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lasst sich an die Errichtung von grenztbergreifenden
Schwerpunkt-Krankenhausern denken, bei denen die
finanziellen Ressourcen konzentriert werden. Einen
Schritt weiter ist an die Einbindung der mittel- und
osteuropéischen Reformstaaten zu denken, die ihre
Gesundheitspolitik auf ganz anderen, noch dazu

137) Einen ersten Uberblick dazu bietet Angele, Entwicklung
der Krankenversicherung in Mittel- und Osteuropa, KrV
2000, 157 ff.

Aus der Rechtsprechung

Entscheidungsbesprechungen

jeweils divergenten gesellschaftlichen und &konomi-
schen Strukturen entwickeln mtssen.137)

Die vorgeschlagene Verbesserung der Organisa-
tionsstruktur im Rahmen der Leistungserbringung
bedeutet aber nicht, dass das materielle Leistungs-
recht in den einzelnen (EWR-)Staaten unbedingt ver-
einheitlicht werden muss. Vielmehr wird es gentgen,
wenn gewisse Grundpositionen in Bezug auf Qualitat
und Umfang der Krankenbehandlung auBer Streit
gestellt werden, was derzeit ja schon ansatzweise
durch die EuGH-Jud bewirkt wird.

Riickverrechnung von Urlaubsentgelt bei Urlaubsvorgriff

1. Der Arbeitgeber hat bei einer von ihm durch
Kindigung herbeigefuhrten Beendigung des
Arbeitsverhaltnisses kein Recht zur Ruckverrech-
nung des Urlaubsentgelts.

2. Wollte der Arbeitgeber schon im Zeitpunkt
der Gewdhrung eines ,Urlaubsvorgriffs® das
Arbeitsverhdltnis aufkindigen, dann musste ihm
klar sein, dass es das mit der Vorschussgewéah-
rung verfolgte Ziel nicht erreichen konnte, wes-
halb er sich nicht mehr auf eine condictio causa
data, causa non secuta berufen kann.

3. Die Ubung, vor Entstehen des gesetzlichen
Anspruchs gewahrte Urlaube auf den nachsten
(gesetzlichen) Urlaubsanspruch anzurechnen,
besagt nicht mehr, als dass der gewahrte Urlaub
als Teil des nachsten geblhrenden Urlaubs anzu-
sehen ist.

Der Klager (Kl) war ab 8.1.1990 beim Beklagten
(Bekl) als Vermessungstechniker angestellt. Der jahrli-
che Urlaubsanspruch des Kl betrug 25 Arbeitstage.
Beim Bekl war es seit Jahren Ublich, dass am Jahres-
ende bestehende, nicht eingearbeitete Fehlstunden in
Urlaubstage umgerechnet und als allfalliger Urlaubs-
vorgriff beim Urlaubsanspruch fir das Folgejahr
berucksichtigt wurden.

Der KI begann das Jahr 1998 (Kalenderjahr =
Urlaubsjahr) mit einem aus dem Jahr 1997 resultieren-
den Urlaubsvorgriff von 18 Urlaubstagen, sodass er
nur mehr 7 restliche Urlaubstage hatte. Im Jahr 1998
konsumierte der Kl dennoch weitere 26 Urlaubstage.
Bei einer Dienstbesprechung Anfang Jéanner 1998, an
der sdmtliche Mitarbeiter teilnahmen, machte der Bekl
den Vorschlag, zum Jahresende im Rahmen einer
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Abrechnung fur jeden Mitarbeiter festzulegen, ob allfal-
lige Fehlstunden als Urlaubslbergenuss ins nachste
Jahr (Ubertragen werden, ob unbezahlter Urlaub
genommen werde oder ob ein Abzug vom Monatsge-
halt erfolge. Der Kl und ein weiterer Mitarbeiter wurden
darauf hingewiesen, dass Minusstunden wahrend des
Jahres eingearbeitet werden kénnen bzw hinsichtlich
allfalliger Minusstunden am Jahresende eine Regelung
entweder durch Vortrag dieser Minusstunden als
Urlaubsvorgriff ins n&chste Jahr oder durch Abzug
vom Gehalt im Zuge der Abrechnung flr das Jahr
1998 erfolgen werde. Von den anwesenden Mitarbei-
tern wurde bei dieser Besprechung kein Einwand
erhoben. Bei einer weiteren Dienstbesprechung im
Juni oder Juli 1998 wurden alle Mitarbeiter informiert,
dass im Fall des Vorhandenseins von Fehlstunden nur
mehr unbezahlter Urlaub in Anspruch genommen wer-
den konne, weil der Ubrige Urlaub bereits durch Fehl-
stunden aufgebraucht worden sei.

