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dass es fiir den EuGH nicht auf die Frage der Ratifikation durch einen Mitgliedstaat an-
kommt™, sondern nur auf den sechsten Erwigungsgrund der RL 2003/88/EG, wonach den
Grundsitzen der ILO hinsichtlich der Arbeitszeitgestaltung Rechnung getragen wird.” Auf-
grund des Verweises in der RL kommt dieses Ubereinkommen daher — im Wege der Richt-
linienauslegung bei Art 7 RL 2003/88/EG - fiir alle Mitgliedstaaten zur Anwendung. Nach den
SA von GA Trstenjak™ lasst dies die Schlussfolgerung zu, dass der Schutz, den das Gemein-
schaftsrecht den AN garantieren will, nach dem Willen des Gemeinschaftsgesetzgebers nicht
hinter dem Schutzniveau der arbeitsrechtlichen Normen des Volkervertragsrechts zuriickste-
hen darf. Ein Unterschreiten dieses Mindestschutzniveaus wire jedoch gerade zu befiirchten,
wenn einer bestimmten Kategorie von AN die Anerkennung eines sozialen Grundrechts von
vornherein vorenthalten bliebe. In der Folge waren auch weitere Mitgliedstaaten, die das
Ubereinkommen nicht ratifiziert haben, von Sachverhalten iVm Krankenstand betroffen (Po-
len in der Rs Sobczyszyn® und Osterreich in der Rs Maschek™). Doch auch in diesen Urteilen
erfolgt keinerlei Hinweis auf die Bedeutung einer Ratifikation. Aus Sicht des Unionsrechts ist
die Rechtslage daher eindeutig. Das Unionsrecht hat Vorrang vor nationalem Recht. Die RL
2003/88/EG ist vertragskonform zustande gekommen und geht es ausschliefSlich um eine In-
terpretation des Unionsrechts. Die Frage der (zusitzlichen) Ratifikation eines volkerrechtli-
chen Vertrags ist daher nicht relevant.

XI. Unionsrechtliche Auswirkungen auf 8 5 UrlG

Vergleicht man die Regelung des § 5 Abs 1 UrlG mit dem Urteil des EuGH in der Rs AN- 18
GED® und auch in der Rs Vicente Pereda®™, so kommt klar zum Ausdruck, dass ein Urlaubs-
verbrauch im Krankenstand grundsitzlich nicht mit Art 7 Abs 1 der RL 2008/33/EG vereinbar
ist. § 5 Abs 1 UrlG erscheint daher prima vista unionsrechtswidrig zu sein. In der Rs Schultz-
Hoff* hat der EuGH zwar die Méglichkeit, den Verbrauch von Urlaub wihrend eines linge-
ren Krankenstandes zu vereinbaren, als zuldssig angesehen, dies aber in spéteren Urteilen nie
mehr wiederholt. Es ist daher zu bezweifeln, ob er diese Rechtsansicht heute noch vertreten
wiirde. § 5 Abs 1 UrlG geht zudem von einer Urlaubsvereinbarung iSd § 4 Abs 1 UrlG aus
und nicht davon, dass eine Urlaubsvereinbarung wahrend eines Krankenstandes geschlossen
wiirde. Somit ist die Fragestellung aus dem Urteil in der Rs Schultz-Hoff von § 5 Abs 1 UrlG
nicht tangiert. § 4 Abs 2 UrlG ldsst auflerdem eine Urlaubsvereinbarung fiir die Zeit eines
Krankenstandes gar nicht zu. Zuldssig ist somit nach 6sterr Recht nur eine Urlaubsvereinba-
rung fiir einen Zeitraum, in dem der AN arbeitsfihig ist bzw er zumindest gedacht hat, dass er
arbeitsfihig wire. Tritt dann die Erkrankung wéhrend des Urlaubs ein, gilt § 5 Abs 1 UrlG.
Somit bleibt festzuhalten, dass in Bezug auf § 5 Abs 1 UrlG Anpassungsbedarf besteht. Seit
dem Urteil in der Rs C-684/16% ist die fehlende Direktwirkung von RL zwischen Privaten im

58 So offenbar auch GA Kokott, SA 12. 1. 2006, C-124/05, Federatie Nederlandse Vakbeweging, FN 8, die
einerseits darauf hinweist, dass damals 14 Mitgliedstaaten das Ubereinkommen Nr 132 ratifiziert ha-
ben und andererseits aufgrund des sechsten Erwdgungsgrundes der RL 2003/88/EG Art 7 im Einklang
mit dem Ubereinkommen auslegt.

