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§ 1 Individualarbeitsrecht

§ 1 Individualarbeitsrecht

Das Individualarbeitsrecht umfasst in Osterreich traditionell das Arbeitsvertragsrecht
und das Arbeitnehmerschutzrecht. Das Arbeitnehmerschutzrecht ist 6ffentlich-recht-
lich gepragt und wird von Verwaltungsbehérden amtswegig durchgesetzt.

A. Begriindung des Arbeitsverhéltnisses

Das Arbeitsverhaltnis wird durch Abschluss des Arbeitsvertrages begriindet. Manchmal
bezeichnet das Gesetz mit dem Begriff des Arbeitsverhéltnisses aber auch erst den Be-
ginn des tatsachlichen Vollzugs der Vertragsbeziehung.

I. Allgemeines / Partner des Arbeitsverhaltnisses

Der Arbeitsvertrag wird abgeschlossen zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer. Beide
Parteien kdnnen sich dabei vertreten lassen.

1. Quellen des osterreichischen Arbeitsrechts
a. Begriff des Arbeitsrechts

Arbeitsrecht wird in Osterreich verstanden als das Recht, das die Beziehung von Per-
sonen regelt, die aufgrund eines privat-rechtlichen Vertrags in personlicher Abhangig-
keit fUr einen anderen arbeiten. Arbeitsrecht ist also das fir das Arbeitsverhaltnis
maBgebende Recht. Teilweise werden aber genuin arbeitsrechtliche Regelungen auch
auf Nicht-Arbeitnehmer erstreckt, so etwa auf arbeitnehmerahnliche Personen oder
freie Dienstnehmer. In Osterreich wird — wie in Deutschland — das Arbeitsrecht in das
Individual- und Kollektivarbeitsrecht gegliedert. Anders als in Deutschland hat die Un-
terscheidung von Arbeitern und Angestellten nach wie vor relativ gro3e Bedeutung.

b. Rechtsquellen
Die Rechtsquellen des Osterreichischen Arbeitsrechts sind:
— das EU-Recht,

— die Verfassung,
— die Gesetze,
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— Verordnungen,

— Kollektivvertrage (in Deutschland als Tarifvertrag bezeichnet),
— Betriebsvereinbarungen,

— der Einzel-Arbeitsvertrag und die

— Weisung durch den Arbeitgeber.

Die Rechtsquellen stehen wie in Deutschland in einem Stufenbau, der an die Spitze
das Europarecht stellt (wobei die Grundprinzipien der 6sterreichischen Verfassung
vorgehen) und auf der untersten Stufe die Weisung vorsieht. Im Arbeitsrecht stehen
die meisten dieser Rechtsquellen im Gunstigkeitsverhaltnis: Widersprechen die
Normen unterschiedlicher Ebene einander, ist die fur den Arbeitnehmer gunstigere
Norm anzuwenden. Kollektivvertrag und Betriebsvereinbarung wirken normativ wie
ein Gesetz. Der Kollektivvertrag kann ausnahmsweise auch zweiseitig zwingende
Bestimmungen normieren, was allerdings einer besonderen Rechtfertigung bedarf
(§ 3 Abs. 1 ArbVG).! Fur die Betriebsvereinbarung ist eine solche Moglichkeit nicht
ausdrtcklich festgelegt, wird aber bei manchen Betriebsvereinbarungstatbestanden
aufgrund des Zwecks des Regelungsgegenstands bejaht. Nach der Rechtsprechung
konnen die den Kollektivvertrag abschlieBenden Parteien dem Kollektivvertrag auch
dispositive Wirkung verleihen.?

Die meisten arbeitsrechtlichen Normen sind einseitig zwingend und kénnen nicht
zum Nachteil des Arbeitnehmers abbedungen werden. Meist ist dieses Verhaltnis
ausdricklich angeordnet, und zwar in der Regel am Ende der jeweiligen Gesetze
(vgl. 8 40 AngG). Wie dieser Glnstigkeitsvergleich vorzunehmen ist, wird aus
§ 3 Abs. 2 ArbVG geschlossen, der zwar nur fur das Verhaltnis des Kollektivvertrags
zu nachrangigen Rechtsquellen gilt, aber auch fur die Auslegung anderer Gunstig-
keitsvergleiche herangezogen wird. Danach dirfen nur Regelungen verglichen und
damit abgetauscht werden, die denselben Regelungsgegenstand betreffen. So ist etwa
der Abtausch Beschaftigungsgarantie gegen geringeres Entgelt wie auch in Deutsch-
land unzuldssig. Zuléssig ist hingegen eine All-In-Vereinbarung fir das Uberstunden-
entgelt, wenn damit der Arbeitnehmer nicht weniger erhdlt, als er bei Einzel-
verrechnung bekommen hatte.

' Kietaibl, Darf der Kollektivvertrag verschlechternd in bestehende Arbeitsvertrage eingreifen? — Zulassigkeit
und Grenzen des kollektivvertraglichen Ordnungsprinzips, Wirtschaftsrechtlich Blatter 2007, 311.
2 ZB OGH 9 ObA 291/81.
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Die Gesetze sind duBerst zersplittert, es existiert keine einheitliche Kodifikation. Zu-
mindest fur das Kollektive Arbeitsrecht schaffte man aber 1974 mit dem Arbeitsver-
fassungsgesetz eine Teilkodifikation. Der Streik ist jedoch nirgendwo ausdrticklich
geregelt, sondern es sind nur punktuell Nebenfragen angesprochen. Im Individualar-
beitsrecht versucht man schon langer eine Kodifikation, doch scheitert diese vor allem
an den nach wie vor bestehenden Unterschieden von Arbeitern und Angestellten. Fir
die Angestellten finden sich viele wichtige Regelungen im Angestelltengesetz (AngG),
far die Arbeiter finden sich die Ktindigungsregelungen in der Gewerbeordnung 1859
(GewO 1859). Fur die wenigen Arbeitnehmer die weder Angestellte noch Arbeiter
sind gelten die Bestimmungen des ABGB zum Dienstvertrag (§§ 1151 ff. ABGB); diese
Bestimmungen gelten auch, soweit die Sondergesetze keine Regelung enthalten.

Gesetze, die bestimmte Arbeitsbedingungen speziell fir Arbeiter regeln sind:

— Das Entgeltfortzahlungsgesetz (EFZG) regelt die Entgeltfortzahlung im Krankheits-
fall; die Entgeltfortzahlung bei Verhinderung aus wichtigem persénlichen Grund
richtet sich fur Arbeiter nach dem ABGB (§ 1154b Abs. 5 ABGB).

— Das Arbeiterabfertigungsgesetz regelt die Abfertigung alt und gilt fur alle Arbeiter
die vor dem 31.12.2002 einen Arbeitsvertrag abgeschlossen haben.

Gesetze die fur Arbeiter bestimmter Berufsgruppen verschiedene Arbeitsbedingungen
regeln sind:

— Das Landarbeitsgesetz (LAG) fur Arbeiter der Land- und Fortwirtschaft

— Das Bauarbeiter-, Urlaubs- und Abfertigungsgesetz (BUAG) und das Bauarbeiter-
schlechtwettergesetz regeln Urlaub, Abfertigung und Entgeltfortzahlung bei
Schlechtwetter fur Bauarbeiter.

— Das Backereiarbeitergesetz (BackAG) regelt vor allem die Arbeitszeit von Arbeitern
in Backwarenbetrieben.

Daneben gibt es Gesetze, die bestimmte Arbeitsbedingungen berufsgruppenunab-
hangig regeln:

— Das Arbeitszeitgesetz (AZG) regelt gemeinsam mit dem Arbeitsruhegesetz (ARG)
fur die meisten Berufsgruppen das Arbeitszeitrecht. Das Nachtschwerarbeitergesetz
(NSchG) schafft besondere Bestimmungen fur die Gesundheitsvorsorge von Nacht-
schwerarbeitern.
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— Das Urlaubsgesetz (UrlG) regelt den Erholungsurlaub.

— Das Arbeitsvertragsrechtsanpassungsgestz (AVRAG) wurde im Zusammenhang mit
dem EU-Beitritt 1994 beschlossen und enthalt bedeutende Regelungen wie den
Betriebstibergang, das Entsendungsrecht und die Regelungen zum Ausbildungs-
kostenriickersatz.

— Das Auslanderbeschaftigungsgesetz (AUSIBG) regelt die Voraussetzungen fur die
Beschaftigung von Auslandern, wobei insbesondere Nicht-EU-BUrger eine Arbeits-
erlaubnis benotigen.

— Das Betriebspensionsgesetz (BPG) regelt die Mdglichkeiten und Grenzen fur die
Einrdumung von Betriebspensionen, schreibt aber die Einrdumung selbst nicht vor.

— Das Dienstnehmerhaftpflichtgesetz (DNHG) regelt die Haftungsmilderung des Ar-
beitnehmers, wenn dieser den Arbeitgeber oder Dritte bei Erbringung der Dienst-
leistung schadigt.

— Das Gleichbehandlungsgesetz (GIBG) ist das Pendant zum Allgemeinen Gleichbe-
handlungsgesetz (AGG).

— Das Insolvenzentgeltsicherungsgesetz (IESG) regelt die Sicherung der Entgeltan-
spruiche der Arbeitnehmer im Konkurs und Ausgleich des Arbeitgebers.

— Das Arbeitnehmerschutzgesetz (ASchG) regelt den technischen Arbeitnehmer-
schutz.

— Das Arbeitsinspektionsgesetz (ArblG) regelt die Organisation und die Befugnisse
des Arbeitsinspektorats. Das Arbeitsinspektorat Gberwacht die Einhaltung der 6f-
fentlich-rechtlichen Bestimmungen des Arbeitsrecht (etwa Hochstarbeitszeitgren-
zen, Beschaftigungsverbote von Schwangeren) und gehort zum Ministerium fr
Arbeit- und Soziales. Bei VerstoB verhdngt es Verwaltungsstrafen (entspricht der
deutschen Ordnungswidrigkeit).

— Das Arbeitskrafteliberlassungsgesetz (AUG) regelt bestimmte Aspekte der arbeits-
rechtlichen Dimension der Arbeitskraftetiberlassung.

— Das Arbeits- und Sozialgerichtsgesetz (ASGG) regelt das Prozessrecht in Arbeits-
und Sozialrechtssachen, dass in etlichen Punkten zu Gunsten des Arbeitnehmers
vom herkdmmlichen Zivilprozessrecht abweicht.

SchlieBlich gibt es noch Gesetze fur bestimmte besonders schutzwiirdige Personen:
— Das Kinder- und Jugendbeschaftigungsgesetz (KJBG) regelt die Zuldssigkeit von

Arbeit Jugendlicher insbesondere hinsichtlich Art und Ausmal3 der Arbeit sowie die
Altersgrenze ab der Uberhaupt gearbeitet werden darf.
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— Das Mutterschutzgesetz (MSchG) regelt die Beschaftigungsbeschrankungen von
Schwangeren und stillenden Muttern sowie deren Anspruch auf Karenz und/oder
Teilzeitbeschaftigung sowie den damit verbundenen Bestandschutz.

— Das Vaterkarenzgesetz (VKG) regelt den Anspruch der Vater auf Karenz und/oder
Teilzeitbeschaftigung sowie den damit verbundenen Bestandschutz.

— Das Berufsausbildungsgesetz (BAG) regelt die Voraussetzungen und Bedingungen
fur die Ausbildung von Lehrlingen (der Regelungsinhalt ist vergleichbar mit dem
deutschen Berufsbildungsgesetz).

— Das Behinderteneinstellungsgesetz (BEinstG) regelt die Einstellungspflicht bestimm-
ter Behinderter, den besonderen Kindigungsschutz und das Gleichbehandlungs-
recht fur diese Personengruppe.

2. Beschaftigte

Arbeit kann auf Basis vieler unterschiedlicher Rechtsgrundlagen geleistet werden. In
Frage kommen ein Werkvertrag, ein freier Dienstvertrag, ein Arbeitsvertrag, ein Ge-
sellschaftsvertrag, ein Mietvertrag etc. Arbeitsrecht gilt allerdings grundsatzlich nur,
wenn ein Arbeitsvertrag vorliegt. Dieser ist durch das (geringe) AusmaB der Freiheit
bei der Erbringung der Dienstleistung gekennzeichnet.

Der freie Dienstvertrag ist wie der Arbeitsvertrag ein Dauerschuldverhaltnis in dem
bloB gattungsmaBig umschriebene Dienstleistungen geschuldet werden und in dem
den Dienstleistenden bloB eine Sorgfalts- aber keine Erfolgsverbindlichkeit trifft. Die
Abgrenzung erfolgt Uber das Kriterium der personlichen Abhangigkeit, die nur beim
Arbeitsvertrag vorliegt. Der freie Dienstvertrag ist im Gesetz nicht geregelt. Einige we-
nige arbeitsrechtliche Normen werden aber ausdricklich auch auf freie Dienstnehmer
erstreckt, die zusatzlich arbeitnehmerahnlich sind. Dazu gehéren die Dienstzettelpflicht
(entspricht der deutschen Nachweispflicht, § 1164a ABGB), die Abfertigung neu (nicht
vergleichbar mit einer Abfindung in Deutschland; § 1 Abs. 1a BMSVG), die Insolvenz-
entgeltsicherung (8§ 2a IESG), die Mitgliedschaft in der Arbeiterkammerorganisation
(8§ 10 Abs. 1 Z 7 AKG), die sozialversicherungsrechtliche Gleichstellung mit Arbeit-
nehmern (§ 4 Abs. 4 ASVG) und die Einbeziehung in die Arbeitslosenversicherung
(§ 1 Abs. 8 AIVG). Nach gefestigter Rechtsprechung sind jene arbeitsrechtlichen Nor-
men analog anzuwenden, die nicht auf die personliche Abhdngigkeit des Arbeitneh-
mers reflektieren, sondern eher technische Normen zur Abwicklung von Dauer-
schuldverhéltnissen darstellen.? So hat der OGH etwa die Kiindigungsfristen des ABGB

3 OGH 9 ObA 99/91.
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20

(§ 1159 ABGB) und die Kiindigungsentschadigung nach § 1162b ABGB auch auf freie
Dienstvertrage angewendet. Ausdricklich verneint hat der OGH bisher etwa die Gel-
tung des Urlaubsrechts, die Geltung von Betriebsvereinbarungen und den Anspruch
auf kollektivvertragliche Entlohnung.

Beispiele fur freie Dienstvertrage sind etwa die Tatigkeit eines Beraters, die Tatigkeit
eines Werbevermittlers, die Erteilung von Privatunterricht und die Tatigkeit eines Lek-
tors. Mitglieder eines Vertretungsorgans einer juristischen Person (GmbH, AG), die
keine Arbeitnehmer sind, sind in der Regel freie Dienstnehmer.

Der Werkvertrag ist im Gesetz ausdriicklich geregelt (§8 1165 ff. ABGB). Anders als
der Arbeitsvertrag begriindet er ein Zielschuldverhéltnis mit Erfolgsverbindlichkeit ohne
personliche Abhangigkeit. Fur den Werkvertrag gilt kein Arbeitsrecht.

Wie in Deutschland gibt es auch in Osterreich die Kategorie der arbeitnehmerahnlichen
Person, allerdings mit einem wichtigen Unterschied. In Osterreich ist die Kategorie
der Arbeitnehmerahnlichkeit unabhangig von einem bestimmten Vertragstypus
(in Deutschland etwa bei § 12a TVG auf Werkvertrdge und freie Dienstvertrage ein-
gegrenzt). Das heiBt arbeitnehmerahnlich kann auch ein Pachter einer Tankstelle sein,
der einen Pachtvertrag hat. Ansonsten sind die Voraussetzungen ahnlich wie in
Deutschland. Definitionen finden sich an mehreren Stellen (z. B. § 1 Abs. 1 DNHG).
Wie beim Arbeitnehmerbegriff handelt es sich um einen Typusbegriff in dessen Zen-
trum die wirtschaftliche Unselbstandigkeit steht. Nach der Judikatur sollen folgende
Untermerkmale entscheidend sein:

— Ausrichtung der Tatigkeit auf wenige Vertragspartner fur die regelmaBig gearbeitet
wird,

— das daraus erwirtschaftete Einkommen ist ein groBer Teil des Lebensunterhalts,

— Fehlen einer eigenen Unternehmensstruktur,

— starke Eingliederung in die Organisation des Auftraggebers,

— der wirtschaftliche Erfolg gebuhrt dem Auftraggeber.

Liegen diese Eigenschaften vor, gilt der Dienstleistende als arbeitnehmerahnliche Per-
son, unabhangig davon, um welchen Vertragstyp es sich handelt (Franchise, Pacht,
Werkvertrag, freier Dienstvertrag etc.). Die Folge ist die zwingende Anwendung etli-
cher arbeitsrechtlicher Gesetze: das ASGG (§ 51 Abs. 3 Z 2), das DNHG (§ 1 Abs. 1),
das AUG (§ 3 Abs. 4), das GIBG (§ 1 Abs. 3 Z 2), der Gleichbehandlungsteil des
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BEinstG (§ 7a Abs. 2 Z 4), das AusIBG (§ 2 Abs. 2 lit. b) und die besonderen Beendi-
gungsbestimmungen in Insolvenz (§§ 46 f. KO) und Ausgleich (§§ 23 f. AO). Darlber
hinaus hat die Judikatur manche Bestimmungen analog auf arbeitnehmerahnliche Per-
sonen angewandt, so etwa den von der Judikatur gepragten Rechtssatz, wonach irr-
timlich geleistete Zahlungen des Arbeitgebers bei gutglaubigem Verbrauch durch den
Arbeitnehmer nicht zurickgefordert werden kénnen. Die h. M. verneint die Geltung
von Kollektivvertragen und Betriebsvereinbarungen. Da der Gesetzgeber die Geltung
bestimmter arbeitsrechtlicher Gesetze fur arbeitnehmerahnliche Personen meist aus-
dricklich anordnet, wird ein Umkehrschluss dort gezogen, wo ein solcher Anwen-
dungsbefehl fehlt.

a. Arbeitnehmerbegriff

Arbeitnehmer ist wer einen Arbeitsvertrag abgeschlossen hat. Nur eine physische Per-
son kann einen Arbeitsvertrag schlieBen. Nur fur den Arbeitsvertrag gelten das Ar-
beitsrecht und die spezifischen Rechtsquellen des Arbeitsrechts wie Kollektivvertrage
und Betriebsvereinbarungen, nur Arbeitnehmer werden vom Betriebsrat vertreten. Auf
der anderen Seite verschafft nur der Arbeitsvertrag dem Arbeitgeber einen so starken
Zugriff auf die Person des Dienstleistenden.

Der Arbeitnehmerbegriff wird im Arbeitsrecht nicht einheitlich verwendet, sondern
variiert an den Randbereichen je nach Regelungsmaterie. Er ist grundsatzlich auch be-
rufsgruppenunabhdngig. Der Kern ist aber Uberall die persénliche Abhangigkeit des
Arbeitnehmers bei der Erflllung seiner Arbeit. Am wichtigsten ist der Arbeitnehmer-
begriff des Arbeitsvertragsrechts. Erist in § 1151 Abs. 1 ABGB legaldefiniert. In mo-
derner Diktion ist der Arbeitsvertrag ein schuldrechtlicher Vertrag bei dem sich der
Arbeitnehmer zur Leistung bloB gattungsmaBig umschriebener Tatigkeiten in persén-
licher Abhdngigkeit auf Dauer verpflichtet. Er schuldet bloB sorgféltiges Bemuhen,
aber keinen Erfolg, Entgeltlichkeit ist nicht erforderlich. Der Arbeitsvertrag kann grund-
satzlich formfrei abgeschlossen werden, allerdings bedtrfen bestimmte Klauseln
der Schriftform, damit sie gultig sind (so z. B. der Ausbildungskostenrickersatz,
§ 2d Abs. 2 AVRAG).

Fur offentlich-rechtliche Bedienstete (Beamte) gelten ebenso wie fir beim Staat pri-
vatrechtlich angestellte Arbeitnehmer (sog. Vertragsbedienstete) andere Rechtsregime
(die Beamtendienstgesetze bzw. die Vertragsbedienstetengesetze). Das private Ar-
beitsrecht ist nicht anwendbar.

21



§ 1 Individualarbeitsrecht

22

Der Arbeitnehmerbegriff ist ein Typusbegriff. Im Zentrum steht die persénliche Ab-
hangigkeit des Dienstleistenden. Sie drickt sich durch mehrere Merkmale aus. Ent-
scheidend ist, dass die Merkmale der persdnlichen Abhangigkeit nach Gewicht und
Bedeutung Uberwiegen. Wirtschaftliche Abhdngigkeit gentigt nicht und ist fir den
Arbeitsvertrag auch nicht erforderlich, kann aber zu Arbeitnehmerahnlichkeit fihren.

Vorstufe der personlichen Abhangigkeit ist die personliche Leistungspflicht des Arbeit-
nehmers. Besteht keine Leistungspflicht, etwa weil der Arbeitnehmer Arbeitsangebote
jederzeit und sanktionslos ablehnen kann, liegt kein Arbeitsvertrag vor. Gleiches wiirde
bei einem vollen Vertretungsrecht gelten, wenn sich der Arbeitnehmer jederzeit von
einer anderen Person vertreten lassen kann, ohne Sanktionen (etwa Vertragsaufkin-
digung) befurchten zu mussen.

Die personliche Abhéngigkeit besteht nun hinsichtlich einer Bindung des Arbeitneh-
mers an:

— den Arbeitsort,

— die Arbeitszeit,

— den Inhalt der Arbeit,

— die Art und Weise der Arbeitserbringung,
— die Arbeitsabfolge und

— das arbeitsbezogene Verhalten.

Die Bindung des Arbeitnehmers hinsichtlich der Arbeitszeit ist mittlerweile aber etwas
abgeschwacht, indem die Lage (bei Teilzeitbeschaftigten auch das AusmaB,
§ 19d Abs. 2 AZG) der Arbeitszeit im Vorhinein vereinbart werden muss
(§ 19¢ Abs. 1 AZG).

Eine einseitige Anderung dieser Parameter durch den Arbeitgeber ist zwar nach wie
vor moglich, aber nur, wenn:

- ein entsprechender Anderungsvorbehalt vereinbart wird,

— der Arbeitgeber objektive Griinde fir die Anderung hat,

- er die Anderung mindestens zwei Wochen im Vorhinein bekannt gibt und

— wenn bericksichtigungswardige Interessen des Arbeitnehmers nicht entgegenstehen.

Die Bindung des Arbeitnehmers an diese Kriterien der personlichen Abhédngigkeit kann
verschieden bewerkstelligt werden. Am bedeutsamsten und intensivsten ist das Wei-
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sungsrecht des Arbeitgebers, es muss nicht standig ausgetibt werden, sondern es
reicht das Recht des Arbeitgebers, Weisungen zu erteilen (sog. stille Autoritat des Ar-
beitgebers). Daneben kann sich eine Bindung aber auch durch Kontrolle des Arbeit-
nehmers, durch Berichtspflichten des Arbeitnehmers oder durch detaillierte
Vorherbestimmung im Vertrag ergeben.