Am 30.9.1998 wurde das Arbeitsverhéltnis des Kl
durch Arbeitgeberkindigung zum 31.12.1998 been-
det. Grund war der vom Bekl fir 1999 erwartete Auf-
tragsrickgang. Der Entschluss zur Kindigung war
vom Bekl im September 1998 gefasst worden. Beim
Ausspruch der Kundigung wies er den Kl darauf hin,
dass die vorhandenen Fehlstunden als unbezahlter
Urlaub zu nehmen seien bzw ein allfalliger Urlaubs-
Ubergenuss vom Auszahlungsbetrag bei der Endab-
rechnung abzuziehen sei.

Bei Beendigung des Arbeitsverhaltnisses zum
31.12.1998 betrug der Urlaubsvorgriff des Kl auf das
Jahr 1999 schlieBlich 19 Urlaubstage. Dem Kl war
sogar noch etwa 14 Tage vor dem Ausspruch der
Kindigung trotz bereits bestehenden Urlaubsvorgriffs
ein langerer Urlaub gewdahrt worden. Bei der Endab-
rechnung wurde von den Ansprichen des Kl ein



Betrag von S 26.202,31 einbehalten; hievon entfielen
S 17.733,68 auf 19 Arbeitstage Urlaubsvorgriff und
S 8.468,63 auf 72,4 Fehlstunden.

Der Kl begehrt den Betrag von S 26.202,31 sA
mit der Begrindung, der diesbezlgliche Abzug sei bei
der Endabrechnung zu Unrecht erfolgt. Eine Vereinba-
rung, dass der Urlaubsvorgriff bei der Endabrechnung
verrechnet werde, sei nicht getroffen worden. Ihm sei
Urlaub in Kenntnis des Umstands gewéhrt worden,
dass er fUr das laufende Jahr keinen Urlaubsanspruch
mehr habe.

Der Bekl beantragte die Abweisung des Klagebe-
gehrens und wendete ein, dass mit dem Kl vereinbart
worden sei, dass Urlaubsvorgriff und Fehlstunden im
Zuge der Endabrechnung berticksichtigt werden.

Das Erstgericht wies das Klagebegehren unter
Zugrundelegung der wiedergegebenen Feststellungen
ab. [...]

Das Berufungsgericht gab der Berufung des Ki
nicht Folge, Ubernahm die erstgerichtlichen Feststel-
lungen und trat der rechtlichen Beurteilung des Erst-
gerichts bei. [...]

