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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 Mag. Ziegelbauer und
Dr. Hargassner sowie die fachkundigen Laienrichter Mag. Martin Lotz (aus dem Kreis der Arbeitgeber) und Mag. Karin
Koller (aus dem Kreis der Arbeitnehmer) als weitere Richter in der Arbeitsrechtssache der klagenden Partei S* H*,
vertreten durch Dr. Simone Metz, LL.M., Rechtsanwaltin in Wien, gegen die beklagte Partei O* GmbH, *, vertreten
durch Brauneis Klauser Prandl Rechtsanwalte GmbH in Wien, wegen 1. 18.780 EUR brutto sA und 2. Feststellung, Gber
die Revision der klagenden Partei gegen das Urteil des Oberlandesgerichts Wien als Berufungsgericht in Arbeits- und
Sozialrechtssachen vom 26. April 2022, GZ 9 Ra 79/21k-35, mit dem der Berufung der klagenden Partei gegen das Urteil
des Arbeits- und Sozialgerichts Wien vom 25. Juni 2022, GZ 3 Cga 55/20h-28, nicht Folge gegeben wurde
(MaRRgabebestatigung), in nichtoffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Spruch
Der Revision wird nicht Folge gegeben.

Die klagende Partei ist schuldig, der beklagten Partei die mit 2.292,30 EUR (darin 382,05 EUR USt) bestimmten Kosten
des Revisionsverfahrens binnen 14 Tagen zu ersetzen.

Text
Entscheidungsgrinde:

[1] Der Klager ist seit 15. 6. 2015 bei der Beklagten beschaftigt. Auf das Arbeitsverhaltnis kommt der
Kollektivvertrag fur Angestellte im Handel zur Anwendung. Der Klager wurde fUr die Tatigkeit eines ,Senior Director, *
eingestellt und fur diese Tatigkeit im O* Level mit ,M5" eingestuft. Der Dienstvertrag des Klagers sah zu Beginn ein
Jahresfixgehalt von 200.000 EUR brutto bei einer wéchentlichen Arbeitszeit von 38,5 Stunden vor. In einem Annex zum
Dienstvertrag wurde festgehalten, dass fur alle Angestellten in der Funktion ,Support” und in der Einstufung ,IC" im
monatlichen Basisgehalt 15 Uberstunden im Monat enthalten sind. Fir alle anderen Angestellten beinhaltet das
monatliche Basisgehalt 25 Uberstunden pro Monat. Der Kliger verstand den Dienstvertrag sinngemiR so, dass
jegliches von ihm geleistete Ausmal an Arbeitsstunden durch das Pauschalentgelt im Vertrag abgegolten sei, also eine
Pauschalvereinbarung vorliege. Der Klager war gehalten Mehrleistungen zu erbringen, sofern dies fiir die Beklagte
erforderlich war (unstrittig).

[2] Am 9. 7. 2018 beantragte der Klager Elternteilzeit ab 15. 10. 2018 im Ausmal3 von 37,5 Wochenstunden bis
zum siebenten Lebensjahr bzw einem spateren Schuleintritt seines am 28. 3. 2015 geborenen Sohnes S*. Das aktuelle
Jahresgehalt des Klagers vor der Elternteilzeit betrug 207.257,84 EUR brutto. Der dem Klager am 3. 8. 2018 ausgestellte
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Dienstzettel sah vor, dass der Klager ab 1. 10. 2018 eine Elternteilzeitbeschaftigung fur sein Kind S* im AusmalR von
37,5 Wochenstunden in Anspruch nimmt, wobei im Jahresfixgehalt von 199.283 EUR brutto eine Mehr- und
Uberstundenpauschale fiir 24,3 Mehrarbeits- und Uberstunden enthalten ist. Damit war der Kldger einverstanden.

[3] Ab 1. 6. 2019 anderte die Beklagte die Verwendung des Klagers auf die Position ,Director *" mit Einstufung in
,1C5". Da der Klager damit nicht einverstanden war, trat er die neue Position unter Protest an.

[4] Am 12. 8. 2019 teilte der Klager der Beklagten mit, aufgrund der Geburt seines zweiten Kindes R* ab 1. 3. 2020
Elternteilzeit im Ausmalf? von 30,8 Wochenstunden in Anspruch zu nehmen.

[5] Der dem Klager am 25. 3. 2020 ausgestellte Dienstzettel sah unter anderem vor, dass der Klager ab 1. 3. 2020
eine Elternteilzeitbeschaftigung fur sein Kind R* im Ausmal von 30 Wochenstunden in Anspruch nimmt, wobei das
Jahresfixgehalt 143.987,50 EUR brutto betragt. Da Arbeitnehmer in Elternteilzeit gemaR § 19d Abs 8 AZG von der
Verpflichtung zur Erbringung von Mehr- und Uberstunden ausgenommen sind, ruht der Anspruch auf die vereinbarte
Uberstundenpauschale. Wihrend der zweiten Elternteilzeit des Kligers verlangte die Beklagte vom Kliger keine Mehr-
und Uberstundenleistungen. [5] Der dem Kldger am 25. 3. 2020 ausgestellte Dienstzettel sah unter anderem vor, dass
der Klager ab 1. 3. 2020 eine Elternteilzeitbeschaftigung flir sein Kind R* im Ausmald von 30 Wochenstunden in
Anspruch nimmt, wobei das Jahresfixgehalt 143.987,50 EUR brutto betrdgt. Da Arbeitnehmer in Elternteilzeit gemaR
Paragraph 19 d, Absatz 8, AZG von der Verpflichtung zur Erbringung von Mehr- und Uberstunden ausgenommen sind,
ruht der Anspruch auf die vereinbarte Uberstundenpauschale. Wahrend der zweiten Elternteilzeit des Kligers
verlangte die Beklagte vom Klager keine Mehr- und Uberstundenleistungen.

[6] Es kann nicht festgestellt werden, dass es bei der Beklagten eine Ubliche Vertragsauslegung bzw eine
betriebliche Ubung gibt, wonach einem Mitarbeiter das Jahresfixgehalt ungeschmalert zusteht, das heiRt unabhangig
davon, ob er Mehr- und Uberstunden leistet bzw ob er von Gesetzes wegen von der Verpflichtung zur Erbringung von
Mehr- und Uberstunden ausgenommen ist.