Lassen die Kriterien der personlichen Abhangigkeit keine eindeutige Entscheidung zu,
wird hilfsweise auf folgendes geblickt:

— Bereitstellung der Betriebsmittel durch den Arbeitgeber,

— Tragung des Unternehmerrisikos durch den Arbeitgeber,

— Bezeichnung des Vertrags als Arbeits- oder Dienstvertrag,

— steuer- und sozialversicherungsrechtliche Behandlung sowie

— Gewerbeschein des Arbeitgebers, der ihn zur gewerblichen Austiibung der Tatigkeit
berechtigt.

Bestehen keine Zweifel, sind diese Kriterien fir die Arbeitnehmereigenschaft unbe-
achtlich.

Hinsichtlich der Beweislast gilt, dass derjenige die Arbeitnehmereigenschaft darlegen
und beweisen muss, der sich auf einen Arbeitsvertrag stltzt. Stitzt sich der Dienst-
leistende auf einen freien Dienstvertrag, obwohl in Wahrheit ein Arbeitsvertrag vor-
liegt, dirfen die Gerichte das nicht Uberprifen, sondern sind an den Antrag
gebunden. Die steuer- und sozialversicherungsrechtliche Beurteilung ist nicht prajudi-
ziell fur die arbeitsrechtliche Beurteilung.

Der Arbeitnehmer kann auf seine Arbeitnehmereigenschaft nicht rechtswirksam ver-
zichten. Anders als in Deutschland, gilt das auch dann, wenn ihm der Arbeitgeber
mehrmals einen Arbeitsvertrag anbietet, der Dienstleistende aber etwa nur als freier
Dienstnehmer arbeiten will; eine spatere Berufung auf die Arbeitnehmereigenschaft
ist nach Ansicht des OGH nicht rechtswidrig.

b. Leitende Angestellte
Leitende Angestellte sind grundséatzlich ebenfalls Arbeitnehmer, soweit sie personlich

abhangig sind. Allerdings gelten fur sie einige arbeitsrechtliche Gesetze nicht. Dabei
weist der Begriff des leitenden Angestellten betrachtliche Unterschiede auf.
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— Im Sinne der Betriebsverfassung wird der leitende Angestellte definiert, als
Arbeitnehmer, dem maBgeblicher Einfluss auf die Fihrung des Betriebs zukommt.
Wichtig ist daftr vor allem die Entscheidungsbefugnis in Personalangelegen-
heiten. Leitende Angestellte sind von der Betriebsverfassung ausgenommen
(§ 36 Abs. 2 Z. 3 ArbVG), was dazu fuhrt, dass sie vom Betriebsrat nicht vertreten
werden, und dass fUr sie keine Betriebsvereinbarungen gelten. Der allgemeine Kiin-
digungsschutz (betriebs- und personenbedingte Kiindigung sowie Kiindigung aus
verpdntem Motiv) gilt fur sie ebenfalls nicht. Auch fir Mitglieder des Organs, das
zur gesetzlichen Vertretung einer juristischen Person berufen ist, findet die Betriebs-
verfassung keine Anwendung.

— Leitende Angestellte und Mitglieder des Organs, das zur gesetzlichen Vertretung
einer juristischen Person berufen ist, sind nicht Mitglieder der Arbeiterkammeror-
ganisation.

— Leitende Angestellte sind vom Arbeitszeitrecht ausgenommen (§ 1 Abs. 2 Z. 8 und
§ 19b Abs. 3Z. 2 AZG, § 1 Abs. 2 Z. 5 ARG), d. h. es gelten keine Hochstarbeits-
zeit- und Uberstundenbestimmungen.

Kollektivvertréage gelten allerdings sehr wohl fir leitende Angestellte; auch dort kon-
nen sich Arbeitszeit- und Kindigungsschutzregelungen finden.

c. Zeitarbeitnehmer

Die arbeitsrechtlichen Aspekte der Zeitarbeit oder Arbeitskraftetberlassung sind im
AUG geregelt. Grundsatzlich kann ein Arbeitnehmer danach nicht ohne seine Zustim-
mung zur Arbeitsleistung an einen anderen tberlassen werden. Die Arbeitnehmerei-
genschaft von Zeitarbeitnehmern ist wie bei anderen Dienstleistenden zu bestimmen,
d. h. entscheidend ist die persénliche Abhangigkeit. Die Regelungen im AUG werden
durch den Kollektivvertrag fir das Gewerbe der Arbeitskraftetberlassung tberlagert,
er erfasst allerdings nur Arbeiter, nicht aber die Angestellten. Die Regeln des AUG gel-
ten auch fur arbeitnehmershnliche Personen (§ 3 Abs. 4 AUG). Durch den Einsatz von
Zeitarbeitnehmern durfen die Arbeits- und Beschaftigungsbedingungen der Stamm-
belegschaft nicht beeintrachtigt und deren Arbeitsplatze durfen nicht gefahrdet wer-
den (§ 2 Abs. 3 AUG).

Fur die Beschaftigung von Zeitarbeitnehmern im Betrieb sind die darauf be-
zogenen Kompetenzen des Betriebsrates (BR) von groBer Bedeutung.
Nach § 97 Abs. 1 Z. 1a ArbVG kann der Betriebsrat vor der Schlichtungsstelle
eine Betriebsvereinbarung tber die , Grundsatze der betrieblichen Beschaftigung von
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Arbeitnehmern” erzwingen. Der Inhalt dieser Kompetenz ist heftig umstritten. Jingst
hat der OGH in einem obiter dictum folgende Gegenstande als durch Betriebsverein-
barung regelbar angesehen:

— die Bestimmung einer Hochstquote von Zeitarbeitnehmern im Verhaltnis zur
Stammbelegschaft,

— die Einschrankung der Zeitarbeitnehmer auf gewisse Betriebsabteilungen oder Ar-
beitsplatze,

— die richtlinienartige Prazisierung des Entgeltniveaus der Zeitarbeitnehmer im Ver-
haltnis zu jenem der Stammarbeiter des Beschaftigungsbetriebes,

— Herstellung eines konkreten Bezugsrahmens in Ausfiihrung des § 10 Abs. 1 AUG,

— Regulierung der Qualitat der fur Zeitarbeitnehmer mal3gebenden Arbeitsbedingun-
gen,

— die (aliquote) Beteiligung der Zeitarbeitnehmer an betrieblichen Sozialleistungen,
die im Beschaftigerbetrieb der Stammbelegschaft gewahrt werden,

— ein Kindigungsverzicht in Bezug auf Stammarbeitnehmer wahrend der Einsatz-
dauer von Zeitarbeitnehmern,

— die Festlegung eines Kontrahierungsgebots, sofern Zeitarbeitnenmer Gber eine ge-
wisse Dauer hinaus im Beschaftigerbetrieb eingesetzt werden und Interesse an einer
Daueranstellung bekunden,

— die Absicherung der wechselseitig auferlegten Pflichten durch Festlegung einer
Konventionalstrafe, da , Grundsatze” prinzipiell nicht einklagbar sind.

Es ist daher denkbar, dass der Betriebsrat zumindest einen Teil dieser Regelungsinhalte
gegen den Willen des Arbeitgebers erzwingen kann.

Darlber steht dem Betriebsrat ein Informations- und Beratungsrecht zu. Nach
§ 99 Abs. 5 ArbVG ist er von der beabsichtigten Aufnahme der Beschaftigung von
Uberlassenen Arbeitnehmern zu informieren; auf Verlangen ist mit ihm dartber zu be-
raten. Der Betriebsrat ist von der Aufnahme der Beschaftigung unverztglich zu ver-
standigen. Auf Verlangen ist dem Betriebsrat auch mitzuteilen, wie lange die
Zeitarbeitnehmer beschaftigt werden sollen und welche Vergltung der Betriebsinha-
ber dem Arbeitskraftetberlasser bezahlt. Daneben stehen dem Betriebsrat noch seine
allgemeinen Befugnisse nach 8§ 89 ff. ArbVG zur Verfiigung.
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3. Arbeitgeber

Der Begriff des Arbeitgebers ist gesetzlich nicht definiert. Er ist der Vertragspartner
des Arbeitnehmers und hat demgemaB Anspruch auf Erbringung der Dienstleistung,
umgekehrt schuldet er das Entgelt. Arbeitgeber kann eine natirliche oder juristische
Person sein. SchlieBt jemand fiir eine juristische Person einen Arbeitsvertrag ab, sollte
ausdrucklich klargestellt werden, wer der Vertragspartner ist. Ein Wechsel des Arbeit-
gebers setzt grundsatzlich die Zustimmung des Arbeitnehmers voraus; nicht erfor-
derlich ist eine Zustimmung insbesondere bei gesellschaftsrechtlicher Gesamt-
rechtsnachfolge und Betriebstbergang, bei dem — anders als in Deutschland —
der Arbeitnehmer kein allgemeines Widerspruchsrecht hat.

4. Rechtssubjekte eines Arbeitsverhaltnisses
a. Arbeitsrechtliche Subjektivitat von nattrlichen Personen

Eine geschaftsfahige natlrliche Person kann Arbeitnehmer oder Arbeitgeber sein.
Die arbeitsrechtliche Subjektivitat des Arbeitnehmers hat mehrere Facetten: Zunachst
gibt es die Regelungen zur Geschaftsfahigkeit im ABGB, dann die allgemeinen Regeln
zur Kinder- und Jugendlichenbeschéaftigung im KIJBG und schlieBlich die Bestimmun-
gen zum Lehrlingsrecht im BAG.

Die Geschaftsfahigkeit flr einen Arbeitsvertrag erhalten Jugendliche mit Vollen-
dung des 14. Lebensjahrs (§ 152 ABGB). Diesen kann der gesetzliche Vertreter (hier
ist bei gemeinsamer Obsorge die Zustimmung beider Elternteile erforderlich,
§ 155 Abs. 2 ABGB) des Jugendlichen aber aus wichtigem Grund vorzeitig I6sen. Fur
die Begrindung eines Lehrvertrags bedurfen Jugendliche allerdings ebenfalls der
Zustimmung des gesetzlichen Vertreters, wobei hier die Zustimmung eines der beiden
Elternteile ausreicht.

Nach dem KJBG durfen Jugendliche bis zur Vollendung des 15. Lebensjahrs oder der
spateren Beendigung der Schulpflicht (in Osterreich neun Jahre) grundsatzlich nicht
arbeiten. Fir altere Jugendliche (bis Vollendung des 18. Lebensjahrs) existieren beson-
dere Arbeitnehmerschutzvorschriften betreffend Arbeitszeit, Urlaub, Intensitat und
Inhalt der Arbeit.
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b. Arbeitsrechtliche Subjektivitat von juristischen Personen

Grundsatzlich kénnen alle juristischen Personen Arbeitgeber sein. Eine juristische Per-
son kann aber keinen Arbeitsvertrag schlieBen. Der Abschluss des Arbeitsvertrages er-
folgt durch die vertretungsbefugten Organe der juristischen Personen. Bei
Personengesellschaften des Handelsrechts ist wie bei den Kapitalgesellschaften nur
die Gesellschaft selbst Arbeitgeber, nicht aber die einzelnen Gesellschafter. Bei der
Gesellschaft birgerlichen Rechts sind hingegen nur die Gesellschafter Arbeitgeber,
nicht aber die Gesellschaft selbst.

5. Arbeiter und Angestellte

Die Unterscheidung zwischen Arbeitern und Angestellten hat in Osterreich nach wie
vor groBe Bedeutung, auch wenn die Unterschiede zusehends beseitigt werden. Die
Unterscheidung ist vor allem fur folgende Aspekte bedeutsam:

— Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall: Hier fuhrt die unterschiedliche Regelung zu
einer Besserstellung der Angestellten bei kirzeren Krankenstanden, zu einer Bes-
serstellung der Arbeiter bei langeren Krankenstanden und in jenem Fall, wo die Ar-
beitsverhinderung auf einen Arbeitsunfall zurlickgeht.

— Entgeltfortzahlung bei Verhinderung aus wichtigem persénlichen Grund: Diese ist
fir Angestellte zwingend, fur Arbeiter kollektivvertragsdispositiv, d. h. durch Kol-
lektivvertrag kann von der gesetzlichen Regelung auch zu Lasten des Arbeitnehmers
abgewichen werden.

— Kundigungsfristen: Fur Arbeiter gilt eine dispositive Kiindigungsfrist von 14 Tagen,
fur Angestellte eine langere und zwingende Frist.

— Entlassungsgriinde (entspricht der auBerordentlichen Kiindigung des Arbeitgebers
in Deutschland) sind fur Angestellte demonstrativ aufgezahlt, flr Arbeiter taxativ.
Das fuhrt dazu, dass fur Arbeiter weniger Entlassungsgriinde zur Verfligung
stehen.

— Betriebsverfassung: Umfasst jede Gruppe mindestens fiinf Arbeitnehmer sind nach
dem ArbVG grundsatzlich getrennte Betriebsrate flr Arbeiter und Angestellte zu
wahlen (§ 40 Abs. 2 ArbVG); ist das nicht der Fall oder beschlieBen die beiden
Gruppen in getrennter Abstimmung mit 2/3 Mehrheit einen einheitlichen Betriebs-
rat zu wahlen, kann ein einheitlicher Betriebsrat fir Arbeiter und Angestellte ge-
wahlt werden.

27



§ 1 Individualarbeitsrecht

28

— Fir Arbeiter und Angestellte gibt es unterschiedliche gewerkschaftliche Teilorgani-
sationen die auch unterschiedliche Kollektivvertrage fur Arbeiter und Angestellte
schlieBen.

— SchlieBlich gibt es noch Unterschiede im Sozialversicherungsrecht.

a. Angestellte

Wer Angestellter ist, ist im Angestelltengesetz definiert. Wie in Deutschland ist
die Unterscheidung zwischen eher geistiger und eher korperlicher Tatigkeit pragend.
Bei der Einstufung als Angestellter kommt es darauf an, welche Arbeit der Arbeit-
nehmer tatsachlich verrichtet. Verrichtet der Arbeitnehmer Arbeiter- und Angestell-
tentatigkeiten, kommt es auf das zeitliche Uberwiegen der Angestelltentatigkeit an
(§ 1 Abs. 1 AngG).

Angestellte sind Personen die im Geschéaftsbetrieb eines Kaufmanns eine von folgen-
den Tatigkeiten verrichten: kaufmannische Dienste, héhere nicht kaufmannische
Dienste und Kanzleiarbeiten (8§ 1 ff. AngG). Es gibt also zwei Tatbestandsmerkmale:
die Art des Arbeitgeberunternehmens und die Art der Tatigkeit des Arbeitnehmers.
Die Unternehmensart des Arbeitgebers bringt kaum eine Einschréankung, insbesondere
weil alle Unternehmen erfasst sind, die der Gewerbeordnung unterliegen (das sind
die meisten Unternehmen) und weil die Aktiengesellschaft und GmbH als Gesell-
schaftsformen erfasst sind.

Kaufmannische Dienste sind ein Ausschnitt jener Dienste, die normalerweise ein Kauf-
mann erbringt und eine gewisse kaufmannische Ausbildung voraussetzt. Erfasst sind
etwa Arbeitnehmer im Einkauf, Verkauf, Buchhaltung, Marketing, Warentberprifung
und EDV-Mitarbeiter.

Hohere nicht kaufmannische Dienste erfordern eine hohere Selbstandigkeit und
Eigenstandigkeit bei der Arbeitserbringung sowie eine entsprechende fachliche
Durchdringung. Eine Ersatzkraft darf die Arbeit nicht ohne weiteres leisten kénnen.
Beispiele sind: Fahrlehrer, Werkstattenleiter, Rezeptionisten und Leiter eines kleinen
Gewerbebetriebs.

Kanzleiarbeiten sind Schreibarbeiten die Uber bloBes Abschreiben hinausgehen und

vergleichbare Arbeiten. Rein mechanische Dienste sind auszuscheiden. Kanzleiarbeiten
werden typischerweise von Sekretariatskraften verrichtet.
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b. Arbeiter

Arbeitnehmer, die keine Angestellten sind, sind Arbeiter. Die Arbeiter bilden daher die
RestgroBe.

. Angestellte ex-contractu

Arbeiter kénnen durch vertragliche Vereinbarung als Angestellte eingestuft werden,
soweit dies fUr sie gunstiger ist, was abgesehen von den engeren Entlassungsgrinden
im Arbeiterrecht grundsatzlich der Fall ist. Die vertragliche Vereinbarung fuhrt dazu,
dass die nach dem Angestelltenrecht zwingenden Normen fur Angestellte ex-contractu
nicht zwingend sind, sondern abbedungen werden kénnen. So gesehen kénnen auch
nur Teile des Angestelltenrechts fur anwendbar erklart werden.

Damit auch der Angestellten-Kollektivvertrag gilt, verlangt die Rechtsprechung, dass
die Geltung des Kollektivvertrags vereinbart wird und dartber hinaus auch die kon-
krete Einreihung in eine bestimmte Beschaftigungsgruppe des Kollektivvertrags.

Betriebsverfassungsrechtlich gelten Angestellte ex-contractu nur dann als Angestellte,
wenn die Anwendbarkeit des AngG unwiderruflich vereinbart wurde sowie die An-
wendbarkeit des Angestellten-Kollektivvertrags und die konkrete Einstufung in den-
selben (§ 41 Abs. 3 ArbVG).

Il. Begrindung eines Arbeitsverhaltnisses durch Arbeitsvertrag
1. Mindestvoraussetzungen eines Arbeitsvertrages

In Osterreich sind die Mindestvoraussetzungen (essentialia negotii) fiir einen wirksa-
men Arbeitsvertragsabschluss sehr gering. Es reicht die Vereinbarung, dass der Dienst-
leistende Dienstleistungen in persénlicher Abhangigkeit erbringen soll. Der Rest ergibt
sich aus dem Gesetz, so dass diese rudimentdre Abrede bereits zu einem gultigen Ver-
trag fihrt. Nach § 1153 ABGB sind dann nach Art und Umfang angemessene Dienste
zu verrichten und nach § 1152 ABGB steht — falls nicht Unentgeltlichkeit vereinbart
wurde — ein angemessenes Entgelt zu.
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a. Art der Leistung

Die Art der Leistung wird meist im Arbeitsvertrag gattungmassig umschrieben und
kann innerhalb dieser Grenzen durch den Arbeitgeber durch Weisung konkretisiert
werden. Bei unkindbaren Arbeitnehmern lasst die Rechtsprechung ein weites Wei-
sungsrecht zu. Wird kein Inhalt vereinbart, schuldet der Arbeitnehmer angemessene
Dienste (§ 1153 ABGB).

Daneben erfahrt die vertragliche Vereinbarung Konkretisierung und Begrenzung der
Art der zu erbringenden Arbeiten vor allem durch folgende Quellen:

— Stellenbeschreibungen im Kollektivvertrag,

— Standes- bzw. Berufsrecht (z. B. das Standesrecht der Architekten) oder

— die Verkehrssitte der Branche und des Betriebs. Danach muss etwa ein Angestellter
keine Arbeitertatigkeit verrichten, und umgekehrt.

Erfordern die Dienste weitergehende Fortbildung, muss der Arbeitgeber diese finan-
zieren.* Wird der Arbeitnehmer tatsachlich nur mit einem kleinen Ausschnitt seiner
moglichen Tatigkeiten betraut, wird dadurch die Arbeitspflicht hinsichtlich dieser an-
deren Tatigkeitsbereiche im Zweifel nicht eingeschrankt.

b. Ort der Leistung

Der Ort der Leistung wird gewohnlich im Arbeitsvertrag ausdrucklich vereinbart. Dies
ist auch deshalb bedeutsam, weil die Zeit fir die Anfahrt zum Arbeitsort nicht als Ar-
beitszeit zahlt. Wird der Arbeitsort nicht vereinbart, ist auf den Zweck oder die Natur
des Vertrags abzustellen (§ 905 ABGB), was meist zum Betriebsstandort als Arbeitsort
fihren wird. Zu bedenken ist, dass der Arbeitsort im Dienstzettel angegeben werden
muss.

Anders als in Deutschland ist eine zu weit gehende Vereinbarung des Arbeitsorts
(etwa: , Der Arbeitnehmer kann europaweit versetzt werden.”) nach der Rechtspre-
chung dem Grunde nach wirksam, aber es erfolgt (bloB3) eine Billigkeitskontrolle bei
der Auslibung des Versetzungsrechts. Es wird also nur die Rechtsausiibung, nicht aber
die Vereinbarung als solche, kontrolliert. In der Lehre ist das aber umstritten.

4 OGH 4 Ob 24/78, ZAS 1979, 142 (Schén).
> OGH 9 ObA 227/97s.
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Wird der Betrieb verlegt, geht der OGH allerdings von einer Folgepflicht des Arbeit-
nehmers im Rahmen der Zumutbarkeit an den neuen Standort aus, selbst wenn im
Arbeitsvertrag der urspringliche Arbeitsort ausdricklich vereinbart wurde. Diese Ent-
scheidung hat in der Lehre sehr viel Kritik hervorgerufen, weshalb es fraglich ist, ob
der OGH diese Rechtsprechung aufrecht halt.

c. Tag des Arbeitsantritts

Der Tag des Arbeitsantritts wird gewdhnlich im Arbeitsvertrag vereinbart und muss
auch im Dienstzettel angegeben werden. Bedeutsam ist der tatsachliche Arbeitsantritt
etwa fur die Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall; diese gebuhrt erst, wenn der Ar-
beitnehmer seinen Dienst angetreten hat.

2. Form des Arbeitsvertrages

Fur den Arbeitsvertrag ist keine bestimmte Form vorgesehen, er kann auch kon-
kludent abgeschlossen werden. Lehrvertrage bedurfen allerdings der Schriftform
(§ 12 Abs. 1 BAG), allerdings lasst deren Mangel die Gultigkeit des Vertrags unberthrt
(§ 12 Abs. 7 BAG). Daneben bedurfen manche Klauseln fur ihre Wirksamkeit der
Schriftform:

- die Uberlassung kiinftiger Diensterfindungen an den Arbeitgeber (§ 7 Abs. 1 PatG),

— die Bestellung einer Kaution durch den Arbeitnehmer zur Sicherung von Schaden-
ersatzansprichen des Arbeitgebers (§ 1 Abs. 2 Kautionsschutzgesetz),

— die Vereinbarung des Ruckersatzes von Ausbildungskosten (§ 2d AVRAG).

