jusline”’

»» Recht. Schnell

Sie kdnnen die QR Codes niitzen um spater wieder auf die neuste Version eines Gesetzestexts zu gelangen.

TE OGH 2009/7/30 80bA81/08g

JUSLINE Entscheidung
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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen durch den Senatsprasidenten
Hon.-Prof. Dr. Danzl als Vorsitzenden, den Hofrat Dr. Spenling, die Hofratin Dr. Glawischnig und die fachkundigen
Laienrichter Mag. Andreas Mork und Robert Maggale als weitere Richter in der Arbeitsrechtssache der klagenden
Partei DI Dietrich Z***** vertreten durch Dr. Friedrich Gatscha, Rechtsanwalt in Wien, gegen die beklagte Partei
G*****gesellschaft mbH, ***** vertreten durch Dr. Georg GrielRer, Dr. Roland Gerlach und Dr. Sieglinde Gahleitner,
Rechtsanwadlte in Wien, wegen 128.592,96 EUR brutto sA (Revisionsinteresse 77.599,20 EUR brutto sA), Uber die
auBerordentliche Revision und den Rekurs der beklagten Partei gegen das Teilurteil samt Beschluss des
Oberlandesgerichts Wien als Berufungsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen vom 12. September 2008,
GZ 9 Ra 78/08v-28, womit das Urteil des Arbeits- und Sozialgerichts Wien vom 26. November 2007, GZ 13 Cga 74/06f-
23, teilweise bestatigt, teilweise abgeandert und teilweise aufgehoben wurde, in nichtéffentlicher Sitzung zu Recht
erkannt:

Spruch
Der Revision wird Folge gegeben.
Die angefochtene Entscheidung wird dahin abgedndert, dass das Ersturteil zur Ganze wiederhergestellt wird.

Die klagende Partei ist schuldig, der beklagten Partei die mit 9.816,86 EUR (darin 856,81 EUR USt und 4.676 EUR
Barauslagen) bestimmten Kosten des Rechtsmittelverfahrens zweiter und dritter Instanz binnen 14 Tagen zu ersetzen.

Text
Entscheidungsgrinde:

Der Klager wurde mit Wirkung vom 1. 1. 2001 in ein auf die Dauer von finf Jahren befristetes Dienstverhaltnis zur
beklagten Partei Ubernommen und gleichzeitig fiir diesen Zeitraum zum Geschaftsfuhrer bestellt.

Im Dienstvertrag bestand hinsichtlich des Urlaubs nachstehende Regelung:

JIhr Anspruch auf GebUhrenurlaub - den Sie im Einvernehmen mit den Ubrigen Mitgliedern der Geschaftsleitung unter
tunlichster Berucksichtigung der Betriebsverhdltnisse in Anspruch nehmen werden - betrdgt 35 Arbeitstage pro
Kalenderjahr."

Im Jahr 2001 war der Klager zunachst einer von drei handelsrechtlichen Geschéaftsfihrern. Im Juli 2001 fassten die
Gesellschafter den Entschluss, dass fur die beklagte Partei lediglich ein Alleingeschaftsfihrer tatig sein sollte. Mit
Umlaufbeschluss der beiden Gesellschaftervertreter vom 17. 7. 2001 wurden der Klager und ein weiterer
Geschaftsfihrer mit sofortiger Wirkung als Geschaftsfihrer der beklagten Partei abberufen und tberdies festgehalten,
den Klager und den ebenfalls abberufenen Geschaftsfihrer bis auf weiteres von ihrer Verpflichtung zur Dienstleistung
fur die Gesellschaft zu entbinden. Noch am selben Tag suchte ein Mitarbeiter der beklagten Partei in Begleitung eines
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Rechtsanwalts den Klager in seinem Buro auf, Uberreichte ihm eine Ausfertigung des Gesellschafterbeschlusses und
teilte ihm mit, dass fur die Abberufung kein Grund in seiner Person liege, sondern dies vielmehr der Wunsch des
neuen Eigentimers sei. Der Mitarbeiter teilte dem Klager auch mit, dass er mit ihm umgehend Verhandlungen tber
eine vorzeitige Auflésung seines befristeten Vertrags fuhren sollte. Nicht feststellbar ist, dass im Zug dieses Gesprachs
die Bemerkung fiel, dass der Klager jederzeit wieder zum Dienst einberufen werden kénne. Dem Kldger wurden die
Schlussel abgenommen und sein PC-Zugang gesperrt. Er betrat ab diesem Tag auch nicht mehr sein Biro. Mehrere
Gesprache zwischen Reprasentanten der beklagten Partei und dem Klager Uber die Auflésung seines
Dienstverhaltnisses brachten kein Ergebnis.

