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@ Veroffentlicht am 06.05.1987

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen durch den Hofrat 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 Herbert Bauer und Mag. Karl Dirschmied als weitere Richter in der
Arbeitsrechtssache der klagenden Partei Walter H***, Zimmerergeselle, Amstetten, Parksiedlung 3/1, vertreten durch
Dr. Gustav Teicht, Rechtsanwalt in Wien, wider die beklagte Partei Johann S***, Zimmermeister und Sagewerker,
Amstetten, Winklarn 98, vertreten durch Mag. Herbert Lehner, Bezirksstelle Amstetten der Handelskammer
Niederosterreich, dieser vertreten durch Dr. Manfred Grindler, Sozialpolitische Abteilung der Handelskammer
Niederosterreich, dieser vertreten durch Dr. Leander Schuller, Rechtsanwalt in Wien, wegen S 42.184,70 netto sA,
infolge Revision der klagenden Partei gegen das Urteil des Landesgerichtes St. Pdlten als Berufungsgerichtes in
arbeitsgerichtlichen Rechtsstreitigkeiten vom 17. Dezember 1985, GZ 7 Cg 13/85-12, womit infolge Berufung der
klagenden Partei das Urteil des Arbeitsgerichtes Amstetten vom 19. August 1985, GZ Cr 30/85-6, bestatigt wurde, in
nichtoffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Spruch
Der Revision wird Folge gegeben.
Das Urteil des Berufungsgerichtes wird dahin abgeandert, dal3 es zu lauten hat:

"Der Beklagte ist schuldig, dem Klager S 42.184,70 netto samt 4 % Zinsen seit 11. April 1985 und die mit S 20.325,60
bestimmten Verfahrenskosten aller drei Instanzen (davon S 1.329,60 Umsatzsteuer und S 5.700,-- Barauslagen) binnen
14 Tagen bei Exekution zu zahlen.

Text
Entscheidungsgrinde:

Der Klager war vom 9. Juli 1976 bis 30. Oktober 1984, zuerst als Lehrling und dann als Zimmerergeselle (Arbeiter),
ununterbrochen beim Beklagten beschaftigt. Am 30. Oktober 1984 kiindigte der Beklagte das Arbeitsverhaltnis des
Klagers wegen Arbeitsmangels mit sofortiger Wirkung ordnungsgemaR auf. Nach Beratung durch seine Gewerkschaft
forderte der Klager vom Beklagten mit Schreiben vom 13. November 1984 die sofortige Zahlung der Abfertigung und
gab dieses Schreiben am 16. November 1984 zur Post. Am selben Tag teilte die Frau des Beklagten dem Klager
telefonisch mit, dal3 er am nachsten Montag die Arbeit wieder antreten kénne. Da der Klager noch arbeitslos war und
Arbeit suchte, nahm er am Montag, dem 19. November 1984 seine Arbeit beim Beklagten wieder auf. An diesem Tag
traf auch das Forderungsschreiben des Klagers beim Beklagten ein, doch sprachen die Streitteile tGber den Inhalt
dieses Schreibens sowie Uber die Frage, ob dem Klager (an Stelle der Zahlung der Abfertigung) die Vordienstzeiten (auf
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das neue Dienstverhaltnis) angerechnet wirden, nicht. Der Beklagte hielt das Schreiben fur Uberholt. Der Klager wollte
den weiteren Verlauf der Dinge abwarten. Am 13. Dezember 1984 wurde der Klager wegen Arbeitsverweigerung
entlassen.

Der Klager begehrt Zahlung der Abfertigung in der auller Streit stehenden HOhe von S 42.184,70 netto sA (3
MonatsbezUge) mit der Begrindung, er habe beim Beklagten am 30. Oktober 1984 schon eine Dienstzeit von mehr als
90 Monaten zurlickgelegt gehabt, so dal? ihm nach dem Kollektivvertrag fur das Zimmermeistergewerbe (im folgenden:
KV) das Wahlrecht zustehe, das Dienstverhaltnis fortzusetzen oder die Abfertigung zu verlangen. Er habe sich mit dem
Schreiben vom 13. November 1984 fur die Geltendmachung der Abfertigung entschieden.

