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@ Veroffentlicht am 11.06.1997

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen durch den Senatsprasidenten des
Obersten Gerichtshofes Dr.Maier als Vorsitzenden und die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr.Bauer und
Dr.Steinbauer sowie durch die fachkundigen Laienrichter Franz Ovesny und Mag.Thomas Kallab als weitere Richter in
der Arbeitsrechtssache der klagenden Partei Johannes R***** Angestellter, ***** vertreten durch Dr.Manfred
Macher, Rechtsanwalt in Wien, wider die beklagte Partei I***** Gesellschaft mbH,***** vertreten durch Dr.Georg
Griel3er und Dr.Roland Gerlach, Rechtsanwalte in Wien, wegen S 528.032,43 brutto sA, infolge Revision der klagenden
Partei gegen das Urteil des Oberlandesgerichtes Wien als Berufungsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen vom
14.Dezember 1996, GZ 7 Ra 133/96x-65, womit infolge Berufung der klagenden Partei das Urteil des Arbeits- und
Sozialgerichtes Wien vom 7.Mai 1992, GZ 3 Cga 2098/89-19, teilweise abgeandert wurde, in nichtoffentlicher Sitzung zu
Recht erkannt:

Spruch
Der Revision wird nicht Folge gegeben.
Die beklagte Partei ist schuldig, der klagenden Partei die mit S

21.456 bestimmten Kosten des Revisionsverfahrens (darin enthalten S 3.576 Umsatzsteuer) binnen 14 Tagen zu

ersetzen.

Text

Entscheidungsgrinde:

Rechtliche Beurteilung

Die gerlUgten Verfahrensmangel liegen nicht vor.

Einen Sachverstandigen aus dem graphischen Gewerbe beantragte die Beklagte zur Feststellung der Qualifikation des
Klagers als technischen Angestellten, zur Kldrung der fir die Einstufung maligebenden Sachverhaltsfrage sowie zur
Berechnung der Arbeitsleistungen des Klagers in zeitlicher Hinsicht und dessen Entgeltanspriche. Der fir die
Einstufung und fir den Wirksamkeitsbeginn derselben ab 15.10.1980 (als der Kldger zum "Madchen fur alles"
geworden war) im Gegensatz zur Meinung der Revisionswerberin im Zusammenhang mit seiner
Tatigkeitsbeschreibung durchaus nachvollziehbare mafRgebliche Sachverhalt wurde bereits im ersten Rechtsgang
festgestellt. Er wurde der rechtlichen Beurteilung dahin unterzogen, dal} der Klager als Abteilungsleiter und
technischer Angestellter in die Ill. Verwendungsgruppe des KVTA einzustufen ist. Welche Anderungen sich durch die
Aussagen der von der Beklagten gefihrten Zeugen C***** ynd Sch***** im Zusammenhang mit den vorglegten
Aufzeichnungen (Beilage /I, Il und Ill) oder der nicht aktenkundigen Arbeitstaschen ergeben wirden, die eine andere
rechtliche Beurteilung bewirkt hatten, legt die Beklagte nicht konkret dar. Sie fuhrt nur unsubstantiiert aus (AS 617),
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dal3 daraus zu entnehmen sei, da der Klager nicht die Qualifikation eines technischen Angestellten nach KVTA IlI
aufgewiesen hatte. Da im Ubrigen die Einstufung und die Beurteilung der Stellung des Klagers als Abteilungsleiter eine
Rechtsfrage ist, bildet schon aus diesem Grund die Beiziehung eines nur im Tatsachenbereich tatigen
Sachverstandigen keinen Verfahrensmangel. Dazu kommt, dall Uber die Frage der Einstufung bereits im
Aufhebungsbeschlul des Obersten Gerichtshofes vom 28.9.1994 (ON 42) abschlieRend entschieden wurde, sodal’
diese Frage auch aufgrund neuer Tatsachen nicht mehr in Zweifel gezogen werden kdnnte (Arb 11.122; RZ 1997/19).
Auf die hiezu in der Revision enthaltenen Ausfuhrungen ist daher nicht einzugehen.Einen Sachverstandigen aus dem
graphischen Gewerbe beantragte die Beklagte zur Feststellung der Qualifikation des Klagers als technischen
Angestellten, zur Klarung der fur die Einstufung mafRgebenden Sachverhaltsfrage sowie zur Berechnung der
Arbeitsleistungen des Klagers in zeitlicher Hinsicht und dessen Entgeltanspriiche. Der fir die Einstufung und fir den
Wirksamkeitsbeginn derselben ab 15.10.1980 (als der Kldger zum "Madchen fir alles" geworden war) im Gegensatz zur
Meinung der Revisionswerberin im Zusammenhang mit seiner Tatigkeitsbeschreibung durchaus nachvollziehbare
mafgebliche Sachverhalt wurde bereits im ersten Rechtsgang festgestellt. Er wurde der rechtlichen Beurteilung dahin
unterzogen, dal3 der Klager als Abteilungsleiter und technischer Angestellter in die romisch Ill. Verwendungsgruppe
des KVTA einzustufen ist. Welche Anderungen sich durch die Aussagen der von der Beklagten gefilhrten Zeugen
C****% ynd Sch***** im Zusammenhang mit den vorglegten Aufzeichnungen (Beilage ./I, rémisch Il und rémisch Ill)
oder der nicht aktenkundigen Arbeitstaschen ergeben wirden, die eine andere rechtliche Beurteilung bewirkt hatten,
legt die Beklagte nicht konkret dar. Sie fiihrt nur unsubstantiiert aus (AS 617), da daraus zu entnehmen sei, daR der
Klager nicht die Qualifikation eines technischen Angestellten nach KVTA romisch Il aufgewiesen hatte. Da im Ubrigen
die Einstufung und die Beurteilung der Stellung des Klagers als Abteilungsleiter eine Rechtsfrage ist, bildet schon aus
diesem Grund die Beiziehung eines nur im Tatsachenbereich tatigen Sachverstandigen keinen Verfahrensmangel.
Dazu kommt, daR Uber die Frage der Einstufung bereits im AufhebungsbeschluRl des Obersten Gerichtshofes vom
28.9.1994 (ON 42) abschlieBend entschieden wurde, sodal? diese Frage auch aufgrund neuer Tatsachen nicht mehr in
Zweifel gezogen werden kdnnte (Arb 11.122; RZ 1997/19). Auf die hiezu in der Revision enthaltenen Ausfliihrungen ist
daher nicht einzugehen.