[71 Der Klager begehrt Entgeltdifferenz fUr den Zeitraum Méarz 2020 bis Marz 2021 in Héhe des Klagsbetrags,
resultierend aus der Kiirzung der Mehr- und Uberstundenpauschale. AuRerdem begehrt er die Feststellung, dass ihm
die Beklagte fir die Dauer der am 1. 3. 2020 begonnenen Elternteilzeit die Differenz zum monatlichen Fixgehalt in der
Hohe von 11.535,69 EUR brutto, 14 mal, (valorisiert), sohin den Betrag von 1.250,87 EUR brutto, 14 mal, (valorisiert),
fallig am Letzten eines Monats, zur Auszahlung zu bringen habe. Dazu brachte er (soweit fir das Revisionsverfahren
noch relevant) vor, dass die von der Beklagten vorgenommene Reduktion seines Entgeltanspruchs wahrend der
Elternteilzeit um eine Mehrleistungs- und Uberstundenpauschale unzuléssig sei, weil er ein All-in-Gehalt beziehe. Die
Parteien hatten keine Uberstundenpauschale und auch kein Entgelt vereinbart, dem Mehr- oder
Uberstundenleistungen zuordenbar waren.

[8] Die Beklagte bestritt, beantragte Klagsabweisung und wandte ein, dass wahrend der Elternteilzeit der
Anspruch auf die mit dem Kl&ger vereinbarte Uberstundenpauschale zur Ganze ruhe. Dass der Klager wéhrend seiner
ersten Elternteilzeit eine Uberstundenpauschale bekommen habe, habe keine Auswirkungen auf seine zweite
Elternteilzeit, zumal er jeweils in verschiedenen Positionen fir die Beklagte tatig gewesen sei.

[9] Das Erstgericht wies das Leistungsbegehren ab. Da der Klager wahrend seiner zweiten Elternteilzeit unter die
Anwendung des AZG gefallen sei, sei er nicht mehr verpflichtet gewesen, Mehr- und Uberstunden zu leisten. Derartiges
hatten die Parteien auch nicht vereinbart. Der Klager habe daher keinen Anspruch auf Auszahlung eines aliquoten
Anteils der vertraglichen Pauschale fiir Mehr- und Uberstunden.

[10] Das Berufungsgericht gab der Berufung des Klagers nicht Folge. Es bestatigte das Ersturteil mit der Mal3gabe,
dass es auch das Feststellungsbegehren abwies. Nach der Entscheidung9 ObA 30/15z ruhe der Anspruch von
Dienstnehmern auf eine vereinbarte Uberstundenpauschale fiir die Zeit, fiir die sie von der Mdglichkeit der
Elternteilzeit nach dem Mutterschutzgesetz bzw dem Vaterkarenzgesetz oder vergleichbarer 0Osterreichischer
Rechtsvorschriften Gebrauch gemacht hatten. Nur wenn diese Dienstnehmer wahrend der Elternteilzeit tatsachlich
Mehr- und Uberstunden leisteten, hitten sie dafiir auch das entsprechende Entgelt zu erhalten. Diese Grundsatze
seien auch fiir All-in-Gehélter, bei denen die Abgeltung von Uberstunden in einem bestimmbaren Umfang als Teil des
Gesamtgehalts vorliege, anwendbar. Nur wenn der Anteil, der der Uberstundenabgeltung dienen solle, nicht
ausgewiesen sei, gehe diese Intransparenz zu Lasten des Verfassers der Vereinbarung, das sei in der Regel der
Arbeitgeber. Nur dann sei das Gesamtgehalt gekirzt um die Stundenreduktion zu bezahlen. Im hier zu beurteilenden
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Fall, in dem bereits im Dienstvertrag die im Entgelt enthaltenen Uberstunden zahlenmiRig ausgewiesen seien, sei
daher nichts mit der Unterscheidung gewonnen, ob eine Uberstundenpauschale oder ein All-in-Entgelt vereinbart
worden sei. Die genannte Anzahl von 25 bzw 15 Mehr- und Uberstunden seien geeignete Ankniipfungspunkte fir die
Beantwortung der Frage, welche Mehrleistungen durch das All-in-Gehalt pauschaliert abgegolten sein sollen. Die
Frage, ob die Versetzung des Klagers verschlechternd erfolgt sei, sei nicht entscheidungserheblich. Der Klager habe
wéhrend der Elternteilzeit keinen Anspruch auf eine Mehr- und Uberstundenpauschale, wenn er keine Mehr- und
Uberstunden erbringe, unabhangig davon, ob er nun als ,IC5" oder ,M5" eingestuft sei. Die Versetzung habe im
konkreten Fall ohnehin den fur den Klager gunstigen Effekt, dass dadurch, dass bei gleichbleibendem Gesamtentgelt
laut Annex zum Dienstvertrag in der Einstufung in ,IC5" monatlich 15 Uberstunden enthalten seien und nicht wie in der
vorherigen Einstufung des Klagers in ,M5“ monatlich 25 Uberstunden. Die Beklagte habe bei Berechnung der

Entgelthéhe wahrend der Elternteilzeit ohnedies nur 15 Uberstunden aus dem Gesamtentgelt herausgerechnet.

[11] Das Berufungsgericht hat die Revision zugelassen, weil eine Entscheidung des Obersten Gerichtshofs, die

sich konkret auf die Behandlung von All-in-Vereinbarungen wahrend der Elternteilzeit beziehe, noch nicht vorliege.

[12] In seiner dagegen gerichteten Revision beantragt der Klager die Abanderung des Berufungsurteils im Sinne

einer Klagsstattgabe; hilfsweise wird ein Aufhebungsantrag gestellt.

[13] Die Beklagte beantragt, die Revision des Klagers mangels Vorliegens einer erheblichen Rechtsfrage

zuruckzuweisen, hilfsweise ihr nicht Folge zu geben.
Rechtliche Beurteilung
[14] Die Revision des Klagers ist zuldssig, aber nicht berechtigt.

[15] Im vorliegenden Fall ist zwischen den Parteien im Wesentlichen strittig, wie sich das Entgelt nach 8 8 Abs 1
VKG fur den Zeitraum der Elternteilzeit des Klagers aufgrund der konkreten Entgeltvereinbarung vor der Elternteilzeit
berechnet. Dazu hat der Oberste Gerichtshof erwogen: [15]Im vorliegenden Fall ist zwischen den Parteien im
Wesentlichen strittig, wie sich das Entgelt nach Paragraph 8, Absatz eins, VKG flr den Zeitraum der Elternteilzeit des
Kldgers aufgrund der konkreten Entgeltvereinbarung vor der Elternteilzeit berechnet. Dazu hat der Oberste
Gerichtshof erwogen:

[16] 1. Bereits in der Entscheidung9 ObA 30/15z ist der erkennende Senat im Fall einer zwischen
Arbeitsvertragsparteien vereinbarten Uberstundenpauschale zum Ergebnis gekommen, dass von der
Weiterzahlungspflicht des Arbeitgebers das Entgelt fir die Leistung von Uberstunden nicht umfasst sei (Pkt 5.2.).
Teilzeitbeschaftigte, die von der Médglichkeit der Elternteilzeit nach dem Mutterschutzgesetz bzw dem
Vaterkarenzgesetz oder vergleichbarer Osterreichischer Rechtsvorschriften Gebrauch gemacht hatten, seien zur
Arbeitsleistung Uber das vereinbarte Arbeitszeitausmal’ (Mehrarbeit) nicht verpflichtet (8 19d Abs 8 iVm Abs 3 AZG). Ein
ganzlicher Wegfall der Uberstundenleistung durch langere Zeit hindurch aufgrund eines gesetzlichen Verbots fuhre
zum Ruhen des Anspruchs wdahrend der Zeit des Verbots, weil die Grundlage fir die Vereinbarung einer
Uberstundenpauschale in der beiderseitigen Annahme liege, dass solche Uberstunden auch tatsichlich geleistet
werden ,durften”. Aus einer Pauschalierungsvereinbarung sei aber zumindest konkludent auf eine vertragliche
Verpflichtung des Arbeitnehmers zur Leistung von Uberstunden zu schlieRen. Eine Pauschalabgeltung werde
regelmaRig in der Erwartung vereinbart, dass auch Uberstunden zu leisten sein werden (Pkt 6.). Da die Vereinbarung
der Uberstundenpauschale, wie schon der vereinbarte Widerrufsvorbehalt erkennen lasse, auch hier in der
beiderseitigen Annahme der Parteien gelegen sei, dass solche Uberstunden von der Arbeitnehmerin auch tatsachlich
geleistet werden, ware das von den Parteien dem Arbeitsvertrag zugrunde gelegte Synallagma zwischen
Arbeitsleistung und Entgelt erheblich gestort, ware die Arbeitgeberin verpflichtet, der Arbeitnehmerin die
Uberstundenpauschale weiter zu bezahlen, obwohl sie von der Arbeitnehmerin nicht einmal die Leistung von
Mehrstunden fordern kénne (Pkt 7.). Wiirden Elternteilzeitbeschéftigte jedoch einvernehmlich Mehrarbeit erbringen,
dann stinde ihnen auch das entsprechende Entgelt zu (Pkt 3.). [16] 1. Bereits in der Entscheidung 9 ObA 30/15z ist der
erkennende Senat im Fall einer zwischen Arbeitsvertragsparteien vereinbarten Uberstundenpauschale zum Ergebnis
gekommen, dass von der Weiterzahlungspflicht des Arbeitgebers das Entgelt fiir die Leistung von Uberstunden nicht
umfasst sei (Pkt 5.2.). Teilzeitbeschaftigte, die von der Moglichkeit der Elternteilzeit nach dem Mutterschutzgesetz bzw
dem Vaterkarenzgesetz oder vergleichbarer dsterreichischer Rechtsvorschriften Gebrauch gemacht hatten, seien zur
Arbeitsleistung Uber das vereinbarte Arbeitszeitausmald (Mehrarbeit) nicht verpflichtet (Paragraph 19 d, Absatz 8, in
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Verbindung mit Absatz 3, AZG). Ein ginzlicher Wegfall der Uberstundenleistung durch l&dngere Zeit hindurch aufgrund
eines gesetzlichen Verbots fuhre zum Ruhen des Anspruchs wahrend der Zeit des Verbots, weil die Grundlage fur die
Vereinbarung einer Uberstundenpauschale in der beiderseitigen Annahme liege, dass solche Uberstunden auch
tatsachlich geleistet werden ,durften”. Aus einer Pauschalierungsvereinbarung sei aber zumindest konkludent auf eine
vertragliche Verpflichtung des Arbeitnehmers zur Leistung von Uberstunden zu schlieBen. Eine Pauschalabgeltung
werde regelmaRig in der Erwartung vereinbart, dass auch Uberstunden zu leisten sein werden (Pkt 6.). Da die
Vereinbarung der Uberstundenpauschale, wie schon der vereinbarte Widerrufsvorbehalt erkennen lasse, auch hier in
der beiderseitigen Annahme der Parteien gelegen sei, dass solche Uberstunden von der Arbeitnehmerin auch
tatsachlich geleistet werden, ware das von den Parteien dem Arbeitsvertrag zugrunde gelegte Synallagma zwischen
Arbeitsleistung und Entgelt erheblich gestort, ware die Arbeitgeberin verpflichtet, der Arbeitnehmerin die
Uberstundenpauschale weiter zu bezahlen, obwohl sie von der Arbeitnehmerin nicht einmal die Leistung von
Mehrstunden fordern kénne (Pkt 7.). Wiirden Elternteilzeitbeschéftigte jedoch einvernehmlich Mehrarbeit erbringen,
dann stinde ihnen auch das entsprechende Entgelt zu (Pkt 3.).

[17] 2. Diese Rechtsprechung wurde im Schrifttum Uberwiegend zustimmend aufgenommen (ZAS 2016/32 [Pfalz];
Korber-Risak, Rechtsfragen der Teilzeit

- Elternteilzeit, Entgeltanspruch und Diskriminierung, ZAS 2016/21;Hahn, Uberstundenpauschale & All-in wihrend der
Elternteilzeit, RAW 2015, 725; Rauch, Uberstundenpauschale und Mutterschutz - Wenn der Arbeitgeber die Leistung
von Uberstunden nicht verlangen kann, entfillt die Uberstundenpauschale, ASoK 2022, 246; Burger-Ehrnhofer in
Burger-Ehrnhofer/Schrittwieser/Bauer, Mutterschutzgesetz und Vaterkarenzgesetz3 Rz 17 zu§ 14 MSchG) . Risak
(DRdA 2016/16) stimmt zwar der Begrindung grundsatzlich zu, kritisiert aber das Ergebnis aufgrund der konkreten
Fallgestaltung des gelebten Arbeitsverhdltnisses. [17]2. Diese Rechtsprechung wurde im Schrifttum Uberwiegend
zustimmend aufgenommen (ZAS 2016/32 [Pfalz]; Koérber-Risak, Rechtsfragen der Teilzeit, - Elternteilzeit,
Entgeltanspruch und Diskriminierung, ZAS 2016/21; Hahn, Uberstundenpauschale & All-in wihrend der Elternteilzeit,
RAW 2015, 725; Rauch, Uberstundenpauschale und Mutterschutz - Wenn der Arbeitgeber die Leistung von
Uberstunden nicht verlangen kann, entfallt die Uberstundenpauschale, ASoK 2022, 246; Burger-Ehrnhofer in Burger-
Ehrnhofer/Schrittwieser/Bauer, Mutterschutzgesetz und Vaterkarenzgesetz3 Rz 17 zu Paragraph 14, MSchG). Risak
(DRdA 2016/16) stimmt zwar der Begrindung grundsatzlich zu, kritisiert aber das Ergebnis aufgrund der konkreten
Fallgestaltung des gelebten Arbeitsverhaltnisses.