Im Oktober 2002 wurde dem Geschaftsfihrer der beklagten Partei mitgeteilt, dass der Klager von dem ab 1. 1. 2001
angefallenen Urlaub lediglich einen Arbeitstag als Urlaub gemeldet hatte. Zwischen Mitte Oktober 2002 und Ende
Marz 2004 fand eine rege Korrespondenz zwischen der beklagten Partei und dem Klager statt, in der die beklagte
Partei den Klager zur Nachreichung der Urlaubsmeldungen fir das Urlaubsjahr 2001 und den rechtzeitigen Verbrauch
des Urlaubs fUr das Jahr 2002 aufforderte und den Rechtsstandpunkt vertrat, dass es nicht im Belieben des Klagers
liege, bei vollstandiger Dienstfreistellung seine Freizeit nicht als Urlaub anzusehen, zumal der Urlaub méglichst bis zum
Ende des Urlaubsjahrs, in dem der Anspruch entstanden sei, zu verbrauchen sei. Der Klager vertrat den Standpunkt,
seit dem 17. 7. 2001 keinen Urlaub konsumiert zu haben und vorlaufig auch keinen Urlaub zu planen. Der Verbrauch
des Urlaubsanspruchs sei von der beklagten Partei nicht angeboten worden und laute die Dienstfreistellung auf
jederzeitigen Widerruf. Ebenso wenig sei eine Realannahme eines Urlaubsanbots erfolgt und ware ein derartiger
Urlaubskonsum aus verschiedenen Griunden auch unzumutbar. Mit Schreiben vom 3. 3. 2003 hielt die beklagte Partei
im Zuge einer neuerlichen Aufforderung an den Klager zur Vorlage von Urlaubsmeldungen fest, dass der Klager vom
Dienst freigestellt sei und wahrend des zu fixierenden Urlaubs nicht zum Dienst einberufen werden kénne.

Die jeweiligen Positionen wurden im Schreiben des Klagevertreters vom 17. 3. 2003 an den Beklagtenvertreter und in
einem Schreiben des Aufsichtsratsvorsitzenden an den Klager vom 23. 3. 2004 wiederholt.

Der Klager verflgt in Wien Uber eine Mietwohnung, in L***** (jber ein Einfamilienhaus.

Seit Ende 2000 litt die Gattin des Klagers an einer Darmkrebserkrankung. Sie wurde zwischen November 2000 und
Marz 2001 zweimal operiert, musste bis Mitte 2001 eine belastende Chemotherapie absolvieren und befand sich
anschlieBend auch im Jahr 2002 regelmaRig bei Kontrolluntersuchungen. Die Behandlungen endeten am 7. 1. 2003,
danach folgten sporadische Untersuchungen. Es ist nicht feststellbar, dass sich der Klager allein oder in Begleitung
seiner Ehefrau in der Zeit bis Ende 2005 zu einem Erholungsurlaub im Ausland aufhielt. Feststellbar ist, dass sich der
Klager immer wieder, insbesondere in der warmen Jahreszeit, mit seiner Gattin im Einfamilienhaus in L***** aufhielt.
Der Klager nutzte den Umstand, dass er seiner Arbeitstatigkeit nicht nachgehen musste, auch dazu, sich alleine oder
gemeinsam mit seiner Gattin Freizeittatigkeiten zu widmen und sich zu erholen. Ein Urlaubsverbrauch im Sinn eines
Ortswechsels und Aufenthalts an einem Urlaubsort im In- oder Ausland war dem Klager im gesamten Zeitraum (auch
finanziell) méglich.

Der Klager begehrt mit seiner am 30. 3. 2006 eingelangten Klage 128.592,96 EUR brutto sA an Urlaubsersatzleistung fur
174 Arbeitstage. Die rechtswidrige Aufforderung an ihn, Urlaubsmeldungen nachzureichen, dndere nichts an seinen
Anspruchen. Eine Vereinbarung zwischen ihm und der beklagten Partei Uber den Verbrauch seines Urlaubs sei nie
rechtswirksam zustandegekommen. Auf Seiten des Klagers lagen auch triftige Griinde vor, die den Urlaubsverbrauch
unzumutbar erscheinen lieBen, weil seine Gattin schwer krebsleidend gewesen sei und vom Klager habe regelmaRig
betreut werden mussen.

