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@ Veroffentlicht am 27.09.1989

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen durch den Senatsprasidenten des
Obersten Gerichtshofes Hon.-Prof. Dr. Kuderna als Vorsitzenden und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes
Dr. Gamerith und Dr. Maier sowie die fachkundigen Laienrichter Dr. Alfred Mayer und Mag. Karl Dirschmied als weitere
Richter in der Arbeitsrechtssache der klagenden Partei Hermann H***, Gesenkschlosser, Bohlerwerk, Waidhofner
StraBe 32, vertreten durch Dr. Adolf Fiebich, Dr. Vera Kremslehner und Dr. Josef Milchram, Rechtsanwalte in Wien,
wider die beklagte Partei B*** Ybbstalwerke Gesellschaft mbH, Béhlerwerk, Waidhofner Stral3e, vertreten durch Dr.
Michael Meyenburg, Rechtsanwalt in Wien, wegen S 79.005,94 brutto sA, infolge Revision der klagenden Partei gegen
das Urteil des Oberlandesgerichtes Wien als Berufungsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen vom 7. April 1989, GZ
31 Ra 35/89-21, womit infolge Berufung der klagenden Partei das Urteil des Landesgerichtes St. Pélten als Arbeits- und
Sozialgericht vom 3.Janner 1989, GZ 32 Cga 17/88-17, bestatigt wurde, in nichtoffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Spruch
Der Revision wird nicht Folge gegeben.

Der Klager ist schuldig, der Beklagten die mit S 4.629,60 bestimmten Kosten des Revisionsverfahrens (davon S 771,60
Umsatzsteuer) binnen 14 Tagen bei Exekution zu ersetzen.

Text
Entscheidungsgrinde:

Der Klager war seit 2.8.1943 als Gesenkschlosser bei der Beklagten beschaftigt. Er wurde zum 31.10.1985 geklndigt.
Die Beklagte berechnete die Abfertigung des Kligers ohne Beriicksichtigung der von ihm geleisteten Uberstunden. In
den Jahren 1981 bis 1983 leistete der Klager keine Uberstunden, im Jahre 1984 nur im April 8 und im Mai und Juni je 16.
Im Jahre seines Ausscheidens aus dem Unternehmen (1985) stieg seine Uberstundenleistung auf 111 Stunden an (8 im
Janner, 32 im Marz, 31 im Juni, 24 im Juli und 16 im August). Wdre er weiter bei der Beklagten beschaftigt gewesen,
hatte er infolge einer Anderung der Auftragslage ab 1.9.1985, mindestens bis Ende 1986 keine Uberstunden mehr
leisten kénnen.

Der Klager behauptet, die von ihm geleisteten Uberstunden hitten bei der Berechnung der Abfertigung beriicksichtigt
werden mussen und begehrt Zahlung des daraus errechneten Unterschiedsbetrages von S 79.005,94 brutto sA.

Die Beklagte beantragte die Abweisung des Klagebegehrens und wendete ein, dal} der Klager nicht regelmaliig
Uberstunden geleistet habe, so daR diese bei der Berechnung der Abfertigung nicht zu beriicksichtigen gewesen seien.
Ab September 1985 hitte er infolge Auftragsmangels keine Uberstunden mehr leisten kénnen. Das Erstgericht wies
das Klagebegehren ab. Die vom Kliger in den Jahren 1984 und 1985 geleisteten Uberstunden seien zwar als
regelmalige Bezlige anzusehen, doch sei noch vor der Beendigung des Dienstverhaltnisses des Klagers die Moglichkeit
weggefallen, daR er weitere Uberstunden leiste. Daher sei das Uberstundenentgelt bei der Berechnung der
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Abfertigung nicht zu bertcksichtigen. Das Berufungsgericht gab der Berufung des Klagers nicht Folge. Die Verteilung
der vom Klager 1984 und 1985 geleisteten Uberstunden lasse zwar trotz schwankender Héhe in den einzelnen
Monaten eine gewisse RegelmaRigkeit erkennen. Fir die Abweisung des Klagebegehrens sei jedoch entscheidend, daf3
schon vor dem Ausscheiden des Klagers aus dem Dienstverhaltnis wegen des Auslaufens eines Grol3auftrages eines
deutschen Kunden, die Méglichkeit, weiterhin Uberstunden zu leisten, dauernd weggefallen sei. Diese gednderte
Einkommenssituation hatte der Klager auch dann hinnehmen mussen, wenn er weiterhin beschaftigt gewesen ware.
Als letztes Monatseinkommen im Sinne des 8 23 Abs 1 AngG sei daher dieses gedanderte Einkommen (ohne
Uberstundendurchschnitt) anzusehen. Der Klager bekampft die Entscheidung des Berufungsgerichtes mit Revision
wegen unrichtiger rechtlicher Beurteilung und beantragt, die angefochtene Entscheidung dahin abzuandern, dald dem
Klagebegehren stattgegeben werde. Hilfsweise stellt er einen Aufhebungsantrag.