59 So auch GA Trstenjak, SA 7. 7. 2011, C-214/10, KHS, Rn 78.

60 SA vom 24. 1. 2008 in der Rs Schultz-Hoff ua.

61 EuGH 30. 6. 2016, C-178/15, ECLI:EU:C:2016:502.

62 EuGH 20. 7. 2016, C-341/15, ECLI:EU:C:2016:576.

63 EuGH 21. 6. 2012, C-78/11, ANGED.

64 EuGH 10. 9. 2009, C-277/08, Vicente Pereda.

65 EuGH 20. 1. 2009, C-350/06, Schultz-Hoff.

66 EuGH 6. 11. 2018, C-684/16, Max-Planck-Gesellschaft zur Forderung der Wissenschaften e. V., ECLI:
EU:C:2018:874.
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Urlaubsrecht gegenstandslos geworden, da nach der Rechtsansicht des Gerichtshofs Art 31
Abs 2 GRC aufgrund des Vorrangs des Unionsrechts die nationalen Gerichte verpflichtet,
einerseits entgegenstehendes nationales Recht unangewendet zu lassen und andererseits die
Anspriiche aus dem unionsrechtlichen Urlaub dem AN gegeniiber seinem privaten AG zu
gewdhren. Bleibt also der Osterr Gesetzgeber weiter untitig, so konnen AN ihre Anspriiche
aus Art 7 der RL 2003/88/EG direkt auf Art 31 Abs 2 GRC stiitzen.” Die Gesetzesbestimmung
ist aber richtlinienwidrig, so dass das Handeln des Gesetzgebers gefragt ist. Ob der osterr
Gesetzgeber dann zwischen dem unionsrechtlichen Mindesturlaub von vier Wochen und
dem héheren Urlaubsanspruch in § 2 Abs 1 UrlG von fiinf Wochen bzw nach Vollendung
des 25. Jahres von sechs Wochen differenzieren wird, bleibt abzuwarten. In der Rs Neidel®
gibt es zwar Hinweise, dass es Sache der Mitgliedstaaten sei, ob sie giinstigere Urlaubsansprii-
che als in der RL vorsehen und wenn ja, ob sie diesen tiber den vierwdchigen Mindesturlaub
der RL hinausgehenden Urlaubsteil finanziell abgelten, dies bedeutet aber nicht zwingend,
dass der osterr Gesetzgeber eine solche unpraktikable Zweiteilung des osterr Urlaubsan-
spruchs vornehmen muss.

XIl. Entscheidungen zu 85

A. EuGH-Judikatur

19 E 1. Art7 Abs 1 der RL 2003/88/EG steht einzelstaatlichen Rechtsvorschriften oder Gepflo-
genheiten nicht entgegen, nach denen ein AN wihrend des Krankenstandes keinen bezahlten
Jahresurlaub verbrauchen darf (EuGH 20. 1. 2009, C-350/06, Schultz-Hoff ua, ECLI:EU:
C:2009:18).

E 2. Art7 Abs 1 der RL 2003/88/EG steht einzelstaatlichen Rechtsvorschriften oder Gepflo-
genheiten entgegen, nach denen der Anspruch auf bezahlten Jahresurlaub auch dann verjahrt,
wenn der AN wihrend des gesamten Zeitraums oder eines Teils davon krankgeschrieben war
und seine Arbeitsunfihigkeit bis zum Ende seines Arbeitsverhaltnisses fortgedauert hat, wes-
halb er seinen Anspruch auf bezahlten Jahresurlaub nicht ausiiben konnte (EuGH 20. 1. 2009,
C-350/06, Schultz-Hoff ua, ECLI:EU:C:2009:18).

E 3. Art7 Abs 2 der RL 2003/88/EG steht einzelstaatlichen Rechtsvorschriften oder Gepflo-
genheiten entgegen, nach denen fiir nicht genommenen Jahresurlaub am Ende des Arbeits-
verhiltnisses keine finanzielle Vergiitung gezahlt wird, wenn der AN wihrend des gesamten
Zeittraums oder eines Teils davon krankgeschrieben war und deshalb seinen Anspruch auf
bezahlten Jahresurlaub nicht ausiiben konnte (EuGH 20. 1. 2009, C-350/06, Schultz-Hoff ua,
ECLI:EU:C:2009:18).

E 4. Art7 Abs 1 der RL 2003/88/EG steht nationalen Rechtsvorschriften oder Tarifvertrigen
entgegen, die vorsehen, dass ein AN, der sich wihrend des vorgesehenen Jahresurlaubs im
Krankenstand befindet, nach Wiedererlangung der Arbeitsfahigkeit nicht berechtigt ist, seinen
Jahresurlaub in einem anderen als dem urspriinglich festgelegten Zeitraum in Anspruch zu
nehmen (EuGH 10. 9. 2009, C-277/08, Vicente Pereda, ECLI:EU:C:2009:542).

E5. Art7 Abs 1 der RL 2003/88/EG steht einzelstaatlichen Rechtsvorschriften oder Gepflo-
genheiten wie etwa Tarifvertrigen nicht entgegen, die die Moglichkeit fiir einen wéihrend
mehrerer Bezugszeitraume in Folge arbeitsunfihigen AN, Anspriiche auf bezahlten Jahresur-
laub anzusammeln, dadurch einschrinken, dass sie eine Verjihrungsfrist von 15 Monaten

67 Erler, Der EuGH bewirkt massive Anderungen im 6sterreichischen Urlaubsgesetz, OZPR 2019/3, 4.
68 EuGH 3. 5. 2012, C-337/10, Neidel.
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vorsehen, nach dessen Ablauf der Anspruch auf bezahlten Jahresurlaub erlischt (EuGH 22. 11.
2011, C-214/10, KHS, ECLLI:EU:C:2011:761).

E 6. Art7 Abs 1 der RL 2003/88/EG steht einer nationalen Bestimmung nicht entgegen, nach
der je nach Ursache der Fehlzeiten des krankgeschriebenen AN die Dauer des bezahlten Jah-
resurlaubs langer als die von dieser Richtlinie gewahrleistete Mindestdauer von vier Wochen
oder genauso lang wie diese ist (EuGH 24.1. 2012, C-282/10, Dominguez, ECLI:EU:
C:2012:33).

E 7. Art 7 Abs 2 der RL 2003/88/EG ist dahin auszulegen, dass ein Beamter bei Eintritt in den
Ruhestand Anspruch auf eine finanzielle Vergiitung fiir bezahlten Jahresurlaub hat, den er
nicht genommen hat, weil er aus Krankheitsgriinden keinen Dienst geleistet hat (EuGH
3.5. 2012, C-337/10, Neidel, ECLI:EU:C:2012:263).

E8. Art7 Abs 1 der RL 2003/88/EG steht nationalen Rechtsvorschriften entgegen, die vor-
sehen, dass ein AN, der wihrend des bezahlten Jahresurlaubs arbeitsunfihig wird, nicht be-
rechtigt ist, den Jahresurlaub, der mit der Arbeitsunfihigkeit zusammenfillt, spiter in An-
spruch zu nehmen (EuGH 21. 6. 2012, C-78/11, ANGED, ECLLI:EU:C:2012:372).