Die beklagte Partei bestritt und beantragte Klageabweisung. Der Klager sei bereits am 17. 7. 2001 vom Dienst
freigestellt worden, habe aber trotz mehrfacher Aufforderung keine Urlaubsmeldungen abgegeben. Der Klager habe
sich im Dienstvertrag verpflichtet, den Urlaub im jeweiligen Arbeitsjahr in Anspruch zu nehmen, habe sich aber gegen
Treu und Glauben und rechtsmissbrauchlich geweigert, Urlaub zu konsumieren. Auch sei davon auszugehen, dass der
Klager seinen gesamten Urlaub de facto konsumiert habe. Ein erheblicher Teil des eingeklagten Anspruchs sei
jedenfalls verjahrt, maximal kénnten 105 Arbeitstage Urlaub geltend gemacht werden. Die beklagte Partei habe in
diversen Schreiben klargestellt, dass der Klager nicht mehr zum Dienst herangezogen werde und zu jeder erdenklichen
Zeit Urlaub konsumieren kdnne, solle und musse. Aufgrund seiner Position als Geschaftsfuhrer habe der Klager den



Urlaub selbst blol3 nach Rucksprache mit seinem Geschaftsfihrungskollegen in Anspruch nehmen kdénnen. Die
Krebserkrankung der Ehegattin des Klagers sei kein Argument dafur, viereinhalb Jahre keinen Urlaub zu beanspruchen.
Uberdies wendete die beklagte Partei aufrechnungsweise eine Gegenforderung von 6.490 EUR ein.

D as Erstgericht wies auf der Grundlage des eingangs (zusammengefasst) wiedergegebenen Sachverhalts das
Klagebegehren zur Ganze ab. Ein vom Klager gewlnschter Urlaub habe keinerlei Genehmigung einer anderen Person
bedurft. Die beklagte Partei habe dem Klager das Anbot zum Abschluss von Urlaubsvereinbarungen unterbreitet. Nach
den Feststellungen sei dem Klager auch unter Berucksichtigung der Erkrankung seiner Ehegattin spatestens ab 2003
ein regelmaliger Urlaubsverbrauch méglich und zumutbar gewesen. GemaR & 4 Abs 5 UrlG verjdhre der
Urlaubsanspruch nach Ablauf von zwei Jahren ab dem Ende des Urlaubsjahrs, in dem er entstanden sei. Eine
betriebliche Ubung, wonach die beklagte Partei von dieser Verjahrungsbestimmung abgegangen wiére, sei nicht
feststellbar. Die in den Jahren 2001 und 2002 entstandenen Urlaubsanspriiche seien somit zum Zeitpunkt der
Klagseinbringung als verjahrt anzusehen. Die zur Geltendmachung des Anspruchs noch offenen Urlaubsanspriiche fir
die Jahre 2003 bis 2005 seien jedoch nach den Feststellungen vom Klager realiter durch tatsachliche Urlaubs- und
Erholungszeiten verbraucht worden oder sei dem Klager jedenfalls im Zeitraum 2003 bis 2005 ein solcher
Urlaubsverbrauch méglich und zumutbar gewesen.

Das Berufungsgericht gab der Berufung des Klagers teilweise Folge. Es anderte das Ersturteil im Sinn eines Teilurteils
ab, erkannte die Klagsforderung als mit 77.599,20 EUR samt 9,47 % Zinsen seit 1. 1. 2006 als zu Recht und im AusmaR
von 50.993,76 EUR brutto sA als nicht zu Recht bestehend und verurteilte die beklagte Partei zur Zahlung eines Betrags
von 71.119,20 EUR brutto samt 9,47 % Zinsen seit 1. 1. 2006. Ein Mehrbegehren von 50.993,76 EUR brutto wies das
Berufungsgericht (rechtskraftig) ab; weiters fasste es den Beschluss, dass das Urteil hinsichtlich der geltend gemachten
Gegenforderung von 6.480 EUR aufgehoben und die Rechtssache in diesem Umfang an das Erstgericht zur neuerlichen
Verhandlung und Entscheidung zurilickverwiesen werde. Das Berufungsgericht sprach weiters aus, dass die ordentliche
Revision gegen das Teilurteil nicht zul3ssig sei.