Im Revisionsverfahren ist nur mehr die Frage der
Ruckverrechnung des auf den Urlaubsvorgriff entfallen-
den Urlaubsentgelts nach Arbeitgeberkindigung strit-
tig. Der Begriff des Vorgriffs auf kinftige Urlaubsan-
spruche findet sich zwar nicht im Urlaubsgesetz, wohl
aber in einigen anderen arbeitsrechtlichen Vorschriften
(vgl § 27f VBG 1948, § 70 BDG 1979, § 48 Bundesfor-
ste-Dienstordnung 1986). Durch den Urlaubsvorgriff
soll der Arbeitnenmer die Gelegenheit erhalten, einen
Teil des ihm erst im folgenden Jahr geblhrenden
Urlaubs bereits vorweg zu verbrauchen. Er soll damit
im Endergebnis nicht mehr an Urlaub erhalten, als ihm
von Gesetzes wegen zusteht, die zeitliche Verteilung
soll aber zu seinen Gunsten verdndert werden. Ein
Arbeitgeber, der einen Urlaubsvorgriff gewahrt, leistet
damit einen Vorschuss auf eine erst kinftig entstehen-
de Verpflichtung. Soll der Vorgriff auf einen klnftigen
Urlaub anrechenbar sein, dann muss die vorschuss-
weise gewahrte Leistung inhaltlich dem Urlaubsan-
spruch entsprechen. Da sich der Urlaubsanspruch aus
Freizeit und Entgelt zusammensetzt, ist die Anrechnung
nur moglich, wenn der Arbeitnehmer beides erhalten
hat. Eine Verpflichtung zur Bezahlung des Urlaubsent-
gelts fGr den vorschussweise gewahrten Urlaub
erwachst daher aus der Vereinbarung Uber den
Urlaubsvorgriff selbst. Aus ihr ergibt sich, dass der
Arbeitnehmer ein Urlaubsaquivalent erhalten soll und
dazu gehort eben auch das Urlaubsentgelt (Tomand! in
ZAS 1987, 90).

Strittig ist nun, was zu geschehen hat, wenn der
Vorgriff auf kinftige Urlaubsanspriche nicht mehr
durch tatséchlich entstehende Urlaubsanspriche
kompensiert werden kann, weil das Arbeitsverhaltnis,
noch bevor die kinftigen Urlaubsanspriiche entste-
hen, vom Arbeitgeber beendet wird:

Die Vorinstanzen stutzen sich in ihrer rechtlichen
Beurteilung auf das Vorliegen einer Vereinbarung der
Streitteile, die den Bekl berechtigt hatte, bei der End-
abrechnung des geklndigten Arbeitsverhaltnisses,
das auf den Urlaubsvorgriff entfallende Urlaubsentgelt
wieder rUckzuverrechnen. Eine solche Vereinbarung
leiten sie aus der Dienstbesprechung Anfang 1998

und dem Gesprach der Parteien anlasslich der Kindi-
gung im September 1998 ab. Zutreffend bezweifelt
der Revisionswerber das Zustandekommen einer der-
artigen Vereinbarung. Fest steht namlich lediglich,
dass der Bekl im Zusammenhang mit Fehlstunden
und einem Urlaubsvorgriff seinen Mitarbeitern ein-
schlieBlich des Kl verschiedene Vorschlage unterbrei-
tete, ohne sich aber letztlich auf einen festzulegen.
Der Kl schwieg wie auch alle Ubrigen Mitarbeiter zu
diesen Vorschlagen.