E9. Art7 Abs1 der RL 2003/88/EG steht einer Auslegung der nationalen Regelung ent-
gegen, nach der ein AN, der sich wihrend eines im Urlaubsplan des Unternehmens ein-
seitig festgelegten Jahresurlaubs im Krankenstand befindet, nicht das Recht hat, nach Be-
endigung des Krankenstandes seinen Jahresurlaub zu einem anderen Zeitpunkt als dem
urspriinglich festgelegten zu nehmen (EuGH 21. 2. 2013, C-194/12, Maestre Garcia, ECLI:
EU:C:2013:102).

E 10. Art7 der RL 2003/88/EG steht einer Auslegung der nationalen Regelung entgegen,
nach der wihrend der Dauer eines Arbeitsvertrags Jahresurlaub, den der AN aufgrund einer
Arbeitsunfihigkeit nicht in Anspruch nehmen konnte, durch eine finanzielle Vergiitung er-
setzt werden kann (EuGH 21. 2. 2013, C-194/12, Maestre Garcia, ECLI:EU:C:2013:102).

E 11. Art7 Abs 1 der RL 2003/88/EG steht einer innerstaatlichen Regelung oder Praxis ent-
gegen, wenn einem AN, der sich wahrend des Zeitraums, der im Urlaubskalender der ihn
beschiftigenden Einrichtung fiir den Jahresurlaub festgelegt ist, in einem gemaf} dem inner-
staatlichen Recht gewihrten Genesungsurlaub befindet, nach dessen Ende das Recht verwei-
gert werden kann, seinen bezahlten Jahresurlaub in einem spéteren Zeitraum in Anspruch zu
nehmen (EuGH 30. 6. 2016, C-178/15, Sobczyszyn, ECLI:EU:C:2016:502).

B. Osterreichische Judikatur

E 1. Die ,Unterbrechung® des Urlaubs durch Krankheit fithrt zu keiner Verlingerung des 20
vereinbarten Urlaubszeitraums. Der Zeitraum des Verbrauchs des durch die Erkrankung
entstandenen Resturlaubs bedarf vielmehr einer neuerlichen Vereinbarung mit dem AG
(OGH 18. 10. 1983, 4 Ob 190/82 SZ 56/150; ArbG Linz 9. 2. 1983, 1 Cr 339/82 Arb 10.169).

E 2. Eine Unterbrechung des Urlaubs analog der Bestimmung des § 5 Abs 1 ist jedoch dann
angezeigt, wenn ein bereits im Erholungsurlaub befindlicher AN die Freistellung zur Pflege
eines erkrankten nahen Angehorigen in Anspruch nimmt, weil in diesem Fall eine dhnliche,
vom Gesetzgeber nicht beriicksichtigte Beeintrachtigung vorliegt wie bei eigener Erkrankung.
Es kann aber nicht jede Beeintrachtigung zu einer Unterbrechung des angetretenen Erho-
lungsurlaubs fithren, sondern nur eine solche, die — wie die Pflege eines erkrankten Ange-
horigen - den Erholungszweck gleich einer eigenen Erkrankung einschriankt (OGH 15. 12.
2009, 9 ObA 28/09x DRAA 2011/26, 327 mit Besprechung von Cerny).

Mayr/Erler, UrlG® 121

9783214039769

Kommentar zum Urlaubsgesetz | 3
Klaus Mayr, Gregor Erler Jetzt bestellen
MANZ Verlag Wien



https://shop.manz.at/shop/products/9783214039769

8§ 6 urG Mayr/Erler

E 3. Die Pflegefreistellung wegen der notwendigen Betreuung eines Kindes, Wahl- oder Pfle-
gekindes wegen der Verhinderung der Person, die das Kind stdndig betreut, aus den Griinden
des § 15d Abs 2 Z 1 bis 4 MSchG ist mit der Freistellung zur Pflege eines erkrankten nahen An-
gehorigen nicht gleich zu gewichten. Sie bewirkt deshalb keine Unterbrechung des Erholungs-
urlaubs (OGH 15. 12. 2009, 9 ObA 28/09x DRdJA 2011/26, 327 mit Besprechung von Cerny).

E 4. Unter der ,Ursache® der Arbeitsunfihigkeit im gem Abs 3 vorzulegenden arztlichen
Zeugnis ist nicht die Diagnose, sondern nur die Angabe zu verstehen, ob die Arbeitsunfihig-
keit auf Krankheit oder Unfall beruht (OGH 19. 5. 1993, 9 ObA 106/93 RAW 1993, 343 =
ecolex 1993, 625).

E 5. Bei Auftreten eines Pflegebedarfs fiir Angehorige wihrend des Urlaubs ist, sofern die
Voraussetzungen nach § 16 gegeben sind, eine Unterbrechung des Urlaubs analog der Be-
stimmung des § 5 moglich (OGH 16. 10. 2002, 9 ObA 90/02d ZAS 2004/6, 34 mit Bespre-
chung von Aubauer).

E 6. Eine Unterbrechung des Urlaubs analog der Bestimmung des Abs 1 ist dann angezeigt,
wenn ein bereits im Erholungsurlaub befindlicher AN die Freistellung zur Pflege eines er-
krankten nahen Angehorigen in Anspruch nimmt, weil in diesem Fall eine dhnliche, vom
Gesetzgeber nicht beriicksichtigte Beeintrachtigung vorliegt wie bei eigener Erkrankung. Es
kann aber nicht jede Beeintrachtigung zu einer Unterbrechung des angetretenen Erholungs-
urlaubs fithren, sondern nur eine solche, die — wie die Pflege eines erkrankten Angehorigen —
den Erholungszweck gleich einer eigenen Erkrankung einschriankt (OGH 15. 12. 2009, 9 ObA
28/09x DRAA 2011/26, 327 mit Besprechung von Cerny).