Seit der ausfuhrlich begriindeten Entscheidung 9 ObA 144/05z werde unter Hinweis auf die Aufhebung des § 9 UrlG aF
durch das ARAG 2000 eine Obliegenheit des Arbeitnehmers, den Urlaub in einer ldngeren Kindigungsfrist zu
verbrauchen, in standiger Rechtsprechung grundsatzlich abgelehnt. Dies gelte auch, wenn eine einvernehmliche
Aufloésung des Dienstverhaltnisses vereinbart worden sei. Nichts anderes kdnne bei einer Dienstfreistellung gelten,
wenn das Dienstverhdltnis aufgrund der Befristung durch Zeitablauf ende. Der Nichtabschluss der
Urlaubsvereinbarung stehe nach Aufhebung des & 9 UrlG aF nur mehr unter der ,Sanktion" der Verjahrung des
Urlaubsanspruchs nach § 4 Abs 5 UrlG. Zu einem Entfall der Urlaubsersatzleistung kame es unter Umstanden im Fall
eines Rechtsmissbrauchs. Auch kdnne nicht von einem Urlaubskonsum des Klagers im Sinn einer Realannahme
ausgegangen werden. Zur Begriindung einer Treuwidrigkeit oder eines rechtsmissbrauchlichen Verhaltens bediirfe es
damit eines zur Ablehnung von Urlaubskonsum hinzutretenden weiteren Moments. Ein solches liege nicht vor. Dem
bloRRen Zeitfaktor werde mit der zweijahrigen Verjahrung des Urlaubsanspruchs im Sinn des § 4 Abs 5 UrlG begegnet.
Damit werde schon von Gesetzes wegen zum Ausdruck gebracht, dass eine Kumulierung von Urlaubsanspriichen tUber
diesen Zeitraum dann, wenn keine weiteren Umstande hinzutreten, keine Treuwidrigkeit darstellen kénne. Weitere
Umstande fur Treuwidrigkeit oder fur Rechtsmissbrauch seien nicht ersichtlich. GemaR § 10 Abs 1 UrlG stehe dem
Berufungswerber damit die Urlaubsersatzleistung fur nicht verbrauchten und nicht verjahrten Urlaub fir die Jahre
2003 bis 2005 in Ho6he von 77.599,20 EUR brutto zu. Im Ausmall der von der beklagten Partei erhobenen
Gegenforderung von 6.480 EUR habe nicht Uber das Klagebegehren abgesprochen werden kénnen, da dazu keine
Feststellungen getroffen worden seien.

Mit ihrer aul3erordentlichen Revision bekdmpft die beklagte Partei das Teilurteil im klagestattgebenden Umfang (sowie
den berufungsgerichtlichen Aufhebungsbeschluss) wegen unrichtiger rechtlicher Beurteilung mit dem Antrag, die
Entscheidung im ganzlich klageabweisenden Sinn abzuandern; hilfsweise wird ein Aufhebungsantrag gestellt.

Der Klager beantragt, das Rechtsmittel als unzulassig zurtickzuweisen, in eventu ihm nicht Folge zu geben.
Rechtliche Beurteilung

Die Revision gegen das Teilurteil ist zulassig, weil eine Prazisierung der Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs zur
Frage des rechtsmissbrauchlichen ,Hortens" von Urlaubsansprichen bei langjahrigen Dienstfreistellungen erforderlich
ist. Sie ist auch berechtigt.


https://www.jusline.at/entscheidung/284734

Der Oberste Gerichtshof hat in seiner bereits vom Berufungsgericht zitierten Entscheidung9 ObA 144/05z
(SZ 2005/182) ausgesprochen, dass das in 8 4 Abs 1 UrlG verankerte Erfordernis des Abschlusses einer
Urlaubsvereinbarung die Annahme eines einseitigen Gestaltungsrechts ausschliel3t (RIS-Justiz RS0070760). Der
Arbeitnehmer kann vom Arbeitgeber nicht gezwungen werden, zu einem bestimmten Zeitpunkt Urlaub zu machen.
Auch durch eine - allein in der Ingerenz des Arbeitgebers liegende - Dienstfreistellung kann der Arbeitgeber den
Urlaubsverbrauch nicht einseitig erzwingen. Auch nach der Aufhebung des § 9 UrlG aF kann eine Dienstfreistellung
(zumindest) das Anbot des Arbeitgebers auf Abschluss einer Urlaubsvereinbarung enthalten, sofern die dafur
erforderlichen Voraussetzungen einer schlissigen Willenserklarung vorliegen. Mit der Treuepflicht ist es nicht
vereinbar, im gekundigten Arbeitsverhaltnis das Anbot des Arbeitgebers zum Abschluss einer Urlaubsvereinbarung
wahrend der Dienstfreistellung zwar abzulehnen, dann aber doch die bezahlte Freizeit zu einem erheblichen Teil

tatsachlich fur Zwecke zu verwenden, die die Gewahrung von Urlaub erfordern.