Der Beklagte beantragte die Abweisung des Klagebegehrens und wendete ein, daR gemalR § 2 Z 7 Anh | KV bei
Fortsetzung des Dienstverhaltnisses beim selben Arbeitgeber innerhalb von 120 Tagen nach der letzten Beendigung an
Stelle der Auszahlung der Abfertigung die Anrechnung der der Abfertigung zugrundeliegenden Dienstzeiten auf das
neue Dienstverhdltnis erfolge. Aus der Kundigung vom 30. Oktober 1984 kdénne daher der Klager keinen
Abfertigungsanspruch ableiten. Am 13. Dezember 1984 sei er aber zu Recht entlassen worden, weil er einem
ausdrucklichen Verbot zuwider am 12. Dezember 1984 eigenmachtig Urlaub genommen habe. Das Erstgericht wies das
Klagebegehren mit der Begriindung ab, der Klager kdnne aus der Beendigung des Arbeitsverhdltnisses durch den
Beklagten am 30. Oktober 1984 keinen Abfertigungsanspruch ableiten, weil an dessen Stelle gemal3 § 2 Z 7 Anh | KV
infolge Fortsetzung des Dienstverhdltnisses die Anrechnung der Dienstzeiten getreten sei. Die Entlassung vom 13.
Dezember 1984 sei gemal § 82 lit f GewO 1859 wegen unbefugten Verlassens der Arbeit zu Recht erfolgt.

Das Berufungsgericht verhandelte die Rechtssache gemaR § 25 Abs 1 Z 3 ArbGG von neuem und traf diesselben
Feststellungen wie das Erstgericht. Es gab der Berufung des Klagers nicht Folge und legte seiner rechtlichen
Beurteilung nachstehende (zum Teil schon im Ersturteil wiedergegebene) Bestimmungen des Anh | KV zugrunde:

"8 2 Abfertigung
1. Der Anspruch und das AusmaR der Abfertigung richten sich nach
den Bestimmungen des Arbeiter-Abfertigungsgesetzes 1979
(BGBI. Nr. 107/1979) einschlie3lich der darin enthaltenen
Ubergangsbestimmungen mit folgenden Ergénzungen.
6. Falligkeit und Zahlung der Abfertigung
Die Abfertigung im Sinne dieses Kollektivvertrages wird, soweit
sie den Betrag des 3-fachen Monatsentgeltes nicht Ubersteigt,
120 Tage nach Beendigung des Dienstverhaltnisses fallig ......
7. Regelung bei Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses beim selben
Arbeitgeber
Wird innerhalb von 120 Tagen nach der letzten Beendigung das
Dienstverhaltnis beim selben Arbeitgeber fortgesetzt, erfolgt an
Stelle der Auszahlung der Abfertigung gemal3 Z 6 die Anrechnung der
der Abfertigung zugrundeliegenden anrechenbaren Dienstzeit auf das
neue Dienstverhadltnis.

8. Anspruchsverlust bei Nichtfortsetzung des Dienstverhaltnisses trotz schriftlicher Zusicherung der Wiedereinstellung.
Liegen weniger als 90 Monate anrechenbarer Dienstzeiten beim selben Arbeitgeber vor, erlischt der Anspruch auf

Abfertigung im Sinne dieses Kollektivvertrages, wenn der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer die Wiedereinstellung
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innerhalb von 120 Tagen zu den urspringlichen Lohnbedingungen bei der Auflésung schriftlich zugesichert hat und
der Arbeitnehmer das Dienstverhaltnis bei Aufforderung zum Wiederantritt zum festgelegten Zeitpunkt oder bei
Nichtvorliegen eines solchen Zeitpunktes innerhalb einer zumutbaren Frist nicht fortsetzt.

Der Zeitraum von 90 Monaten beginnt bei Auszahlung einer Abfertigung wieder neu zu laufen. Liegen 90 Monate
anrechenbarer Dienstzeiten beim selben Arbeitgeber vor, hat der Arbeitnehmer das Wahlrecht: Er kann entweder die
Auszahlung der Abfertigung gemal’ Z 6 verlangen oder einvernehmlich das Dienstverhaltnis unter Anrechnung der der
Abfertigung zugrundeliegenden Dienstzeiten beim selben Arbeitgeber fortsetzen".