E 7. Eine Erkrankung wihrend des Verbrauchs von Zeitausgleich unterbricht diesen nicht
(OGH 29. 5. 2013, 9 ObA 11/13b DRdA 2014/7, 53 mit Besprechung von Klein = ASoK 2013,
357 mit Besprechung von Gerhartl = ASoK 2014, 11 mit Besprechung von Mosing; 27. 2. 2018,
9 ObA 10/18p ecolex 2018/280, 657).

Urlaubsentgelt

8 6. (1) Wihrend des Urlaubes behilt der Arbeitnehmer den Anspruch auf das Entgelt
nach Mafigabe der folgenden Bestimmungen.

(2) Ein nach Wochen, Monaten oder lingeren Zeitriumen bemessenes Entgelt darf fiir
die Urlaubsdauer nicht gemindert werden.

(3) In allen anderen Fillen ist fiir die Urlaubsdauer das regelméflige Entgelt zu zahlen.
Regelmifliges Entgelt ist jenes Entgelt, das dem Arbeitnehmer gebiihrt hitte, wenn der
Urlaub nicht angetreten worden wire.

(4) Bei Akkord-, Stiick- oder Gedinglohnen, akkordidhnlichen oder sonstigen leistungsbe-
zogenen Primien oder Entgelten ist das Urlaubsentgelt nach dem Durchschnitt der letzten
dreizehn voll gearbeiteten Wochen unter Ausscheidung nur ausnahmsweise geleisteter
Arbeiten zu berechnen.

(5) Durch Kollektivvertrag im Sinne des § 18 Abs. 4 Arbeitsverfassungsgesetz, BGBI.
Nr. 22/1974, kann geregelt werden, welche Leistungen des Arbeitgebers als Urlaubsentgelt
anzusehen sind. Die Berechnungsart fiir die Regelung der Hohe des Urlaubsentgeltes kann
durch Kollektivvertrag abweichend von Abs. 3 und 4 geregelt werden.

(6) Das Urlaubsentgelt ist bei Antritt des Urlaubes fiir die ganze Urlaubsdauer im voraus
zu zahlen.

IdF BGBI 1976/390.
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I. Entgeltbegriff

1 Gem § 6 Abs 1 behilt der AN den Entgeltanspruch wahrend seines Urlaubs. Aus dieser Be-
stimmung ergibt sich, dass der AN durch den Urlaubsverbrauch keinen wirtschaftlichen
Nachteil erleiden darf (Ausfallprinzip). Der AN soll das Entgelt, das er vor dem Urlaubsan-
tritt regelmaflig bezogen hat, in grundsitzlich gleicher Hohe fiir die Zeit seines im konkreten
Fall in Anspruch genommenen Urlaubs weiterbeziehen.! Der Anspruch auf Urlaubsentgelt
setzt daher einen Entgeltanspruch fiir den Zeitraum, in den der Urlaub fillt, voraus (s auch
§2 Rz 7, sowie § 119 Abs 2 ArbVG). Fiir die Ermittlung des Urlaubsentgelts sind nur Um-
stinde relevant, die schon vor dessen Filligkeit (§ 6 Abs 6) bekannt sind (fiktives Ausfallprin-
zip). Nachteile, die der AN durch den Urlaubsverbrauch zu einem spéteren Zeitpunkt — also
nach Urlaubsende - erleidet, werden durch das Urlaubsentgelt nicht abgegolten.” Die Verein-
barung tiber eine Abgeltung des Urlaubsentgelts durch ein erhéhtes laufendes Arbeitsentgelt
unabhingig vom Verbrauch des Urlaubs verstofit gegen § 12 sowie gegen den Normzweck des
am Ausfallprinzip orientierten § 6 sowie Art 7 Abs 1 der RL 2003/88/EG und ist daher un-
wirksam.?

Das Urlaubsentgelt ist nach dem fiir das konkrete AV vereinbarten Arbeitsentgelt und nicht
nach dem (niedrigeren) kollektivvertraglichen Entgelt zu berechnen.* Nach einem eigenmich-
tigen Urlaubsantritt steht dem AN kein Urlaubsentgelt zu.’ Lost der AN vor Urlaubsantritt
sein AV ungerechtfertigt auf, muss er ein vorschussweise erhaltenes Urlaubsentgelt zuriick-
zahlen.

2 Um diesem Gesetzeszweck gerecht zu werden, muss der Entgeltbegriff weit ausgelegt wer-
den. Das Mafi einer solchen Auslegung richtet sich nach den Erfordernissen dieses Gesetzes-
zweckes. Der Entgeltbegriff umfasst jedenfalls jede Leistung, die der AN vom AG dafiir be-
kommt, dass er ihm seine Arbeitskraft zur Verfiigung stellt. Entscheidend ist der wirtschaft-
liche Wert, unbeachtlich ist die Bezeichnung. Neben dem eigentlichen Gehalt oder Lohn ge-
horen dazu alle anderen ordentlichen oder aufSerordentlichen Beziige, nicht aber der Ersatz
von Aufwendungen oder Spesen.®

3 Der Entgeltbegriff gilt einheitlich fiir Arbeiter und Angestellte und entspricht dem Entgelt-
begriff des EFZG. Gem § 6 Abs 5 kann der Entgeltbegriff durch einen General-KollV geregelt
werden. Ebenso kann die Berechnungsart fiir die Regelung der Hohe des Urlaubsentgelts ab-
weichend von § 6 Abs 3 und 4 durch Branchen-KollV geregelt werden. Die Bestimmung des

1 Basalka in Adametz/Basalka/M. Mayr/Stummvoll, UrlG (Loseblatt, 1977 idF 2002) § 6 Rz 6; Cerny,
Urlaubsrecht!® § 6 Erl 1; Jabornegg/Resch/Fodermayr, Arbeitsrecht® (2017) Rz 379; Marhold/Friedrich,
Osterreichisches Arbeitsrecht’ (2016) 247f; Spielbiichler in Floretta/Spielbiichler/Strasser, Arbeitsrecht I*
(1998) 297f; OGH 17.2. 1981, 4 Ob 6/81 Arb 9940 = DRdA 1983/10, 174 mit Besprechung von
G. Klein; 3. 4. 1984, 4 Ob 27/84 Arb 10.335.