Das ,Horten von Urlaub" ist nach den Intentionen des Urlaubsgesetzes - auch nach Aufhebung des § 9 UrlG aF -
verpont. Der Nichtabschluss der Urlaubsvereinbarung durch den Arbeitnehmer steht aber nach
Aufhebung des 8 9 UrlG aF im Allgemeinen nur mehr unter der ,Sanktion" der Verjahrung des Urlaubsanspruchs
nach 8 4 Abs 5 UrlG. Zu einem Entfall der Urlaubsersatzleistung kann es aber auch schon nach der
Entscheidung 9 ObA 144/05z im Fall eines Rechtsmissbrauchs des Arbeitnehmers kommen (dhnlich8 ObA 80/05f und
9 ObA 51/07a).

In ihrer Besprechung der Entscheidung9 ObA 144/05z stimmt Drs (ZAS 2007, 84 [85]) der Auffassung, dass seit dem
ARAG 2000 keine Obliegenheit zum Urlaubsverbrauch wéhrend der Kindigungsfrist mehr bestehe und eine
entsprechende Verweigerung des Arbeitnehmers von Gesetz wegen finanziell nicht mehr ,sanktioniert" sei,
uneingeschrankt zu. Das sicherlich zweckwidrige und damit ,verpdnte" Horten von Urlaubsansprichen andere nichts
an diesem Ergebnis. Die einzige Grenze, die der Gesetzgeber dem Arbeitnehmer diesbezlglich vorgebe, sei die der
Verjahrung gemalR 8 4 Abs 5 UrlG. Allerdings gehe aus der Entscheidung nicht klar hervor, unter welchen
Voraussetzungen Rechtsmissbrauch bzw Treuepflichtverletzungen zu einem Entfall der Urlaubsersatzleistung fihren
kénnten. Drs (aaO 86) vertritt die Auffassung, dass besondere Umstande, die den Arbeitnehmer unter Umstanden
ausnahmsweise doch zum Urlaubsverbrauch ,verpflichten" kénnten, vom Arbeitgeber zu behaupten und zu beweisen
waren. Die Verweigerung eines zumutbaren Urlaubsverbrauchs alleine reiche dazu allerdings nicht aus; immerhin sehe
das Urlaubsgesetz das Erfordernis einer Urlaubsvereinbarung und keine Pflicht des Arbeitnehmers zur Zustimmung
vor. Der 9. Senat vertrete die Ansicht, dass eine lange Dienstfreistellung auch in Kombination mit anderen
Verhaltensweisen des Arbeitnehmers unter Umstéanden die Annahme einer Verletzung der Treuepflicht rechtfertigen
kdnnte, ohne aber aufzuzeigen, um welche Verhaltensweisen es sich dabei handeln kénnte. Der Urlaubsanspruch sei
primar zum Schutz des personlich abhangigen Arbeitnehmers eingefiihrt worden, um ihm die Méglichkeit zu bieten,
zumindest fUr einige Zeit den Arbeitsalltag hinter sich zu lassen. Obwohl die Erholung sicherlich den vorrangigen
Urlaubszweck darstelle, diene er daher neben sonstigen, vor allem privaten Interessen des Arbeitnehmers, wie zB der
Verwirklichung von Freizeitinteressen. Dementsprechend sei der Arbeitnehmer auch nicht verpflichtet, den Urlaub zur
Erholung zu verwenden. Da es der Oberste Gerichtshof auch hier unterlassen habe, nahere Aussagen dartber zu
treffen, aufgrund welcher konkreten Verhaltensweise der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer den Einwand des
Rechtsmissbrauchs entgegenhalten kdnne, dirfe man auf zuklnftige OGH-Entscheidungen ,gespannt sein".