[18] 3. Die Frage, ob die Entscheidung9 ObA 30/15z auch auf All-in-Vertrage Ubertragbar ist, wird im Schrifttum
ebenfalls Gberwiegend bejaht:

[19] 3.1. Pfalz (ZAS 2016/32 Pkt 4.) bejaht dies unter der Voraussetzung, dass aus der Vereinbarung zumindest
bestimmbar hervorgehe, welcher Anteil des Gesamtentgelts auf die Abgeltung von (Mehr- und) Uberstunden entfalle.

[20] 3.2. Nach Peschek (ecolex 2014, 985 [988]) sei die All-in-Vereinbarung in der Elternteilzeit dann anzupassen,
wenn sie dazu diene, Uberstunden abzugelten und nicht anderen Zwecken diene (etwa als Teil einer Beférderung
gesehen werde und die tatsichliche Leistung der Uberstunden nachweislich keine Rolle spiele). Haben die Parteien an
die konkrete Anzahl von Uberstunden gedacht, sei das All-in-Entgelt wéhrend der Elternteilzeit um diese Anzahl zu
korrigieren.

[21] 3.3. Hahn (Uberstundenpauschale & All-in wihrend der Elternteilzeit, RAW 2015, 725) stellt vergleichbare
Uberlegungen an. lhrer Ansicht nach seien All-in-Vereinbarungen nach der jeweiligen Ausgestaltung im Einzelfall zu
beurteilen. Es sei genau zu prifen, welche konkreten Leistungen nach Ubereinstimmender Ansicht von Arbeitgeber
und Arbeitnehmer von der All-in-Vereinbarung abgegolten sein sollen. Nur sofern sich die All-in-Klausel ausschlieRlich
auf eine zumindest bestimmbare zu leistende Uberstundenzahl beziehe, sei eine anteilige Entgeltkiirzung zur
Berechnung des aliquoten Gehalts wahrend der Inanspruchnahme der Elternteilzeit dem Arbeitgeber erlaubt.

[22] 3.4. Auch Sabara (Rechtsratgeber: Ein Kind kommt5 77 f) stellt auf die konkrete Vereinbarung im Einzelfall ab.
Dem Arbeitgeber stehe nur dann ein Kirzungsrecht zu, wenn bei einem All-in-Gehalt eindeutig erkennbar sei, welches
Grundentgelt der Arbeitnehmer fir die Normalarbeitszeit erhalte (vgl § 2g AVRAG). Enthalte jedoch ein All-in-Entgelt
neben dem Grundentgelt, Mehr- und Uberstunden auch weitere Entgeltbestandteile und sei nicht eindeutig erkennbar,
welcher Teil des All-in-Entgelts aufgrund des Wegfalls der Uberstunden zu reduzieren sei, sei die Kiirzung des All-in-
Bezugs wohl nicht zulassig. Denkbar und rechnerisch mdglich ware eine anteilige Reduzierung des All-in-Gehalts nur,
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wenn in der All-in-Vereinbarung das Grundentgelt fir die Normalarbeitszeit angegeben sei. [22]3.4. Auch Sabara
(Rechtsratgeber: Ein Kind kommt5 77 f) stellt auf die konkrete Vereinbarung im Einzelfall ab. Dem Arbeitgeber stehe
nur dann ein Kirzungsrecht zu, wenn bei einem All-in-Gehalt eindeutig erkennbar sei, welches Grundentgelt der
Arbeitnehmer fur die Normalarbeitszeit erhalte vergleiche Paragraph 2 g, AVRAG). Enthalte jedoch ein All-in-Entgelt
neben dem Grundentgelt, Mehr- und Uberstunden auch weitere Entgeltbestandteile und sei nicht eindeutig erkennbar,
welcher Teil des All-in-Entgelts aufgrund des Wegfalls der Uberstunden zu reduzieren sei, sei die Kirzung des All-in-
Bezugs wohl nicht zuldssig. Denkbar und rechnerisch méglich ware eine anteilige Reduzierung des All-in-Gehalts nur,
wenn in der All-in-Vereinbarung das Grundentgelt flir die Normalarbeitszeit angegeben sei.

[23] 3.5. Ahnlich argumentiert Burger-Ehrnhofer (in Burger-Ehrnhofer/Schrittwieser/Bauer, Mutterschutzgesetz
und Vaterkarenzgesetz3 Rz 18 zu§ 14 MSchG): Nur wenn fir Pauschalvereinbarungen§ 2g AVRAG beachtlich sei,
wonach der zustehende Grundlohn im Arbeitsvertrag oder Dienstzettel klar auszuweisen sei, kdnne fur den Fall, dass
sich daraus klar erkennen lasse, welcher Teil des Arbeitsentgelts, das Uber den genannten Grundlohn hinaus bezahlt
werde, fiir die Leistung von Uberstunden zustehe, eine entsprechende Reduzierung des All-in-Gehalts argumentiert
werden. Lasse sich aus der Vereinbarung aber nicht erkennen, welcher Teil der Uberzahlung fiir Uberstunden und
welcher fUr Reisezeiten, Nachtarbeit oder dhnliches zustehe, bleibe es bei der Fortzahlung des gesamten All-in-Gehalts
trotz zu beachtendem Verbot der Leistung von Uberstunden. [23]3.5. Ahnlich argumentiert Burger-Ehrnhofer (in
Burger-Ehrnhofer/Schrittwieser/Bauer, Mutterschutzgesetz und Vaterkarenzgesetz3 Rz 18 zu Paragraph 14, MSchG):
Nur wenn flr Pauschalvereinbarungen Paragraph 2 g, AVRAG beachtlich sei, wonach der zustehende Grundlohn im
Arbeitsvertrag oder Dienstzettel klar auszuweisen sei, kdnne fur den Fall, dass sich daraus klar erkennen lasse, welcher
Teil des Arbeitsentgelts, das Uber den genannten Grundlohn hinaus bezahlt werde, fiir die Leistung von Uberstunden
zustehe, eine entsprechende Reduzierung des All-in-Gehalts argumentiert werden. Lasse sich aus der Vereinbarung
aber nicht erkennen, welcher Teil der Uberzahlung fiir Uberstunden und welcher fiir Reisezeiten, Nachtarbeit oder
ahnliches zustehe, bleibe es bei der Fortzahlung des gesamten All-in-Gehalts trotz zu beachtendem Verbot der
Leistung von Uberstunden.