Gem § 863 Abs 2 ABGB kommen zwar als kon-
kludente Handlungen auch Unterlassungen in Be-
tracht. Doch darf dem Schweigen grundsatzlich kein
Erklarungswert beigemessen werden, weil es verschie-
dene Ursachen haben kann. Schweigen gilt in der
Regel nicht als Zustimmung. Es kann nur dann aus-
nahmsweise als Zustimmung gewertet werden, wenn
wegen einer Sonderrechtsbeziehung (zB vorvertragli-
ches Schuldverhéltnis) eine Pflicht zum Widerspruch
besteht, wenn es nach den bisherigen Gepflogenhei-
ten der Geschaftspartner in diesem Sinn zu verstehen
ist oder wenn das Geschaft dem Schweigenden aus-
schlieBlich Vorteile bringt (Koziol/Welser 111, 92 f mwN;
RIS-Justiz RS0013991). Ein solcher Fall liegt hier nicht
vor. Die Argumentation des Erstgerichts, die Nichtau-
Berung des Kl sei deshalb als stillschweigende Zustim-
mung zu werten, weil er schon in den Vorjahren mit der
Vorgangsweise der Umrechnung der Fehlstunden und
Urlaubstage in Urlaubslbergenuss einverstanden
gewesen sei, greift nicht. Hier geht es nicht um die
zwischen den Parteien jahrelang praktizierte, tatsach-
lich unstrittige Umrechnung von Fehlzeiten in einen
Urlaubsvorgriff, sondern um die einseitige Ruckgan-
gigmachung der Entgeltkomponente des Urlaubsvor-
griffs (der Urlaub selbst kann naturgemafB nicht mehr
rickgangig gemacht werden) durch Rickverrechnung
des hierauf entfallenden Urlaubsentgelts. Richtig wies
das Berufungsgericht darauf hin, dass es im Jahr 1998
beim Kl gar keine Umrechnung von Fehlstunden in
Urlaubstage gegeben hat; der Kl hat das Jahr 1998
bereits mit einem Ubergenuss von 18 Urlaubstagen
begonnen und im Laufe des Jahres noch weitere 26
Urlaubstage konsumiert. Strittig ist daher allein die
Rickverrechnung des Urlaubsentgelts, fur die aller-
dings auch vom Berufungsgericht nicht aufgezeigt
werden kann, worin eine diesbezlgliche Vereinbarung
der Parteien liegen kénnte. Das Schweigen des Kl auf
die einseitigen, einander widersprechenden Vorschl&-
ge des Bekl kann nicht als Zustimmung zur Ruckver-
rechnung des Urlaubsentgelts gedeutet werden.

Ohne Vorliegen einer Vereinbarung, deren allfallige
Wirksamkeit iSd UrlG hier daher auch unerortert blei-
ben kann (vgl aber Cerny, Urlaubsrecht” § 6 Erl 11
mwN, der die Ruckforderung des fur den Urlaub aus-
gezahlten Entgelts selbst dann ausschliet, wenn eine
diesbezlgliche Vereinbarung geschlossen wurde),
stellt der dem Kl vom Bekl eingerdumte Urlaubsvor-
griff jedenfalls Urlaub in dem Sinn dar, dass der Kl von
seiner Arbeitspflicht gegen Weiterzahlung des Ent-
gelts freigestellt werden sollte. Urlaub ist Freistellung
von der Arbeit unter Fortzahlung des Entgelts. Liegt
aber eine Urlaubsgewdahrung iS bezahlter Freizeit vor,
dann ist die Urlaubsentgeltforderung fur den gewahr-
ten Urlaub mit dem Beginn des Antritts dieses Urlaubs
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fallig gewesen (§ 6 Abs 6 UrlG; Schwarz/Léschnigg,
Arbeitsrecht8, 506; Arb 10.536).