Auch Cerny vertritt in seiner Anmerkung zu 9 ObA 144/05z (DRdA 2007, 34 [36]) die Auffassung, dass in jedem Fall die
Entscheidung Uber eine Dienstfreistellung allein in der Ingerenz des Arbeitgebers liege. Er gelangt allerdings zu einer
Jlogischen Unvereinbarkeit" von Urlaub und Dienstfreistellung. Urlaub sei Freistellung des Arbeitnehmers von seiner
Arbeitspflicht fur eine bestimmte Zeit bei Fortzahlung des Entgelts. Beides, die Freistellung von der Arbeitspflicht und
die Entgeltfortzahlung, seien Wesenselemente des Urlaubsbegriffs. Daraus folge aber, dass fur eine Zeit, in der der
Arbeitnehmer aus anderen Grinden, wie zB aufgrund einer Dienstfreistellung, ohnehin von der Arbeitspflicht befreit
sei, kein Urlaub vereinbart werden kdnne. Dies fihre zur Konsequenz, dass der Arbeitgeber seinen Willen eindeutig
erklaren musse: Wenn er mit dem Arbeitnehmer eine Vereinbarung Uber den Urlaubsverbrauch wahrend der
Kundigungsfrist treffen wolle, misse er dem Arbeitnehmer ausdricklich ein Angebot zum Abschluss einer derartigen
Vereinbarung machen. Wolle er hingegen den Arbeitnehmer fur die Dauer der Kindigungsfrist dienstfrei stellen, sei
ein Urlaubsverbrauch in dieser Zeit ausgeschlossen. Fiir die von der Rechtsprechung vor der Anderung des
Urlaubsgesetzes durch das ARAG vertretene und vom Obersten Gerichtshof in der gegensténdlichen Entscheidung
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auch nach Aufhebung des 8 9 UrlG aF weiterhin in Betracht gezogene Annahme, eine Dienstfreistellung koénne
(zumindest) das konkludente Anbot des Arbeitnehmers auf Abschluss einer Urlaubsvereinbarung enthalten, gebe es
keine Grundlage. Auch fur Konstruktionen wie jene einer ,stillen Annahme" eines mit der Dienstfreistellung
verbundenen Anbots des Arbeitgebers zum Abschluss einer Urlaubsvereinbarung sei beim richtigen Verstandnis der
Begriffe ,Dienstfreistellung” und ,Urlaub" kein Platz. SchlieBlich scheide auch die Méoglichkeit einer
LVorausvereinbarung" im Arbeitsvertrag, wonach der Arbeitnehmer einen bestimmten Teil des (Rest-)Urlaubs wahrend
der Kundigungsfrist zu verbrauchen habe, aus. Derartige Vereinbarungen wirden gegen einseitig zwingendes
Gesetzesrecht (§ 12 UrlG) verstoRen und seien deshalb nichtig.

Auch unter Beachtung dieser Argumente ist vorweg festzuhalten, dass an den Aufforderungen zum Urlaubsverbrauch
hier kein Zweifel bestehen kann.

Weiters ist voranzustellen, dass aber eine Verletzung der Treuepflicht im Sinne der Vorentscheidungen 9 ObA
144/05z, 8 ObA 80/05f ua) dadurch, dass das Angebot des Arbeitgebers zum Urlaubsverbrauch bei Dienstfreistellung
vom Arbeitnehmer bloR formell abgelehnt wird, der Arbeitnehmer aber tatsachlich ,Urlaub" konsumiert, hier nicht
nachgewiesen werden konnte.

Es stellt sich damit die Frage, inwieweit das Verhalten des Klagers, hier Uber mehrere Jahre hinweg trotz
Dienstfreistellung keinen Urlaub zu konsumieren, um nunmehr die Urlaubsersatzleistung daftr in Anspruch zu
nehmen, als rechtsmissbrauchlich einzustufen ist.

Der Fall, dass die Schadigungsabsicht den einzigen oder Uberwiegenden Grund der Rechtsaustbung bildet (Schikane),
wird in derartigen Konstellationen regelmaRig zu verneinen sein, weil es dem Arbeitnehmer wohl zumindest auch um
die Férderung der eigenen Interessen im Sinn der Erlangung einer Urlaubsersatzleistung gehen wird.

Entscheidend wird damit die Prifung der weiteren Variante des Rechtsmissbrauchs, der auch dann bejaht wird, wenn
zwischen den vom Handelnden verfolgten eigenen Interessen und den beeintrachtigten Interessen des anderen ein
ganz krasses Missverhaltnis besteht (9 ObA 144/05z; 9 Ob 32/02z mwN; RIS-JustizRS0026265; RS0026271 ua).

Bereits in der zitierten Vorentscheidung9 ObA 144/05z wurde festgehalten, dass die Frage, ob ein Rechtsmissbrauch
vorliegt, grundsatzlich nach den jeweiligen Umstanden des Einzelfalls zu beurteilen ist (RIS-Justiz
RS0110900; 9 Ob 32/02z ua).

Als mal3gebliche Parameter dafiir wurden die Dauer der Kindigungsfrist, die Anzahl der Urlaubstage, das Verhalten
des Arbeitnehmers in der Kiindigungsfrist sowie die Erholungsmoglichkeit des Arbeitnehmers und die Erfordernisse
des Betriebs hervorgehoben und auch klargestellt, dass allein die Jahreszeit (Urlaubszeit) nicht ausreicht, um einen
Missbrauchsfall anzunehmen.

Dies kann bei - widerrufbaren, insbesondere aber unwiderrufbaren -Dienstfreistellungen noch prazisiert werden.