Zu bedenken ist aber, dass die Formfreiheit des Arbeitsvertrags durch den Dienstzettel
(in Deutschland der Nachweis nach dem Nachweisgesetz) eingeschrankt wird. Es han-
delt sich um ein Schriftstiick, dass bestimmte Mindestinhalte tGber die Arbeitsbedin-
gungen aufweisen muss. Andert sich eine Arbeitsbedingung ist auch der Dienstzettel
entsprechend abzudndern. Neben Arbeitnehmern ist auch arbeitnehmerahnlichen
freien Dienstnehmern ein Dienstzettel auszustellen (§ 1164a ABGB). Der Arbeitgeber
muss den Dienstzettel von sich aus dem Arbeitnehmer Ubergeben, Angestellten bei
Vertragsabschluss (8 6 Abs. 3 AngG) und Arbeitern unverziglich nach Antritt des
Dienstes (§ 2 Abs. 1 AVRAG). Der Dienstzettel hat selbst bei Unterschrift der Parteien
nur deklaratorische Wirkung. Keine Dienstzettelpflicht besteht wenn:
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— das Arbeitsverhaltnis hochstens ein Monat dauert oder
— Uber den Arbeitsvertrag eine schriftliche Urkunde abgeschlossen wurde, in der alle
far Dienstzettel wesentlichen Informationen enthalten sind.

Die Mindestinhalte des Dienstzettels sind:

— Name und Adresse des Arbeitgebers,

— Name und Adresse des Arbeitnehmers,

— Beginn des Arbeitsverhaltnisses,

— bei befristeten Arbeitsverhaltnissen das Ende,

— Dauer der Ktindigungsfrist*,

— die Kindigungstermine*,

— der gewohnliche Arbeitsort,

— evtl. Einstufung in ein generelles Schema,

— vorgesehene Verwendung,

— Anfangsbezug, Grundentgelt, sonstige Entgeltbestandteile*,

— Falligkeit des Entgelts*,

— AusmaR des jahrlichen Urlaubs*,

— tagliche Normalarbeitszeit*,

— wochentliche Normalarbeitszeit*,

— Bezeichnung des anzuwendenden Kollektivvertrags und Ort, wo dieser eingesehen
werden kann,

— Bezeichnung der anzuwendenden Betriebsvereinbarungen und Ort, wo diese ein-
gesehen werden kénnen,

— Name und Anschrift der Mitarbeitervorsorgekasse.

Soll der Arbeitnehmer langer als ein Monat im Ausland arbeiten, sind zusatzlich fol-
gende Inhalte aufzuzeichnen:

— voraussichtliche Dauer der Auslandstatigkeit,

— Falls das Entgelt nicht in Euro bezahlt wird, die Wahrung*,
- etwaige Bedingungen firr die Riickkehr nach Osterreich*,
— etwaige Zusatzvergitungen*.

Vorstellungskosten muss grundsatzlich der Arbeitnehmer selbst tragen, eine gesetzli-
che Verpflichtung zur Kostentragung durch den Arbeitgeber besteht nicht. Eine Kos-

*  Kann auch durch Verweis auf anwendbares Gesetz, Kollektivvertrag oder Betriebsvereinbarung geschehen.
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tentragungspflicht des Arbeitgebers besteht nach der Rechtsprechung nur bei aus-
drucklicher oder schlissiger Vereinbarung. Eine schlissige Kostentbernahme liegt
etwa dann vor, wenn der Arbeitgeber den Bewerber zur Bewerbung auffordert. Um-
gekehrt kann die Kostentragung auch ausdricklich ausgeschlossen werden.

3. Ergénzende Vereinbarungen
a. Dauer des Arbeitsverhaltnisses

Wird keine zeitliche Befristung im Vertrag vorgesehen, entsteht ein unbefristeter Ver-
trag, der durch Kindigung, Entlassung bzw. Austritt oder einvernehmlich beendet
werden kann; der Tod des Arbeitnehmers beendet das Arbeitsverhaltnis ebenso.

Bei befristeten Vertragen (§ 1158 ABGB, § 19 Abs. 2 AngG) muss das Ende auch im
Dienstzettel angegeben werden; ansonsten ist aber — anders als in Deutschland — keine
Schriftform erforderlich. Befristete Arbeitnehmer diirfen gegentiber unbefristeten Ar-
beitnehmern nicht ohne sachliche Rechtfertigung benachteiligt bzw. diskriminiert wer-
den (§ 2b Abs. 1 AVRAG), und sie missen vom Arbeitgeber Uber frei werdende
unbefristete Arbeitsplatze informiert werden.

Die erstmalige Befristung bedarf in Osterreich — anders als in Deutschland —
grundsatzlich keiner Rechtfertigung. Anders ist dies aber bei Zeitarbeitnehmern
(§ 11 Abs. 2 Z 4 AUG). Fir Lehrlinge ist der Vertrag grundsatzlich auf die Dauer der
fur die Ausbildung vorgesehenen Lehrzeit zu befristen. Rechtfertigungsbedurftig ist
hingegen die Hintereinanderreihung von befristeten Arbeitsvertragen (Kettenarbeits-
vertrage). Eine Befristung kann entweder durch ein kalendermaBig festgelegtes Datum
bestimmt werden oder durch ein mit Sicherheit eintretendes Ereignis, dessen Zeitpunkt
objektiv bestimmbar ist und nicht von der Willkir des Arbeitgebers abhangt (z. B. fur
Holzarbeiten Beginn des Schneefalls). Manche Kollektivvertrage verlangen allerdings
eine kalendermaBig bestimmte Befristung.

Bei Beendigung ist keine weitere Willenserklarung des Arbeitgebers erforderlich, ins-
besondere braucht er den Arbeitnehmer nicht auf das Vertragsende hinweisen. Es gibt
auch keinen Bestandschutz wie bei der Kiindigung. Dies gilt auch fir den besonderen
Bestandschutz fur Betriebsratmitglieder, das Arbeitsgericht muss hier der Beendigung
nicht zustimmen. Bei Schwangeren allerdings wird der Ablauf der Befristung bis zum
Beginn der Schutzfrist (in der Regel 8 Wochen vor der Geburt) erstreckt, wenn es keine
sachliche Rechtfertigung fur die Befristung gibt (§ 10a MSchG).
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Zu beachten ist, dass befristete Arbeitsvertrage ohne eine ausdrtckliche Vereinbarung
grundsatzlich nicht gekiindigt werden kénnen. Wird trotzdem gekindigt, geblhrt
dem Arbeitnehmer Schadenersatz. Bei kurzen Befristungen (bis etwa vier Monate) ist
eine Kiindigungsabrede unzulassig.

b. Probezeit

In Osterreich kann fiir den ersten Monat des Arbeitsverhéltnisses ein sog. Probemonat
vereinbart werden (§ 19 Abs. 2 AngG, § 1158 Abs. 2 ABGB). In dieser Zeit kann das
Arbeitsverhaltnis jederzeit und grundlos von jeder Partei beendet werden. Im Lehrver-
haltnis gilt eine dreimonatige Probezeit ex lege. Die Auflésungserkldrung ist an keine
Form gebunden. Der besondere Bestandschutz des MSchG greift nicht, was dazu
flhrt, dass der Arbeitsvertrag mit einer Schwangeren ebenso beendet werden kann,
wie mit einem sonstigen Arbeitnehmer. Wird wegen der Schwangerschaft gekiindigt,
liegt darin freilich eine verbotene Diskriminierung, womit aber nur Diskriminierungs-
schutz greift, der wahlweise Anfechtung oder Schadenersatz gewahrt.

c. Teilzeit

Teilzeitarbeit liegt vor, wenn ein Arbeitnehmer weniger als die gesetzliche (40 Stunden
pro Woche) oder weniger als die kollektivvertragliche wéchentliche Normalarbeitszeit
arbeitet. Anders als in Deutschland gibt es in Osterreich keinen Rechtsanspruch auf
Teilzeitarbeit. Ausnahmen gibt es nur fir Eltern bis zum 7. Lebensjahr des Kindes. Teil-
zeitvereinbarungen (§ 19d AZG) sind aber ohne weiteres zuldssig und bedurfen grund-
satzlich keiner sachlichen Rechtfertigung. AusmaB und Lage sind im Arbeitsvertrag zu
vereinbaren (§ 19d Abs. 2 AZG), im Dienstzettel ist die tagliche und woéchentliche Nor-
malarbeitszeit anzumerken. Eine Anderung des AusmaBes der Arbeitszeit ist schriftlich
zu vereinbaren. Teilzeitbeschaftigte dirfen gegendber Vollzeitbeschéftigten nicht sach-
lich ungerechtfertigt benachteiligt werden (§ 19d Abs. 6 AZG). Freiwillige Sozialleis-
tungen sind bei Teilzeitkraften nach dem Grundsatz pro rate temporis zu gewahren.

Der Arbeitgeber kann die zeitliche Lage der Teilzeitarbeit nur dann einseitig andern,
wenn ein entsprechender Vorbehalt vereinbart wurde und wenn

— dies aus objektiven, in der Art der Arbeitsleistung gelegenen Griinden sachlich ge-
rechtfertigt ist,

— dem Arbeitnehmer die Lage der Normalarbeitszeit fur die jeweilige Woche mindes-
tens zwei Wochen im Vorhinein mitgeteilt wird,

GESAMTMETALL



— bericksichtigungswirdige Interessen des Arbeitnehmers dieser Einteilung nicht ent-
gegenstehen und
— keine Vereinbarung entgegensteht.

Diese Einschrankungen gelten nur in unvorhersehbaren Fallen nicht, wenn dies zur
Verhinderung eines unverhaltnismaBigen wirtschaftlichen Nachteils erforderlich ist und
dem Arbeitgeber andere MaBnahmen unzumutbar sind (§ 19¢ Abs. 3 AZG).

Auch zur zeitlichen Mehrarbeit ist eine Teilzeitarbeitskraft nur dann verpflichtet, wenn
das vereinbart ist sowie:

— ein erhohter Arbeitsbedarf vorliegt und
— berucksichtigungswurdige Interessen des Arbeitnehmers nicht entgegenstehen.

Im &sterreichischen Arbeitsrecht wird zwischen Mehr- und Uberstunden unterschieden.
Uberstunden sind jene Arbeitszeit, die iber die gesetzlich vorgesehene Normalarbeits-
zeit von 8 Stunden pro Tag und 40 Stunden pro Woche hinaus gearbeitet wird. Fir
geleistete Uberstunden gebiihrt grundsatzlich ein Uberstundenzuschlag von 50 Pro-
zent oder durch Vereinbarung kann stattdessen ein Zeitausgleich im Verhaltnis von
1:1,5 gewahrt werden (§ 10 AZG). Stunden die Uber die vereinbarte Arbeitszeit, aber
weniger als die gesetzliche Arbeitszeit gearbeitet werden, sind Mehrstunden. Fur sie
gebuhrt ein Mehrarbeitszuschlag (§ 19d Abs. 3a ff. AZG) in Hohe von 25 Prozent oder
— bei Vereinbarung — ein Zeitausgleich im Verhaltnis 1:1,25. Kein Mehrarbeitszuschlag
gebuhrt, wenn:

— geleistete Mehrstunden innerhalb eine Quartals durch Zeitausgleich im Verhaltnis
1:1 ausgeglichen werden oder

— wenn die geleisteten Mehrstunden innerhalb eines anderen festgelegten dreimo-
natigen Zeitraums durch Zeitausgleich im Verhaltnis 1:1 ausgeglichen werden.

Erst flr Zeitguthaben die auch noch am Ende dieses dreimonatigen Durchrechnungs-
zeitraums bestehen, geblhrt der Mehrarbeitszuschlag. Wird Gleitzeit vereinbart, ist
der Durchrechnungszeitraum der Gleitzeit (die Gleitzeitperiode) maBgeblich. In Kol-
lektivvertragen kann von der gesetzlichen Regelung des Mehrarbeitszuschlags abge-
wichen werden.

35



§ 1 Individualarbeitsrecht

36

d. Konkurrenzklausel

In Osterreich heiBt das Verbot seinem Arbeitgeber Konkurrenz zu machen wahrend
aufrechten Arbeitsverhaltnisses Konkurrenzverbot (fir Angestellte § 7 AngG, fur Ar-
beiter § 82 lit. e GewO 1859), nach Beendigung des Arbeitsverhaltnisses spricht man
von Konkurrenzklausel (fir Angestellte § 36 AngG, flr Arbeiter § 2c AVRAG). Das
Konkurrenzverbot muss nicht eigens vereinbart werden, sondern gilt ex lege. Eine
Konkurrenzklausel muss hingegen eigens vereinbart werden (zu den Wirksamkeitsvo-
raussetzungen siehe unter C. VII.)

lll. Arbeitsverhaltnis mit Auslandsbezug
1. Beschaftigung von Auslandern — Allgemeines

Aufgrund der zunehmenden Internationalisierung der Wirtschaft rticken auch Arbeits-
verhaltnisse mit Auslandsbezug immer starker in den Blickpunkt. Die Beschaftigung
von Auslandern im weitesten Sinn (also Personen, die keine Osterreichische Staatsbir-
gerschaft besitzen und Staatenlose) in Osterreich ist im Ausldnderbeschéftigungsgesetz
(AusIBG) geregelt. Nach dem AusIBG darf ein Arbeitgeber einen Auslander dann be-
schaftigen, wenn

— der Arbeitgeber eine Beschaftigungsbewilligung, eine Zulassung als Schltsselkraft
oder eine Entsendebewilligung erteilt erhalten hat,

— eine Anzeigebestatigung ausgestellt wurde,

— wenn der Ausléander eine fur diese Beschaftigung gultige Arbeitserlaubnis, einen
Befreiungsschein, eine , Niederlassungsbewilligung — unbeschrankt”, einen Auf-
enthaltstitel ,Daueraufenthalt-EG” oder einen Niederlassungsnachweis besitzt,

— das AusIBG gar nicht zur Anwendung kommt, weil eine der Ausnahmebestimmun-
gen greift.

Auslander, die nicht Staatsburger eines Mitgliedstaates der EU sind, bendtigen zuséatz-
lich eine Aufenthaltsberechtigung. Flr die Vollziehung des AusIBG ist das Arbeits-
marktservice zustandig. Als Grundregel l&sst sich festhalten, dass auf alle in Osterreich
beschaftigten Personen auch das 6sterreichische Arbeitsrecht zur Anwendung kommt.
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2. Beschaftigung von EU-Birgern in Osterreich

Die groBte vom Geltungsbereich des AusIBG ausgenommene Gruppe ist jene der An-
gehorigen der Mitgliedstaaten des EWR. Fir Unionsburger ergibt sich diese Ausnahme
bereits unmittelbar aus Art. 45 AEUV, der die Arbeitnehmerfreiztigigkeit innerhalb der
EU normiert. Jeder Arbeitnehmer hat das Recht, sich auf eine tatsachlich angebotene
Stelle zu bewerben, sich zu diesem Zweck im Hoheitsgebiet dieses Mitgliedstaates frei
zu bewegen und sich in einem Mitgliedstaat aufzuhalten, um dort eine Beschaftigung
auszuiiben. Ebenso ausgenommen wie EWR-BUrger sind deren Familienangehérige.
Das AMS stellt darUber Bestatigungen aus, die sich der Arbeitgeber im Zweifel vor-
legen lassen sollte.

3. EU Erweiterung und Beschaftigung von Ausléandern

Grundsatzlich kénnen EU-Birger innerhalb der EU ohne weitere Bewilligung einer un-
selbstandigen Beschaftigung nachgehen. Fur im Zuge der EU Erweiterung 20046 und
20077 beigetretene Mitgliedstaaten wurden jedoch Ubergangsregelungen von maxi-
mal sieben Jahren (2+3+2-Jahre Modell?) vorgesehen.

Osterreich hat von der Méglichkeit der Beschrankung des Arbeitsmarktes Gebrauch
gemacht, so dass weiterhin die nationalen und die sich aus bilateralen Abkommen er-
gebenden Regeln anzuwenden sind. Dasselbe gilt fur die voribergehende Beschafti-
gung von Arbeitskréften, die von Unternehmen mit Sitz in den neuen EU
Mitgliedstaaten zur Erbringung grenziberschreitender Dienstleistungen nach Oster-
reich entsandt werden.

Fur alle neuen Mitgliedstaaten gilt, dass EU-Birgern, die bereits zum Zeitpunkt des
Beitritts rechtmaBig und ununterbrochen mindestens zwolf Monate zum Arbeitsmarkt
in Osterreich zugelassen waren, ein freier Zugang zum Arbeitsmarkt zu gewahren ist.
Dieser freie Zugang gilt auch fur Ehegatten und Kinder der neuen EU-Birger, sofern
sie 18 Monate im Inland mit dem neuen EU-BUrger einen gemeinsamen Wohnsitz hat-
ten. Der Ehegatte selbst muss also kein EU-Birger sein.

6 Slowakei, Ungarn, Slowenien, Tschechien, Polen, Estland, Lettland, Litauen, Malta und Zypern: bis max.
30.04.2011.

7 Bulgarien und Rumanien: bis max. 01.01.2014.

8 Die sieben Jahre setzen sich aus drei Phasen zusammen: die erste dauert zwei Jahre und Iasst begriin-
dungslos die Beschrankung des Arbeitsmarktes zu; die dreijdhrige Phase der Beschrankung setzt eine
Berichtspflicht voraus; fur die letzten zwei Jahre besteht eine Begriindungspflicht, um die Beschrankung
aufrecht erhalten zu konnen.
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4. Ausnahmen vom Anwendungsbereich des AusIBG

Ist der Auslander aufgrund eines Werkvertrages bzw. als Unternehmer tatig, kommt
das AusIBG nicht zur Anwendung. Entscheidend fiir diese Beurteilung sind die wahren
wirtschaftlichen Verhaltnisse. Wird also ein Werkvertrag abgeschlossen, liegt in Wahr-
heit aber ein Arbeitsvertrag vor, so kommt das AusIBG zur Anwendung. Ebenso vom
Anwendungsbereich des AusIBG ausgenommen sind die folgenden Gruppen, fir die
man daher auch keine Bewilligung nach dem AusIBG braucht, um diese in Osterreich
zu beschaftigen:

— Auslander, denen der Status eines Asylberechtigten (§ 3 des Asylgesetzes 2005 —
AsylG 2005, BGBI. | Nr. 100/2005) oder der Status eines subsidiar Schutzberech-
tigten (§ 8 AsylG 2005) zuerkannt wurde,

— Auslander hinsichtlich ihrer wissenschaftlichen, pddagogischen, kulturellen und so-
zialen Tatigkeiten an Unterrichtsanstalten oder an Instituten wissenschaftlichen,
kulturellen oder sozialen Charakters, die auf Grund eines zwischenstaatlichen Kul-
turabkommens errichtet wurden,

— Auslander hinsichtlich ihrer Tatigkeiten in diplomatischen oder berufskonsularischen
Vertretungen oder in mit diplomatischen Vorrechten ausgestatteten zwischenstaat-
lichen Organisationen oder in standigen Vertretungen bei solchen Organisationen
oder hinsichtlich ihrer Tatigkeiten als Bedienstete solcher Auslander,

— Auslander hinsichtlich ihrer seelsorgerischen Tatigkeiten im Rahmen von gesetzlich
anerkannten Kirchen und Religionsgesellschaften,

— Auslander hinsichtlich ihrer Tatigkeit als Besatzungsmitglieder (§ 4 der Schiffsbe-
satzungsverordnung, BGBI. Il Nr. 518/2004) in der grenziberschreitenden See- und
Binnenschifffahrt,

— besondere Fiihrungskrafte (§ 2 Abs. 5a AusIBG), ihre Ehegatten und Kinder sowie
ihre auslandischen Bediensteten, die seit mindestens einem Jahr in einem direkten
und rechtméaBigen Arbeitsverhaltnis zur besonderen Fuhrungskraft stehen und
deren Weiterbeschaftigung unter Einhaltung der geltenden Lohn- und Arbeitsbe-
dingungen sowie der sozialversicherungsrechtlichen Vorschriften zur Unterstitzung
der Fiihrungskraft erforderlich ist,

— Auslander hinsichtlich ihrer Tatigkeiten als Berichterstatter fir auslandische Medien
in Wort, Ton und Bild fur die Dauer ihrer Akkreditierung als Auslandskorrespon-
denten beim Bundeskanzleramt sowie Ausléander hinsichtlich ihrer fur die Erftllung
der Aufgaben dieser Berichterstatter unbedingt erforderlichen Tatigkeiten fir die
Dauer ihrer Notifikation beim Bundeskanzleramt,
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— Auslander in ¢ffentlichen und privaten Einrichtungen und Unternehmen hinsichtlich
ihrer wissenschaftlichen Tatigkeit in der Forschung und Lehre, in der Entwicklung
und der ErschlieBung der Kiinste sowie in der Lehre der Kunst und deren Ehegatten
und Kinder,

— Auslander hinsichtlich ihrer Tatigkeit im Rahmen von Aus- und Weiterbildungs-
oder Forschungsprogrammen der Europdischen Union.

In der Praxis wichtige Ausnahmen stellen auch jene fiir Ferialpraktikanten®, Volontare'©,
Au-pair-Krafte' und die Beschaftigung von Auslandern im Rahmen von Joint Ventu-
res'2, genauso wie die Entsendung zur qualifizierten Aus- und Weiterbildung in die
oOsterreichische Konzernzentrale bis zu 50 Wochen dar.

Die Beschaftigung eines auslandischen Volontérs oder Ferial- oder Berufspraktikanten
ist vom Inhaber des Betriebs, in dem der/die Auslander/in beschaftigt wird, spatestens
zwei Wochen vor Beginn der zustandigen regionalen Geschaftsstelle des Arbeitsmarkt-
service und der zustandigen Abgabenbehorde nach MaBgabe der Bestimmungen des
Abgabenverwaltungsorganisationsgesetzes — AVOG, BGBI. Nr. 18/1975, anzuzeigen.
Die zustandige regionale Geschaftsstelle des Arbeitsmarktservice hat binnen zwei
Wochen eine Anzeigebestatigung auszustellen. Nach Ablauf dieser Frist darf die Be-
schaftigung aber auch vor Ausstellung der Anzeigebestatigung aufgenommen wer-
den. Bei einer Ablehnung der Anzeigebestatigung nach Ablauf dieser Frist ist die
bereits begonnene Beschaftigung umgehend, spatestens jedoch binnen einer Woche
nach Zustellung der Ablehnung, zu beenden. Die Anzeigebestatigung ist nur auszu-
stellen, wenn die Gewdhr gegeben ist, dass der wahre wirtschaftliche Gehalt der be-
absichtigten Beschaftigung dem eines Volontariates oder Ferial- oder Berufspraktikums
entspricht.

Eine weitere fir die Praxis wichtige Ausnahme ist das Assoziationsabkommen zwi-
schen der EWG und der Tirkei vom 12.09.1963, wonach tirkische Arbeitnehmer nach

9 Als Ferial- oder Berufspraktikum im Sinne dieses Bundesgesetzes gilt nur eine Tatigkeit, welche Schilern
eines geregelten Lehr- oder Studienganges an einer inldndischen Bildungseinrichtung mit Offentlichkeit-
srecht vorgeschrieben ist.