2 Léschnigg, Arbeitsrecht” 514. OGH 17. 2. 1981, 4 Ob 6/81 Arb 9940 = EvBI 1981/163 = JBI 1982, 49 =
DRdA 1983/10, 174 mit Besprechung von G. Klein.

3 OGH 22.9. 1993, 9 ObA 172/93 wbl 1994, 127; 28. 6. 1995, 9 ObA 121/95 Arb 11.418; 14. 4. 1999,
9 ObA 24/99s RAW 1999, 742; 17. 2. 2005, 8 ObA 20/04f Arb 12.508; EuGH 16. 3. 2006, C-131/04,
Robinson-Steele ua, ECLI:EU:C:2006:177.

4 OGH 2.7.1957, 4 Ob 76/57 Arb 6684; 15. 12. 1959, 4 Ob 121/59 Arb 7157; 22. 10. 1963, 4 Ob 85/63
Arb 7822; 10. 12. 1963, 4 Ob 86/63 Arb 7847; 9. 12. 1969, 4 Ob 87/69 Arb 8724 = JBl 1970, 485 mit
Anm Strasser.

5 OGH 17. 1. 1990, 9 ObA 19/90 RdAW 1991, 22.

6 OGH 13.1. 1976, 4 Ob 63/75 Arb 9430 = ZAS 1977, 140; 8. 5. 1979, 4 Ob 104, 105/78 Arb 9781 =
DRdA 1981, 244 mit Besprechung von Jabornegg = ZAS 1980/3, 30 mit Besprechung von Schrank =
SZ 52/75 = EvBl 1979/203.
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§ 2 des am 1. 3. 1978 in Kraft getretenen General-KollV regelt demgeméf} den Entgeltbegriff.
Aufwandsentschadigungen, Sachbeziige und sonstige Leistungen, die wegen ihres unmittelba-
ren Zusammenhanges mit der Erbringung der Arbeitsleistung vom AN wihrend des Urlaubs
(iSd § 2) nicht in Anspruch genommen werden konnen, fallen gem § 2 Abs 1 General-KollV
nicht unter den Entgeltbegriff des § 6. In § 2 Abs 2 General-KollV werden diese nicht unter
den Entgeltbegriff fallenden Leistungen (beispielsweise) ndher angefithrt. Hingegen sind
Uberstundenpauschalien sowie Leistungen fiir Uberstunden, die aufgrund der Arbeitszeitein-
teilung zu erbringen gewesen wiren, wenn der Urlaub nicht angetreten worden wire, sowie
das Entgelt fiir vor Urlaubsantritt regelmifig geleistete Uberstunden grundsitzlich bei der
Bemessung des Urlaubsentgelts zu beriicksichtigen (Abs 2 und 3; s zur Regelmafligkeit Rz 9
und 10). Auch wenn der General-KollV noch keine Mehrarbeitsstunden (von Teilzeitbeschaf-
tigten) erwdhnt, sind regelmiflige Mehrarbeitsstunden wegen § 19d Abs 4, 6 AZG’ ebenso wie
Uberstunden beim Urlaubsentgelt zu beriicksichtigen.® Provisionen sind mit dem Durch-
schnitt der letzten zwolf Kalendermonate vor Urlaubsantritt in das Urlaubsentgelt einzube-
ziehen.” Provisionen fiir Direktgeschifte" sind nur insoweit in diesen Durchschnitt einzube-
ziehen, als fiir Auftrige aus derartigen Geschiften, die wahrend des Urlaubs einlangen, keine
Provision gebiihrt."" Eine vom Umsatz der Filiale abhingige Provision fillt ebenfalls unter den
dargestellten Entgeltbegriff und darf in Verbindung mit Krankheit, Urlaub, Pflege- und
Dienstfreistellung nicht geschmalert werden. Eine Vereinbarung, wonach die Umsatzprovi-
sion allgemein nur aufgrund der tatsichlichen Anwesenheitsstunden berechnet werden soll,
ist rechtsunwirksam."

Der General-KollV ,Entgeltfortzahlungsgesetz“ stimmt hinsichtlich des Entgeltbegriffs mit
jenem des (oben erwihnten) General-KollV ,,Urlaubsentgelt® weitgehend iiberein, so wie
§ 6 in Wortlaut und Systematik im Wesentlichen dem § 3 EFZG entspricht.

Entgelt iSd § 6 sind insb Gehalt, Wochen- und Stundenlohn, Lehrlingsentschidigung, Ak- 4
kord- und Primienléhne,” Zuschlige, Zulagen;" ferner Provisionen, Verkaufsprimien, Um-
satzprozente, Sonderzahlungen, Remunerationen, Naturalbeziige (nicht jedoch Sachbeziige
und sonstige Leistungen, die wegen ihres unmittelbaren Zusammenhanges mit der Arbeits-
leistung vom AN wihrend des Urlaubs nicht in Anspruch genommen werden konnen), Ent-
fernungszulagen, Erfolgsprimien, Fehlgeldentschddigung (soweit sie nicht fiir tatsichliche
Kassenabginge gewihrt wird), vereinbarte Verpflegung' oder ,freie Station“ (soweit sie wih-
rend des Urlaubs nicht in Anspruch genommen wird'% als Richtlinie fiir die Abgeltung sind
die Sdtze heranzuziehen, die zur Bewertung der Sachbeziige fiir die Einkommensteuer und
Sozialversicherung angewendet werden), Gewinnbeteiligung, Montagezulagen (soweit sie