Bei der Bewertung, ob nun die geforderten Interessen des Arbeitnehmers zu den beeintrachtigten Interessen des
Arbeitgebers in einem so krassen Missverhéltnis stehen, dass im konkreten Einzelfall die Ausibung eines vom
Gesetzgeber eingerdaumten Rechts als rechtsmissbrauchlich einzustufen ist, ist auch zu untersuchen, welche Interessen
der Gesetzgeber bei seiner allgemeinen Festlegung der Rechte férdern und schitzen wollte.

Nicht unerwahnt bleiben soll dabei die historische Entwicklung: Bis zur NovelleBGBI | 2000/44 war fir die Berechnung
der Urlaubsentschadigung, also der vollen Leistung, auch bei bloB angefangenem Urlaubsjahr bei
Arbeitgeberkiindigung und einer drei Monate Ubersteigenden Kindigungsfrist die Zumutbarkeit des Verbrauchs zu
prifen. Nach der alten Rechtslage waren zwar nicht verjahrte Anspriche aus friiheren Urlaubsjahren unabhangig von
der Art der Aufldsung voll zu entschadigen (Arb 11.088), aber es wurde auch insoweit die Frage der Zumutbarkeit des
Urlaubsverbrauchs bei Kindigungen mit einer 3 Monate Ubersteigenden Kiundigungsfrist gepriift (9 ObA 171/88 =
SZ 61/196; 8 ObA 29/03b). Mit der Abschaffung der vollen Urlaubsentschadigung und der Festlegung der
Urlaubsersatzleistung, die im Wesentlichen nur noch der aliquoten friiheren Urlaubsabfindung entspricht (fur
abgelaufene Jahre war diese naturgemal mit der Urlaubsentschadigung ident), entfiel auch die im Rahmen der
Regelungen der Urlaubsentschadigung vorgesehene Zumutbarkeitsprifung. Mit der Frage von langeren, tGber ein Jahr
hinausgehenden Auflésungsphasen, fir die sich vorweg durch die Zumutbarkeitsprifung im Rahmen der
Urlaubsentschadigung im Gesetz ein Ansatz fand, hat sich der Gesetzgeber nicht auseinandergesetzt.

Drs (aaO) hat (wie bereits dargelegt) in diesem Zusammenhang herausgearbeitet, dass der Urlaubsanspruch zum
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Schutz des personlich abhangigen Arbeitnehmers diesem die Mdéglichkeit bieten soll, ,zumindest flr einige Zeit den
Arbeitsalltag hinter sich zu lassen” (allgemein zum Erholungszweck RIS-Justiz RS0077260). Damit ergibt sich aber, dass
es bei einer mehrjahrigen Dienstfreistellung einer Erholung (wovon?) insoweit im geringeren Ausmal3 bedarf. Dass es
allerdings nicht nur um die Erholung von der ,Arbeit" geht, zeigt sich aus § 2 Abs 2 letzter Satz UrlG, der ausdrucklich
festhalt, dass der Urlaubsanspruch auch fur entgeltfreie Zeiten zustehen soll. Auch ist von Relevanz, ob eine
unwiderrufliche Dienstfreistellung vorliegt, weil der gesunde, unbeeintrachtigte Arbeitnehmer dann seine Zeit ja véllig
frei - ohne die Bedrohung durch die Widerrufsmoglichkeit - fir Erholungszwecke verwenden und verplanen kann.

Von Relevanz ist - wie bereits in der Vorentscheidung betont wurde - naturgemald die Regelung des 8 4 UrlG, der
grundsatzlich einen Urlaubsverbrauch wahrend des Urlaubsjahres vorsieht. Auch wenn im Falle des Verstol3es
dagegen im Regelfall auf die im Gesetz bedachte Sanktion des Urlaubsverfalls zu verweisen ist, so lasst sich fur die
Bewertung des Rechtsmissbrauchs bei ,unterjahrigen" Dienstfreistellungen daraus ableiten, dass dieser schon
regelmalig deshalb zu verneinen sein wird, weil ja nach § 4 UrlG der Urlaubsverbrauch wahrend des Urlaubsjahres -
also bis zuletzt - vorgesehen ist.

Als grundsatzliche Wertung des UrlG kann § 2 Abs 2 letzter Satz und 8 4 Abs 1 UrlG entnommen werden, dass es sich
beim Urlaub um Zeitrdume handeln muss, in denen der Arbeitnehmer ohne Einschrankung durch Krankheit oder
familidre Hinderungsgrinde seine Zeit zu Erholungszwecken gestalten kann.