Das Berufungsgericht war der Ansicht, dal3 der Kldger am 13. Dezember 1984 zu Recht entlassen worden sei. Er sei,
obwohl eine Urlaubsvereinbarung nicht zustandegekommen sei, wahrend eines ganzen Arbeitstages, also wahrend
einer den Umstanden nach erheblichen Zeit vom Dienst ferngeblieben, so dal3 der Entlassungsgrund nach § 82 lit f
GewO 1859 vorliege.

Auch aus der Beendigung des Dienstverhaltnisses vom 30. Oktober 1984 gebihre dem Klager keine Abfertigung, weil
er durch die Anrechnungsregeln des 8 2 Z 7 Anh | KV glinstiger als nach § 23 AngG gestellt worden sei. Diese Vorschrift
setze fur den Erwerb eines Abfertigungsanspruches ein ununterbrochenes Dienstverhdltnis von bestimmter Dauer
voraus. Die Ubliche "Winterarbeitslosigkeit" im Baugewerbe héatte zur Folge, daB die betroffenen Arbeitnehmer niemals
einen gesetzlichen Abfertigungsanspruch erwerben kénnten; um dem zu begegnen, normiert § 2 Z 7 Anh | KV flr das
Zimmermeistergewerbe, dal3 keine Auszahlung der Abfertigung erfolge und statt dessen die bisherige Dienstzeit auf
das neue Dienstverhaltnis angerechnet werde, wenn nach der letzten Beendigung das Dienstverhaltnis beim selben
Arbeitgeber innerhalb von 120 Tagen fortgesetzt werde. Hiebei handle es sich um eine glinstigere Regelung iS des Art
VIl Abs. 5 ArbAbfG und um keine Beschrankung des gesetzlichen Abfertigungsanspruches nach Art | § 3 ArbAbfG. Der
Kollektivvertrag raume dem Arbeitnehmer (dartber hinaus) ein Wahlrecht ein, entweder das Dienstverhaltnis wieder
anzutreten oder bei Nichtantritt den ihm zustehenden Abfertigungsanspruch geltend zu machen. Im vorliegenden Fall
habe zwar der Klager zunachst den Abfertigungsanspruch geltend gemacht, dann aber das Dienstverhaltnis beim
Beklagten fortgesetzt. Dieses Verhalten kdnne nur so gedeutet werden, daR er sich der Zusammenrechnungsregel des
§ 2 Z 7 Anh | KV unterworfen und damit schlissig auf den Abfertigungsanspruch verzichtet habe. Die gegen die
Entscheidung des Berufungsgerichtes wegen unrichtiger rechtlicher Beurteilung erhobene Revision des Klagers ist
berechtigt.