[24] 3.6. Korber-Risak (Rechtsfragen der Teilzeit - Elternteilzeit, Entgeltanspruch und Diskriminierung,
ZAS 2016/21 Pkt 2.b.) halt ebenfalls die Uberlegungen des Obersten Gerichtshofs in der Entscheidung 9 ObA 30/15z
auf All-in-Vereinbarungen Ubertragbar, weil auch bei diesen fir Altvereinbarungen nach standiger Rechtsprechung
und fur neue Vereinbarungen nach dem 29. 12. 2015 gemaR § 2g AVRAG der Entgeltanspruch aus Transparenzgrinden
so ausgewiesen sein musse, dass daraus der fir die Abgeltung von Mehrleistungen gewidmete Betrag erkennbar sei.
[24] 3.6. Korber-Risak (Rechtsfragen der Teilzeit - Elternteilzeit, Entgeltanspruch und Diskriminierung, ZAS 2016/21
Pkt 2.b.) halt ebenfalls die Uberlegungen des Obersten Gerichtshofs in der Entscheidung9 ObA 30/15z auf All-in-
Vereinbarungen Ubertragbar, weil auch bei diesen fur Altvereinbarungen nach stéandiger Rechtsprechung und fur neue
Vereinbarungen nach dem 29. 12. 2015 gemal Paragraph 2 g, AVRAG der Entgeltanspruch aus Transparenzgriinden so
ausgewiesen sein musse, dass daraus der fur die Abgeltung von Mehrleistungen gewidmete Betrag erkennbar sei.

[25] 3.7. Nach Rauch (Uberstundenpauschale und Mutterschutz - Wenn der Arbeitgeber die Leistung von
Uberstunden nicht verlangen kann, entfillt die Uberstundenpauschale, ASoK 2022, 246 [Pkt 3.4.]) wiirden die
Grundsétze zum Entfall der echten Uberstundenpauschale auch dann gelten, wenn ein All-in-Gehalt vereinbart worden
sei und der Anteil der zu leistenden Uberstunden bestimmbar sei. Auch beim All-in-Gehalt, bei dem die Uberzahlung
zum Grundgehalt auf Uberstunden bezogen werde, gingen die Vertragsparteien einvernehmlich davon aus, dass die
Uberstunden geleistet wiirden, und daher wére das Synallagma erheblich beeintrachtigt, wenn die Leistung von
Uberstunden (bzw auch Mehrarbeitsstunden bei der Elternteilzeit) nicht erfolgen kénnte.

[26] 3.8. B. Winkler (Arbeitsrechtliche Konsequenzen variabler Entgelte, ZAS 2017/3 [Pkt C.4.]) ist der Ansicht, dass
fir eine All-in-Vereinbarung, bei der durch ein Pauschalgehalt sdmtliche Mehr- und Uberstunden abgegolten wiirden,
dasselbe gelten miisse wie fir eine Uberstundenpauschale und folglich eine einseitige Reduktion des All-in-Gehalts auf
das vereinbarte Grundgehalt im Fall einer Elternteilzeit daher zuldssig sein misse. Dem in der Literatur (insb von Risak)
teilweise vertretenen Einwand, dass die Reduktion auf das vertraglich festgehaltene Grundgehalt, das haufig mit dem
kollektivvertraglichen Mindestgehalt gleichgesetzt werde, zu massiven und von den Vertragsparteien nicht gewollten
Einkommensverlusten fiihren wirde und die davon ausgehende Aliquotierung des Entgeltanspruchs bei Elternteilzeit
in Einzelfallen zu massiven Aquivalenzstérungen und somit zur Sittenwidrigkeit der Vereinbarung filhren kénne,

entgegnet sie, dass eine Aquivalenzstérung vielmehr dann vorliege, wenn das bisher geleistete All-in-Gehalt zu
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aliquotieren ware und somit der in Elternteilzeit beschaftigte Arbeitnehmer, der keine Mehr- oder Uberstunden leistet,
einen Anspruch auf einen Teil des fir die Uberstundenleistung vereinbarten Gehalts hatte, obwohl gar keine
Uberstunden geleistet werden. Problematisch seien allerdings All-in-Vereinbarungen, die nicht bloR Mehr- und
Uberstundenleistungen abdecken, sondern auch sonstige Entgeltbestandteile, wie etwa einen Nachtzuschlag.
Diesbezuglich schlagt die Autorin vor, eine Reduktion des All-in-Gehalts auf das Grundgehalt zuzulassen und Zulagen
bzw Zuschlage gesondert auszubezahlen.

[27] 3.9. Nitzl/Schirmer (Die All-in-Vereinbarung - Problemstellungen in der taglichen Praxis, ASoK 2017, 202
[Pkt 9.]) vertreten in Anlehnung an Peschek (aaO) die Rechtsansicht, dass sich die Grundsatze zur echten
Uberstundenpauschale dann auf All-in-Vereinbarungen umlegen lassen, wenn es deren Hauptzweck sei, Uberstunden
abzugelten. Es musse somit nachweisbar sein, dass sowohl der Arbeitnehmer als auch der Arbeitgeber vereinbart
hatten, dass Uberstunden geleistet werden sollen und diese mit der All-in-Vereinbarung abgegolten werden. Spiele die
tatsachliche Leistung von Uberstunden fiir die Vergiitung keine Rolle, werde eine Anpassung des All-in-Vertrags in der
Elternteilzeit jedoch nicht vertretbar sein.

[28] 3.10. Auch nach D. Holzinger (Zur Anpassung des All-in-Gehalts in der Elternteilzeit, DRdA-infas 2021, 51
[Pkt 4.]) sei ein Ruhen der All-in-Uberzahlung nur denkbar, wenn eindeutig bestimmt sei, welcher Anteil am
Gesamtgehalt der Uberstundenabgeltung dienen solle. Wenn das Grundgehalt (nach § 2 Abs 2 Z 9 AVRAG) beziffert
und der Rest des Gesamtgehalts der Uberstundenabgeltung gewidmet sei, dann sei die All-in-Uberzahlung der
Uberstundenpauschale vergleichbar, mit der Konsequenz, dass die Uberzahlung wahrend der Elternteilzeit ruhe, so
sich nicht aus dem Parteiwillen eindeutig anderes ergebe. Wenn das All-in-Gehalt hingegen auch andere
Entgeltbestandteile als Uberstunden abgelten solle und der der Uberstundenabgeltung gewidmete Anteil nicht
definiert sei, so ruhe die Uberzahlung nicht. Diese Intransparenz gehe zu Lasten des Verfassers der Vereinbarung, in
der Regel des Arbeitgebers. [28]3.10. Auch nach D. Holzinger (Zur Anpassung des All-in-Gehalts in der Elternteilzeit,
DRdA-infas 2021, 51 [Pkt 4.]) sei ein Ruhen der All-in-Uberzahlung nur denkbar, wenn eindeutig bestimmt sei, welcher
Anteil am Gesamtgehalt der Uberstundenabgeltung dienen solle. Wenn das Grundgehalt (nach Paragraph 2, Absatz 2,
Ziffer 9, AVRAG) beziffert und der Rest des Gesamtgehalts der Uberstundenabgeltung gewidmet sei, dann sei die All-in-
Uberzahlung der Uberstundenpauschale vergleichbar, mit der Konsequenz, dass die Uberzahlung wéhrend der
Elternteilzeit ruhe, so sich nicht aus dem Parteiwillen eindeutig anderes ergebe. Wenn das All-in-Gehalt hingegen auch
andere Entgeltbestandteile als Uberstunden abgelten solle und der der Uberstundenabgeltung gewidmete Anteil nicht
definiert sei, so ruhe die Uberzahlung nicht. Diese Intransparenz gehe zu Lasten des Verfassers der Vereinbarung, in
der Regel des Arbeitgebers.