AbschlieBend kann also festgehalten werden, dass sich fur die Bewertung der gegenldufigen Interessen aus dem
Urlaubsgesetz neben der Grundwertung in dessen 8 4 Abs 1 (Urlaubsverbrauch im Urlaubsjahr) auch ergibt, dass
Dienstfreistellungen, insbesondere unwiderrufliche und die Jahresfrist Uberschreitende, zu bertcksichtigen sind,
soweit nicht etwa personliche oder familiare Hinderungsgriinde, die sonst einen Urlaubsverbrauch gehindert hatten,

einer Gestaltung der Zeit zu Erholungszwecken entgegenstehen.

Letztlich ist mit der Vorentscheidung hervorzuheben, dass nur dann, wenn sich unter Berucksichtigung der
gesetzlichen Wertungen ein vollig eindeutiges, krasses Uberwiegen der benachteiligten Interessen des Arbeitgebers in
einer vom Gesetz wegen der Besonderheiten des Falles nicht geregelten Konstellation ergibt, ein Rechtsmissbrauch

des Arbeitnehmers in seiner mangelnden Bereitschaft, Urlaub zu verbrauchen, erblickt werden kann.

Auch unter Beachtung aller dieser Umstande ist hier nach Auffassung des Obersten Gerichtshofs ein

Rechtsmissbrauch zu bejahen:
Der Klager lehnte mehrfache Aufforderungen der Beklagten, seinen Urlaub zu konsumieren, ab.

Er war fur fast 4,5 Jahre, wenngleich nicht unwiderruflich, aber doch durchgangig, dienstfrei gestellt. Es wurde auch
eindeutig klargestellt, dass der Klager wahrend eines Urlaubs nicht zum Dienst einberufen werden kénne. Aufgrund
seiner Abberufung als Geschaftsfihrer konnte er ebenfalls damit rechnen, dass die Dienstfreistellung nicht widerrufen

werde, was die Beklagte auch in ihrem Schreiben vom 29. 10. 2002 zum Ausdruck brachte.

Mag auch der Klager infolge der schweren Erkrankung seiner Ehegattin, die eine regelmaRige Behandlung bis Anfang
Janner 2003 erforderte, in dieser Zeit ein zu berlcksichtigendes Interesse an der Unterlassung des Urlaubskonsums
gehabt haben, so wurde ihm doch andererseits durch die durchgangige Dienstfreistellung eine nachhaltige, weit tber
die Grenzen einer Pflegefreistellung hinausgehende Betreuung seiner Ehegattin mdéglich, die er sonst auch wieder nur

im Rahmen eines Urlaubskonsums hatte vornehmen kénnen.

Nach der Krankheit seiner Ehegattin nutzte der Klager die Dienstfreistellung dazu, allein oder gemeinsam mit ihr
Freizeittatigkeiten nachzugehen und sich zu erholen.

In der Vorentscheidung9 ObA 144/05z (SZ 2005/182) war die Arbeitnehmerin wahrend einer etwa zweijahrigen
Dienstfreistellung nicht nur durch Krankenstande am Urlaubskonsum teilweise gehindert, sondern musste sich auch
mit der Belastung durch ein Zustimmungsverfahren zur Kindigung nach dem BEinstG auseinandersetzen. Hier liegt
eine fast4,5-jahrige Dienstfreistellung vor, in der die Zwecke des Urlaubsgesetzes verwirklicht werden konnten. Es
handelte sich somit um einen Zeitraum, der ein Vielfaches des gesetzlich fur den Urlaubsverbrauch zustehenden
Zeitraums betragt und auch den Jahreszeitraum, in dem der Urlaub grundsatzlich verbraucht werden soll, deutlich
Uberschreitet. Das Verhalten des Klagers, hier trotz des Umstands, dass er im Rahmen einer mehrjahrigen
Dienstfreistellung seine Zeit fur Urlaubszwecke nutzen konnte, das mehrfache klare Anbot der Beklagten zum
Abschluss von Urlaubsvereinbarungen auszuschlagen, ist daher insgesamt als rechtsmissbrauchlich anzusehen.
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Ein Anspruch des Klagers auf Urlaubsersatzleistung war daher zur Génze abzulehnen und das zur Ganze
klagsabweisende Ersturteil wiederherzustellen. Davon erfasst ist auch der in einem untrennbaren Zusammenhang
stehende Aufhebungsbeschluss (Deixler-Hubner in Fasching/Konecny? § 391 Rz 64; RIS-JustizRS0040804).

Die Kostenentscheidung grindet sich auf 88 41, 50 ZPO.
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