Rechtliche Beurteilung

Gemald Art | 8 3 ArbAbfG kdnnen die Rechte, die dem Arbeitnehmer auf Grund des § 2 (= Festsetzung eines
Abfertigungsanspruches) zustehen, durch Arbeitsvertrag oder Normen der kollektiven Rechtsgestaltung weder
aufgehoben noch beschrénkt werden. Diese Unabdingbarkeit liegt auch dem Kollektivvertrag zugrunde. Nach § 2 Z 1
Anh | KV richten sich namlich der Anspruch und das Ausmall der Abfertigung nach den Bestimmungen des
Arbeiterabfertigungsgesetzes einschlieRlich der darin enthaltenen Ubergangsbestimmungen. Dieser gesetzliche
Abfertigungsanspruch wird in den Z 2 ff Anh |, insbesondere durch Zusammenrechnungsbestimmungen dahin erganzt,
unter welchen Voraussetzungen unterbrochene Dienstzeiten fir den Erwerb eines kollektivvertraglichen
Abfertigungsanspruches eine Einheit bilden. Die Vorschriften des 8 2 Anh | KV beziehen sich (mit einer noch zu
besprechenden Ausnahme) ausschlieBlich auf den (erganzenden) kollektivvertraglichen Abfertigungsanspruch. Das
kommt insbesondere in der Fassung des § 2 Z 6 bis 8 Anh | KV zum Ausdruck, in der von der Abfertigung "im Sinne des
Kollektivvertrages" (Z 6) und, auf Z 6 verweisend, von der "Abfertigung gemall Z 6" (Z 7 und 8) gesprochen wird. Die
Zusammenrechnungsbestimmungen des 8 2 Anh | KV schaffen somit unter bestimmten Voraussetzungen einen
Abfertigungsanspruch der nach dem ArbAbfG nicht bestiinde, und setzen die Bedingungen fest, unter denen dieser
gesetzlich nicht vorgesehene Abfertigungsanspruch kraft kollektivvertraglicher Bestimmung trotzdem zuwachst (iglS zu
8§ 13 des KV flr das Baugewerbe und die Bauindustrie, Adametz-Schenk-Tscheppl, Komm z Abfertigung flr Bauarbeiter
26 und 37 f; ahnl. auch Teicht, Das Abfertigungsrecht des Bauarbeiters 2 [1983], 5 f, 39; 14 Ob 106/86). Da Bauarbeiter
wegen der branchentblichen Unterbrechung der Beschaftigung im Winter fast nie die zum Erwerb von gesetzlichen
Abfertigungsansprichen notwendigen ununterbrochenen Dienstzeiten erreichen kénnen, wurde in 8 2 Anh | KV
bestimmt, unter welchen Voraussetzungen unterbrochene Dienstzeiten fir den Erwerb eines kollektivvertraglichen
Abfertigungsanspruches zusammenzurechnen sind (14 Ob 106/86). Die Bestimmung des § 2 Z 11 Anh | KV kann mit
diesem Konzept der Schaffung blof3 ergéanzender kollektivvertraglicher Abfertigungsanspriche allerdings nicht ohne
weiteres in Einklang gebracht werden. Sie bestimmt unter der Uberschrift "Anspruchsbegrenzung"”, daR durch die
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Zusammenrechnung von "unterbrochenen Dienstzeiten im Sinne dieses Kollektivvertrages" mit Zeiten des
"ununterbrochenen Dienstverhéltnisses gemalR dem Abfertigungsgesetz" kein hoherer Anspruch erworben werden
kann, als das Abfertigungsgesetz flr ununterbrochene Dienstzeiten gleicher Dauer vorsieht. Mit dieser
Anspruchsbegrenzung wird zwar in den gesetzlichen Abfertigungsanspruch nicht eingegriffen, weil nur die Erreichung
einer héheren Abfertigung ausgeschlossen wird. Die Bestimmung des 8 2 Z 11 Anh | KV setzt aber die
Zusammenrechnung von unterbrochenen Dienstzeiten im Sinne des Kollektivvertrages mit Zeiten, fur die auch ohne
solche Zusammenrechnung ein gesetzlicher Abfertigungsanspruch bestiinde, voraus. Eine solche Zusammenrechnung
kénnte, wenn sich § 2 Z 6 bis 8 Anh | KV ausschlieRlich auf erganzende kollektivvertragliche Abfertigungsanspriche
bezieht, nur im Wege einer Anrechnungsvereinbarung erfolgen. Die Frage, wie § 2 Z 6 bis 8 Anh I KV iVm Z 11 Anh | KV
auszulegen sind, kann aber letztlich auf sich beruhen. Ware 8 2 Z 11 Anh | KV dahin zu verstehen, dal3 auch bei
Fortsetzung eines friheren Dienstverhaltnisses, fir das bereits ein Abfertigungsanspruch erworben worden war, im
Falle der Wiedereinstellung (nach einer Unterbrechung bis zu 120 Tagen) an die Stelle der Auszahlung der gesetzlichen
Abfertigung die Anrechnung der der Abfertigung zugrundeliegenden anrechenbaren Dienstzeit auf das neue
Dienstverhaltnis zu treten hatte, so stiinde dieser Auslegung Art. | § 3 ArbAbfG entgegen, weil dadurch der gesetzliche
Abfertigungsanspruch beschrankt wirde. Der Arbeitnehmer kénnte den bereits mit Auflésung des Dienstverhdltnisses
(teilweise) fallig werdenden gesetzlichen Abfertigungsanspruch (8 23 Abs 4 AngG) erst nach 120 Tagen geltend machen
(8 2Z 6 Anh I KV), weil erst dann feststiinde, daB er innerhalb dieser Frist mit dem bisherigen Arbeitgeber kein neues
Dienstverhaltnis begriindet hatte. Hatte er innerhalb dieser Frist ein neues Dienstverhdltnis mit dem bisherigen
Arbeitgeber begrindet, konnte er die ihm gesetzlich zustehende Abfertigung Uberhaupt nicht beanspruchen und
erhielte die bisherigen Dienstzeiten nur auf einen kiinftigen Abfertigungsanspruch angerechnet. In dem im § 2 Z 8 Abs
1 Anh | KV geregelten Fall verlére der Dienstnehmer UGberhaupt seinen Abfertigungsanspruch. Die im Falle der
Begrundung eines neuen Dienstverhaltnisses innerhalb von 120 Tagen zwingend vorgesehene Anrechnung der
bisherigen Dienstzeit auf den Abfertigungsanspruch ist trotz der Mboglichkeit, dadurch hohere kinftige
Abfertigungsanspriche zu erwerben ungunstiger als der Anspruch auf sofortige Zahlung der gesetzlichen Abfertigung,
weil diese nach § 23 Abs 1 AngG mit der Zahl der Dienstjahre nur degressiv ansteigt (zB nach 5 Dienstjahren:

3 Monatsbezlge; nach 15 Dienstjahren: 6 Monatsbezlge). Es mu3 dem Arbeitnehmer schon deswegen unbenommen
bleiben, auf der Auszahlung der gesetzlichen Abfertigung aus dem bisherigen Arbeitsverhéltnis zu bestehen, auch
wenn er nach einer Unterbrechung wieder ein neues Dienstverhaltnis mit demselben Dienstgeber begriindet.
Besonders unglnstig ist die Verweisung des Arbeitnehmers auf die Anrechnung seiner bisherigen Dienstzeiten auf den
kinftigen Abfertigungsanspruch dann, wenn er bereits den gesetzlichen Hochstanspruch auf Abfertigung erworben
hat (dhnl. 14 Ob 106/86). Unterstellt man also, daR durch 8 2 Z 7 und 8 Anh | KV iVm 8 2 Z 11 Anh | KV auch in den
gesetzlichen  Abfertigungsanspruch eingegriffen werden sollte, so regeln diese Bestimmungen den
Abfertigungsanspruch flr die Arbeitnehmer insofern jedenfalls unglinstiger als das Gesetz. Daraus folgt, dal} dem
Klager, der sich im Berufungsverfahren primar ausdricklich auf den gesetzlichen Abfertigungsanspruch aus dem am
30. Oktober 1984 durch Dienstgeberkiindigung beendeten Dienstverhaltnis gestitzt hat, die Bestimmungen des§22727
und 8 Anh | KV nicht entgegengehalten werden kénnen.

Der Klager hat auf den durch 8 2 Z 7 und 8 Anh. | KV nicht berthrten gesetzlichen Abfertigungsanspruch aus seinem
friheren Dienstverhaltnis zum Beklagten aber auch nicht schlUssig verzichtet. Da er unverziglich die Auszahlung der
Abfertigung begehrte, 1aRt die Wiederaufnahme der Arbeit und das Stillschweigen Uber das Aufrechtbleiben seiner
Forderung durch rund 3 Wochen nicht zweifelsfrei den SchluB zu, er habe auf die Auszahlung der gesetzlichen
Abfertigung verzichtet und sei mit der Anrechnung der bisherigen Dienstzeit auf den Abfertigungsanspruch aus dem
neuen Dienstverhaltnis einverstanden.

Der damit aufrecht gebliebene und fallige Abfertigungsanspruch des Klagers aus seinem friheren Arbeitsverhaltnis
zum Beklagten wurde durch die Beendigung des spateren Dienstverhaltnisses durch Entlassung nicht berthrt, so daf§
auf die Frage der Berechtigung des geltend gemachten Entlassungsgrundes nicht einzugehen ist (vgl Arb. 10.407).

Der vom Beklagten im Berufungsverfahren eingewendete Verfall des Abfertigungsanspruches nach8 14 Abs 3 KV
("Nach Lésung des Arbeitsverhdltnisses sind Forderungen jeglicher Art spatestens binnen 3 Monaten, gerechnet vom
Zeitpunkt der Losung, bei sonstigem Erldschen beim Arbeitgeber geltend zu machen. Lehnt der Arbeitgeber den
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Anspruch ab, verfallt er, wenn er nicht innerhalb von 3 Monaten nach Ablehnung gerichtlich geltend gemacht wird.")
liegt schon deshalb nicht vor, weil der Beklagte zu dem vom Klager rechtzeitig geltend gemachten Anspruch
geschwiegen und damit keine Ablehnung im Sinne dieser Bestimmung vorgenommen hat.

Die Kostenentscheidung stutzt sich auf die 88 41, 50 ZPO.
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