Der OGH hatte bereits zu 14 Ob 10/86 (= Arb
10.536 = ZAS 1987/11) das rechtliche Schicksal
eines Urlaubsvorgriffs im Falle einer Arbeithnehmerkin-
digung zu beurteilen und gelangte zum Ergebnis,
dass mangels einer besonderen Vereinbarung (deren
Wirksamkeit er dahingestellt lieB) im Fall einer vorzei-
tigen Beendigung des Arbeitsverhéltnisses kein Recht
zur Rudckverrechnung des bereits ausgezahlten
Urlaubsentgelts besteht (vgl Kuderna, Urlaubsrecht?
§ 6 UrlG Rz 17). Die Ubung, vor Entstehen des
gesetzlichen Anspruchs gewdahrte Urlaube auf den
nachsten (gesetzlichen) Urlaubsanspruch anzurech-
nen, besagt nicht mehr, als dass der gewéhrte Urlaub
als Teil des nachsten geblhrenden Urlaubs anzuse-
hen ist (vgl Waas in DRdA 1976, 93 [96]). Wahrend
Spielbtchler (in Floretta/Spielblichler/Strasser,
Arbeitsrecht 14, 304 f) diese E des OGH billigt, kritisiert
Tomand! (aa0), dass es keine Rechtsgrundlage daftr
gebe, einen Urlaubsvorgriff anders zu behandeln als
einen nicht ins verdienen gebrachten Gehaltsvor-
schuss. Richtig sei, dass der Arbeitnehmer dem
Arbeitgeber die Freizeit nicht rickerstatten kénne, die
er ohne Rechtsgrund konsumiert habe; es gebe aber
keinen Grund fur die Annahme, dass dann, wenn Teile
eines nicht gebthrenden Anspruchs rlckerstattungs-
unfahig seien, auch die erstattbaren Teile dem ohne
Rechtsgrund Begunstigten verbleiben sollen. Letztlich
raumt aber auch Tomand! (aaQ) ein, dass die Lage
eine andere ist, wenn nicht der Arbeitnehmer das
Arbeitsverhéltnis ohne wichtigen Grund vorzeitig auf-
|6st, sondern — wie im vorliegenden Fall — der Arbeit-
geber. Es kann der Fall vorliegen, dass der Arbeitge-
ber schon zur Zeit der Vorgriffsgewdhrung das
Arbeitsverhéltnis aufkindigen wollte. Dann musste
ihm klar sein, dass er das mit der Vorschussgewah-
rung verfolgte Ziel nicht erreichen kann, weshalb er
sich nicht mehr auf eine condictio causa data, causa
non secuta berufen kann. Dies ist hier zumindest teil-
weise der Fall, nachdem feststeht, dass der Bekl dem
Kl sogar noch 14 Tage vor dem Ausspruch der Kundi-
gung einen langeren Urlaub gewé&hrte. Davon abgese-
hen kann aber man auch annehmen, dass der Arbeit-
geber durch die Gewahrung des erbetenen Vorschus-
ses zu erkennen gibt, dass er — sofern keine wichtigen
neuen Umstande eintreten — das Arbeitsverhaltnis bis
zum Erwerb des bevorschussten Anspruchs fortzu-
fUhren gedenkt. Der Arbeitgeber hat daher bei einer
von ihm durch Kuindigung herbeigefiihrten Beendi-
gung des Arbeitsverhaltnisses kein Recht zur Ruck-
verrechnung des Urlaubsentgelts. [...]

Die gegenstandliche Urlaubsentgeltleistung hatte
ihren Rechtsgrund in der Gewa&hrung des Urlaubs an
den KI. Im vorliegenden Fall der Arbeitgeberkindi-
gung fehlt ein zur RUuckforderung berechtigender
Rechtsgrund. Dem Begehren des Kl auf Zahlung die-
ses somit zu Unrecht einbehaltenen Betrags war
daher stattzugeben. [...]

Anmerkung

Im Ergebnis ist der E des OGH zuzustimmen. Die
Feststellungen zum Wesen des Urlaubs als Freistel-
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lung von der Arbeit unter Fortzahlung des Entgelts,
zur Falligkeit des Urlaubsentgelts und zur grundsatz-
lichen Unzuléssigkeit der Rulckverrechnung von
bereits ausbezahltem Urlaubsentgelt entsprechen der
hL und Rspr (vgl die Nachweise bei Cerny, Urlaubs-
recht?, 50 ff, 175; Kuderna, UrlG2, 47 ff, 147 ff).

Bereits in der auch in der Begrindung zit E 14 Ob
10/86 (Arb 10.536 = ZAS 1987/11 [krit Tomandl))
hatte der OGH ausgesprochen, dass im Fall einer vor-
zeitigen Beendigung des Arbeitsverhaltnisses — hier:
durch Arbeitnehmer-(AN-)kindigung — kein Recht zur
Ruckverrechung des bereits ausgezahlten Urlaubs-
entgelts besteht. Ein einfacher GréBenschluss hatte
genugt, um im gegenstandlichen Fall zum gleichen
Ergebnis zu gelangen: Wenn die Ruckverrechnung
des Urlaubsentgelts sogar bei einer vom AN selbst
initiilerten Beendigung des Arbeitsverhéltnisses ausge-
schlossen ist, muss das umso mehr fur den Fall gel-
ten, dass der Arbeitgeber (AG) das Arbeitsverhaltnis
durch Kindigung beendet.