Ob der Klager nach den Angaben der Zeuginnen Sch***** ynd C***** die Arbeitszeit nicht eingehalten hat, sich nach
Gutdinken Freizeit nahm, ist noch kein Anhaltspunkt dafiir, daR er nicht dennoch Uberstunden geleistet hat oder
keinen Anspruch auf Abgeltung der Normalarbeitszeit infolge von Fehlzeiten hatte. Das Berufungsgericht folgte
namlich in seiner Beweiswurdigung dem Klager, sodal3 die Wiedergabe der Zeugenaussagen im Rechtsmittel wie auch
der gerligte Mangel der unterlassenen Einholung eines Sachverstandigengutachtens aus dem graphischen Gewerbe
Uber die Arbeitsleistungen in zeitlicher Hinsicht nur unzuldssigerweise darauf abzielt, die Beweiswurdigung der
Tatsacheninstanz zu bekdmpfen. DaR das Berufungsgericht seine Begriindung vor allem auf Uberstundenleistungen
des Klagers stitzte und nicht ausdricklich auch die Leistung der Normalarbeitszeit feststellte, schadet nicht, weil
einerseits die Feststellung von Mehrleistungen die Leistung der Normalarbeitszeit inkludiert und andererseits eine
Quantifizierung der Stundenleistung des Klagers durch die Zeugin C***** nicht erfolgte, aber auch die vorgelegten
Zeitaufzeichnungen nichts Uber die Tagesarbeitsszeit aussagen. Fur die nicht einmal ansatzweise konkretisierte
Pauschalbehauptung der Beklagten, dall der Klager im letzten Dreivierteljahr vor Beendigung seines
Arbeitsverhaltnisses nicht einmal die Normalarbeitszeit geleistet habe, welches Vorbringen in der Revision auf die
letzten drei Monate reduziert wurde, ergab sich daher keine aktenmalige Grundlage.

Was die von der Zeugin C***** stammenden Urkunden (Beilage ./I, Il und Ill) betrifft, so handelt es sich blof3 um die
Arbeitstaschen-Zeitaufzeichnungen, die sich jedoch von den Aufzeichnungen der Tagesarbeitszeit unterschieden. Die
vermil3te Feststellung zum Urlaubsverbrauch hat das Berufungsgericht insoweit getroffen, als bei Beendigung des
Dienstverhaltnisses noch 37 Urlaubstage offen waren.Was die von der Zeugin C***** stammenden Urkunden (Beilage
J1, rémisch Il und rémisch 1) betrifft, so handelt es sich blof3 um die Arbeitstaschen-Zeitaufzeichnungen, die sich
jedoch von den Aufzeichnungen der Tagesarbeitszeit unterschieden. Die vermif3te Feststellung zum Urlaubsverbrauch
hat das Berufungsgericht insoweit getroffen, als bei Beendigung des Dienstverhaltnisses noch 37 Urlaubstage offen

waren.

