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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen durch die Senatsprasidentin des
Obersten Gerichtshofs Dr. Fichtenau als Vorsitzende, die Hofrate des Obersten Gerichtshofs Dr. Ziegelbauer und
Dr. Hargassner sowie die fachkundigen Laienrichter Mag. Dr. Bernhard Gruber (aus dem Kreis der Arbeitgeber) und
Veronika Bogojevic (aus dem Kreis der Arbeitnehmer) als weitere Richter in der Arbeitsrechtssache der klagenden
Partei J* K*, vertreten durch Celar Senoner Weber-Wilfert Rechtsanwalte GmbH in Wien, gegen die beklagte Partei M*
GmbH & Co KG, *, vertreten durch Korn Rechtsanwalte OG in Wien, wegen 6.436,54 EUR brutto sA und Feststellung,
Uber die auBerordentliche Revision der klagenden Partei gegen das Urteil des Oberlandesgerichts Wien als
Berufungsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen vom 28. Oktober 2021, GZ 7 Ra 49/21h-59, in nichtoffentlicher
Sitzung den

Beschluss
gefasst:
Spruch

Die auBerordentliche Revision der klagenden Partei wird gemaR§ 508a Abs 2 ZPO mangels der Voraussetzungen des
§ 502 Abs 1 ZPO zurlickgewiesen.

Text
Begrindung:

[1] Der Klager ist bei der Beklagten seit 1. 3. 2000 als Nachtstamm-Expeditarbeiter mit einer wochentlichen
Arbeitszeit von 36 Stunden beschéftigt. Er leistete von Beginn seines Arbeitsverhaltnisses bis 31. 12. 2017 im Rahmen
der sogenannten ,Montagfrihblatt-Schicht” auch Dienste an Sonn- und Feiertagen. Diese Schicht, die 3 Stunden
dauerte, erhielt der Klager mit einem Entgelt von 292,57 EUR brutto und einem Zeitausgleich von 5,5 Stunden
abgegolten. Seit 1. 1. 2018 vergibt die Beklagte die bei ihren Arbeitnehmern sehr begehrten ,Montagfrihblatt-
Schichten” in alphabetischer Reihenfolge an alle ihre Nacht-Stammarbeiter, sodass der Kldger von der Beklagten nicht
mehr zu jeder ,Montagfrihblatt-Schicht” eingeteilt werden kann.

[2] Mit der vorliegenden Klage begehrt derKlager das Entgelt von 6.436,54 EUR flr jene ,Montagfrihblatt-
Schichten”, zu denen ihn die Beklagte nicht mehr eingeteilt hat sowie die Feststellungen, dass ihm zusatzlich zu seinem
bestehenden Zeitguthaben weitere 121 Arbeitsstunden als Zeitausgleich gutgeschrieben werden und, dass er kinftig
unter Berlcksichtigung der wochentlichen Sonntagsschicht zu entlohnen und ihm pro Woche zusatzlich
5,5 Gutstunden gutzuschreiben sind, in eventu, dass er kunftig - sofern fir samtliche Stammarbeiter, deren
Dienstverhaltnis vor dem 1. 7. 2002 begonnen hat, zumindest eine Montagfrihblatt-Schicht vorhanden ist -, bei
Arbeitsbereitschaft unter Berucksichtigung der wochentlichen ,Montagfrihblatt-Schicht” zu entlohnen und ihm dafir
pro Woche zusatzlich 5,5 Gutstunden gutzuschreiben sind. Sein Begehren stltzt der Klager auf eine ausdruckliche und
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konkludente, weil jahrelang gelebte, einzelvertragliche Vereinbarung und eine betriebliche Ubung.

[3] Die Beklagte bestritt die Klagebegehren und beantragte Klagsabweisung. Sonntagsarbeit sei
Uberstundenarbeit, die nur Uber jeweilige Anordnung geleistet worden sei. Die vom Kliger behaupteten

Vereinbarungen seien nicht getroffen worden, eine entsprechende betriebliche Ubung bestehe nicht.

[4] Mit (rechtskraftigem) Zwischenurteil vom 20. 12. 2018 gab das Erstgericht dem Zwischenantrag der Beklagten
auf Feststellung, dass die Arbeiten des Klagers an Sonn- und Feiertagen nicht im Rahmen der Normalarbeitszeit
erbracht werden, statt (9 ObA 125/19a).

[5] Das Erstgericht wies das Klagebegehren ab.
[6] Das Berufungsgericht bestatigte Gber Berufung des Klagers diese Entscheidung und lie3 die Revision nicht zu.
Rechtliche Beurteilung

[7] Die aulRerordentliche Revision des Klagers ist wegen Fehlens einer Rechtsfrage von erheblicher Bedeutung im
Sinne des 8 502 Abs 1 ZPO unzulassig.

[8] 1 .Die in der auBerordentlichen Revision des Klagers geltend gemachte Mangelhaftigkeit des

Berufungsverfahrens wurde vom Senat gepruft, sie liegt jedoch nicht vor (8 510 Abs 3 Satz 3 ZPO).