7 Heilegger in Heilegger/Klein, Arbeitszeitgesetz' (2016) § 19d Rz 106ff.
8 So im Ergebnis auch Gerhartl, Urlaubsrecht (2015) § 6 Rz 26.
9 OGH 17. 10. 2002, 8 ObA 67/021 DRAA 2003/45, 442 mit Besprechung von Kallab.
10 Vgl dazu OGH 25. 4. 1990, 9 ObA 66/90 RAW 1990, 453 = SZ 63/67.
11 Siehe den Wortlaut des General-KollV im Anhang 2; s auch Rz 11.
12 OGH 30. 1. 1997, 8 ObA 2046/96g DRAA 1997, 404 = ZAS 1997/19, 168 mit Besprechung von Risak.
13 Vgl dazu OGH 17. 2. 1981, 4 Ob 6/81 Arb 9940 = DRAA 1983/10, 174 mit Besprechung von G. Klein =
JBI 1982, 49.
14 Es sei denn, dass sie zur Abdeckung eines Aufwandes gewihrt werden; dies trifft auf eine Schmutz-
zulage im Allgemeinen nicht zu; vgl OGH 16. 12. 1987, 9 ObA 147/87 RAW 1988, 297.
15 ,,Gemeinsame Erklarung“ der Kollektivvertragsparteien; s Cerny, Urlaubsrecht!® § 6 Erl 4.
16 OGH 28.2.2011, 9 ObA 121/10z Arb 12.957 = ZAS 2012/33, 181 mit Besprechung von Drs = DRdA
2012/35, 417 mit Besprechung von Mosler zu Essensgutscheinen.
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nicht eindeutig als Aufwandsentschiddigung zu beurteilen sind), Nachtzuschlige (s Rz 10),
Wegzeitvergiitungen'’, Wohnungsbeihilfe."

Nach § 71 Abs 5 LAG ist ein Anspruch auf Verabreichung von Kost zu vergiiten und in das
Urlaubsentgelt einzubeziehen. Siehe dazu Anhang 10.

Siehe zum Entgelt ausfithrlich auch Basalka, in Adametz/Basalka/M. Mayr/Stummpyvoll, UrlG
(Loseblatt, 1977 idF 2002) § 6 Rz 9; Cerny, Urlaubsrecht'® § 6 Erl 4.

5 Kein Entgelt iSd § 6 sind insb alle Arten von Aufwandsentschiadigungen, wie zB Fahrtkosten,
Reisedidten, Betrdge fiir die Reinigung und Instandhaltung der Arbeitskleidung, Bauzulage
(wenn sie nur an jenen Tagen ausgezahlt wird, an denen sich der AN auf der Baustelle be-
findet), Beforderung zur Arbeitsstitte, Fahrtkostenzuschuss und Fahrtkostenvergiitung fiir
den Weg von der Wohnung zur stindigen Arbeitsstitte, Feiertagsentgelt, Feiertagszuschlag®,
freie Getrdnke (soweit ihre Gewdhrung der Natur nach mit der Arbeitsleistung in Zusammen-
hang steht), Kilometergeld, freie (verbilligte) Mahlzeiten, Essenszuschuss, Nachtigungsgeld,
Trinkgelder, Taggelder, Trennungsgelder (fiir den mit der Trennung verbundenen Aufwand),
Wohnung, Werkskiiche, Auslandszulagen®, Werkzeuggeld”. Ein vereinbarter Zeitausgleich
fiir Uberstunden (er bewirkt nur eine andere Verteilung der Arbeitszeit und ist daher kein
Entgelt) ist bei der Berechnung des Urlaubsentgelts ebenfalls nicht zu beriicksichtigen.”

6 Uberstundenentgelt ist in das Urlaubsentgelt einzubeziehen, wenn die Uberstunden entweder
aufgrund der Arbeitszeiteinteilung des Betriebs bei Nichtantritt des Urlaubs zu erbringen ge-
wesen wiren oder wenn der AN vor Urlaubsantritt regelmifig Uberstunden geleistet hat. Bei
der Auslegung des Begriffs der Regelmifligkeit ist die Absicht des Gesetzgebers zugrunde zu
legen, dass der AN durch den Urlaubsantritt keinen wirtschaftlichen Nachteil erleiden darf (s
Rz 9, 10). Fiir die Beurteilung der Regelmifligkeit ist ein Zeitraum von 13 Wochen grund-
satzlich besser geeignet als ein ldngerer Zeitraum (etwa von einem Jahr). Nur wenn aus be-
sonderen Griinden (zB Krankheit, Urlaub, saisonale Schwankungen) ein Zeitraum von
13 Wochen nicht reprisentativ ist, wird ein lingerer Zeitraum heranzuziehen sein. Innerhalb
des Beobachtungszeitraums miissen die Uberstunden derart verteilt sein, dass sich eine regel-
mifige, wenn auch nicht gleichmiflige Wiederholung von Uberstunden erkennen ldsst.** In
KollV kann aber eine abweichende Regelung getroffen werden.

Fiir die Ermittlung des fiir die Zeit der Nichtarbeit zu beriicksichtigenden gebiithrenden Uber-
stundenentgelts ist das fiir die Uberstunden, die wihrend des Beobachtungszeitraums geleistet
wurden, gebithrende Entgelt durch die Zahl der Normalarbeitsstunden, die wiahrend der Zeit

17 Soweit sich aus der Zweckbestimmung nicht anderes ergibt; vgl OGH 18. 3. 1992, 9 ObA 59/92 Arb
11.017.

18 OGH 8.5. 1979, 4 Ob 104/78, 4 Ob 105/78 Arb 9781 = DRAA 1991, 244 mit Besprechung von Jabor-
negg = ZAS 1980/3, 30 mit Besprechung von Schrank = SZ 52/75.