Der OGH ging allerdings sowohl in der E 1986/Arb
10.536 als auch in der gegenstandlichen E davon aus,
dass keine Vereinbarung Uber die Ruckverrechnung
von Urlaubsentgelt vorlag, und lieB die Frage offen, ob
eine solche Vereinbarung Uberhaupt wirksam getroffen
werden kann. FUr eine solche Zurlickhaltung bestliinde
allerdings kein Grund. Die Anwendung der allgemein
anerkannten Grundséatze des Urlaubsrechts, insb die
Unabdingbarkeit nach § 12 UrlG, muss zum Ergebnis
fUhren, dass eine Vereinbarung tber die Ruckzahlung
von bereits ausgezahltem Urlaubsentgelt nichtig und
daher eine ,Ruckverrechnung” selbst bei Vorliegen
einer solchen (unwirksamen) Vereinbarung ausge-
schlossen ist (so bereits die bei Cerny, aaO 175, zit E
des LGZ Wien, SozM | A/c 123).

Trotz der Zustimmung zum Ergebnis und zu
wesentlichen Teilen der Begriindung ist Kritik anzu-
bringen. Der OGH ging namlich ohne ndhere Beurtei-
lung des Sachverhalts von einem ,Urlaubsvorgriff* aus
und reduzierte die Rechtsfrage auf die Ruckverrech-
nung des auf den Urlaubsvorgriff entfallenden
Urlaubsentgelts. Zu prufen ware aber gewesen, ob bei
dem gegebenen Sachverhalt eine Urlaubsvereinba-
rung (und nicht bloB Entgeltvereinbarung!) Gberhaupt
rechtswirksam getroffen werden konnte.

1. Urlaub fir ,,Fehlzeiten“?

Nach der Sachverhaltsdarstellung war es beim
bekl AG ,seit Jahren Ublich, dass am Jahresende
bestehende nicht eingearbeitete Fehlstunden in
Urlaubstage umgerechnet und als allfalliger Urlaubs-
vorgriff beim Urlaubsanspruch fur das Folgejahr
berlcksichtigt wurden“. Der OGH wertete diese
,,Ubung“, ohne zu hinterfragen, welcher Art die in
Urlaubstage umgerechneten ,Fehlstunden” waren,
offenbar als gultige Vereinbarung Uber einen ,Urlaubs-
vorgriff* und meinte, der dem AN vom AG eingerdum-
te Urlaubsvorgriff stelle ,jedenfalls Urlaub in dem Sinn
dar, dass der Klager von seiner Arbeitspflicht gegen
Weiterzahlung des Entgelts freigestellt werden sollte®.

Unter dem Begriff ,Fehlzeiten“ werden im Sprach-
gebrauch vieler AG bzw Personalleiter — in einer vor-
wiegend betriebswirtschaftlich orientierten Sicht —