[9] 2. Eine vom Arbeitgeber durch regelmaRige, vorbehaltlose Gewahrung bestimmter Leistungen an die
Arbeitnehmer begriindete betriebliche Ubung fiihrt, soweit sie seinen Willen, sich diesbeziiglich auch fir die Zukunft
zu verpflichten, unzweideutig zum Ausdruck bringt, durch die - gleichfalls schltssige (8 863 ABGB) - Zustimmung der
Arbeitnehmer zur schlissigen Erganzung des Einzelvertrags begunstigter Arbeitnehmer und damit zu
einzelvertraglichen Ansprichen (RS0014539; RS0014543). Entscheidend ist dabei, welchen Eindruck die Arbeitnehmer
bei sorgfaltiger Uberlegung von dem schliissigen Erkldrungsverhalten des Arbeitgebers haben durften (RS0014489 [T2,
T4]). Es ist objektiv zu prifen, ob die Arbeitnehmer auf die Verbindlichkeit der Verglinstigung vertrauen durften
(RS0014489). Die Frage, ob der Arbeitgeber durch die regelmaBige, vorbehaltslose Gewahrung bestimmter Leistungen
an die Gesamtheit der Arbeitnehmer eine Betriebsibung begriindete, die zum Inhalt der einzelnen Arbeitsvertrage
wurde, kann stets nur anhand der konkreten Umstande begriindet werden, weshalb eine erhebliche Rechtsfrage im
Sinne des 8 502 Abs 1 ZPO regelmaRig nicht vorliegt (RS0014539 [T24]).

[10] 3. Eine stillschweigende Erklarung im Sinne des§ 863 ABGB besteht in einem Verhalten, das primar etwas
anderes als eine Erklarung bezweckt, dem aber dennoch auch ein Erklarungswert zukommt, der vornehmlich aus
diesem Verhalten und den Begleitumstanden geschlossen wird. Nach den von Lehre und Rechtsprechung geforderten
Kriterien muss die Handlung - oder Unterlassung - nach der Verkehrssitte und nach den im redlichen Verkehr
geltenden Gewohnheiten und Gebrduchen eindeutig in einer Richtung zu verstehen sein, also den zwingenden Schluss
zulassen, dass die Parteien einen Vertrag schlieBen, andern oder aufheben wollten. Es darf kein verninftiger Grund
bestehen, daran zu zweifeln, dass ein ganz bestimmter Rechtsfolgewille vorliegt (RS0109021). Ob eine konkludente
Willenserkldrung vorliegt und welchen Inhalt sie gegebenenfalls hat, ist regelmaRig einzelfallbezogen und begrindet
daher im Allgemeinen keine Rechtsfrage erheblicher Bedeutung (RS0109021 [T6]).

[111] 4. Die angefochtene Entscheidung bewegt sich - entgegen der Rechtsansicht der Revision - im Rahmen der
Grundsétze der Rechtsprechung zum Entstehen einer betrieblichen Ubung. Bei ihren gegenteiligen Uberlegungen, die
im Wesentlichen auf eine jahrelange Einteilung des Klagers zu den ,Montagfrihblatt-Schichten” (die die Arbeitnehmer
auch ablehnen konnten) und die diesbezlgliche Bevorzugung der Alt-Stammarbeiter gegenuber den Jung-
Stammarbeitern (,Zwei-Listen-System”) fuRBen, Iasst die Revision aulRer Betracht, dass die Beklagte den Betriebsraten
immer wieder erklarten, dass auch die Alt-Stammarbeiter keinen Rechtsanspruch auf Einteilung zu den Sonntags-
(Montagfrihblatt-)schichten hatten. Dass die Betriebsrdte anderer Meinung waren und den Alt-Stammarbeitern
demgegenUber immer wieder kommunizierten, dass es ,bei den Alten bleibe, wie es ist”, begriindet kein berechtigtes
Vertrauen der Alt-Stammarbeiter im Verhaltnis zur Beklagten. In den am 27. 6. 2002 zwischen der Beklagten und dem
Betriebsrat abgeschlossenen ,Hausvereinbarungen - Expedit’ wurden nur den namentlich genannten 19 K*-
Mitarbeitern zwei ,Montagfriihblatt-Schichten” pro Sonntag zugesichert, nicht aber den Alt-Stammarbeitern der
Beklagten. In dem am 22. 12. 2009, wiederum zwischen der Beklagten und dem Betriebsrat abgeschlossenen
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.Reglement betreffend Verteilung Montag-Frihblatter im Versandbereich” wurde bezlglich der Nacht-Stammarbeiter
festgehalten, dass derzeit jedem Nachtstammarbeiter eine solche Schicht wochentlich garantiert werden kénne, diese
Zusage aber bei der Anderung des Personalstandes bzw der Anderung der Auslastung nichtig sei.

[12] 5. In der Entscheidung9 ObA 125/19a [Pkt. 8.] hat der Oberste Gerichtshof entschieden, dass die
Feststellungen keine Grundlage fur die Annahme einer im Sinne des 8 863 ABGB konkludenten - vom KollV und den
Betriebsvereinbarungen abweichenden, im konkreten Fall aus Sicht des Klagers aber gunstigeren - Vereinbarung der
Normalarbeitszeit bieten. Die Ubereinstimmende Beurteilung der Vorinstanzen, auch aus dem nunmehr (erganzend)
festgestellten Sachverhalt kénne die vom Klager behauptete konkludente Vereinbarung der ,Montagfrihblatt-Schicht”
als Normalarbeitszeit, nicht abgeleitet werden, ist nicht zu beanstanden.

[13] Mangels Geltendmachung einer Rechtsfrage von der Qualitdt des 8 502 Abs 1 ZPO ist die auBerordentliche
Revision des Klagers zurtickzuweisen. Einer weiteren Begrindung bedarf dieser Zurtckweisungsbeschluss nicht (§ 510
Abs 3 Satz 3 ZPO).
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