[29] 3.11. Ahnlich argumentiert Morgenstern (Wegfall der Uberstundenpauschale bei Elternteilzeit, PV-
Info 9/2015): Die vom Obersten Gerichtshof in der Entscheidung 9 ObA 30/15z vertretene Rechtsansicht kdnne dann
auf All-in-Vereinbarungen Anwendung finden, wenn das (kollektivvertragliche) Grundgehalt fur die Normalarbeitszeit
im Dienstvertrag selbst bestimmt oder zumindest aufgrund der im Dienstvertrag erfolgten kollektivvertraglichen
Einstufung bestimmbar sei und mit dem All-in-Bezug nicht auch andere Leistungen des Dienstnehmers (zB fur eine
Leitungsposition) und/oder andere (insbesondere kollektivvertragliche) Entgeltbestandteile abgegolten werden sollten
(zB kollektivvertragliche Zulagen).

[30] 3.12. Risak (DRdA 2016/16 [Pkt 4.]) und Schrittwieser (Elternteilzeit: Kein Anspruch auf Weitergewahrung
einer Uberstundenpauschale, DRdA-infas 2015/232) meinen hingegen, dass der Fall bei einer All-in-Vereinbarung, die
regelmaRig die Abgeltung samtlicher Arbeits- und Mehrleistungen sowie eventuell Zulagen vorsehe, anders zu
beurteilen sei, weil dabei in der Regel kein Entgeltteil definiert sei, der den friiher erbrachten Uberstundenleistungen
klar zuordenbar ware. Es mangle damit an der Transparenz von (bis 2016 abgeschlossenen) All-in-Entlohnungen. Das
Entgelt der Elternteilzeit-beschaftigten dirfe diesfalls nur im Ausmall der Reduktion der vereinbarten Arbeitszeit
sinken. Nach Risak (aaO) konnten jedoch auf ab 2016 abgeschlossene All-in-Vereinbarungen BGBI | 2016/152), in
denen der Grundlohn oder das Grundgehalt, dh das Entgelt fur die Normalarbeitszeit, betragsmalig schriftlich im
Dienstzettel bzw im Dienstvertrag auszuweisen sei, die Aussagen der Entscheidung 9 ObA 30/15z Gbertragen werden.
Einer anderen Beurteilung (erganzenden Vertragsauslegung) bedirfe es dann, wenn das Grundgehalt so niedrig
angesetzt worden sei, dass es sich nahe dem kollektivvertraglichen Mindestgehalt bewege.

[31] 3.13. Maca (Grundgehalt in All-in-Vereinbarungen, DRdA-infas 2016, 305 [309 f]) lasst die Frage offen, ob bei
All-in-Gehaltern kunftig - im Lichte der Entscheidung9 ObA 30/15z - bei Bereitschaft des Angestellten zur
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Mehrarbeitsleistung das bisherige All-in-Gehalt fir die Normalarbeitszeit ins Verhaltnis zur Teilzeit gesetzt oder aber,
ob durch den Ausweis des Grundgehalts dieses als Basis flr die Berechnung des Teilzeitgehalts herangezogen werde.
Sie rechnet aber beispielhaft vor, dass im zweiten Fall eine 50-prozentige familiar bedingte Arbeitszeitreduzierung bei
einem All-in-Gehalt, welches in Summe das Doppelte des angefihrten Grundgehalts ausmache, die Reduktion auf ein
Viertel des gesamten All-in-Gehalts zur Folge habe. Es werde hdufig davon ausgegangen werden kénnen, dass eine
derartig massive Entgeltreduzierung im Fall der Elternteilzeit nicht von den Vertragsparteien beabsichtigt sei und Uber
erganzende Vertragsauslegung eine Basis fur die Elternteilzeit gefunden werden musse.

[32] 4.1. Der Oberste Gerichtshof schlieRt sich der im Schrifttum herrschenden Ansicht an: Haben die
Arbeitsvertragsparteien eine All-in-Vereinbarung abgeschlossen, dann ruht wahrend der Elternteilzeit (nur) jener Teil
des Arbeitsentgelts, der (iber das Grundentgelt hinaus fur die Leistung von Mehr- und Uberstunden bezahlt wird. Fir
die tatsichliche Leistung von Mehr- und Uberstunden gebiihrt dem Elternteilzeitbeschéftigten selbstversténdlich auch
die entsprechende Abgeltung, allerdings im Wege der Einzelverrechnung der erbrachten Mehrleistungen.

[33] 4.2. Dass die zwischen den Parteien getroffene Entgeltvereinbarung keinen Widerrufsvorbehalt der
,,Uberstundenpauschale“ enthalt, vermag an dieser Beurteilung nichts zu andern. Bei einer wirksam vereinbarten
Uberstundenpauschale besteht zwar die Méglichkeit zu vereinbaren, dass diese vom Arbeitgeber widerrufen oder
unter bestimmten Umstanden auf Einzelverrechnung Ubergegangen werden kann (RS0051758), ein
Widerrufsvorbehalt ist aber keine unabdingbare Voraussetzung fur die Kirzung des Entgelts eines
Elternteilzeitbeschaftigten um die Uberstundenpauschale. Gegenteiliges liegt auch der Entscheidung 9 ObA 30/15z
nicht zugrunde, sondern wurde darin der vereinbarte Widerrufsvorbehalt nur als zusatzliches Argument fur die
erganzende Vertragsauslegung herangezogen. Der vom Klager gezogene Umkehrschluss ist daher nicht zulassig. Der
hier fehlende Widerrufsvorbehalt in Bezug auf die im All-in-Engelt vereinbarte (pauschale) Abgeltung der
Arbeitsleistung fiir 25 bzw 15 Mehr- und Uberstunden stiitzt daher die Argumentation der Revision nicht. Ob bei der
konkreten All-in-Vereinbarung Uberhaupt ein Widerrufsvorbehalt zuldssig ware, braucht hier daher nicht naher

untersucht zu werden.