generalisierend Zeiten verstanden, in denen der AN im
Betrieb nicht anwesend ist, also ,fehlt“. Der Rechts-
grund der Abwesenheit des AN wird dabei nicht wei-
ter hinterfragt, nicht selten werden als ,Fehlzeiten®
auch Zeiten bezeichnet, die arbeitsrechtlich entgelt-
pflichtige begrindete Dienstverhinderungen darstel-
len, wie zB Zeiten der Erkrankung des AN. Fir solche
Zeiten kann aber nach § 4 Abs 2 UrlG eine wirksame
Urlaubsvereinbarung nicht getroffen werden, weil sie
dem Erholungszweck des Urlaubs widersprechen
wlrde (vgl Cerny, aaO 111 f, 118 ff; Kuderna, aaO
104 ff). Im GrbéBenschluss ergibt sich daraus ein Ver-
bot der Anrechnung von Zeiten einer entgeltpflichtigen
Arbeitsverhinderung auf den Urlaubsanspruch: Wenn
sogar bei Willenslibereinstimmung zwischen AG und
AN kein Urlaub flr solche Zeiten verbraucht werden
kann, dann muss es umso mehr unzulassig sein, dass
der AG Zeiten einer entgeltpflichtigen Arbeitsverhinde-
rung einseitig auf den Urlaubsanspruch des AN
anrechnet, also zB Krankenstandstage einfach vom
Urlaub ,abzieht (Cerny, aaO 119).

Das Gleiche muss fUr einen ,Urlaubsvorgriff* gel-
ten. Dem OGH ist zuzustimmen, wenn er einen
Urlaubsvorgriff als grundsatzlich zuldssig ansieht; in
den meisten Fallen wird die Initiative dazu sogar vom
AN ausgehen. Allerdings setzt auch ein Urlaubsvorgriff
eine Vereinbarung, und zwar eine Urlaubsvereinbarung
iSd § 4 Abs 1 UrlG, voraus. Entscheidend ist auch hier,
dass die Zeit, fur die Urlaub vor Entstehen des gesetz-
lichen Anspruchs vereinbart wird, der Erholung des AN
dienen soll. Die ,Umrechnung“ von ,Fehlzeiten® als
LUrlaubsvorgriff* widerspricht diesem Zweck jedenfalls
dann, wenn unter ,Fehlzeiten“ (auch) entgeltpflichtige
Zeiten einer begrindeten Dienstverhinderung gemeint
sind. Ein Urlaubsvorgriff fur solche Zeiten kann nicht
rechtswirksam vereinbart werden (§ 4 Abs 2 UrlG).

Aber auch dann, wenn der AN selbst dartber
disponieren kann, ob er zu einer bestimmten Zeit im
Betrieb anwesend ist oder nicht (also bei einer von ihm
selbst bestimmten ,Fehizeit), kann nicht von einer
Urlaubsvereinbarung ausgegangen werden, weil diese
Fehlzeit wohl nur in den seltensten Fallen der Erholung
dienen wird. Wenn der AN tatséchlich einen (vorgezo-
genen) Erholungsurlaub antreten will, kann er ja gleich
mit dem AG eine Urlaubsvereinbarung treffen, ohne
dass es der seltsamen Konstruktion einer Verrechnung
von ,Fehlzeiten mit einem ,Urlaubsvorgriff* bedurfte.

2. Konkludenter Abschluss einer Urlaubs-
vereinbarung?

Abgesehen von der Frage, ob eine Urlaubsverein-
barung fir ,Fehlzeiten® Uberhaupt rechtswirksam
getroffen werden kann, wére im gegenstandlichen Fall
auch zu prufen gewesen, ob durch die in der Sach-
verhaltsdarstellung angefilhrte jahrelange ,Ubung*
eine Vereinbarung Uber den Urlaub(svorgriff) zustande
gekommen ist (der OGH hat das nur fir die Rickver-
rechnung des Urlaubsentgelts verneint).