10 Die Beschaftigung darf ausschlieBlich zum Zwecke der Erweiterung und Anwendung von Kenntnissen zum
Erwerb von Fertigkeiten fur die Praxis ohne Arbeitspflicht und ohne Entgeltanspruch bis zu drei Monaten
im Kalenderjahr erfolgen.

11 Auslander zwischen 18 und 28 Jahren flr hochstens sechs Monate.

12 Beschaftigung im Rahmen von betrieblichen Schulungsprogrammen, nicht langer als sechs Monate zur
betrieblichen Einschulung in einen Betrieb mit Betriebssitz im Bundesgebiet.
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einjahriger legaler Beschaftigung einen Anspruch auf Verlangerung der Beschafti-
gungsbewilligung beim selben Arbeitgeber haben. Nach vierjahriger legaler Beschaf-
tigung haben sie freien Zugang zu jeder Beschaftigung und erhalten einen
Befreiungsschein. Fur ihre Familienangehorigen gilt dies nach funfjghrigem legalem
Aufenthalt und zwar auch dann, wenn sie alter als 21 sind.

a. Umgehung des AusIBG

Das AusIBG findet nicht nur auf Arbeitsvertrage Anwendung, sondern auch auf
Beschaftigungsverhaltnisse, die zwar im Rahmen eines Werkvertrages oder freien
Dienstvertrages erbracht werden, aber Arbeitnehmerahnlichkeit vorliegt. Arbeitneh-
merahnlichkeit kann nur dann vorliegen, wenn die Elemente der persénlichen Abhan-
gigkeit zu schwach ausgepragt sind, um ein echtes Dienstverhaltnis zu begrinden,
jedoch in einem gewissen Umfang gegeben sind. Merkmale dafur sind etwa das Be-
schranken der Entschlussfahigkeit auf ein Minimum oder die stark ausgepragte wirt-
schaftliche Abhangigkeit.

b. Beschaftigung von Auslandern aus Drittstaaten

Greift keine der Ausnahmebestimmungen, findet das AusIBG Anwendung und gibt
einen (engen) Rahmen vor, in dem Auslander in Osterreich beschaftigt werden kénnen.
Die Beschaftigung von Auslandern unterliegt einem abgestuften Regime an Eingriffs-
intenstitaten, die mit zunehmender Dauer der Beschaftigung im Inland abnimmt.

i. Beschaftigungsbewilligung

Eine Beschaftigungsbewilligung kann von der regionalen Geschaftsstelle des AMS auf
Antrag des Arbeitgebers fir einen ganz konkreten Arbeitsplatz ausgestellt werden.
Die Bewilligung gilt somit nur bezogen auf den konkreten Arbeitsvertrag und deckt
keine sonstigen Beschaftigungen ab. Voraussetzungen fur die Erteilung der Beschéaf-
tigungsbewilligung finden sich in § 4 Abs. 3 AusIBG. Zusatzlich ist eine Osterreichweite
Kontingentierung vorgesehen, wodurch die Gesamtzahl an auslandischen Arbeitskraf-
ten am osterreichischen Arbeitsmarkt begrenzt ist. Dartiber hinaus ist die Beschafti-
gungsbewilligung nach § 8 AusIBG mit der Auflage zu verbinden, dass der Auslander
nicht zu schlechteren Lohn und Arbeitsbedingungen beschéftigt wird als die Mehrzahl
der bezlglich der Leistung und Qualifikation vergleichbaren inlandischen Arbeitneh-
mer des Betriebes. Weiter ist die Auflage vorzusehen, dass im Fall der Verringerung
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von Arbeitsplatzen jene der Auslander vorrangig zu lésen sind. Die Beschaftigungs-
bewilligung ist fur den Abschluss des Arbeitsvertrages sonstige Wirksamkeitsvor-
aussetzung. § 29 AusIBG normiert daher, dass Auslander, die ohne Beschaftigungs-
bewilligung beschaftigt werden, die gleichen Anspriche gegen den Arbeitgeber
haben, wie aufgrund eines glltigen Arbeitsvertrages. Die Beschaftigungsbewilligung
darf langstens fur die Dauer eines Jahres erteilt werden.

ii. Arbeitserlaubnis

War ein Auslander in den letzten 14 Monaten insgesamt 52 Wochen aufgrund einer
Beschaftigungsbewilligung legal beschaftigt, kann der Ausléander selbst eine Arbeits-
erlaubnis beantragen. Die Arbeitserlaubnis ist fir hochstens zwei Jahre auszustellen
und berechtigt zur Besch&ftigungsaufnahme in jenem Bundesland, in dem die Arbeits-
erlaubnis ausgestellt wurde. Wie die Beschaftigungsbewilligung kann auch die
Arbeitserlaubnis verlangert oder widerrufen werden.

iii. Befreiungsschein, Daueraufenthalt-EG

War ein Auslander in den letzten acht Jahren mindestens funf Jahre legal beschaftigt,
ist ihm auf Antrag ein Befreiungsschein auszustellen. Erleichterungen sind fir jingere
Auslander der zweiten Generation vorgesehen. Der Befreiungsschein berechtigt den
Auslander fur jeweils funf Jahre zur Aufnahme jeder Beschaftigung im Bundesgebiet.
Auslander mit Befreiungsschein sind Inlandern materiell gleichgestellt. Auch der Be-
freiungsschein kann verlangert oder widerrufen werden.

Der Daueraufenthalt-EG hat den Niederlassungsnachweis mit 01.01.2003 abgel6st.
Dieser Titel berechtigt zur unbefristeten Niederlassung und zum uneingeschrankten
Arbeitsmarktzugang. Dieser fremdenrechtliche Aufenthaltstitel wird an aufenthalts-
verfestigte Auslander auf Antrag von der Bezirksverwaltungsbehorde bzw. dem Ma-
gistrat ausgestellt.

iv. Sicherungsbescheinigung

Die Sicherungsbescheinigung dient der Anwerbung einer Arbeitskraft im Ausland und
ist die Zusicherung des Arbeitsmarktservice (AMS) an den Arbeitgeber, dass er fur den
angeworbenen und ordnungsgemal eingereisten Auslander eine Beschaftigungsbe-
willigung erhalt.
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Die Sicherungsbescheinigung darf vom Arbeitsmarktservice (AMS) nur ausgestellt wer-
den, wenn die Lage und Entwicklung des Arbeitsmarktes die Beschaftigung zulasst
und wichtige 6ffentliche oder gesamtwirtschaftliche Interessen nicht entgegenstehen
(Arbeitsmarktprifung). Im Ersatzkraftverfahren hat das AMS zunachst zu versuchen,
den Arbeitsplatz mit einer inlandischen oder einer im Inland bereits niedergelassenen
auslandischen Arbeitskraft zu besetzen.

Sobald eine Sicherungsbescheinigung erteilt wird, kann der Auslander eine Aufent-
haltsbewilligung bzw. Niederlassungsbewilligung beantragen. Der Arbeitgeber erhalt
in der Folge — im Wesentlichen ohne weitere Prifung — eine Beschaftigungsbewilli-
gung fur den Auslander.

Die Sicherungsbescheinigung hat eine maximale Geltungsdauer von 26 Wochen (bei
der Festlegung der Geltungsdauer muss die Dauer der Einreise bzw. der Aufenthalts-
nahme durch den Ausléander bertcksichtigt werden).

v. SchlUsselkrafte

vi. Materielle Voraussetzungen:

Seit dem 01.01.2003 versuchte man Uber den Titel , Niederlassungsbewilligung —
Schltsselkraft” einen Schwerpunkt auf hoch qualifizierte Zuwanderer zu setzen. Der
Titel Schltsselkraft kann auf maximal 18 Monate ausgestellt werden und beinhaltet
das Recht auf Niederlassung und das Recht auf Beschaftigung bei einem konkreten
Arbeitgeber. Schlusselkrafte missen Uber eine besondere, am inlandischen Arbeits-
markt nachgefragte Ausbildung oder tber spezielle Kenntnisse und Fertigkeiten mit
entsprechender beruflicher Erfahrung verfigen. Dartber hinaus mussen Schlissel-
krafte zumindest mit 60 Prozent der ASVG Hochstbeitragsgrundlage (2009 pro Monat
2.412,- EUR) zuzlglich Sonderzahlungen entlohnt werden.

Zusatzlich muss eine der folgenden Voraussetzungen erfullt sein:

— die beabsichtigte Beschaftigung hat eine besondere, Uber das betriebsbezogene
Interesse hinausgehende, Bedeutung fur die betroffene Region oder den betroffe-
nen Teilarbeitsmarkt oder

— die beabsichtigte Beschaftigung tragt zur Schaffung neuer Arbeitsplatze oder zur
Sicherung bestehender Arbeitsplatze bei oder

GESAMTMETALL



— der Auslander Ubt einen maBgeblichen Einfluss auf die Fiihrung des Betriebes (Fih-
rungskraft) aus oder

— die beabsichtigte Beschaftigung hat einen Transfer von Investitionskapital nach
Osterreich zur Folge oder

— der Auslander verfligt Gber einen Abschluss einer Hochschul- oder Fachhochschul-
ausbildung oder einer sonstigen fachliche besonders anerkannten Ausbildung.

Die Sprachkenntnisse die ein Auslander aufgrund seiner Herkunft hat, werden typi-
scherweise nicht als spezielle Kenntnisse angesehen.

vii. Verfahren:

Der Antrag auf Zulassung als Schlsselkraft ist vom Auslander zu stellen. Der Antrag
ist aber vom Arbeitgeber fur den Auslédnder bei dem nach beabsichtigtem Wohnsitz
des Auslanders zustandigen Landeshauptmann einzubringen. Der Antrag hat die be-
grindete Zustimmung des Arbeitgebers zu enthalten; der Arbeitgeber hat die Kriterien
fur das Vorliegen der Schlusselkrafteigenschaft nachzuweisen. Der Landeshauptmann
prift, ob gegen den Auslander fremdenrechtliche Bedenken (Vorstrafen, etc.) beste-
hen, und ob ein Quotenplatz in der jahrlichen Quote fir Schlusselkrafte vorhanden
ist. AnschlieBend leitet er den Antrag an die regionale Geschaftsstelle des AMS weiter.
Das AMS pruft die Voraussetzungen und stellt bei Vorliegen eine , Niederlassungsbe-
willigung — Schlusselkraft” aus. Die Zulassung gilt nur zu Gunsten des antragstellenden
Arbeitgebers fir 18 Monate im gesamten Bundesgebiet.

c. Entsendung

Als entsandt gilt ein Arbeitnehmer dann, wenn er wahrend eines bestimmten Zeit-
raums seine Arbeitsleistung im Hoheitsgebiet eines anderen Mitgliedstaates als dem-
jenigen verbringt, in dessen Hoheitsstaat er normalerweise arbeitet.

i. Entsendung nach Osterreich

Bei einer Entsendung nach Osterreich wird daher eine auslédndische Arbeitskraft, die
in einem Dienstverhaltnis zu einem auslandischen Arbeitgeber ohne Betriebssitz in
Osterreich steht von ihrem Arbeitgeber zur Erfillung einer vertraglichen Pflicht in
Osterreich eingesetzt. Bei der Entsendung nach Osterreich muss fiir die Frage der Be-
willigungspflicht nach dem AusIBG auf folgende Punkte geachtet werden:
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— In welchem Staat hat der auslédndische Arbeitgeber seinen Betriebssitz?
— Welcher Nationalitdt gehdrt der entsandte Arbeitnehmer an?
— In welchem Wirtschaftssektor soll die entsandte Arbeitskraft eingesetzt werden?

Je nachdem wie die Fragen beantwortet werden, ergibt sich das folgende, abgestufte
System:

Keine Genehmigung:

Hat der auslandische Arbeitgeber seinen Sitz in einem alten EU-Staat und entsendet
einen alten EWR-Birger, so ist keine arbeitsmarktbehdérdliche Genehmigung notwen-
dig. Gleiches gilt fiir einen Arbeitgeber mit Sitz in einem neuen EU-Staat bei der Uber-
lassung von alten EWR-BUrgern. Auch hier benétigt man keine Genehmigung.

Entsendebestatigung:

Fur die Entsendung von neuen EU-Birgern oder Drittstaatsangehoérigen durch einen
Arbeitgeber mit Sitz in einem alten EWR-Staat ist eine EU-Entsendebestatigung not-
wendig. Hat der Arbeitgeber den Sitz in einem neuen EU-Staat und entsendet neue
EU-Burger ist weiter zu differenzieren: Wird in einen Dienstleistungssektor entsandt,
in dem Einschréankungen der Dienstleistungsfreiheit nicht zuldssig sind (liberalisierter
Sektor), ist auch ,nur” eine EU-Entsendebestatigung notwendig. Eine Anzeige beim
AMS st seit 2007 nicht mehr notwendig; die Meldung hat nun vielmehr an die zen-
trale Koordinationsstelle im BMF zu erfolgen.

Entsendebewilligung:

Wird dagegen von einem Arbeitgeber mit Sitz in einem neuen EU-Staat ein Arbeit-
nehmer aus einem neuen EU-Staat in einen Bereich entsandt, der zuldssigerweise Be-
schrankungen unterliegt'3, bendtigt man eine Entsendebewilligung. Diese brauchen
auch solche Arbeitgeber, die ihren Sitz auBerhalb des EWR haben. Die Frage, ob man
eine Entsendebewilligung oder eine Beschaftigungsbewilligung benétigt, richtet sich
nach der Dauer des Auftragsprojekts und/oder der Beschaftigung des entsandten Aus-
landers. Dauert das Gesamtprojekt nicht langer als sechs Monate, bedurfen die Aus-

13 Einschrankungen der Dienstleistungsfreiheit sind in den folgenden Bereichen zuldssig: gartnerische DL, Be-
und Verarbeitung von Natursteinen, Herstellung von Stahl- und Leichtmetallkonstruktionen, Baugewerbe
einschlieBlich verwandter Wirtschaftszweige, Detekteien sowie Wach- und Sicherheitsdienste, Reinigung
von Gebauden, Inventar und Verkehrsmitteln, Hauskrankenpflege und Sozialwesen.
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lander eine Entsendebewilligung, die fur nicht langer als vier Monate erteilt werden
darf. Keine Entsendebewilligung kann fur Arbeiten, die typischerweise von Betrieben
der Wirtschaftsklassen Hoch- und Tiefbau, Bauinstallation und sonstiges Baugewerbe
erbracht werden, erteilt werden. Hier ist eine Beschaftigungsbewilligung erforderlich.
Der Antrag auf Erteilung der Entsendebewilligung ist vom Auftraggeber/Beschéftiger
(nicht vom Arbeitgeber der nach Osterreich entsendet) vor Aufnahme der Tatigkeit
beim AMS einzubringen.

Beschaftigungsbewilligung:

Dauert die Beschaftigung des entsandten Arbeitnehmer in Osterreich langer als vier
Monate oder ist das Auftragsprojekt ldnger als sechs Monate, ist eine Beschaftigungs-
bewilligung erforderlich. Der Antrag auf Erteilung der Bewilligung ist vor Ablauf des
vierten Monats nach Aufnahme der Arbeitsleistung vom Inhaber des Betriebes, in dem
der Auslander beschaftigt wird, beim AMS einzubringen.

ii. Das bei Entsendungen nach Osterreich anwendbare Recht

Mit der Entsendung nach Osterreich ist nicht zwingend verbunden, dass auch dster-
reichisches Recht zur Anwendung kommt. Im Grundsatz wird weiterhin das Recht des
Staates zur Anwendung kommen, in dem der Arbeitnehmer gewohnlich seine Arbeit
verrichtet. Dies wird in aller Regel das Recht des Heimat- bzw. Entsendestaates sein.
Um Wettbewerbsverzerrungen zu vermeiden und die Rechte der entsandten Arbeit-
nehmer zu wahren, verpflichtet die europaische Entsende-RL (96/71/EG) die Mitglied-
staaten, daflr Sorge zu tragen, dass die Unternehmen den in ihr Hoheitsgebiet
entsandten Arbeitnehmer die Arbeits- und Beschaftigungsbedingungen garantieren,
die im Beschaftigerstaat normiert sind. Die Umsetzung dieser RL ist in Osterreich v. a.
in den § 7 ff. AVRAG erfolgt. Die Festsetzung von Mindeststandards betrifft demnach
Arbeitszeit, Urlaub, Entgelt, Gleichbehandlung sowie Sicherheit und Gesundheits-
schutz. Nach Osterreich entsandte Arbeitnehmer haben zwingend Anspruch auf das
kollektivvertragliche Entgelt, das am Arbeitsort vergleichbaren Arbeitnehmern von ver-
gleichbaren Arbeitgeber gebuhrt (§ 7 AVRAG). Hier wird nicht zwischen Arbeitgeber
aus dem EWR und anderen Arbeitgeber unterschieden. Des Weiteren steht dem ent-
sandten Arbeitnehmer ein nach 6sterreichischem Recht errechneter (aliquoter) Urlaub
zu, sind die kollektivvertraglichen Arbeitszeitregelungen einzuhalten und Aufzeich-
nungen Uber die Vertragsbedingungen zur Arbeitnehmerinformation bereitzuhalten.
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Aus sozialversicherungsrechtlicher Sicht dndert eine Entsendung, die kirzer als
24 Monate dauert, nichts an der Anwendbarkeit des urspriinglichen Sozialrechts
(VO-EG 883/2004).

Fur entsandte Arbeitnehmer, die bei Montage-, Inbetriebnahme oder Reparaturen im
Zusammenhang mit Lieferungen von Anlagen und Maschinen fur nicht langer als drei
Monate beschaftigt werden, besteht keine Bindung an den Mindestentgeltanspruch
(Montageprivileg). Fur die Entstehung eines 6sterreichischen Urlaubsanspruchs muss
der Arbeitnehmer lédnger als acht Tage im Inland beschaftigt werden. Diese Ausnah-
meregelungen gelten nicht fir die Baubranche.

d. Grenziberschreitende Uberlassung

Die grenziiberschreitende Uberlassung von Arbeitnehmern ist von der Entsendung zu
trennen. Bei der Entsendung setzt ein Unternehmen eigene Arbeitskrafte vortiberge-
hend im Ausland ein, um einen Werk- oder Dienstleistungsvertrag zu erfillen. Bei
klassischen Entsendefillen ist das AUG daher Uberhaupt nicht anwendbar. Bei
grenziberschreitender Uberlassung liegt die Dienstleistung darin, Arbeitnehmer zur
Verfligung zu stellen. Damit die Normen des AUG nicht umgangen werden kénnen,
erfolgt die Beurteilung immer nach dem wahren wirtschaftlichen Gehalt, und nicht
nach der &uBeren Erscheinungsform des Sachverhalts (§ 4 AUG).

Geregelt ist die grenziiberschreitende Uberlassung v. a. in den §§ 16 und 16a AUG.
Fur die Praxis ist vor allem die in § 16a normierte Ausnahme von Bedeutung. Danach
ist die Arbeitskraftetiberlassung innerhalb des EU- und EWR-Raums von der Bewilli-
gungspflicht des § 16 AUG ausgenommen. Anstatt des Bewilligungsverfahrens reicht
seit dem 01.01.2000 eine bloBe Anzeige beim zustandigen Bundesamt fir Soziales
und Behindertenwesen (§ 17 Abs. 2 AUG). Anzuzeigen sind vor Antritt der Arbeit:

— die Personalien des Beschaftigers,

— Name, Geburtsdatum und Sozialversicherungsnummer der Uberlassenen Arbeits-
krafte,

— Beginn und voraussichtliche Dauer der Beschaftigung beim Beschéftiger,

— Hohe des Entgelts,

— Beschaftigungsorte sowie

— Art der Tatigkeit und Verwendung der einzelnen Arbeitskrafte.
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Fir grenziberschreitende Uberlassungen im genannten Raum findet ansonsten das
AUG als Ganzes Anwendung (dazu unten). Die Uberlassung neuer EU-Biirger aus den
neuen EU-Staaten oder auch aus dem bisherigen EWR-Raum unterliegt aber den Be-
schrankungen des AusIBG. Der 6sterreichische Beschaftiger muss demnach eine Be-
rechtigung fur die Uberlassene Arbeitskraft beantragen. Die Berechtigung ist bei der
regionalen Geschaftsstelle des AMS zu beantragen. Das AMS nimmt eine strenge Ar-
beitsmarktprafung vor und pruft ob:

— die Beschaftigung besonders qualifizierter Fachkrafte aus arbeitsmarkpolitischer
und volkswirtschaftlicher Sicht unumganglich notwendig ist,

- diese Arbeitskrafte ausschlieBlich im Wege der Uberlassung aus dem Ausland ver-
fagbar sind,

— deren Beschaftigung keine Gefahrdung der Lohn- und Arbeitsbedingungen inlan-
discher Arbeitnehmer bewirkt.

Werden Arbeitskrafte von Osterreich ins EWR-Ausland (berlassen, gilt
§ 16 Abs. 1 AUG. Die Uberlassung ist nur dann zuldssig, wenn entweder eine VO nach
§ 15 Abs. 1 Z 3 AUG diese firr bestimmte Staaten fiir zulassig erklart oder eine Bewil-
ligung fur den konkreten Einzelfall nach § 16 Abs. 2 AUG erteilt wurde. Eine entspre-
chende VO gibt es bis heute nicht. Daher ist jede grenziiberschreitende Uberlassung
von Osterreichern ins EWR-Ausland bewilligungspflichtig. Diese Bewilligung ist dann
zu erteilen, wenn keine arbeitsmarktlichen, volkswirtschaftlichen oder andere wichtige
Interessen dagegen sprechen und der Schutz der Uberlassenen Arbeitskrafte nicht
gefédhrdet ist.

Die Uberlassung von Arbeitskraften aus dem EWR-Ausland nach Osterreich ist noch
schwieriger. Auch hier ist eine Bewilligung notwendig, die aber nur unter den restrik-
tiven Voraussetzungen der oben dargestellten Arbeitsmarktprifung erteilt werden
darf.

5. Arbeitsvertragsstatut bei grenziiberschreitenden Arbeitsverhaltnissen*
Durch die Internationalisierung des Arbeitslebens steigt die Zahl der sich landerlber-

greifend auswirkenden Rechtsstreitigkeiten an. So rickt das Internationale Zivilpro-
zess- und Privatrecht vermehrt in den Blickpunkt.