Da im Ubrigen die rechtliche Beurteilung des Berufungsgerichtes zutreffend ist, genligt es, auf diese Ausfliihrungen zu
verweisen (8 48 ASGG).Da im ubrigen die rechtliche Beurteilung des Berufungsgerichtes zutreffend ist, genlgt es, auf
diese Ausfuihrungen zu verweisen (Paragraph 48, ASGG).


https://www.jusline.at/gesetz/asgg/paragraf/48

Da das Fehlen des Anspruches des Klagers auf Bezahlung der Normalarbeitszeit nicht bewiesen ist, kdbnnen nicht
einmal konkretisierte Fehlzeiten den Anspruch des Klagers mindern.

Nach den Feststellungen wurde der Klager zu Unrecht als Reprofotograf und nicht als technischer Angestellter der
dritten Verwendungsgruppe eingestuft. Daraus ergab sich eine unberichtigte Entgeltdifferenz an Gehalt,
Sonderzahlungen und Uberstunden von S 212.893,27, die den Kldger zum Austritt berechtigte. Wie der Oberste
Gerichtshof bereits in seinem Aufhebungsbeschlu? zum Ausdruck brachte, war die Berechtigung des Einbehaltes von S
2.000 bei Auszahlung des November-Gehaltes nicht zu prufen, weil unabhangig davon zum Austrittszeitpunkt eine
Entgeltdifferenz aufgrund der unrichtigen Einstufung bestand. Zu den Ausfihrungen der Revision Punkt 3.4. ist daher
nicht weiter Stellung zu nehmen. Ob dem Kliger ein Uberstundenpauschale nur aus steuerlichen Griinden in der Héhe
von S 2.000 monatlich verrechnet wurde und ob dieses auf die kollektivvertragliche Mindestentlohnung anzurechnen
ware, andert nichts an der insgesamt bestehenden Entgeltdifferenz. Der Klager hat bereits in der Klage seinen
vorzeitigen Austritt mit der Nichtzahlung des kollektivvertraglichen Entgelts begrindet und zwischen dem
Uberstundenpauschale und dem Entgeltanspruch differenziert, sodaR es nicht angeht, das gezahlte Gehalt und das
gezahlte Uberstundenpauschale zu addieren, um damit zum Ausdruck zu bringen, daB der aufgrund der richtigen
Einstufung zustehende kollektivvertragliche Gehaltsanspruch damit erfullt worden ware, ohne zu berucksichtigen, daf
auch noch Uberstunden geleistet wurden, die dann als neben dem kollektivvertraglichen Gehalt bestehender
Anspruch nicht bezahlt worden waren.

Dal3 der Klager seine Zeitaufzeichnungspflicht nicht erfullte, ohne dal3 dies zum Anlal8 fur eine dienstgeberseitige
Beendigung des Dienstverhaltnisses genommen wurde, andert an der Zahlungsverpflichtung hinsichtlich der
nachgewiesenen Uberstunden nichts.

Eine Qualifikation als leitender Angestellter 1883t sich den Feststellungen nicht entnehmen, sodal? auch nichts fir eine
Abgeltung von Mehrarbeit durch den vereinbarten Bezug und fir ein Nichtunterliegen unter die kollektivvertragliche
Uberstundenregelung spricht (INFAS 1993 A 63; ZAS B 1996, 17).

Richtig ist, dal3 das Berufungsgericht dem Klager Betrage fur Kindigungsentschadigung und Abfertigung zusprach, die
Uber das Klagebegehren hinausgehen. Eine Ausdehnung des Begehrens ist entgegen den Ausfihrungen in der Revision
nicht erfolgt. Dieser Zuspruch bildet nach standiger Rechtsprechung einen Verfahrensmangel (Rechberger in
Rechberger ZPO Rz 6 zu 8 405 mwN), der aber um beachtlich sein zu kénnen, in der Revision hatte gertigt werden
mussen. Die Beklagte beruft sich jedoch nur auf die Unzulassigkeit des Zuspruches, weil Verjdhrung des Anspruches
eingetreten sei und geht selbst von allerdings nicht stattgefundenen Einschrankungen und Ausdehnungen des
Klagebegehrens aus. Eine AuRerstreitstellung der im Schriftsatz des Klagevertreters vom 31.1.1995 enthaltenen Zahlen
kann eine formliche Klageausdehnung nicht ersetzen.Richtig ist, dal3 das Berufungsgericht dem Klager Betrage fur
Kiandigungsentschadigung und Abfertigung zusprach, die tber das Klagebegehren hinausgehen. Eine Ausdehnung des
Begehrens ist entgegen den Ausfiihrungen in der Revision nicht erfolgt. Dieser Zuspruch bildet nach standiger
Rechtsprechung einen Verfahrensmangel (Rechberger in Rechberger ZPO Rz 6 zu Paragraph 405, mwN), der aber um
beachtlich sein zu kénnen, in der Revision hatte gerligt werden mussen. Die Beklagte beruft sich jedoch nur auf die
Unzulassigkeit des Zuspruches, weil Verjahrung des Anspruches eingetreten sei und geht selbst von allerdings nicht
stattgefundenen Einschrankungen und Ausdehnungen des Klagebegehrens aus. Eine Aulerstreitstellung der im
Schriftsatz des Klagevertreters vom 31.1.1995 enthaltenen Zahlen kann eine férmliche Klageausdehnung nicht