[34] 5.1.Im vorliegenden Fall haben die Parteien eine Entgeltvereinbarung getroffen, mit der jedenfalls eine
bestimmte Anzahl von Mehr- und Uberstundenleistungen abgegolten ist. Diese Vereinbarung lag in der gegenseitigen
Annahme der Vertragsparteien, dass diese Mehr- bzw Uberstunden vom Klager auch tatsichlich geleistet werden
(durfen). Soweit der Klager in seiner Revision darauf verweist, dass im Annex zum Dienstvertrag nicht nur festgehalten
sei, dass das Grundgehalt je nach Funktion des Dienstnehmers eine bestimmte Anzahl von Mehrleistungsstunden (25
bzw 15) enthalte, sondern zudem auch, dass alle dartiber hinausgehenden Mehrleistungsstunden durch den Betrag
des Grundgehalts, der den Mindestlohn gemaR dem anwendbaren Kollektivvertrag tbersteige, sowie durch variable
Bezlige, Sachbezlige oder etwaige Bonuszahlungen, die zusatzlich zum Grundgehalt bezahlt wiirden, und samtliches
variables Entgelt abgegolten seien und daher kein Anspruch auf eine zusétzliche Vergiitung fir Uberstunden bestehe
(vom Erstgericht nur in englischer Sprache wiedergegeben), so ist daraus fiir ihn nichts zu gewinnen. Die Beklagte hat
ohnedies sein Jahresfixgehalt nur um jenen Betrag gekurzt, der der konkret bestimmten Anzahl an im Gesamtentgelt
enthaltenen (zuletzt 15) Mehr- und Uberstunden - hinsichtlich derer Leistung eine vertragliche Erwartungshaltung
bestand - (samt Zuschlag) entspricht.

[35] 5.2. Wenn die Revision betont, dass der Kldger den Dienstvertrag so verstanden habe, dass jegliches von ihm
geleistete AusmaR an Arbeitsstunden durch das Pauschalentgelt abgegolten sei, er also kein Uberstundenentgelt
bekomme, sondern eine Pauschalvereinbarung vorliege, so hat diesem Argument bereits das Berufungsgericht
zutreffend entgegengehalten, dass es auf das subjektive Verstandnis des Klagers nicht ankommt. Mal3geblich ist der
objektive Erklarungswert einer WillensauBerung (RS0014160; RS0113932; RS0014205). Da im Annex zum Dienstvertrag
die Anzahl der Mehr- und Uberstunden festgehalten ist, die pauschal mit dem jeweiligen Gehalt abgegolten werden
(dies war dem Klager Uberdies, wie in der Revision zugestanden wird, auch bewusst), ist die All-in-Vereinbarung so zu
verstehen (8 914 ABGB), dass nur darlUber hinausgehende Mehrleistungen und sonstige Bezlige pauschal abgegolten
sind. Die Behauptung des Klagers, die mangelnde Transparenz seiner All-in-Vereinbarung spreche gegen ein Ruhen der
Mehrleistungspauschale, ist nur fir den unbestimmten Teil der Entgeltvereinbarung richtig, jener Teil der pauschalen
Abgeltung, der die Leistung von 25 bzw 15 Mehr- und Uberstunden betrifft, ist hingegen ausreichend konkret
bestimmt. [35] 5.2. Wenn die Revision betont, dass der Klager den Dienstvertrag so verstanden habe, dass jegliches
von ihm geleistete Ausmall an Arbeitsstunden durch das Pauschalentgelt abgegolten sei, er also kein
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Uberstundenentgelt bekomme, sondern eine Pauschalvereinbarung vorliege, so hat diesem Argument bereits das
Berufungsgericht zutreffend entgegengehalten, dass es auf das subjektive Verstandnis des Klagers nicht ankommt.
Malgeblich ist der objektive Erklarungswert einer WillensaufBerung (RS0014160; RS0113932; RS0014205). Da im Annex
zum Dienstvertrag die Anzahl der Mehr- und Uberstunden festgehalten ist, die pauschal mit dem jeweiligen Gehalt
abgegolten werden (dies war dem Klager Uberdies, wie in der Revision zugestanden wird, auch bewusst), ist die All-in-
Vereinbarung so zu verstehen (Paragraph 914, ABGB), dass nur dartUber hinausgehende Mehrleistungen und sonstige
Bezlige pauschal abgegolten sind. Die Behauptung des Klagers, die mangelnde Transparenz seiner All-in-Vereinbarung
spreche gegen ein Ruhen der Mehrleistungspauschale, ist nur fir den unbestimmten Teil der Entgeltvereinbarung
richtig, jener Teil der pauschalen Abgeltung, der die Leistung von 25 bzw 15 Mehr- und Uberstunden betrifft, ist
hingegen ausreichend konkret bestimmt.

[36] 5.3. Dass nach dem nunmehr rechtskraftigen Urteil des Arbeits- und Sozialgerichts Wien zu 14 Cga 79/19t
feststeht, dass die Versetzung des Klagers vom ,Senior Director, **, eingestuft als M5, zum ,Director, **, eingestuft als
IC5, vertragsandernd und verschlechternd war, begriindet den geltend gemachten Klagsanspruch ebenfalls nicht.
Rechtsfolge einer unwirksamen Versetzung eines Angestellten ist nicht die ganzliche (fiktive) Beibehaltung seiner
bisherigen dienstlichen Stellung, sondern begriindet lediglich den Anspruch auf das (hohere) bisherige Entgelt; dies
unabhangig davon, ob der Arbeitnehmer die neue Tatigkeit abgelehnt oder - wie hier - ,unter Protest” angetreten hat
(Reissner in Neumayr/Reissner, Zellkomm3 § 101 ArbVG Rz 17). Gegenteiliges wird vom Revisionswerber auch nicht
begrindend argumentiert. Eine (unzuldssige) Entgeltkiirzung in Folge seiner (unwirksamen) Versetzung macht der
Klager aber (zutreffend) auch gar nicht geltend. Bereits das Berufungsgericht hat zudem darauf hingewiesen, dass die
Beklagte bei Berechnung der Entgelthéhe wahrend der Elternteilzeit ohnehin nur 15 Uberstunden aus dem
Gesamtentgelt herausgerechnet hat. Dass dem Klager auch nach der Versetzung noch maf3gebliche Fihrungsaufgaben
selbstverantwortlich Gbertragen worden waren, die ihn als leitenden Angestellten im Sinne des § 1 Abs 2 Z 8 AZG
qualifizieren wirden, behauptet der Klager nicht. Vielmehr berief er sich darauf, dass die Tatigkeit im Level IC5 nicht
mit jener im Level M5 (keine Management-Position, geringere Budget- und Personalverantwortung) gleichwertig sei.
[36]5.3. Dass nach dem nunmehr rechtskraftigen Urteil des Arbeits- und Sozialgerichts Wien zu 14 Cga 79/19t
feststeht, dass die Versetzung des Klagers vom ,Senior Director, *", eingestuft als M5, zum ,Director, **, eingestuft als
IC5, vertragsandernd und verschlechternd war, begrindet den geltend gemachten Klagsanspruch ebenfalls nicht.
Rechtsfolge einer unwirksamen Versetzung eines Angestellten ist nicht die ganzliche (fiktive) Beibehaltung seiner
bisherigen dienstlichen Stellung, sondern begriindet lediglich den Anspruch auf das (hohere) bisherige Entgelt; dies
unabhangig davon, ob der Arbeitnehmer die neue Tatigkeit abgelehnt oder - wie hier - ,unter Protest” angetreten hat
(Reissner in Neumayr/Reissner, Zellkomm3 Paragraph 101, ArbVG Rz 17). Gegenteiliges wird vom Revisionswerber
auch nicht begrindend argumentiert. Eine (unzuldssige) Entgeltkirzung in Folge seiner (unwirksamen) Versetzung
macht der Klager aber (zutreffend) auch gar nicht geltend. Bereits das Berufungsgericht hat zudem darauf
hingewiesen, dass die Beklagte bei Berechnung der Entgelthéhe wahrend der Elternteilzeit ohnehin nur
15 Uberstunden aus dem Gesamtentgelt herausgerechnet hat. Dass dem Kldger auch nach der Versetzung noch
mafgebliche Fihrungsaufgaben selbstverantwortlich Ubertragen worden waren, die ihn als leitenden Angestellten im
Sinne des Paragraph eins, Absatz 2, Ziffer 8, AZG qualifizieren wirden, behauptet der Kldger nicht. Vielmehr berief er
sich darauf, dass die Tatigkeit im Level IC5 nicht mit jener im Level M5 (keine Management-Position, geringere Budget-
und Personalverantwortung) gleichwertig sei.