Die Beklagte beantragt in ihrer Reviisonsbeantwortung, der Revision des Klagers nicht Folge zu geben.
Rechtliche Beurteilung
Die Revision ist nicht berechtigt.

Nach Lehre und Rechtsprechung ist unter dem "fur den letzten Monat gebuhrenden Entgelt" im Sinne des § 23 Abs 1
zweiter Satz AngG der Durchschnittsverdienst zu verstehen, der sich aus den mit einer gewissen RegelmaRigkeit - wenn
auch nichtin jedem

Monat - wiederkehrenden Bezligen, aber auch aus in grolReren Zeitabschnitten oder nur einmal im Jahr zur Auszahlung
gelangenden Aushilfen, Anschaffungsbeitragen, Urlaubsbeihilfen, Remunerationen, Zulagen, Bilanzgeldern usw ergibt
(Schwarz-Léschnigg, Arbeitsrecht4, 260; Martinek-Schwarz, Abfertigung und Auflésung des Arbeitsverhaltnisses 330 f;
Martinek-Schwarz, AngG6 194 f, 234 f, 454 ff, Arb 9.159, 9.823, 9.999, 10.292; ZAS 1984/1; ZAS 1988/13 !Andexlinger-
Spitzl = RAW 1988, 139 ua). Zu diesem Durchschnittsverdienst gehéren auch regelmaRig geleistete Uberstunden
(Schwarz-Léschnigg aaO; Martinek-Schwarz, AngG6 456;

ZAS 1988/13 |Andexlinger-Spitzl = RdW 1988, 139).
Im Gegensatz zu dem der Entscheidung ZAS 1988/13 = RdW 1988, 139

zugrundeliegenden Sachverhalt ( - der dort klagende Arbeitnehmer hatte immerhin durch drei Jahre, wenn auch in
schwankendem AusmaR, Uberstunden geleistet - ) fehlt es im gegenstandlichen Fall schon an der RegelmaRigkeit der
geleisteten Uberstunden, da der Kliger in den letzten funf Jahren seines Arbeitsverhéltnisses vom 1.1.1981 bis April
1984 Uberhaupt keine Uberstunden geleistet hat; im restlichen Jahr 1984 fielen nur in drei Monaten wenige
Uberstunden an; im letzten Jahr seiner Tatigkeit hat er in fiinf nicht unmittelbar aufeinander folgenden Monaten
insgesamt relativ viele Uberstunden (111) geleistet, danach fiel aber die Méglichkeit von Uberstundenleistungen
Uberhaupt weg. Wenn auch der Begriff der "RegelmaRigkeit" keine garantierte Periodizitat erfordert (ZAS 1988/13 =
RdW 1988, 139), liegen hier die Minimalvoraussetzungen fur die Annahme eines regelmaRigen Charakters dieses
Bezuges entgegen der Auffassung der Vorinstanzen nicht vor. Bei Berlicksichtigung der Uberstunden wiirde die dem
Klager gewahrte Abfertigung den Durchschnittsverdienst Ubersteigen (Arb.9.942). Dem Rechtsmittel ist daher ein
Erfolg zu versagen.

Die Kostenentscheidung stlitzt sich auf die §§ 41, 50 ZPO.
Anmerkung
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