* siehe dazu auch die Gesamtmetall-Broschtre ,Die Auslandsentsendung von Mitarbeitern”, 3. Aufl. 2010.
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a. Das Verhaltnis des Internationalen Zivilprozessrechts zum Internationalen Privat-
recht — Allgemeines zum IZPR und zum IPR

Das Internationale Zivilprozessrecht beschaftigt sich mit der Frage, ob ein inlandisches
Gericht Uber eine Rechtssache mit Auslandsbezug entscheiden darf. Arbeitsvertragli-
che Streitigkeiten sind dabei im 5. Abschnitt in den Art. 18 ff. EUGVVO geregelt.
Kommt man danach zum Schluss, dass ein 6sterreichisches Gericht zustandig ist, be-
stimmte sich das anwendbare materielle Recht fir Streitigkeiten aus Arbeitsvertragen
und Arbeitsverhéltnissen bisher nach Art. 6 EVU. Fir alle Vertrage, die nach dem
17.12.2009 abgeschlossen worden sind, gilt jetzt die neue, unmittelbar anwendbare
Rom-I-VO.

b. Auf den Arbeitsvertrag anwendbares Recht

Art. 8 Rom-I-VO (ehemals Art. 6 EVU) legt die Prifreihenfolge zur Bestimmung des
auf den Arbeitsvertrag anwendbaren Rechts fest. Das so festgelegte Arbeitsvertrags-
statut beinhaltet auch Normen der kollektiven und der betriebsverfassungsrechtlichen
Rechtssetzung, soweit sie in den Arbeitsvertrag eingehen.

Erster Ankntpfungspunkt ist danach grundsatzlich die Frage nach einer von den Ar-
beitsvertragsparteien getroffenen Rechtswahl. Wurde keine giltige Rechtswahl ge-
troffen, richtet sich das anwendbare Recht nach dem gewdhnlichen Arbeitsort. Dies
ist der Ort, an dem der Arbeitnehmer die mit seinem Arbeitgeber vereinbarte Tatigkeit
tatsachlich austibt, bzw. an dem die Tatigkeit ihren zeitlichen und inhaltlichen Schwer-
punkt hat. Bei standig wechselnden Arbeitsorten soll verhindert werden, dass auch
das anwendbare Recht mit dem Arbeitnehmer , mitwandert”. Es findet daher jenes
Recht des Ortes Anwendung, an dem sich die Niederlassung befindet, die den Arbeit-
nehmer eingestellt hat.

Ergibt sich aus der Gesamtheit der Umstéande, dass der Arbeitsvertrag eine engere An-
knUpfung zum Recht eines anderen Staates aufweist, als der gewdhnliche Arbeitsort
oder die Niederlassung vermitteln, ist das Recht dieses Staates anwendbar. Die Aus-
weichklausel kommt allerdings bloB subsidiar zu den erstgenannten Anknipfungs-
punkten zur Anwendung.

Wird eine Rechtswahl getroffen, darf diese nicht dazu fiihren, dass dem Arbeitnehmer
der Schutz entzogen wird, der ihm durch die zwingenden Bestimmungen des objektiv
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anwendbaren Rechts gewdhrt wird. Fur diesen , GUnstigkeitsvergleich” ist ein Sach-
gruppenvergleich vorzunehmen, bei dem die im Sachzusammenhang stehenden Nor-
men betrachtet werden.

Nach Art. 9 Rom-I-VO kommen — unabhangig vom gesetzlichen oder vereinbarten
Schuldstatut — die sog. Eingriffsnormen zur Anwendung und durchbrechen dieses. Zu
den Eingriffsnormen zahlen insbesondere der personliche und technische Arbeitneh-
merschutz, das Recht der Arbeitskrafteliberlassung, die Insolvenzentgeltsicherung und
der Versetzungs- und Ktindigungsschutz nach ArbVG. Bei Eingriffsnormen gilt das Ter-
ritorialitatsprinzip; sie bestimmen sich somit nach dem faktischen Arbeitsort. Oster-
reichische Eingriffsnormen kénnen demnach nur dann zur Anwendung kommen,
wenn das Arbeitsverhaltnis zumindest einen Inlandsbezug aufweist.

c. Internationale Zustandigkeit

Welches Gericht zustandig fur grenziberschreitende Streitigkeiten aus dem Arbeits-
vertrag ist, richtet sich nach Art. 18-21 EuGVVO.

i. Klagen des Arbeitnehmer gegen den Arbeitgeber

Klagen des Arbeitnehmers sind nach Art. 19 EuGVVO einzureichen

— am Wohnsitz des Arbeitgebers,

— am Ort der gewdhnlichen Arbeitsleistung oder

— bei wechselnden Einsatzorten am Sitz der Niederlassung, die den Arbeitnehmer

eingestellt hat.

i. Gerichtsstandsvereinbarungen / Zusatzlicher Gerichtsstand bei Entsendung

Die EuGVVO lasst Gerichtsstandsvereinbarungen nur in engen Grenzen zu. Nach
Art. 21 EuGVVO sind diese nur zuldssig, wenn sie

— entweder nach Entstehen der Streitigkeit getroffen wurden oder

— dem Arbeitnehmer die Befugnis einrdumen, andere als die in der Verordnung ge-
nannten Gerichte anzurufen.
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Letztere Variante gibt die Moglichkeit, zusatzlich zu den gesetzlichen Gerichtsstanden
weitere Gerichtsstande fir Klagen des Arbeitnehmers zu vereinbaren. Die gesetzlichen
Gerichtsstande konnen also nicht ausgeschlossen werden (keine Derogation) sondern
es kdnnen nur weitere zusatzliche Gerichtsstande vereinbart werden (Prorogation).

Bei der nationalen Umsetzung der Entsende-RL wurde in § 4 Abs. 1 lit. e ASGG ein
solcher zuséatzlicher Gerichtsstand vorgesehen, wonach der entsandte Arbeitnehmer
auch im Empfangsstaat Klage einbringen kann. Die allgemeinen Bestimmungen wer-
den dadurch nicht verdrangt.

iii. Klagen des Arbeitgeber gegen den Arbeitnehmer

Die internationale Zustandigkeit fur Klagen des Arbeitgebers ist dagegen abschlieBend
in Art. 20 EuGVVO geregelt. Danach ist fur Klagen des Arbeitgebers der Staat, in des-
sen Hoheitsgebiet der Arbeitnehmer seinen Wohnsitz hat, zustandig.

IV. Arbeitskraftetberlassung — Zeitarbeit
1. Allgemeines

Die Arbeitskraftetiberlassung ist ein reglementiertes Gewerbe nach § 94 Z 72 GewO.
Um Arbeitskrafte zu Uberlassen ist eine Gewerbeberechtigung notwendig, auBer es
wird innerhalb derselben Branche fir weniger als sechs Monate Uberlassen. Im Fall
der Arbeitskraftetberlassung wird die typische zweipersonale Konstellation des
Arbeitsverhaltnisses um eine dritte Person erweitert. Die drei Personen werden im Fol-
genden als Arbeitnehmer, Uberlasser (= Arbeitgeber) und Beschaftiger bezeichnet.
Der Arbeitgeber Uberlasst seinen Arbeitnehmer an einen Dritten, den Beschaftiger.
Der Arbeitnehmer steht also in Vertragsbeziehung zu seinem Arbeitgeber, erbringt
seine Arbeitsleistung aber nicht fur diesen, sondern fur einen Dritten mit dem er in
keiner Vertragsbeziehung steht. Der Beschéftiger schlieBt lediglich mit dem Uberlasser
einen Uberlassungsvertrag ab. Geregelt ist die Arbeitskréftetiberlassung im AUG.

2. Begriffsbestimmungen
Die Arbeitskraftetberlassung ist das Zurverfugungstellen von Arbeitskréften zur Ar-

beitsleistung an Dritte. Arbeitskrafte sind Arbeitnehmer und arbeitnehmeréhnliche
Personen. Arbeitnehmerédhnlich sind Personen, die, ohne in einem Arbeitsverhaltnis
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zu stehen, im Auftrag und fir Rechnung bestimmter Personen Arbeit leisten und wirt-
schaftlich unselbstandig sind. Der Begriff Zurverfiigungstellen wurde vom Gesetzgeber
bewusst weit gefasst, um maglichst alle Formen der Uberlassung zu erfassen. Ent-
scheidend firr die Uberlassung ist die Eingliederung in eine fremde Betriebsorganisation
und dass die Verfigungsmacht Uber die Arbeitskraft einem Dritten zukommt. Bei Vor-
liegen der Kriterien ist die Arbeitskraftetiberlassung auch dann gegeben, wenn es sich
bloB um gelegentliche oder eine zeitlich sehr kurze Uberlassung handelt. Arbeitskraf-
teliberlassung i. S. d. Gesetzes ist sogar typischerweise auf eine bloB temporare Uber-
lassung ausgerichtet. Uberlasser ist, wer Arbeitskréafte zur Arbeitsleistung an Dritte
vertraglich verpflichtet. Den Uberlasser trifft die Pflicht zur Entgeltzahlung an die tber-
lassene Arbeitskraft. Beschaftiger ist, wer Arbeitskrafte eines Uberlassers zur Arbeits-
leistung fur betriebseigene Aufgaben einsetzt.

3. Umgehung des AUG? Abgrenzung Uberlassung — Werkvertrag

Ob eine Uberlassung vorliegt oder nicht, richtet sich nach § 4 AUG, der auf den wah-
ren wirtschaftlichen Gehalt des Vertragsverhaltnisses abstellt. Durch diese Vorschrift
soll die Umgehung des AUG durch Werkvertrage verhindert werden. Daher sind auch
solche Werkvertrage vom AUG erfasst, bei denen die Arbeitskraft des Auftragnehmers
des (Schein-) Werkvertrages organisatorisch in den Betrieb des Werkbestellers einge-
gliedert ist, und der dessen Dienst- und Fachaufsicht untersteht oder die Arbeit vor-
wiegend mit Material und Werkzeug des Werkbestellers leistet.

4. Vom AUG nicht erfasste Falle
Die Abschnitte Il bis IV des AUG gelten nicht fir:

— die Uberlassung von Arbeitskréften durch den Bund, ein Land, eine Gemeinde oder
einen Gemeindeverband,
— die Uberlassung von land- und forstwirtschaftlichen Arbeitskraften,
— die Uberlassung von Arbeitskraften durch Erzeuger, Verkaufer oder Vermieter von
technischen Anlagen oder Maschinen, wenn
e zur Inbetriebnahme, Wartung oder Reparatur von technischen Anlagen oder
Maschinen oder
e zur Einweisung von Arbeitnehmern des Beschéaftigers die tberlassenen Arbeits-
krafte als Fachkrafte erforderlich sind und der Wert der Sachleistung Uberwiegt
— die Uberlassung von Arbeitskraften innerhalb einer Arbeitsgemeinschaft oder bei
der betrieblichen Zusammenarbeit
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e zur Erflllung gemeinsam Ubernommener Auftrage oder
e zum Zwecke des Erfahrungsaustausches, der Forschung und Entwicklung, der
Ausbildung, der Betriebsberatung oder der Uberwachung oder

¢ in Form einer Kanzlei- oder Praxisgemeinschaft

— die Uberlassung von Arbeitskraften zwischen Konzernunternehmen innerhalb eines
Konzerns im Sinne des § 15 des AktG 1965, BGBI. Nr. 98, und des § 115 GmbHG,
BGBI. Nr. 58/1906, sofern der Sitz und der Betriebsstandort beider Konzernunter-
nehmen innerhalb des EWR liegt und die Uberlassung nicht zum Betriebszweck
des Uberlassenden Unternehmens gehort,

- die Uberlassung von Arbeitskraften im Rahmen sozialer Dienste ffentlicher oder
offentlich geférderter Einrichtungen,

- die Uberlassung von Arbeitskraften bei der Entwicklungshilfe nach dem Entwick-
lungshilfegesetz, BGBI. Nr. 474/1974.

All diese Falle sind nicht als Uberlassung i. S. eines reglementierten Gewerbes anzu-
sehen. Dennoch sind das Gebot der ausdriicklichen Zustimmung des Arbeitnehmer
zur Uberlassung (§ 2 Abs. 2 AUG), die Regeln betreffend den Zweck des Gesetzes
(§ 2 AUG), die Begriffsbestimmungen (§ 3 AUG) und die Umgehungsbestimmung
(§ 4 AUG) anzuwenden.

5. Konzernprivileg

Fur die Praxis ist das Konzernprivileg besonders bedeutsam. Danach gelten die meisten
Bestimmungen des AUG nicht fur Uberlassung innerhalb eines Konzerns, soweit die
Uberlassung nicht zum Betriebszweck des tiberlassenden Unternehmens gehort.™# In
diesem Fall ist auch keine Gewerbeberechtigung erforderlich (§ 135 Abs. 1 Z 4 Ge-
werbeordnung 1994). Fur das Konzernprivileg ist der allgemeine gesellschaftsrechtli-
che Konzernbegriff zu Grunde zu legen. Ein Konzern ist demnach die Verbindung
rechtlich selbstandiger Unternehmen zu wirtschaftlichen Zwecken unter einheitlicher
Leitung.

Liegen sowohl der Sitz des Konzerniberlasserunternehmens, als auch jener des Kon-
zernbeschéaftigerunternehmens innerhalb des EWR, so gilt das Konzernprivileg unein-
geschrankt. Liegt eines der beiden Unternehmen auBerhalb des EWR gelten die Regeln
tber die grenziiberschreitende Uberlassung nach § 16 AUG. Im Anwendungsbereich
des Konzernprivilegs gelten trotzdem die Regeln des AUG betreffend Entgelt

4 OGH 9 ObA 145/09b.
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(§ 10 Abs. 1 AUG), Arbeitszeit (§ 10 Abs. 3 AUG) und Vergleichbarkeit der Tatigkeit
(§ 10 Abs. 4 AUG) sowie betreffend Urlaubsanspruch bei grenziiberschreitender Uber-
lassung (§ 10a AUG), sofern die Uberlassung nicht nur voriibergehend erfolgt.

6. Grenzen der Arbeitskraftetberlassung

Zeitarbeiter durfen in einem Beschaftigerbetrieb nur dann eingesetzt werden, wenn
sie weder die Lohn- und Arbeitsbedingungen beeintrachtigen noch Arbeitsplatze ge-
fahrden. Der Beschaftigerbetrieb darf weder von einem Streik noch von einer Aus-
sperrung betroffen sein (§ 9 AUG). Die Uiberlassene Arbeitskraft darf nur mit ihrer
Zustimmung tberlassen werden. Der Uberlasser muss mit der Arbeitskraft einen Ver-
trag mit bestimmten Inhalt Gber die Unterlassung abschlieBen, wobei bestimmte Klau-
seln verboten sind (§ 11 AUG). Nach § 11 Abs. 4 AUG ist der (iberlassenen Arbeitskraft
verpflichtend ein Dienstzettel auszustellen. Uber die allgemeine Dienstzettelpflicht
gemaB § 2 AVRAG hinaus muss der Dienstzettel nach AUG auch enthalten, ob das
BUAG und das BSchEG zur Anwendung gelangen.

Die Vereinbarung muss folgende Mindestinhalte umfassen und der Dienstzettel muss
dies auch wieder geben:

— die Hohe des Entgeltes, die Zahlungstermine und die Urlaubsanspriiche,

— ein bestimmtes zeitliches Ausmal3 der Arbeitsverpflichtung und die Griinde fir eine
Befristung,

— die Kundigungsfristen,

— die voraussichtliche Art der Arbeitsleistung,

— die Bundeslander oder die Staaten, in denen die tberlassene Arbeitskraft beschaf-
tigt werden soll.

Wird ein derartiger Dienstzettel nicht ausgestellt, so kann die Zeitarbeitskraft die Uber-
lassung verweigern.

Die Zeitarbeitsvereinbarung hat allerdings nicht nur bestimmte Mindestinhalte, das
Gesetz regelt auch Vertragsklauselverbote. Folgende Klauseln sind danach unzulds-

sig:

— die Beschrankung des Entgeltanspruchs auf die Dauer der Beschaftigung im Betrieb
des Beschaftigers,
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— die Festsetzung der Arbeitszeit wesentlich unter dem Durchschnitt des zu erwar-
tenden Beschaftigungsausmales oder die Festlegung eines geringeren Ausmales
der Arbeitszeit fir Gberlassungsfreie Zeiten,

— dem Arbeitgeber bei vereinbarter Teilzeitbeschaftigung das Recht zur Anordnung
von regelméaBiger Mehrarbeit einzurdumen,

— Befristung des Arbeitsverhaltnisses ohne sachliche Rechtfertigung,

— Verkirzung der Verfalls- oder Verjdhrungsvorschriften sowie

— Konkurrenzklauseln.

Dartber hinaus ist die Mdglichkeit zur Vereinbarung von Konventionalstrafen und
Reugeldern stark beschréankt.

7. Die Regelungen des AUG

Die Rechtsstellung des Arbeitgebers wird durch den Arbeitskréftetberlassungsvertrag
hinsichtlich seiner arbeits- und sozialversicherungsrechtlichen Stellung nicht berthrt.
Der Uberlasser ist damit insbesondere fiir die Anmeldung zur Sozialversicherung sowie
Ermittlung und Abfuhr der Sozialversicherungsbeitrage verantwortlich. Eine Beson-
derheit findet sich diesbeziiglich in § 14 AUG, der eine Mithaftung des Beschaftigers
fur die Sozialversicherungsbeitrdge anordnet. Den Uberlasser treffen auch alle mit dem
Bestand, der Anderung und der Aufldsung des Arbeitsverhiltnisses zusammenhén-
gende Rechte und Pflichten, so insbesondere die Pflicht zur Zahlung des Arbeitsent-
gelts sowie die Moglichkeit zur Beendigung des Arbeitsverhaltnisses.

Durch die Eingliederung der Uberlassenen Arbeitskraft in den Betrieb des Beschaftigers
treffen diesen gegentber der Uberlassenen Arbeitskraft Pflichten, wie sie sich im All-
gemeinen aus dem Arbeitsrecht ergeben. Fur die Dauer der Beschéftigung ist der Be-
schaftiger fur die Einhaltung der Arbeitnehmerschutzvorschriften verantwortlich; auch
die Fursorgepflichten gehen fir diesen Zeitraum auf ihn Gber. Fir die Uberlassenen
Arbeitnehmer mussen alle VorsichtsmaBnahmen wie fur die eigenen Arbeitnehmer
getroffen werden. Der Uberlasser hat dem Beschaftiger zur Einhaltung des personli-
chen Arbeitnehmerschutzes alle maBgeblichen Informationen Gber die einzelnen Ar-
beitnehmer zu geben (z. B. Schwangerschaft). Der Beschaftiger hat die Uberlassene
Arbeitskraft vor Aufnahme der Beschéftigung im Betrieb auf bestehende Gefahren-
quellen aufmerksam zu machen und Uber SchutzmaBnahmen zu informieren. Erfor-
derliche SchutzmaBnahmen wie etwa Schutzhelme, Schutzbrillen und Gehorschutz
sind zur Verfigung zu stellen. Auch hat er sich tber die gesundheitliche Eignung der
Uberlassenen Arbeitskraft bezlglich der in Aussicht genommenen Téatigkeit zu Uber-
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zeugen. Das Weisungs- und Direktionsrecht des Arbeitgebers wird in der Regel vom
Beschéftiger ausgelbt. Dennoch bleiben Arbeitnehmerschutzvorschriften und Fursor-
gepflichten soweit dies sinnvoll und maglich ist auch beim Uberlasser. Der Uberlasser
hat etwa wahrend der Uberlassung die Pflicht zur Wahrung der Einhaltung der Ar-
beitszeitvorschriften und der Regelungen Uber den persénlichen Schutz aus den Ar-
beitnehmerschutzvorschriften. WeiB der Uberlasser, dass der Beschaftiger einer
Aufforderung zur Einhaltung dieser Vorschriften nicht nachkommt, so hat er die Uber-
lassung unverziiglich zu beenden (§ 6 AUG). Daraus folgt, dass die tberlassene Ar-
beitskraft vor ihrem berechtigten Austritt wegen der Verletzung von
Arbeitnehmerschutzvorschriften ein Abhilfeersuchen an den Uberlasser zu richten
hat.’™ Man kann hier also wohl von einer Parallelitat der Pflichten sprechen. Arbeits-
unfalle sind vom Beschaftiger an die AUVA zu melden (§ 363 Abs. 1 ASVG).

Explizit angeordnet wird dieser Gleichlauf auch fir das DNHG und das Organhaft-
pflichtgesetz, diese gelten sowohl zwischen Uberlasser und der tiberlassenen Arbeits-
kraft als auch dem Beschéftiger und der Uiberlassenen Arbeitskraft (§ 7 Abs. 1 AUG).
Die im AUG normierten Anspriiche des Zeitarbeiters sind gemaB § 8 Abs. 1 AUG un-
abdingbar, d. h. sie kénnen vertraglich nicht zum Nachteil der Uberlassenen Arbeits-
kraft abgeandert werden.

Die Uberlassene Arbeitskraft hat Anspruch auf ein angemessenes und ortstbliches
Entgelt. Bei der Beurteilung der Angemessenheit ist fiir die Dauer der Uberlassung auf
das im Beschaftigerbetrieb vergleichbaren Arbeitskraften fir vergleichbare Tatigkeiten
zu zahlenden kollektivvertragliche bzw. gesetzlich festgelegte Entgelt Bedacht zu neh-
men (Beschaftigungslohn) (§ 10 Abs. 1 AUG). Das Entgelt ist monatlich mindestens
einmal auszuzahlen und schriftlich abzurechnen. Werden Angestellte Gberlassen, un-
terliegen diese grundsatzlich dem Kollektivvertrag fur die Angestellten im Handwerk
und Gewerbe, in der Dienstleistung, in Information und Consulting. Fur Arbeiter
wurde ein eigener Kollektivvertrag fur das Gewerbe der Arbeitskraftetiberlassung ab-
geschlossen. Die in diesen Kollektivvertragen vorgesehenen Mindestlohne dirfen in
keinem Fall unterschritten werden und sind auch flr jene Zeiten zu gewahren, in
denen die Arbeitskraft nicht Gberlassen werden kann (, Stehzeiten”). Fur die Zeit der
Uberlassung steht auch zumindest dieses Entgelt, ansonsten aber der Beschaftigungs-
lohn zu. Dieser richtet sich nach den auf den Beschéaftigerbetrieb anwendbaren Kol-
lektivvertrag. Geringer als der Grundlohn darf der Beschaftigungslohn jedoch nicht
sein.

5 OGH 22.12.2004, 8 ObA 46/04d, DRAA 2005/27.
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Ist die Arbeitskraft zur Arbeitsleistung bereit, wird aber vom Uberlasser gar nicht oder
unter dem zeitlich vereinbarten Ausmal beschéftigt, gebuhrt das Entgelt auf Grund-
lage der vereinbarten Arbeitszeit. Karenzierungs- und Aussetzungsvereinbarungen
zwischen Uberlasser und Arbeitskraft sind grundsatzlich zuldssig.'