[37] 6. Eine sittenwidrige Entgeltvereinbarung liegt nicht vor. Dem Klager geblhrt wahrend der Elternteilzeit nicht
nur der kollektivvertragliche Mindestlohn, sondern das gesamte Fixgehalt, lediglich gekirzt um die darin enthaltene
Pauschale far 15 Mehr- und Uberstunden.

[38] 7. Ob die Entgeltvereinbarung im Hinblick auf§ 2g AVRAG zulassig ist, bedarf keiner ndaheren Erérterung,
weil Rechtsfolge des & 2g AVRAG nicht die Nichtigkeit der geschlossenen Pauschalentgeltvereinbarung ist, sondern
(nur), dass der Arbeitnehmer zwingend Anspruch auf das sogenannte ,Ist-Grundgehalt” hat, also das Grundgehalt
einschlieRlich der branchen- und ortsiiblichen Uberzahlungen, das am Arbeitsort vergleichbaren Arbeitnehmern von
vergleichbaren Arbeitgebern gebihrt (vgl F. G. Burger in Binder/Burger/Mair, AVRAG3 § 2g Rz 28). [38]7. Ob die
Entgeltvereinbarung im Hinblick auf Paragraph 2 g, AVRAG zuldssig ist, bedarf keiner naheren Erdrterung, weil
Rechtsfolge des Paragraph 2 g, AVRAG nicht die Nichtigkeit der geschlossenen Pauschalentgeltvereinbarung ist,
sondern (nur), dass der Arbeitnehmer zwingend Anspruch auf das sogenannte ,lIst-Grundgehalt” hat, also das
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Grundgehalt einschlieBlich der branchen- und ortsiblichen Uberzahlungen, das am Arbeitsort vergleichbaren
Arbeitnehmern von vergleichbaren Arbeitgebern gebuhrt vergleiche F. G. Burger in Binder/Burger/Mair, AVRAG3
Paragraph 2 g, Rz 28).

[39] 8. Soweit der Revisionswerber darauf beharrt, dass die Beklagte gegen das ,Benachteiligungsverbot”
verstoBen habe, weil es ihm entgegen der betrieblichen Ubung das Entgelt wéhrend der Elternteilzeit gekirzt habe, so
ist auf die vom Erstgericht festgestellte und vom Berufungsgericht Uberprifte und Ubernommene negative
Feststellung zur behaupteten betrieblichen Ubung zu verweisen. Insofern ist die Revision nicht gesetzmaRig
ausgefihrt (RS0043312 [T12, T14]). Wenn zu einem bestimmten Thema (positive oder negative)
Tatsachenfeststellungen getroffen wurden, mogen diese auch von den Vorstellungen des Rechtsmittelwerbers
abweichen, kénnen diesbeziiglich keine rechtlichen Feststellungsmangel erfolgreich geltend gemacht werden; es ist
namlich ein Akt der Beweiswirdigung, wenn die vom Rechtsmittelwerber gewlinschten (abweichenden) Feststellungen
nicht getroffen werden (vgl RS0053317 [T1, T3]). [39] 8. Soweit der Revisionswerber darauf beharrt, dass die Beklagte
gegen das ,Benachteiligungsverbot” verstoBen habe, weil es ihm entgegen der betrieblichen Ubung das Entgelt
wahrend der Elternteilzeit gekirzt habe, so ist auf die vom Erstgericht festgestellte und vom Berufungsgericht
Uberpriifte und (ilbernommene negative Feststellung zur behaupteten betrieblichen Ubung zu verweisen. Insofern ist
die Revision nicht gesetzmaRig ausgefihrt (RS0043312 [T12, T14]). Wenn zu einem bestimmten Thema (positive oder
negative) Tatsachenfeststellungen getroffen wurden, mogen diese auch von den Vorstellungen des
Rechtsmittelwerbers abweichen, kénnen diesbeziiglich keine rechtlichen Feststellungsmangel erfolgreich geltend
gemacht werden; es ist namlich ein Akt der Beweiswlrdigung, wenn die vom Rechtsmittelwerber gewlnschten
(abweichenden) Feststellungen nicht getroffen werden vergleiche RS0053317 [T1, T3]).

[40] 9. Fur die Behauptung des Klagers, aus den von ihm mit Mag. R* zu Beginn des Dienstverhaltnisses
geflihrten Gesprachen und aus dem ihm Ubermittelten Dienstzettel, die die Uberstunden entsprechend dem Gehalt
abgebildet hatten, sei eine entsprechende fixe Zusage der Beklagten zur Leistung des ,bisherigen Entgelts” abzuleiten,
bietet der festgestellte Sachverhalt keinen Anlass. Zudem hat das Erstgericht (disloziert) in seiner Beweiswirdigung
festgestellt, dass aus der E-Mail-Korrespondenz zwischen den Parteien zum Entgelt fir die Elternteilzeit insgesamt
keine Zusage eines bestimmten Entgelts vor der letzten AuRerung der Mag. R* abzuleiten ist.

[41] Der Revision des Klagers war daher nicht Folge zu geben.

[42] Die Kostenentscheidung beruht auf den 8§ 41, 50 ZPO. [42] Die Kostenentscheidung beruht auf den
Paragraphen 41, 50, ZPO.
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