ersetzen.

Erganzt das Berufungsgericht als funktionell erste Instanz die in erster Instanz gepflogene Verhandlung bei
Behandlung der Berufung oder nach einem AufhebungsbeschluR des Obersten Gerichtshofes selbst, dann kénnen die
Parteien, ohne dem Neuerungsverbot des§ 482 ZPO (§8 63 Abs 1 ASGG) unterworfen zu sein, zu dem von der
Erganzung betroffenen Verhandlungsgegenstand neue Behauptungen und Beweismittel vorbringen (vgl 8 Ob 578/93; 8
ObA 2246/96v). Es durfen aber weder neue Anspriiche noch neue Einreden erhoben werden 8 Ob 578/93).Erganzt das
Berufungsgericht als funktionell erste Instanz die in erster Instanz gepflogene Verhandlung bei Behandlung der
Berufung oder nach einem Aufhebungsbeschlul3 des Obersten Gerichtshofes selbst, dann kénnen die Parteien, ohne
dem Neuerungsverbot des Paragraph 482, ZPO (Paragraph 63, Absatz eins, ASGG) unterworfen zu sein, zu dem von
der Erganzung betroffenen Verhandlungsgegenstand neue Behauptungen und Beweismittel vorbringen vergleiche 8
Ob 578/93; 8 ObA 2246/96v). Es durfen aber weder neue Anspriiche noch neue Einreden erhoben werden 8 Ob
578/93).
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Hinsichtlich des von der Aufhebung infolge von Feststellungsmangel betroffenen, bereits in der Klage rechtzeitig
innerhalb von sechs Monaten nach Beendigung des Dienstverhiltnisses geltend gemachten Uberstundenentgeltes,
konnte die Beklagte daher grundsatzlich neue Behauptungen und Beweismittel geltend machen. Die in erster Instanz
nicht eingewendete Verjdhrung und der Verfall waren aber als neue nicht erst durch den zweiten Rechtsgang
veranlal3te Einreden vom Neuerungsverbot betroffen (Fasching LB2 Rz 1727). Sie betrafen namlich nicht den zu
ergédnzenden Verhandlungsgegenstand, namlich die Leistung von 35 Uberstunden und die sich aus der unrichtigen
Einstufung ergebende Auszahlungsdifferenz, sohin die Héhe des geltend gemachten Uberstundenentgelts. Die
Beklagte hat ohnehin ein Uberstundenpauschale ausgehend von 35 Uberstunden gezahlt (Schriftsatz des Kl&gers vom
25.1.1995 und Schriftsatz der Beklagten vom 7.3.1995) und im Verfahren nur die Leistung von Uberstunden (iberhaupt
und die Einstufung bestritten, ohne die rechtzeitige Geltendmachung zu relevieren. In Wahrheit wird daher nur eine
Auszahlungsdifferenz, verursacht durch unrichtige Einstufung, begehrt. Nur diese, somit die sich aufgrund der
Erbringung von Uberstunden ergebende Hohe des Anspruchs, war Gegenstand des Aufhebungsbeschlusses, wihrend
die rechtzeitige Geltendmachung in der Klage, die der Prifung der Hohe hatte vorangehen mdissen, nie in Frage
gestellt wurde und daher von der Aufhebung nicht betroffen war.

Der Versuch, den zur Verfligung gestellten Garagenplatz als Sachbezug zu werten, mul3 deshalb scheitern, weil auch
dieser im Berufungsverfahren erhobene Einwand mit dem Gegenstand der Aufhebung bildenden Entgeltdifferenz
aufgrund der unrichtigen Einstufung nicht im untrennbaren Zusammenhang steht und sohin von der Aufhebung nicht

betroffen war. Diese Einwendung unterlag daher ebenfalls dem Neuerungsverbot.

Die Kostenentscheidung griindet sich auf 88 41, 50 Abs 1 ZPODie Kostenentscheidung griindet sich auf Paragraphen
41,, 50 Absatz eins, ZPO.
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