Wahrend der Uberlassung gelten die arbeitszeitrechtlichen Bestimmungen des im Be-
schaftigerbetriebes auf vergleichbare Arbeitnehmer anzuwendenden Kollektivvertrags
oder gesetzliche Regelungen. Wéhrend der Zeit der Uberlassung sind die Zeitarbeiter
als Arbeitnehmer des Beschaftigerbetriebes i. S. d. § 36 ArbVG anzusehen, sind aktiv
wahlberechtigt zu Betriebsratswahlen und ab dem sechsten Monat der Uberlassung
auch passiv wahlberechtigt.

Der Arbeitsvertrag zwischen Uberlasser und Arbeitskraft soll nach den Vorstellungen
des AUG vorrangig unbefristet abgeschlossen werden. Befristungen sind nur dann zu-
lassig, wenn es fur diese eine sachliche Rechtfertigung gibt. Die Sachlichkeit ist nach
der Judikatur zu Kettenarbeitsvertragen bei mehrmaliger Befristung zu beurteilen. Er-
laubte Befristungsgriinde sind demnach personliche oder familidre Situation der Ar-
beitskraft, Saisonarbeit, kurzfristige Personalengpasse.

Aufzeichnungen sind vom Uberlasser (iber Arbeitskréfte, Beschaftiger und deren ge-
setzliche Interessenvertretung (im Regelfall die Wirtschaftskammer des jeweiligen Bun-
deslandes und die zustandige Fachgruppe) sowie die einzelnen Uberlassungen (Beginn
und Ende jeder Uberlassung) zu fihren.

Besonderheiten sieht der Kollektivvertrag fur Arbeitskraftetberlassung auch bei der
Kiindigung von tiberlassenen Arbeitern vor. Im Fall des Auftragsverlustes des Uberlas-
sers darf das Arbeitsverhaltnis wegen des Endes der Uberlassung friihestens am finf-
ten Arbeitstag nach Ende der Uberlassung gekiindigt werden.

V. Managervertrag — Vertrag mit leitenden Angestellten

1. Allgemeines

Der Begriff des Managers kommt in der 6sterreichischen Arbeitsrechtsordnung nicht
vor.”7 Ob Manager Arbeitnehmer sind, richtet sich nach den allgemeinen Kriterien. Ist

6 OGH 9 ObA 60/93.
17 Allgemein zur Beschaftigung von Managern Runggaldier/Schima, Manager-Dienstvertrage
(3. Auflage 2006).
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ein Manager danach kein Arbeitnehmer, kann fir ihn trotzdem die Geltung von Ar-
beitsrecht vereinbart werden. Die 6sterreichische Arbeitsrechtsordnung kennt aber die
Kategorie des leitenden Angestellten, fir den bestimmte Rechtsvorschriften nicht gel-
ten:

— Das Betriebsverfassungsrecht gilt — anders als das Kollektivvertragsrecht — nicht fiir
leitende Angestellte (§ 36 Abs. 2 Z. 3 ArbVG). Damit werden sie nicht vom Be-
triebsrat vertreten, Betriebsvereinbarungen gelten fir sie nicht. Die Verankerung
des allgemeinen Bestandschutzes in der Betriebsvereinbarung fuhrt deshalb dazu,
dass leitende Angestellte nicht bestandgeschitzt sind, auBer sie genieBen einen
besonderen Bestandschutz.

— Leitende Angestellte sind nicht Mitglieder der Arbeiterkammerorganisation.

— Leitende Angestellte sind vom Arbeitszeitrecht ausgenommen (§ 1 Abs. 2 Z. 8 und
§ 19b Abs. 3Z. 2 AZG, § 1 Abs. 2 Z. 5 ARG), d. h. es gelten keine Hochstarbeits-
zeit- und Uberstundenbestimmungen.

Zu beachten ist, dass der Begriff des leitenden Angestellten nicht in jeder Rechtsma-
terie gleich ist. Fir das Betriebsverfassungsrecht und die Mitgliedschaft in der Arbei-
terkammerorganisation wird der leitende Angestellte definiert als Arbeitnehmer, dem
maBgeblicher Einfluss auf die Fihrung des Betriebs zukommt. Wesentlich ist die Ent-
scheidungsbefugnis in Personalangelegenheiten. Mitglieder des gesetzlichen Vertre-
tungsorgans einer juristischen Person, sind ebenfalls ausgenommen.

Fur das Arbeitszeitrecht kommt es darauf an, ob dem Arbeitnehmer maBgebliche Fiih-
rungsaufgaben selbstverantwortlich Ubertragen sind. Diese Begriffsdefinition ist deut-
lich weiter, als beim Betriebs- und Arbeiterkammerorganisationsrecht. Die
Rechtsprechung stellt insbesondere darauf ab, ob sich diese Arbeitnehmer die Arbeits-
zeit weitgehend selbst einteilen kénnen und ob sie ein Uberdurchschnittliches Entgelt
beziehen.'8

2. Entstehung des Arbeitsverhaltnisses bei einem Manager

Die Entstehung des Vertragsverhéltnisses folgt den allgemeinen Grundsatzen, wie
oben fur Arbeitnehmer dargestellt. Soll er zusatzlich eine Organfunktion ausuben,

'8 OGH 9 ObA 146/93.
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muss er vom zustandigen Organ noch bestellt und ins Firmenbuch eingetragen wer-
den. Dieser gesellschaftsrechtliche Bestellungsakt ist aber vom Arbeitsvertrag rechtlich
getrennt.

3. Beendigung eines Managerarbeitsverhaltnisses

Ist der Manager Arbeitnehmer, folgt auch die Beendigung seines Arbeitsverhaltnisses
den allgemeinen Regeln, die auch fir alle anderen Arbeitnehmern gelten. Ist der Ma-
nager leitender Angestellter im Sinne des Betriebsverfassungsrechts, gilt fir ihn kein
allgemeiner Bestandschutz.

4. Arbeitsverhaltnis mit den Mitgliedern statutarischer Organe (Vorstandsmit-
glieder, Geschaftsfuhrer)

Vorstande einer Aktiengesellschaft (§§ 70 ff. AktG) oder einer Sparkasse
(88 14 ff. SpG) sind ex lege keine Arbeitnehmer, weil sie gesetzlich weisungsfrei ge-
stellt sind. Man kann mit ihnen aber die Geltung des Arbeitsrechts vereinbaren. Wei-
sungshindung kann aber nur in sehr engen Grenzen vereinbart werden.!® Bei
GmbH-Geschaftsfiihrern und Vorstandsmitgliedern einer Genossenschaft oder einer
Privatstiftung richtet sich die Arbeitnehmereigenschaft nach den allgemeinen Kriterien.
Bei GmbH-Geschaftsfihrern ist zu bedenken, dass sie der Generalversammlung ge-
genUber weisungsgebunden sind. Ob das fur die persénliche Abhdngigkeit ausreicht,
ist nicht geklart, wohl aber zu bejahen. GmbH-Geschaftsfuhrer sind dann keine Ar-
beitnehmer, wenn sie gleichzeitig auch Gesellschafter sind und eine Sperrminoritat
halten (25 Prozent).

Der gesellschaftsrechtliche Bestellungsakt ist vom Arbeitsvertragsabschluss zu trennen.
Die Niederlegung der Organfunktion fiihrt nicht automatisch zur Beendigung des Ar-
beitsvertrags.

B. Anderung des Arbeitsverhaltnisses

1. Allgemeines

Eine Vertragsanderung kann regelmaBig nur einvernehmlich herbeigefiihrt werden.
Eine Ausnahme besteht dann, wenn sich der Arbeitgeber ein einseitiges Gestaltungs-

19 OGH 9 ObA 28/07v.
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recht zur Vertragsanderung vorbehalten hat. Ansonsten sind Modifikationen der Leis-
tung des Arbeitgebers nur in den Grenzen des herkdmmlichen Weisungsrechts mog-
lich.

2. Vereinbarung Uber die Anderung des Arbeitsvertrages

Anderungen des Arbeitsvertrages bedirfen grundsatzlich der Zustimmung des Arbeit-
nehmers. Es ist aber denkbar, dass dem Arbeitgeber eine einseitige Anderungsbefugnis
eingeraumt wurde. Diese wird als solche nicht kontrolliert, sondern nur die Austibung
des Rechts. MaBstab dafur ist die Billigkeit; bei einem Unverbindlichkeitsvorbehalt, er-
folgt nach der Rechtsprechung hingegen tberhaupt keine Kontrolle (weder Einrau-
mungs- noch Austbungskontrolle).20

Stellt die Anderung auch eine Versetzung im Sinne des Betriebsverfassungsrechts dar
(§ 101 ArbVG), stehen dem Betriebsrat Mitwirkungsrechte zu. Versetzung ist jede Ein-
reihung des Arbeitnehmers auf einen anderen Arbeitsplatz; bloBe Anderungen des
Entgelts stellen nach der Rechtsprechung keine Versetzung dar. Wird der Arbeitnehmer
fur langer als 13 Wochen versetzt, muss der Betriebsrat unverztglich informiert wer-
den und auf Verlangen ist mit ihm darlber zu beraten. Bringt die Versetzung eine Ver-
schlechterung der Arbeitsbedingungen und erfolgt die Versetzung fur langer als
13 Wochen, ist die Zustimmung des Betriebsrats erforderlich; ohne Zustimmung des
Betriebsrats ist die Versetzung unwirksam. Der Arbeitgeber kann gegen den Betriebs-
rat allerdings auf Zustimmung klagen, wenn die Versetzung sachlich gerechtfertigt ist.

Auch wenn die Anderung der Arbeitsbedingungen keine Versetzung darstellt, ist der
Betriebsrat zu informieren, wenn es sich um eine Beférderung handelt (§ 104a ArbVG).
Beforderung ist nach dem Gesetz jede Anhebung der Verwendung im Betrieb, die mit
einer Hoherreihung im Entlohnungsschema oder ansonsten mit einer Erhéhung des
Entgelts verbunden ist (§ 104a Abs. 1 ArbVG).

3. Vereinbarungen Uber die zeitweilige Zuweisung (Zeitarbeit) — Versetzung
zu einem andern Arbeitgeber

Die Uberlassung des Arbeitnehmers erfordert seine Zustimmung. Ein einseitiges Ver-
setzungsrecht kann aber vereinbart werden, die konkrete Versetzung muss dann der

20 OGH 9 ObA 113/08w.
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Billigkeit entsprechen. Zu beachten ist die Geltung des AUG; handelt es sich um
eine Uberlassung innerhalb des Konzerns, ist das AUG nur teilweise anwendbar
(§ 1 Abs. 2 Z. 5 AUG). Da es sich bei dieser Abrede wohl um eine Versetzung im Sinne
des § 101 ArbVG handelt, ist der Betriebsrat unverztglich zu informieren, es ist mit
ihm zu beraten; bei Verschlechterung ist seine Zustimmung erforderlich. Beides gilt
nur dann, wenn die Uberlassung langer als 13 Wochen dauert.

4. Versetzung (Zuweisung) an eine andere Art von Arbeit

Ist die Zuweisung einer anderen Arbeit vertraglich nicht geregelt, geht sie Uber die
vom Arbeitnehmer geschuldete Leistung hinaus. Der Arbeitgeber braucht daher die
Zustimmung des Arbeitnehmers. Nach der Rechtsprechung wird aber eine rechtswid-
rige (weil zu weit gehende) Weisung auch als Angebot zur Vertragsanderung gesehen,
dass vom Arbeitnehmer schlissig angenommen werden kann.?' Ein einseitiges Recht
des Arbeitgebers, eine andere Arbeit zuzuweisen kann aber vereinbart werden. Die
konkrete Zuweisung muss dann der Billigkeit entsprechen. Dabei ist etwa auf den
Grad der Ausbildung und die Belastbarkeit des Arbeitnehmers Riicksicht zu nehmen.
Da es sich bei der Zuweisung einer anderen als der vertraglich geschuldeten Tatigkeit
um eine Versetzung im Sinne des § 101 ArbVG handelt, ist der Betriebsrat unverziig-
lich zu informieren und auf sein Verlangen ist mit ihm zu beraten; bei Verschlechterung
ist seine Zustimmung erforderlich. Beides gilt nur dann, wenn die Uberlassung lénger
als 13 Wochen dauert.

5. Vergutung bei Versetzung

Ist dem Arbeitgeber ein Versetzungsrecht eingerdumt, ist durch Auslegung zu ermit-
teln, ob er damit auch die Entgeltbedingungen andern darf, was in der Regel nicht
der Fall sein wird. Andert sich mit der Versetzung aber das Entgelt zum Nachteil des
Arbeitnehmers, ist die Zustimmung des Betriebsrats erforderlich, wenn die Versetzung
langer als 13 Wochen dauert.

6. Versetzung an einen anderen Dienstort

Im Dienstzettel muss der gewohnliche Arbeitsort angegeben werden. Allerdings kann
sich der Arbeitgeber auch ein weitergehendes Versetzungsrecht ausbedingen. Kon-

21 OGH 9 ObA 147/89.
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trolliert wird bloB die konkrete Ausibung des Versetzungsrechts im Einzelfall, nicht
aber die Klausel als solche. Eine Anderung des Arbeitsorts muss in der Regel einver-
nehmlich vereinbart werden. Bei Betriebsverlegungen nimmt der OGH aber eine Fol-
gepflicht des Arbeitnehmers an, selbst wenn im Arbeitsvertrag ausdrticklich ein
bestimmter Dienstort vereinbart wurde. Diese Folgepflicht und die Folgepflicht bei
ausdricklicher Versetzungsvereinbarung erfolgt wie gesagt im Rahmen der Billigkeit.
Kriterien dafur sind nach der Rechtsprechung?2:

— Entfernung des Wohnorts von Dienstort vor und nach der Versetzung,

— Fahrzeit vor und nach der Versetzung,

— Fahrtkosten vor und nach der Versetzung,

— besondere Umstande wie regelmaBige Verkehrsstaus,

— Verhaltnis der Fahrtzeit zur durchschnittlichen taglichen Arbeitszeit,

— etwaige Abgeltungen der Mehraufwendungen durch den Arbeitgeber,

— sonstige Verglnstigungen durch den Arbeitgeber wegen der Betriebsverlegung,

— Umstande aus dem personlichen Lebensbereich des Arbeitnehmers wie Betreu-
ungspflichten gegentber Kindern.

Die Versetzung an einen andern Dienstort ist auch eine Versetzung im Sinne des
§ 101 ArbVG und I6st die Mitbestimmungsrechte des Betriebsrats aus, soweit es sich
nicht um eine minimale Versetzung handelt (z. B. innerhalb desselben Hauses).

7. Dienstreise

Eine Verpflichtung zu Dienstreisen kann verschiedene Grundlagen haben. Mit der Ta-
tigkeit verbundene Reisen (Architekt besichtigt Baustelle) sind in der Regel nach dem
Vertrag geschuldet.

Die fir eine Dienstreise aufgewendeten Reisezeiten zahlen als Arbeitszeit im Sinne
des Arbeitszeitgesetzes (§ 20b AZG), werden also auf die Hochstarbeitszeitgrenzen
angerechnet. Reisezeit im Sinne dieser Bestimmunag liegt vor, wenn der Arbeitnehmer
im Auftrag des Arbeitgebers voribergehend seinen gewdhnlichen Dienstort verldsst,
um an einem anderen Ort seine Arbeit zu verrichten, und sofern er wahrend der Reise
keine Arbeitsleistung zu erbringen hat (sog. passive Reisezeit). Als Arbeitszeit zahlt
aber bereits das Lenken eines Autos, wenn diese im Auftrag des Arbeitgebers ge-

2 OGH 9 ObA 48/00z.
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schieht. Handelt es sich tatsachlich um Reisezeiten, gelten Ausnahmen von den
Hochstarbeitszeitgrenzen und von der Wochenend- und Feiertagsruhe. Bestehen wah-
rend der Reisezeit ausreichende Erholungsmoglichkeiten (z. B. Schlafwagen im Zug),
kann auch die tagliche Ruhezeit unterschritten werden. An der Uberstundenentloh-
nung andern diese Modifikationen der Hochstarbeitszeit aber nichts; diese gebuhrt
auch hier bei Uberschreitung der Normalarbeitszeit. Mangels anderer Vereinbarung
sind auch Reisezeiten wie sonstige Arbeitszeiten zu entgelten; passive Reisezeiten dir-
fen aber unter dem kollektivvertraglichen Mindestentgelt entgolten werden, was ein-
zelvertraglich zu vereinbaren ist.

Tatigt der Arbeitnehmer auf der Dienstreise Aufwendungen im Interesse des Arbeit-
gebers, sind ihm diese Aufwendungen zu ersetzen.

C. Inhalt des Arbeitsvertrages
I. Allgemeines

Der Arbeitsvertrag besteht im Austausch personlich abhangiger Arbeitsleistung gegen
Entgelt. Die beiden Pflichten sind grundsatzlich synallagmatisch verknupft, allerdings
ist das Synallagma durch mehrere Entgeltfortzahlungstatbestande zu Gunsten des Ar-
beitnehmers durchbrochen. Beide Parteien treffen Hauptleistungs- und Nebenleis-
tungspflichten. Die Nebenpflicht des Arbeitnehmers wird Treuepflicht genannt, die
Nebenpflicht des Arbeitgebers Fursorgepflicht. Diese Nebenpflichten sind gesetzlich
nur ansatzweise geregelt, spielen aber eine wichtige Rolle. Dort wo eine Regelung
fehlt, wird mit erganzender Vertragsauslegung gearbeitet.

Il. Rechte und Pflichten der Arbeitsvertragsparteien

1. Rechte und Pflichten des Arbeitnehmers

a. Hauptleistungspflicht

Die Hauptleistungspflicht des Arbeitnehmers besteht darin, dem Arbeitgeber seine Ar-
beitskraft zur Verfigung zu stellen. Er muss die Arbeit mangels abweichender Verein-
barung personlich erbringen und darf sich nicht vertreten lassen. Den Arbeitnehmer

trifft die Arbeitspflicht nur gegeniber dem Arbeitgeber; eine Uberlassung an andere
Arbeitgeber ohne Zustimmung des Arbeitnehmers ist unzuldssig. Nimmt der Arbeit-
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geber die Arbeitsleistung nicht an, muss er nach § 1155 ABGB trotzdem das Entgelt
zahlen. Den Arbeitnehmer trifft keine Erfolgsverbindlichkeit, sondern bloB eine Pflicht
sich um diesen Erfolg zu bemihen (Sorgfaltsverbindlichkeit). Damit scheiden zivilrecht-
liche Gewahrleistungsanspriiche bei mangelhafter Dienstleistung aus.

Wie in Deutschland ist die Arbeitspflicht des Arbeitnehmers nach herrschender Mei-
nung nicht durchsetzbar; die (schuldhafte) Verletzung kann aber folgende Konsequen-
zen haben:

— Schadenersatzanspriiche des Arbeitgebers,

— sie kann einen Entlassungsgrund darstellen,

— sie kann ein Rechtfertigungsgrund fur eine personenbedingte Kiindigung sein,

— sie kann unter Umstanden die Einstellung der Entgeltzahlungen rechtfertigen
(z. B. fehlt der Arbeitnehmer unentschuldigt).

Dem Arbeitnehmer steht grundsatzlich kein Recht auf Beschaftigung zu. Eine gesetz-
liche Ausnahme besteht etwa bei Lehrlingen (8§ 9, 18 BAG). Die Rechtsprechung
macht darlber hinaus dann eine Ausnahme, wenn die Nichtbeschaftigung zu einem
Qualitatsverlust und zur Minderung der Fertigkeiten fhrt und damit einen unwieder-
bringlichen Schaden darstellt (z. B. bei einem Chirurg).

b. Nebenpflichten (Treuepflicht)

Die Treuepflicht verpflichtet den Arbeitnehmer zur Wahrung der wirtschaftlichen In-
teressen des Arbeitgebers. Je hoher die Position des Arbeitnehmers, umso intensiver
ist seine Treuepflicht. Die Treuepflicht wird tblicherweise aufgespalten in:

— Handlungspflichten,
— Anzeigepflichten,

— Meldepflichten,

— Unterlassungspflichten.

Die Handlungspflicht gebietet eine Notarbeitspflicht, d. h. der Arbeitnehmer muss in
Notsituationen des Arbeitgebers entweder mehr oder andere Arbeit verrichten.

Anzeigepflichten treffen den Arbeitnehmer bei einem drohenden Schaden, so etwa,
wenn der Arbeitnehmer von Diebstahlen eines Kollegen weif3. Diese arbeitsrechtliche
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Anzeigepflicht besteht allerdings nur gegenliber dem Arbeitgeber, nicht gegentber
Behorden. Ein VerstoB gegen die Anzeigepflicht kann zur Entlassung berechtigen
(§ 27 Z 1 AngG).

Meldepflichten bestehen insbesondere in folgenden Situationen: Ist der Arbeitnehmer
an der Arbeitsleistung verhindert, muss er das unverztglich melden; gleiches gilt fir
den Eintritt der Schwangerschaft, den Zugang eines Einberufungsbefehls zu Zivil- oder
Wehrdienst sowie die Aufnahme in den Kreis der begtnstigten Behinderten.

Die Unterlassungspflicht verpflichtet den Arbeitnehmer zunachst zur Verschwiegen-
heit, er muss Geschéfts- und Betriebsgeheimnisse bewahren. Fir Betriebsrate besteht
eine besondere Verschwiegenheitspflicht (§ 115 Abs. 4 ArbVG), die mit Verwaltungs-
strafe bewehrt ist (§ 160 ArbVG). Anzeigen gegen den Arbeitgeber vor Behérden sind
dann zuldssig, wenn die angezeigten Tatsachen wahr sind und die Anzeige dem
offentlichen Interesse dient. Manche Berufsrechte kennen allerdings besondere
Verschwiegenheitspflichten, die eine Anzeige jedenfalls unzuldssig machen
(z. B. Klientendaten bei Steuerberatern). Mit Kriminalstrafe bedroht ist das Auskund-
schaften eines Geschafts oder Betriebsgeheimnisses mit dem Vorsatz es zu verwerten
(8§ 123 f StGB) und die unbefugte Mitteilung von Geschafts- oder Betriebsgeheim-
nissen zu Wettbewerbszwecken (§ 11 UWG). Die Verschwiegenheitspflicht endet
grundsatzlich mit Vertragsende; eine nachvertragliche Verschwiegenheitspflicht kann
aber vereinbart werden, und zwar Uber die Grenzen der Konkurrenzklausel
(§ 36 AngG, § 2c AVRAG) hinaus.

Eine weitere Auspragung der Unterlassungspflicht ist das Verbot einer abtraglichen
Nebenbeschéftigung und das Verbot abtraglichen Privatlebens. Das Verbot ist dann
aktualisiert, wenn die Arbeitskraft des Arbeitnehmers beeintrachtigt wird oder das
Ansehen des Betriebs beschadigt wird. Insbesondere bei leitenden Angestellte reicht
diese Pflicht weiter als bei sonstigen Arbeitnenmern. Der Arbeitgeber kann Unterlas-
sung des abtraglichen Verhaltens verlangen, unter Umstanden kommt auch eine Ent-
lassung in Frage.