19 Siehe dazu umfassend Binder, Zur Bemessung und Dauer von Entgeltfortzahlungsanspriichen, ZAS
2007/17, 100.

20 Basalka in Adametz/Basalka/M. Mayr/Stummvoll, UrlG (Loseblatt, 1977 idF 2002) § 6 Rz 9 mit der
Begriindung, dass ein Feiertag nicht Urlaubstag sein kann. OGH 16. 12. 1987, 9 ObA 164/87 wbl 1988,
370 = RAW 1988, 99 = SZ 60/283. AM Cerny, Urlaubsrecht § 6 Erl 4.

21 Soweit sie Entschiddigung fiir den tatséchlichen Mehraufwand sind; vgl OGH 8. 2. 1989, 9 ObA 18/89
ARD 4088/17/89.

22 Cerny, Urlaubsrecht!® § 6 Erl 4.

23 OGH 14.9. 1988, 9 ObA 213/88 wbl 1989, 125.

24 Cerny, Urlaubsrecht' § 6 Erl 4; OGH 3. 6. 1980, 4 Ob 59/80 Arb 9874; 15. 3. 1989, 9 ObA 56/89 Arb
10.781; 3. 6. 1980, 4 Ob 59/80, 4 Ob 60/80 SZ 53/88; 2. 12. 1987, 9 ObA 154/87 SZ 60/261 = RAW
1988, 202; 11. 11. 1992, 9 ObA 166/92 ZAS 1993/15, 169 mit Besprechung von Tomandl.
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der tatsichlichen Arbeitstitigkeit im Beobachtungszeitraum angefallen sind, zu teilen.”” Als
Grundlage fiir die Bemessung des Entgelts fiir Nichtarbeitszeiten sind Zeiten heranzuziehen,
in denen der AN tatsichlich gearbeitet hat; nur dann bestand fiir ihn die Moglichkeit, Uber-
stunden zu leisten. Liegen im dreizehnwochigen Beobachtungszeitraum Zeiten, in denen der
AN nicht gearbeitet hat, sind diese Zeiten zu neutralisieren.” Eine Berechnung der Uberstun-
den nach einem vor dem Urlaubsantritt oder dem Krankenstand liegenden Beobachtungszeit-
raum kommt nur subsididr und nur dann in Betracht, wenn nicht feststeht, welche Uberstun-
den der AN in diesen Zeiten geleistet hitte.”

Hat ein AN das ihm eingeriumte Wahlrecht zwischen Uberstundenvergiitung und Zeitaus-
gleich stets durch Inanspruchnahme des Zeitausgleichs ausgeiibt, ist er in Bezug auf die Be-
rechnung des Urlaubsentgelts an die getroffene Wahl gebunden. Es steht ihm daher keine fiir
die Bemessung des Urlaubsentgelts zu beriicksichtigende (fiktive) Uberstundenvergiitung zu.*®

Im Falle einer Nettolohnvereinbarung schuldet der AG das vereinbarte Nettoentgelt als Ur-
laubsentgelt.”” Dies ist auch die Berechnungsgrundlage fiir die Urlaubsersatzleistung.

Die fiir die Praxis, insb auch fiir die Berechnung der Urlaubsersatzleistung (frither Urlaubs- 7
entschadigung bzw Urlaubsabfindung) bedeutungsvolle Frage, ob die Sonderzahlungen in
das Urlaubsentgelt anteilsméfig einzubeziehen sind, war lange umstritten.”

In der 1. Aufl (1991) wurde die Auffassung vertreten, dass Sonderzahlungen, deren Héhe nur
von der Dauer des AV abhingig ist und die zu einem bestimmten Zeitpunkt féllig werden (zB
13. Gehalt), nicht anteilsméfig in das Urlaubsentgelt einbezogen werden kénnen, weil dies
einer doppelten Beriicksichtigung gleichkdme. Nur wenn die Hohe einer Sonderzahlung von
der Dauer der Arbeitsleistung abhinge, konne, um eine Verminderung des Entgelts durch den
Urlaubsverbrauch hintanzuhalten, eine anteilige Beriicksichtigung der Sonderzahlung in Be-
tracht kommen. Abweichend von dieser Bemessung des Urlaubsentgelts, das fiir Urlaube zu-
stehe, die wihrend des aufrechten AV verbraucht werden, seien bei Berechnung der Urlaubs-
entschidigung auch die aliquoten Anteile allfilliger Sonderzahlungen zu beriicksichtigen.”

25 OGH 11. 11. 1992, 9 ObA 166/92 ZAS 1993/15, 169 mit Besprechung von Tomandl.

26 OGH 11.11. 1992, 9 ObA 166/92 ZAS 1993/15, 169 mit Besprechung von Tomandl.

27 OGH 29. 6. 1988, 9 ObA 141/88 ZAS 1989/22, 174 mit Besprechung von Andexlinger = RAW 1988,
459.

28 OGH 14.9. 1988, 9 ObA 213/88 RAW 1989, 106 = wbl 1989, 125.

29 OGH 28. 2. 1990, 9 ObA 48/90 ZAS 1991/2, 19 mit Besprechung von Zeiler = RdAW 1990, 386 = wbl
1990, 272 = ecolex 1990, 499 = SZ 63/36.

30 Bejahend Cerny, Urlaubsrecht' § 6 Erl 4; Dusak, Ausgewihlte Probleme des Urlaubsrechts, ZAS 1985,
54; Loschnigg, Arbeitsrecht® 520; jedoch verneinend bei schuldhafter Vereitelung des Urlaubs durch
den AN: Spielbiichler in Floretta/Spielbiichler/Strasser, Arbeitsrecht I* (1998) 299, 318, welcher auf die
abweichende Praxis hinweist; Waas, Das geltende Urlaubsrecht und seine Probleme, DRdA 1976, 93
(109); Gerhartl, Urlaubsrecht (2015) § 6 Rz 11f; OGH 8. 7. 1999, 8 ObA 256/98z Arb 11.895; 8. 5.
1979, 4 Ob 104, 105/78 Arb 9781 = DRAA 1981/12, 244 mit im Ergebnis zustimmender Besprechung
von Jabornegg = ZAS 1980/3, 30 mit Besprechung von Schrank = EvBl 1979/203 = JBI 1980, 439 =
SZ 52/75, im Anschluss an OGH 11. 11. 1952, 4 Ob 156/52 Arb 5536; 23. 11. 1971, 4 Ob 99/71 Arb
8937 = DRAA 1973, 23 mit Besprechung von Berger = ZAS 1972/17, 136 mit Besprechung von Miiller,
und 23. 3. 1976, 4 Ob 11/76 Arb 9462 = EvBI 1976/248, ferner LGZ Wien 13. 12. 1982, 44 Cg 195/82
Arb 10.198, teils verneint: Basalka in Adametz/Basalka/M. Mayr/Stummvoll, UrlG (Loseblatt, 1977 idF
2002) § 6 Rz 10; Schrammel, Die Einbeziehung von Sonderzahlungen in die Urlaubsentschadigung
und Urlaubsabfindung, ZAS 1981, 163.