FUr den Abschluss einer Urlaubsvereinbarung
bestehen keine Formvorschriften. Lehre (vgl Basalka
in  Adametz/Basalka/Mayr/Stummvoll, ~Kommentar
zum UrlG, § 4 Rz 2; Cerny, aa0 104; Dusak, ZAS
1985, 56; Kuderna, aaO 92; Strasser, OJZ 1958, 404)

und Rspr (vgl OGH 1992/Arb 11.020; 1982/Arb
10.196; 1968/Arb 8488; infas 1990 A 13) haben dar-
aus abgeleitet, dass eine Urlaubsvereinbarung auch
durch schllissige Handlung iSd § 863 ABGB zustande
kommen kann. Das gilt grundsatzlich auch fur eine
Vereinbarung Uber einen Urlaubsvorgriff. Allerdings ist
(auch hier) zwischen einer rechtlich unverbindlichen
Anregung des AG zum Urlaubsverbrauch, dem Anbot
zu einer Vereinbarung und der Vereinbarung selbst zu
unterscheiden. Ebenso wie das Stillschweigen des AN
zu einer bloB als Anregung aufzufassenden (gesetz-
widrigen) Aufforderung des AG, den Resturlaub wah-
rend der Kundigungsfrist zu verbrauchen, nicht als
Zustimmung des AN gewertet werden kann (Kuderna,
aa0 92), kann auch die widerspruchslose Kenntnis-
nahme der Verrechnung von ,Fehlzeiten* als ,,Urlaubs-
vorgriff* nicht als schlissige Zustimmung des AN zu
dieser gesetzwidrigen ,Ubung" angesehen werden.
Im Ubrigen sind bei der Beurteilung der Konklu-
denz einer Urlaubsvereinbarung die gleichen Grund-
satze anzuwenden, die der OGH — zu Recht - bei der
vom AG behaupteten Vereinbarung Uber die Rickver-
rechnung des Urlaubsentgelts angewendet und des-
halb das Zustandekommen einer Vereinbarung ver-
neint hat: Schweigen gilt in der Regel nicht als
Zustimmung; es kann nur dann ausnahmsweise als
Zustimmung gewertet werden, wenn wegen einer
Sonderrechtsbeziehung eine Pflicht zum Widerspruch
besteht, wenn es nach den bisherigen Gepflogenhei-
ten der Geschéftspartner in diesem Sinn zu verstehen
ist oder wenn das Geschéft dem Schweigenden Vor-
teile bringt (Koziol/Welser 111, 92 f mwN). Keine dieser
Voraussetzungen liegt im gegenstéandlichen Fall vor.
Eine gultige Urlaubs(vorgriffs)vereinbarung ist daher
auch unter diesem Aspekt nicht zustande gekommen.

3. Die Neufassung des § 10 UrlG durch das
ARAG 2000

Am Schluss seiner Begrindung geht der OGH —
allerdings mit dem Hinweis, dass die Gesetzesande-
rung auf den gegenstandlichen Fall nicht anwendbar
ist — noch kurz auf die Neufassung des § 10 UrlG
durch das ARAG 2000, BGBI | 2000/44, ein. § 10
Abs 1 UrlG nF normiert nunmehr ausdricklich, dass
das Urlaubsentgelt fUr einen Uber das aliquote Aus-
maB hinaus verbrauchten Jahresurlaub auBer bei
Beendigung des Arbeitsverhéltnisses durch unbe-
rechtigten vorzeitigen Austritt oder verschuldete Ent-
lassung nicht ridckzuerstatten (und daher auch nicht
»rickzuverrechnen® ist). Angewendet auf den gegen-
stéandlichen Fall einer Beendigung des Arbeitsverhalt-
nisses durch AG-Kuindigung ware damit die Rechtsla-
ge jedenfalls klar: Eine Ruckerstattung des Urlaubs-
entgelts kdme nicht in Betracht.

Im Hinblick auf den ansonsten sozialpolitisch
héchst problematischen Inhalt des ARAG 2000 (vgl
dazu Chr. Klein, DRdJA 2000, 437 ff) ist dieser Hinweis
des OGH zwar bemerkenswert, doch hétte die neue
Rechtslage an der richtigen Falllésung nichts geén-
dert: Mangels gultiger Urlaubs(vorgriffs)vereinbarung
fehlt flr eine Rickverrechnung von Urlaubsentgelt
jeder Rechtsgrund.

Joser CERNY (WIEN)
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