Arbeitnehmer dirfen keine Geschenke oder sonstige Belohnungen annehmen
(§ 13 Abs. 1 AngG, § 27 Z 1 AngQ). Bereits die Forderung oder die Entgegennahme
eines Geschenkversprechens bedeutet ein PflichtverstoB; eine tatsachliche Schadigung
des Arbeitgebers ist nicht erforderlich. Teilweise ist die Geschenkannahme auch mit
Kriminalstrafe bedroht (§ 10 UWG, § 153 StGB). Die Geschenkannahme berechtigt
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auch zur Entlassung besonders bestandgeschutzter Arbeitnehmer (§ 122 Abs. 1 Z. 3
ArbVG; § 15Z. 3 APSG; § 12 Abs. 2 Z. 2 MSchG). Ausgenommen vom Geschenkan-
nahmeverbot sind allerdings Ubliche Gelegenheitsgeschenke (z. B. Kalender).

SchlieBlich verbietet die Unterlassungspflicht eine Konkurrenzierung des Arbeitgebers
(8§ 7 AngG).

2. Rechte und Pflichten des Arbeitgebers

Hauptleistungspflicht des Arbeitgebers ist die Bezahlung des Entgelts. Nebenleistungs-
pflicht ist die Fursorgepflicht, die den Arbeitgeber verpflichtet Personlichkeit, Vermo-
gen, Leben und Gesundheit des Arbeitnehmers zu schitzen (§ 1157 ABGB,
§ 18 AngG). Die Fursorgepflicht wird insbesondere durch die 6ffentlich-rechtlichen
Arbeitnehmerschutzvorschriften konkretisiert, die aber auch zivilrechtlich im Arbeits-
verhaltnis wirken und so etwa das Weisungsrecht des Arbeitgebers beschranken.

3. Pflichten von leitenden Angestellten

Grundsatzlich treffen leitende Angestellte die gleichen Pflichten wie Arbeitnehmer, al-
lerdings trifft sie eine — abhangig von der Héhe der Position in der Betriebshierarchie
— verstarkte Treuepflicht. Das fihrt etwa dazu, dass den leitenden Angestellten eine
weitergehende Pflicht im Privatleben trifft, das Ansehen des Betriebs nicht zu schadi-
gen.

Il. Arbeitszeit / Ruhezeit / Uberstunden / Nachtarbeit
1. Gesetzliche Arbeitszeiten
a. Allgemeines

Die wichtigsten gesetzlichen Rechtsquellen des Arbeitszeitrechts sind das Arbeitszeit-
gesetz (AZG) und das Arbeitsruhegesetz (ARG). Beide Gesetze mussen im Betrieb in
hard-copy oder elektronisch aufliegen. Die Einhaltung des AZG und ARG werden durch
das Arbeitsinspektorat kontrolliert und ihre Verletzung durch Verwaltungsstrafen ge-
ahndet. Das AZG und ARG gelten nicht fur leitende Angestellte. Nur das AZG gilt wei-
ters nicht fur Arbeitnehmer von Gebietskdrperschaften und von diesen verwalteten
Fonds, Anstalten und Stiftung, auBer fur Arbeitnehmer in der Privatwirtschaftsverwal-
tung, wenn fur diese ein Kollektivvertrag abgeschlossen wurde.
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Fur Nachtschwerarbeiter ist zusatzlich das NSchG zu beachten. Fur bestimmte Berufs-
gruppen gibt es Sonderregeln, so etwa das BackAG fur Arbeitnehmer in Backwaren-
betrieb, das Krankenanstalten-Arbeitszeitgesetz (KA-AZG) fur Arbeitnehmer in
Krankenanstalten und fur Lenker die Verordnungen der EU. Daneben finden sich Son-
derregeln fir bestimmte Arbeitnehmergruppen, so etwa fur Jugendliche im KJBG und
fir schwangere und stillende Arbeitnehmerinnen im MSchG. Diese Gesetze haben bei
ihrer nationalen Umsetzung die vielféltigen europaischen Vorgaben zu beachten.

Arbeitszeit ist die Zeit vom Beginn bis zum Ende der Arbeit ohne die Ruhepausen
(§ 2 AZ@G). Wegezeiten zwischen Wohnung und Arbeitsplatz zahlen nicht zur Arbeits-
zeit. Die Tagesarbeitszeit ist die durchgehende Arbeitszeit innerhalb von 24 Stunden.
Wochenarbeitszeit ist die Arbeitszeit zwischen Montag 00:00 Uhr und Sonntag
24:00 Uhr. Arbeitsbereitschaft (§§ 5 f AZG) und Reisezeit (§ 20b AZG) zahlt zur
Arbeitszeit, erlauben aber eine Verlangerung der Normal- und Hochstarbeitszeit. Ruf-
bereitschaft zdhlt nicht zur Arbeitszeit, unterliegt aber ebenfalls Beschrankungen
(§ 20a AZG; § 6a ARG).

Normalarbeitszeit — Die gesetzliche Normalarbeitszeit betragt acht Stunden pro Tag
und 40 Stunden pro Woche (§ 3 AZG). Zu dieser Grundregel gibt es viele Ausnahmen,
die durch Kollektivvertrag und subsidiar durch Betriebsvereinbarung normiert werden
kénnen. Dadurch wird die Grenze, ab der Uberstundenarbeit vorliegt hinausgescho-
ben. Méglich ist das etwa:

— bei Uberwiegender Arbeitsbereitschaft (§8 5 f AZG: 12 Stunden/Tag,
60 Stunden/Woche),

— bei Wochendurchrechnung; ,, Freitag-Frithschluss”: die Arbeitszeit wird an einzelnen
Tagen gekdirzt, und diese Zeit auf die Ubrigen Tage verteilt; die tagliche Normalar-
beitszeit darf nicht mehr als neun Stunden betragen (§ 4 Abs. 1 AZG),

— beim ,Einarbeiten von Fenstertagen”: wenn an Fenstertagen nicht gearbeitet wird,
muss die ausgefallene Arbeitszeit innerhalb von sieben Wochen eingearbeitet
werden; die tagliche Normalarbeitszeit darf zehn Stunden nicht Uberschreiten
(§ 4 Abs. 2 AZG),

— bei einer ,Viertagewoche”: die Wochenarbeitszeit wird auf vier Tage zusammen-
gelegt, die tagliche Normalarbeitszeit darf zehn Stunden betragen (8§ 4 Abs. 7 AZG),

— bei mehrwaochiger Durchrechnung der Normalarbeitszeit (§ 4 Abs. 6 AZG). Zeitgut-
haben kénnen in den néchsten Durchrechnungszeitraum Gbertragen werden, wenn
der Kollektivvertrag dies vorsieht (§ 4 Abs. 7 AZG). Zum Abbau/Abgeltung von Zeit-
guthaben vgl. §§ 19e f AZG,
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— bei Vor- und Abschlussarbeiten: eine halbe Stunde taglich zusétzlich; max. bis zu
zehn Stunden/Tag (§ 8 AZG).

Innerhalb der gesetzlichen Grenzen kann die Dauer der Arbeitszeit im Kollektiv- oder
Einzelarbeitsvertrag festgelegt werden. Durch Betriebsvereinbarung kann die Arbeits-
zeit nur vortbergehend verkirzt oder verlangert werden (§ 91 Abs. 1 Z 13 ArbVG).
Die Lage der Normalarbeitszeit ist durch Kollektivvertrag oder Betriebsvereinbarung
(8§ 97 Abs. 1 Z 2 ArbVG) festzulegen, subsididar im Arbeitsvertrag (§ 19c AZG;
§ 19d Abs. 2 AZG). Der Arbeitgeber kann die Lage nur einseitig andern, wenn (1) dies
sachlich gerechtfertigt ist, (2) er dies dem Arbeitnehmer zwei Wochen vorher mitteilt,
(3) keine bertcksichtigungswurdigen Interessen des Arbeitnehmer entgegenstehen
und (4) keine anderslautende Vereinbarung existiert.

Hochstarbeitszeit — Die gesetzliche Hochstarbeitszeit betrdgt zehn Stunden pro Tag
und 50 Stunden pro Woche (§ 9 AZG). Dazu gibt es beschréankende und erweiternde
Ausnahmen. Die durchschnittliche Wochenarbeitszeit darf innerhalb eines Durchrech-
nungszeitraums von 17 Wochen 48 Stunden nicht Gbersteigen; der Kollektivvertrag
kann den Durchrechnungszeitraum auf 52 Wochen erweitern (§ 9 Abs. 4 AZG).
GemaB § 9 Abs. 2 AZG kann die tagliche Hochstarbeitszeit erhoht werden, z. B. bei
Arbeitsbereitschaft, besonderer Erholungsmaglichkeit oder erhohtem Arbeitsbedarf.
Aus den gleichen Grinden kann auch die wochentliche Hochstarbeitszeit erhéht
werden (§ 9 Abs. 3 AZG).

Teilzeitarbeit liegt vor, wenn der Arbeitnehmer im Durchschnitt weniger als die ge-
setzlich oder kollektivvertraglich festgelegte Normalarbeitszeit arbeitet (§ 19d AZG).
Fur Uberstunden gelten dieselben Grenzen (Normalarbeitszeit) wie fir Vollzeitbeschéf-
tigte. Arbeit Uber die vereinbarte Teilzeit hinaus, aber noch innerhalb der Normalar-
beitszeit, ist keine besonders zu vergltende Mehrarbeit. Zu Mehrarbeit sind solche
Arbeitnehmer nur verpflichtet, wenn (1) eine gesetzliche, kollektive oder einzelver-
tragliche Regelung dies vorsieht, (2) ein erhohter Arbeitsbedarf vorliegt und (3) der
Arbeitnehmer keine bericksichtigungswirdigen entgegenstehenden Interessen hat.

In Notfallen (Gefahrenabwehr) sind die Arbeitszeitbegrenzungen suspendiert, wenn
die Arbeiten bloB voribergehend und unaufschiebbar sind (§ 20 AZG, § 11 ARG).
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b. Gleitarbeitszeit?3

Gleitende Arbeitszeit liegt vor, wenn der Arbeitnehmer innerhalb eines vereinbarten
zeitlichen Rahmens Beginn und Ende seiner taglichen Normalarbeitszeit selbst be-
stimmten kann (§ 4b AZG). Zur Einflihrung von Gleitarbeitszeit ist grundsatzlich eine
Betriebsvereinbarung erforderlich, die vom Arbeitgeber vor der Schlichtungsstelle er-
zwungen werden kann. Dort wo kein Betriebsrat errichtet ist, mlssen entsprechende
Einzelvereinbarungen in Schriftform abgeschlossen werden. Die Gleitzeitvereinbarung
muss folgende Eckpunkte enthalten:

— die Dauer der Gleitzeitperiode,

— den Gleitzeitrahmen,

— das HochstmaB allfalliger Ubertragungsmaéglichkeiten von Zeitguthaben und Zeit-
schulden in die ndchste Gleitzeitperiode,

— Dauer und Lage der fiktiven Normalarbeitszeit.

Wird Gleitzeit eingeftihrt, darf die tagliche Normalarbeitszeit max. zehn Stunden be-
tragen, die max. wochentliche Normalarbeitszeit darf im Durchschnitt der Gleitzeit-
periode 40 Stunden betragen. Bestehen zum Ende der Gleitzeitperiode Zeitguthaben
und ist eine Ubertragung nicht vorgesehen, sind diese Stunden Uberstunden.

¢. Uberstunden

Uberstunden entstehen, wenn ein Arbeitnehmer mehr als die tagliche oder wéchent-
liche Normalarbeitszeit arbeitet (diese ergibt sich aus der Verteilung und wenn Zeit-
guthaben bei Gleitzeit oder Durchrechnungszeitraumen nicht mehr in die nachste
Periode Ubertragen werden kénnen, § 6 AZG). Die arbeitszeitrechtliche Hochstgrenze
setzt § 9 AZG. Das AZG erlaubt Uberstundenarbeit bei erhdhtem Arbeitsbedarf
(§ 7 AZQ), Vor- und Abschlussarbeiten (§ 8 AZG) und in auBergewohnlichen Féllen
(§ 20 AZG). Bei voriibergehendem erhéhtem Arbeitsbedarf und wenn keine bertick-
sichtigungswiirdigen Interessen des Arbeitnehmer entgegenstehen, diirfen funf Uber-
stunden pro Woche und zusétzlich 60 Uberstunden pro Kalenderjahr gearbeitet
werden, max. jedoch zehn Uberstunden pro Woche bei max. zehn Stunden Tagesar-
beitszeit. Die Uberstundenkontingente kénnen durch Kollektivvertrag und Betriebs-
vereinbarung erweitert und modifiziert werden.

23 Risak/Jost/Patka, Praxishandbuch Gleitzeit (2008).
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Eine andere Frage ist, ob der Arbeitnehmer Uberstunden leisten muss. Eine solche Ver-
pflichtung kann sich aus Gesetz, Kollektivvertrag, Betriebsvereinbarung oder Arbeits-
vertrag ergeben. Einseitig kann der Arbeitgeber Uberstunden nur im Rahmen der
Treuepflicht des Arbeitnehmers anordnen, wenn die Dringlichkeit der Uberstunden-
arbeit die entgegenstehenden Interessen des Arbeitnehmers tiberwiegt. Uberstunden
sind entweder 50 Prozent héher zu entlohnen oder es ist ein Zeitausgleich im Verhalt-
nis 1:1,5 zu gewdahren (§ 10 AZG). Mangels Vereinbarung sind die Uberstunden in
Geld abzugelten. Werden Uberstunden pauschal abgegolten (All-In-Klauseln), muss
im Jahresdurchschnitt zumindest die zwingend zustehende Uberstundenvergiitung
bezahlt werden. Leistet der Arbeitnehmer mehr Uberstunden als mit der Pauschale
abgegolten, hat er einen Anspruch auf die Differenz, leistet er weniger, ist die Pau-
schale trotzdem zu bezahlen.

Schwangere und stillende Arbeitnehmerinnen diirfen keine Uberstunden leisten; kei-
nesfalls darf ihre tagliche Arbeitszeit neun Stunden Uberschreiten, die wochentliche
Arbeitszeit ist mit 40 Stunden begrenzt (§ 8 MSch@G).

d. Nachtarbeit

Nachtarbeit wird grundsatzlich als Arbeitszeit zwischen 22:00 und 5:00 Uhr definiert.
Ist ein Arbeitnehmer regelmaBig oder mindestens in 48 Nachten in diesem Zeitraum
fir mindestens drei Stunden beschaftigt, gilt er als Nachtarbeitnehmer. Schwangere
und stillende Arbeitnehmerinnen durfen grundsatzlich nicht zwischen 20:00 und
6:00 Uhr beschaftigt werden; in einem Mehrschichtbetrieb dirfen sie bis 22:00 Uhr
arbeiten, wenn die nachfolgende Ruhezeit mindestens elf Stunden betragt
(§ 6 MSchG).

Gilt ein Arbeitnehmer als Nachtarbeitnehmer, hat das folgende rechtliche Konse-
guenzen:

— Dem Arbeitnehmer gebUhren zusatzlich Ruhezeiten (§ 12a Abs. 4 bis 6 AZG).

— Der Arbeitnehmer hat Anspruch auf unentgeltliche Gesundheitsuntersuchungen;
der Arbeitgeber kann die Kosten von der Unfallversicherung unter Umstanden rtick-
erstattet bekommen.
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— Der Arbeitgeber muss die Information der Nachtarbeitnehmer tber sie bertihrende
Ereignisse sicherstellen.

— Der Arbeitnehmer hat auf Verlangen Anspruch auf Versetzung auf einen geeigne-
ten Tagesarbeitsplatz (§ 12¢c AZG) entsprechend den betrieblichen Moglichkeiten,
wenn
¢ die weitere Verrichtung von Nachtarbeit die Gesundheit nachweislich geféhrdet

oder
¢ die Bedachtnahme auf unbedingt notwendige Betreuungspflichten gegentber
Kindern bis zu zwoélf Jahren dies erfordert, fir die Dauer der Betreuungspflicht.

Handelt es sich bei der Nachtarbeit um Nachtschwerarbeit, sind zusatzliche Beschran-
kungen, insbesondere Ruhepausen zu beachten. Nachtschwerarbeit liegt vor, wenn
ein Arbeitnehmer zwischen 22:00 und 6:00 Uhr mindestens sechs Stunden unter einer
der folgenden im Nachtschwerarbeitsgesetz (NSchG) aufgefthrten Bedingungen
arbeitet:

— Arbeiten bei besonders belastender Hitze,

— Arbeiten in begehbaren Kihlraumen,

— Arbeiten bei dauernd starkem Larm,

— Arbeiten unter Einwirkung von Erschitterungen,

— Arbeiten an Bildschirmarbeitsplatzen (unter gewissen Voraussetzungen).

2. Gesetzliche Ruhezeiten

Das ARG regelt die Wochenendruhe, Wochenruhe, Ersatzruhe und Feiertagsruhe. Die
tagliche Ruhezeit (§ 12) und Ruhepausen (§ 11) regelt das AZG. Nach sechs Stunden
Arbeit ist ein halbe Stunde Ruhepause vorgeschrieben. Durch Betriebsvereinbarung
kann diese Pause aufgeteilt werden, muss aber mindestens zehn Minuten betragen.
Die tagliche Ruhezeit betragt elf Stunden. Durch Kollektivvertrag kann die Ruhezeit
auf acht Stunden verkirzt werden, wenn innerhalb von zehn Tagen eine andere tag-
liche oder wdchentliche Ruhezeit verlangert wird. Die wochentliche Ruhezeit muss
36 Stunden betragen. Dieser Ruhezeit kann als Wochenendruhe (§ 3 ARG) oder
Wochenruhe (§ 4 ARG) gewahrt werden. Wird der Arbeitnehmer wahrend der
wochentlichen Ruhezeit beschaftigt, hat er in der Folgewoche einen Anspruch auf
Ersatzruhe (§ 6 ARG).

GESAMTMETALL



IV. Arbeitsentgelt
1. Allgemeines

Das Arbeitsverhéltnis ist — anders als der Werkvertrag — in Osterreich nicht zwingend
entgeltlich. Ob im Anwendungsbereich eines Kollektivvertrages, der Mindestentgelte
vorsieht ebenfalls Unentgeltlichkeit vereinbart werden kann, ist strittig. Hochstgericht-
liche Judikatur zu dieser Frage fehlt.

Der Begriff des Entgelts ist gesetzlich nicht definiert. Der arbeitsrechtliche Entgeltbe-
griff ist nach der Rechtsprechung aber sehr weit und umfasst alles, was der Arbeitge-
ber dem Arbeitnehmer fur die Zurverfigungstellung der Arbeitskraft bezahlt,
unabhéangig davon ob die Hohe fest oder variabel ist, ob die Leistung regelmaBig oder
bloB fallweise anfallt und unabhéngig davon ob die Leistung in Geld oder sonstigen
Vorteilen besteht. Die Rechtsprechung geht auch davon aus, dass Arbeitgeberleistun-
gen grundsatzlich keine Geschenke sind. Das hat vor allem fur die Berechnung anderer
Anspriche Bedeutung (Entgeltfortzahlung, Kiindigungsentschadigung etc.).

Bedeutsam fur die Entgeltgestaltung ist, dass der Betriebsrat kein Mitwirkungsrecht
bei der Gestaltung des regelmaBigen Einkommens hat; eine dazu abgeschlossene Be-
triebsvereinbarung ist nichtig. Umgekehrt hat der Betriebsrat ein sehr starkes Mitwir-
kungsrecht bei der Festsetzung kollektiver Leistungsentgeltsysteme. Der Arbeitgeber
benoétigt fur die Einfihrung eines solchen Systems die nicht ersetzbare Zustimmung
des Betriebsrats (§ 96 Abs. 1 Z. 4 ArbVG).

2. Mindestentgelt

In Osterreich gibt es kein gesetzliches Mindestentgelt, allerdings normieren die Kol-
lektivvertrage Mindestentgelte. Da die Kollektivvertrage fir die meisten Arbeitnehmer
gelten, ist ihre Wirkung aber dhnlich. 2009 haben sich die Sozialpartner auf einen
branchentbergreifenden Mindestiohn von 1.000,- EUR verstandigt; nur Lehrlinge und
Praktikanten sind davon ausgenommen. Ist kein Kollektivvertrag anwendbar und wird
im Arbeitsvertrag kein Entgelt vereinbart, schuldet der Arbeitgeber ein angemessenes
Entgelt, soweit nicht Unentgeltlichkeit vereinbart ist (§ 1152 ABGB).
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a. Félligkeit des Entgelts

Fur Angestellte ist das Entgelt in zwei gleich groBen Raten am 15. und am Letzten
des Monats zu leisten; es kann allerdings vereinbart werden, dass der gesamte Betrag
erst am Ende des Monats zu leisten ist (§ 15 AngG). Fur Arbeiter ist ebenfalls die Ver-
einbarung der Falligkeit am Monatsende moglich; ohne Vereinbarung stellt die Rechts-
ordnung unbrauchbar-komplizierte Regelungen zur Verfligung, die sich nur historisch
erklaren lassen (§ 1154 ABGB; § 77 GewO 1859). In beiden Fallen (Arbeiter und An-
gestellte) kann auch eine Regelung durch erzwingbare Betriebsvereinbarung getroffen
werden (§ 97 Abs. 1 Z. 3 ArbVG).

b. Entgeltauszahlung

Grundsatzlich muss der Arbeitgeber das Entgelt in bar im Betrieb ausbezahlen.
Davon kann aber vertraglich oder durch erzwingbare Betriebsvereinbarung
(§ 97 Abs. 1 Z. 3 ArbVG) abgewichen werden.

3. Obligatorische Zulagen

Der einzige Zuschlag, der gesetzlich vorgesehen ist, gebihrt fir Uberstunden- oder
Mehrarbeit. Dort wird ein prozentualer Zuschlag vorgesehen, der an das Grundentgelt
ankntpft. Uberstunden sind mit 50 Prozent zu entgelten (§ 10 AZG), Mehrarbeit mit
25 Prozent (§ 19d AZG). Fur Arbeitsbereitschaft kann im Kollektivvertrag ein geringes
Entgelt als fir sonstige Arbeitszeit festgelegt sein; ist das nicht der Fall, kann durch
Einzelvertrag kein geringeres Entgelt vereinbart werden. Allerdings normieren viele
Kollektivvertrage verschiedene Zuschlage wie Nachtarbeitszulage, Erschwerniszulage,
Schmutzzulage, Trennungsgeld, etc.