31 Klein/Martinek, Urlaubsrecht (1977) 117.
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Diese Auffassung wird nicht mehr aufrechterhalten. Alle Sonderzahlungen sind, wenn sie fiir
einen Zeitraum zustehen, der auch die Zeit des Urlaubs umfasst, vielmehr anteilsmaflig -
entsprechend der Dauer des vereinbarten Urlaubs - in das Urlaubsentgelt iSd § 6 einzube-
ziehen. Sonderzahlungen sind ein ,nach lingeren Zeitraumen bemessenes Entgelt® iSd § 6
Abs 2. Daraus folgt, dass Sonderzahlungen auch unter die Filligkeitsbestimmung des § 6
Abs 6 fallen und dass somit hinsichtlich des auf die verbrauchte Urlaubszeit entfallenden An-
teils an den Sonderzahlungen eine Vorverlegung der Falligkeit auf den Zeitpunkt des Urlaubs-
antritts erfolgt. Die Gefahr einer doppelten Beriicksichtigung von Sonderzahlungen besteht
nicht. Wenn der AG bei Antritt des Urlaubs (Abs 6) die anteilige Sonderzahlung durch Ein-
beziehung in das Urlaubsentgelt gezahlt hat, muss er diesen Teilbetrag bei Falligkeit der rest-
lichen Sonderzahlung nicht noch einmal zahlen. Der bereits gezahlte Betrag ist dann abzu-
ziehen.” Gegen die Nichteinbeziehung der Sonderzahlungen spricht ferner der Umstand, dass
der Anspruch auf Sonderzahlung auch die Zeit des Urlaubs umfasst, so dass es unverstandlich
wire, sie nicht als Bestandteil des Urlaubsentgelts anzuerkennen. Der Rechtsgrund ist in bei-
den Fillen die Arbeitsleistung des AN. Diese Rechtsansicht wird auch in der 3. Aufl aufrecht-
erhalten. Anzumerken ist noch, dass die kollektivvertraglichen Falligkeitsbestimmungen fiir
den Urlaubszuschuss die lex generalis darstellen, zu dem dieser jedenfalls immer fillig wird.
§ 6 Abs 6 gilt im Falle des Urlaubsverbrauchs auch fiir den Urlaubszuschuss als lex specialis.”

Il. Entgelt fir Zeitlohner

8 Das nach Wochen, Monaten oder lingeren Zeitriumen bemessene Entgelt ist fiir die Dauer
des Urlaubs in unveridnderter Hohe weiterzuzahlen, erfihrt also durch den Urlaubsantritt in
seiner ziffernméfligen Hohe keine Verdnderung (§ 6 Abs 2). Mit zu berticksichtigen sind da-
her jedenfalls Uberstundenpauschalien und sonstige Uberstundenentlohnungen dann, wenn
die Uberstunden so regelmifig geleistet worden sind, dass ihre Nichtberiicksichtigung als
Entgeltminderung iSd Abs 2 anzusehen wire (s Rz 3).

Unter einem ,,nach lingeren Zeitraumen bemessenen Entgelt” sind auch Jahrespramien aller
Art sowie Sonderzahlungen (Urlaubszuschuss, Weihnachtsremuneration) zu verstehen.

Bei der Entgeltberechnung nach Abs 2 ist schon nach dem Wortlaut der Regelung eine Be-
dachtnahme auf den fiktiven Arbeitsablauf wahrend des Urlaubs nicht moglich. Es werden
daher wihrend des Urlaubsverbrauchs eintretende Verinderungen im Betrieb die Hohe des
Urlaubsentgelts nicht beeinflussen kénnen. Dieser Grundsatz gilt zugunsten wie zu Lasten
des AN.

Beispiel:
Die Einfiihrung von Kurzarbeit wihrend des Urlaubsverbrauchs bewirkt beim Monatsléhner keine Min-
derung des Urlaubsentgelts; andererseits finden bei einem solchen AN Uberstunden, die nicht pauscha-

liert oder nicht regelmaflig geleistet wurden, keine Beriicksichtigung, auch wenn aufgrund der Arbeits-
zeiteinteilung gerade wihrend des Urlaubsverbrauchs solche Uberstunden zu leisten gewesen wiren.

lll. RegelmalRiges Entgelt

9 Fiir alle anderen AN (etwa Stunden- oder Taglohner) sieht § 6 Abs 3 fiir die Urlaubsdauer die
Zahlung des ,regelmifligen Entgelts“ (das ist jenes, ,das dem AN gebiihrt hitte, wenn der
Urlaub nicht angetreten worden wire®) vor. Diese Art der Berechnung stellt demnach nicht
auf einen vor Urlaubsantritt liegenden Zeitraum ab, sondern bestimmt das Urlaubsentgelt

32 OGH 8.5. 1979, 4 Ob 104, 105/78 DRAA 1981/12, 244 (246f) mit Besprechung von Jabornegg.
33 AA Tomandl, Urlaubsrecht - eine kritische Analyse (2014) 99.
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