4. Sonstige Zahlungen neben dem Arbeitsentgelt (,Kompensierende
Zahlungen”)

Das osterreichische Arbeitsrecht unterscheidet zwischen Entgelt und Aufwandersatz.
Entgelt ist alles, was der Arbeitgeber fur die Zurverfigungstellung der Arbeitskraft
leistet. Dient die Leistung des Arbeitgebers nicht diesem Zweck, handelt es sich um
Aufwandersatz (tertium non datur).24

24 Fritz-Schmied/Naderhirn/Resch, Handbuch Aufwandersatz (2007).
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V. Urlaub
1. Allgemeines

Urlaub steht in einem synallagmatischen Verhdltnis zur Arbeitsleistung. Der Arbeit-
nehmer hat daher auch einen (zwingenden) Anspruch auf Urlaub. Der Erholungsurlaub
im Sinne des UrlG ist von anderen Formen der Dienstfreistellung (z. B. Karenzurlaub,
Bildungsfreistellung, etc.) zu unterscheiden. Erholungsurlaub bezeichnet die bezahlte
Freistellung von der Arbeitspflicht auf bestimmte Zeit. Der Anspruch ist hochstper-
sonlich und kann nicht Ubertragen werden. Die sich aus dem UrlG ergebenden
Rechte sind gemaB § 12 UrlG unabdingbar. Sie kénnen durch Arbeitsvertrag,
Arbeits (Dienst-)ordnung oder, soweit im UrlG nichts anderes bestimmt ist, durch
Kollektivvertrag oder BV zum Nachteil der Arbeitnehmer weder aufgehoben noch be-
schrankt werden. Nach § 7 UrlG besteht auch ein Urlaubsabloseverbot. Demnach sind
Vereinbarungen zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer, die fir den Nichtverbrauch
des Urlaubs Geld oder vermogenswerte Leistungen vorsehen, unwirksam. Der Arbeit-
nehmer kann innerhalb der Verjahrungsfrist den Urlaub verlangen, muss sich allerdings
die Ablose auf das Urlaubsentgelt anrechnen lassen.

2. Der Urlaubsanspruch

Der Anspruch auf Urlaub griindet sich auf das UrlG und besteht gleichermaBen fur
Arbeiter und Angestellte, sowie fir Lehrlinge. Ausgenommen sind lediglich Personen,
fur die Sondervorschriften bestehen (Bauarbeiter, deren Urlaub im BUAG geregelt
wird), oder Personen, deren Arbeitsverhaltnis nicht in die Zustandigkeit des Bundes
fallt, z. B. Landes- und Gemeindebedienstete, § 1 Abs. 2 UrlG).

Die gesetzliche Mindestdauer des Urlaubes betragt pro Urlaubsjahr/Arbeitsjahr
30 Werktage. Nach Vollendung des 25. Dienstjahres erhdht sich der Urlaubsanspruch
auf 36 Werktage (§ 2 Abs. 1 UrlG). Mutterschafts- und Prasenzdienstzeiten verklrzen
den Urlaubsanspruch in aliquoter Weise. Werktage sind die Wochentage von Montag
bis Samstag mit Ausnahme der Feiertage. Daran andert sich auch nichts, wenn an
einem dieser Tage keine Arbeitspflicht besteht (z. B. Samstag bei der Finftagewoche).
Werden Urlaubsteile tageweise genommen hat die Berechnung des UrlaubsausmaBes
nicht nach Werktagen, sondern nach Arbeitstagen zu erfolgen. Dabei sind jeweils funf
Arbeitstage als sechs Werktage gerechnet. Insgesamt hat man nach dieser Zahlweise
also einen Anspruch auf 25 Arbeitstage Urlaub, der sich nach 25 Dienstjahren auf
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30 Arbeitstage erhoht. Alle Dienstzeiten (Arbeits- und Lehrverhaltnisse), die der Ar-
beitnehmer beim selben Arbeitgeber zurickgelegt hat, sind bei der Erfullung der War-
tezeit und bei der Bemessung des UrlaubsausmaBes und des Urlaubsjahres zu
berlcksichtigen. Auch solche Dienstzeiten sind zu bertcksichtigen, die keine langere
Unterbrechung als drei Monate aufweisen. Anders nur, wenn der Arbeitnehmer selbst
gekiindigt oder die vorzeitige Losung verschuldet hat (§ 3 Abs. 1 UrlG). Dazu treten
sehr komplizierte Anrechnungsregeln von Schulzeiten, inlandischen (fremden) Vor-
dienstzeiten, Zeiten selbstandiger Tatigkeit u. A. bis zu einem bestimmten Hochstaus-
maB (§ 3 Abs. 2 UrlG).

Bei Teilzeitbeschaftigten mussen die Werktage auf tatsachlich geleistete Arbeitstage
umgerechnet werden. Der Urlaubsanspruch steht im Verhaltnis zur jahrlich geleisteten
Arbeit. Wer monatlich nur zwei Wochen zu je funf Arbeitstagen arbeitet, dem stehen
12,5 Arbeitstage Urlaub pro Jahr zu.

Der Urlaubsanspruch entsteht ohne Wartezeit. Im ersten Urlaubsjahr entsteht er in
den ersten sechs Monaten aliquot zur zuriickgelegten Dienstzeit, nach sechs Monaten
hat der Arbeitnehmer dann Anspruch auf den gesamten Jahresurlaub. Ab dem zwei-
ten Arbeitsjahr entsteht der gesamte Urlaubsanspruch in vollem Umfang mit Beginn
des Urlaubsjahres. Das Urlaubsjahr deckt sich mit dem Arbeitsjahr und beginnt grund-
satzlich mit dem Eintrittstag. Wird der Dienst also am 01.03.2010 angetreten, so be-
ginnt das Urlaubsjahr auch mit diesem Datum. In der Praxis wird das Urlaubsjahr
einzelvertraglich oft auf das Kalenderjahr umgestellt. Bei der Behandlung des Rumpf-
jahres, darf diese Umstellung aber nie zum Nachteil des Arbeitnehmers erfolgen. Es
sind nur solche Vereinbarungen zulassig, die zu Gunsten des Arbeitnehmers erfolgen
(also insbesondere die Vorverlegung des Urlaubsjahres, wodurch schneller ein neuer,
voller Urlaubsanspruch entsteht). Nur durch Kollektivvertrag oder BV ist eine Umstel-
lung in den Grenzen des § 2 Abs. 4 UrlG auch zu Lasten des Arbeitnehmers moglich;
fur die Umstellungsphase kénnen nach § 2 Abs. 4 UrlG auch Teilurlaube vorgesehen
werden.

3. Zusatzurlaube

Nachtschwerarbeiter erhalten einen Zusatzurlaub, sofern im Jahr 50 Schwerarbeits-
nachte liegen (grundsatzlich 2 Tage; nach 5 Jahren = 4 Tage; nach 15 Jahren =
6 Tage). Ein weiterer zusatzlicher Urlaubstag wird bei insgesamt 100 Schwerarbeits-
nachten gewahrt. Bei lang andauernder Nachtschicht-Schwerarbeit verlangert sich der
Anspruch auf Zusatzurlaub auf bis zu 6 Tage.
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4. Die Realisierung des Urlaubes
a. Grundsatzliches

§ 4 UrlG ordnet zwingend an, dass der Zeitpunkt des Urlaubsantritts zwischen Arbeit-
geber und Arbeitnehmer unter Ricksichtnahme auf die Erfordernisse des Betriebes
einerseits und die Erholungsmaoglichkeiten des Arbeitnehmer andererseits zu verein-
baren ist (Ausnahmen: §§ 4 Abs. 4 UrlG und 16 Abs. 3 UrlG). Wird der Arbeitnehmer
allerdings einseitig in den Urlaub geschickt und tritt er ihn auch tatsachlich an, so kann
dies als schlussige Urlaubsvereinbarung angesehen werden.?

Der Urlaub soll in einem oder in zwei Teilen konsumiert werden, von denen einer min-
destens sechs Werktage betragen muss (§ 4 Abs. 3 UrlG). Er soll méglichst bis zum
Ende des Urlaubsjahres verbraucht werden, in dem er entstanden ist. Eine Verlagerung
ins nachste Jahr ist also im Einzelfall moglich. In der Praxis wird Urlaub oft tageweise
vereinbart. Dies wird immer dann als zuldssig angesehen, wenn die tageweise Urlaubs-
vereinbarung im Interesse der Arbeitnehmer gelegen und auf deren Wunsch zustande
gekommen ist.

Von einer einmal getroffenen Urlaubsvereinbarung (die formfrei zustande kommen
kann) kann weder der Arbeitgeber noch der Arbeitnehmer einseitig wieder abweichen.
Wichtige Griinde (etwa eine schwerwiegende, nicht vorhersehbare betriebliche An-
gelegenheit) rechtfertigen jedoch den Rucktritt von der Urlaubsvereinbarung genauso
wie die Ruckberufung des Arbeitnehmers aus dem Urlaub.

Weitere Konkretisierung zu Urlaubsvereinbarungen kénnen Betriebsvereinbarungen
nach § 97 Abs. 1 Z. 10 ArbVG enthalten. Zuldssig sind Richtlinien zu allgemeinen ur-
laubsrechtlichen Formalitdten im Betrieb. Eine derartige Betriebsvereinbarung kann
dagegen nicht einen Betriebsurlaub festlegen oder individuelle Urlaubstermine bzw.
Urlaubstage bestimmen. Beispiele fur solche Richtlinien sind Verfahren fur die jahrliche
Inanspruchnahme des Urlaubs (Urlaubslisten), die Einrdumung eines Vorrangs von El-
tern mit schulpflichtigen Kindern, etc.

b. Streitigkeiten Uber den Zeitpunkt

Bei Streitigkeiten kann weder der Arbeitgeber, noch der Arbeitnehmer einseitig den
Zeitpunkt des Urlaubs bestimmen. Die einzige gesetzliche Ausnahme regelt

25 OLG Innsbruck 5 Ra 1/95; OLG Wien 34 Ra 79/87 Arb 8.488, 10.196.
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§ 16 Abs. 3 UrlG. Reicht die dort normierte Freistellung zur Pflege eines Kindes nicht
aus, kann der Arbeitnehmer einseitig Urlaub antreten. Abgesehen von diesem Son-
derrecht stehen zwei verschiedene gerichtliche Verfahren zur Verfigung, den Urlaubs-
zeitpunkt festzulegen.

In der ersten Variante kénnen Arbeitgeber und Arbeitnehmer gleichermafBen eine Leis-
tungsklage erheben, die auf Zustimmung zur Urlaubsvereinbarung gerichtet ist. Das
Gericht hat bei seiner Entscheidung eine Interessensabwagung vorzunehmen, wie sie
das Urlaubsrecht bei jeder Urlaubsvereinbarung vorsieht. Auf Arbeitgeberseite zu be-
rtcksichtigen sind dabei insbesondere saisonale Auftragsschwankungen, der Ausfall
bestimmter Arbeitnehmer oder die ausreichende Besetzung bestimmter Abteilungen.
Auf Arbeitnehmerseite findet v. a. sein Gesundheitszustand, die Notwendigkeit recht-
zeitiger Buchung, familidre Verpflichtungen u. A. Berticksichtigung.

Die zweite Variante steht nur Arbeitnehmern in Betrieben mit Betriebsrat zur Verfu-
gung (§ 4 Abs. 4 UrlG). Der Arbeitnehmer muss hier ein Begehren auf Festlegung des
Urlaubs in der Lange von mindestens zwolf Werktagen zumindest drei Monate vor
dem gewlnschten Termin dem Arbeitgeber zu Kenntnis bringen. Ist der Arbeitgeber
nicht einverstanden, muss er den Betriebsrat zu den Verhandlungen beiziehen. Kommt
auch so keine Einigung zustande, darf der Arbeitnehmer den Urlaub zum gewinsch-
ten Termin antreten. Es sei denn, der Arbeitgeber erhebt eine negative Feststellungs-
klage friihestens acht und spatestens sechs Wochen vor dem beabsichtigten Termin
beim zustandigen Arbeitsgericht.

In beiden Varianten wird das Gerichtsurteil typischerweise zu spéat erfolgen, um vor
dem Urlaubstermin Rechtsklarheit zu schaffen. In beiden Fallen darf der Arbeitnehmer
den Urlaub aber (auf eigenes Risiko) antreten. Verliert er jedoch den Prozess, stellt sich
sein Handeln nachtraglich als eigenméachtig und vertragswidrig dar. Diese Vertrags-
verletzung kann bis zur Entlassung fuhren.

5. Zulassigkeit von Betriebsurlauben?

Gerade wahrend der Sommermonate oder tiber Weihnachten schlieBen viele Betriebe;
es wird eine Betriebssperre vorgenommen. Wie bereits erldutert ist es aber grundsatz-
lich nicht méglich einseitig Urlaub anzuordnen. Auch Betriebsvereinbarungen, die Ur-
laubszeitraume definieren sind unzuléssig. Hier kann also allenfalls eine schlUssige
Urlaubsvereinbarung angenommen werden, wenn der Arbeitnehmer das ,jedes Jahr
zur gleichen Zeit in den Urlaub schicken” akzeptiert.

GESAMTMETALL



Zumindest fur einen Teil des Jahresurlaubs kann die Zustimmung der Arbeitnehmer
aber auch im Vorhinein (z. B. beim Arbeitsvertragsabschluss) gegeben werden. Dem
Arbeitnehmer muss allerdings ein ausreichend langer Teil Urlaub zu seiner freien Ver-
fligung bleiben.26 Stimmt der Arbeitnehmer einer Urlaubsvereinbarung zum Zeitpunkt
der Betriebssperre nicht zu und erklart sich arbeitsbereit, so kann er gemaB
§ 1155 ABGB Entgeltfortzahlung fur die Zeit der Betriebssperre vom Arbeitgeber for-
dern und verbraucht weder Urlaub noch erbringt er Arbeitsleistung. Der Arbeitnehmer
muss sich einzig anrechnen lassen, was er infolge Unterbleibens der Dienstleistung er-
spart oder durch anderweitige Verwendung erworben oder zu erwerben absichtlich
versaumt hat (z. B. Fahrtkosten).

6. Das Urlaubsentgelt
a. Allgemeines

Nach § 6 UrlG hat der Arbeitnenmer fur die Zeit des Urlaubs einen unabdingbaren
Anspruch auf Urlaubsentgelt nach dem Entgeltausfallprinzip. Dieses ist grundsatzlich
zu Beginn des Urlaubs fir die gesamte Urlaubsdauer im Voraus zu zahlen, wodurch
sich die normale Falligkeit andert. Nimmt der Arbeitnehmer nur einen Teil des Urlaubs,
steht dem Arbeitnehmer auch nur anteilig Urlaubsentgelt zu. Nach dem Entgeltaus-
fallprinzip ist dem Arbeitnehmer jenes Entgelt zu zahlen, dass ihm gebuhrt hatte, wenn
der Urlaub nicht angetreten worden ware. So sind etwa Uberstunden, die auf Grund
der Arbeitszeiteinteilung zu erbringen gewesen waren, beim Urlaubsentgelt zu be-
rucksichtigen. Bei Leistungsléhnen ist das Urlaubsentgelt nach dem Durchschnitt der
letzten 13 Wochen zu berechnen. Der Arbeitnehmer soll durch den Urlaub also keinen
Entgeltnachteil, aber auch keinen Vorteil erfahren.

b. Austriacum: Urlaubs- und Weihnachtsgeld

Zu unterscheiden vom normalen Urlaubsentgelt im Sinne des § 6 UrlG sind die in der
Praxis Uberaus haufigen Sonderzahlungen (Remunerationen; Urlaubs- und Weih-
nachtsgeld; 13. und 14. Monatsbezug). Diese sind gesetzlich nicht vorgesehen, finden
sich aber in allen Kollektivvertragen und werden Ublicherweise auBerhalb des
Geltungsbereiches von Kollektivvertragen in den Einzelarbeitsvertragen vereinbart. Die

26 OGH, RdW 1988, 230, wo der OGH davon ausging, dass eine Vorauszustimmung Uber zwei Wochen
Urlaub zulassig ist.
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Falligkeit der Sonderzahlungen variiert allerdings; oft werden die Sonderzahlungen
aliquot vierteljahrlich ausbezahlt, so dass der Arbeitnehmer alle drei Monate einen
1,5-fachen Monatsbezug erhalt.

7. Erkrankung wahrend des Urlaubs

Erkrankt ein Arbeitnehmer wahrend seines Urlaubs, so unterbricht die Erkrankung
unter bestimmten Umstanden fir die Dauer der Arbeitsunfahigkeit seinen Urlaub
(§ 5 UrlG), wenn

— der Arbeitnehmer die Erkrankung nicht vorsatzlich oder grob fahrlassig herbeige-
fuhrt hat und
— diese langer als drei Kalendertage gedauert hat.

Diese Unterbrechung tritt nicht ein, wenn die Krankheit Folge einer dem Erholungs-
zweck widersprechenden Erwerbstatigkeit ist (§ 5 Abs. 2 UrlG). Wird der Arbeitnehmer
wahrend seines Urlaubs wieder gesund, so wird sein Urlaub nicht automatisch um die
Zeit der Erkrankung verlangert. Der Verbrauch des Resturlaubs bedarf einer neuerli-
chen Vereinbarung. Der Arbeitnehmer hat dem Arbeitgeber nach dreitdgiger Krank-
heitsdauer die Erkrankung unverziglich mitzuteilen und bei Wiederantritt des Dienstes
ohne schuldhafte Verzégerung ein arztliches Zeugnis oder eine Bestatigung des KV-
Tragers Uber Beginn, die Dauer und die Ursache der Arbeitsunfahigkeit vorzulegen.
Bei einer Erkrankung im Ausland ist dem arztlichen Zeugnis, sofern die Behandlung
nicht in einer Krankenanstalt durchgefiihrt wurde, eine behérdliche Bestatigung bei-
zulegen, dass der ausstellende Arzt auch ein zugelassener Arzt ist. Diese Bestatigung
kann etwa von einer auslandischen Botschaft in Osterreich oder von einer dsterrei-
chischen Behorde in diesem Staat (Osterreichisches Konsulat, bzw. Botschaft) ausge-
stellt werden. Kommt man diesen Pflichten nicht nach, gilt der Urlaub als nicht
unterbrochen, sondern konsumiert.

8. Urlaub und Beendigung des Arbeitsverhaltnisses

Grundsatzlich soll der Urlaub in natura verbraucht werden. Ist das Arbeitsverhaltnis
aber beendet, besteht diese Méglichkeit nicht mehr, der Urlaub kann nun nur noch in
Geld vergutet werden. Ist zum Zeitpunkt der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses das
Urlaubsjahr noch nicht abgelaufen und hat der Arbeitnehmer seinen Urlaub aus die-
sem noch nicht (voll) verbraucht, geblhrt dem Arbeitnehmer eine aliquote Ersatzleis-
tung. Diese entfallt jedoch bei ungerechtfertigtem Austritt.
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Beispiel: Das Urlaubsjahr entspricht dem Kalenderjahr. Das Arbeitsverhaltnis endet am
31.08. Der Arbeitnehmer hat 2/3 des Urlaubsjahres gearbeitet und funf Tage Urlaub
verbraucht. Vom aliquoten Urlaubsanspruch in Hohe von 20 Werktagen sind also funf
Werktage abzuziehen. Fir den verbleibenden Rest von 15 Werktagen gebiihrt eine
Ersatzleistung im AusmaB des bei Naturalverbrauch zu leistenden Urlaubsgeldes.

Hat der Arbeitnehmer im Beendigungsjahr mehr Urlaub verbraucht als er gehabt hatte
(in unserem Beispiel z. B. 24 Werktage), so muss der Arbeitnehmer das zuviel bezo-
gene Urlaubsentgelt nur zurlickzahlen, wenn das Arbeitsverhaltnis durch ungerecht-
fertigten Austritt oder verschuldete Entlassung geendet hat. Bei Kiindigung und
einvernehmlicher Losung besteht keine Rickzahlungsverpflichtung.

Bei Resturlauben aus friiheren Jahren, steht dem Arbeitnehmer die Ersatzleistung in
voller Hohe zu, soweit der Urlaub noch nicht verjahrt ist. Eine Aliquotierung findet
nicht statt; diese bezieht sich nur auf das Jahr in dem das Arbeitsverhéltnis endet.

AuBer im Fall des Rechtsmissbrauchs besteht keine Obliegenheit des Arbeitnehmers
Urlaub innerhalb der Kiindigungsfrist zu verbrauchen. Auch ein zumutbarer Nichtver-
brauch hat keine Auswirkungen auf die Urlaubsersatzleistung. Die Urlaubsersatzleis-
tung geht bei Tod des Arbeitnehmers auf dessen Erben Gber.

9. Verjahrung

Der Urlaub soll grundsatzlich in dem Jahr in dem er entsteht verbraucht werden.
Ist dies nicht moglich, so verféllt er nicht sofort, sondern wird ins nachste Jahr
mitgenommen. Wird er allerdings nicht innerhalb von zwei Jahren ab dem Ende
des Urlaubsjahres, in dem der Urlaub entstanden ist verbraucht, so verjahrt er
(§ 4 Abs. 5 UrlG). Urlaub eines Arbeitnehmers, dessen Urlaubsjahr am 01.01.2004
begonnen hat, verjahrt also erst, wenn der Urlaub aus 2004 nicht bis zum 31.12.2006
verbraucht wird. Der im neuen Urlaubsjahr angetretene Urlaub ist zuerst auf den An-
spruch des Vorjahres anzurechnen. Verjahren kann Urlaub allerdings nur dann, wenn
sein Verbrauch auch objektiv moglich war.2

27 OGH 8 ObS178/99f; etwa aufgrund einer Krankheit.
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10. Aufzeichnungspflichten
Der Arbeitgeber muss gemal3 § 8 UrlG folgendes aufzeichnen:

— den Zeitpunkt des Dienstantrittes des Arbeitnehmers, die angerechneten Dienst-
zeiten und die Dauer des dem Arbeitnehmer zustehenden Urlaubes,

— die Zeit, in welcher der Arbeitnehmer Urlaub genommen hat,

— das Urlaubsentgelt und der Zeitpunkt der Auszahlung,

— wenn das Urlaubsjahr nicht nach dem Arbeitsjahr berechnet wird, den Zeitpunkt,
ab dem die Umstellung gilt, und die Norm durch die umgestellt wurde sowie das
Ausmal der dem Arbeitnehmer fir den Umstellungszeitraum gebthrenden Ur-
laubsanspruche und der Zeitraum, in dem dieser Urlaub verbraucht wurde.

Die Einhaltung der Urlaubsbestimmungen soll durch diese Aufzeichnungspflichten
leichter kontrolliert werden kénnen. VerstoBe sind sanktionsbewahrt (§ 13 UrlG).

11. Pflegefreistellung

§ 16 Abs. 1 UrlG raumt unabhangig von sonstigen Bestimmungen einen Anspruch
auf Entgeltfortzahlung bis zum Hochstausmal von einer Woche pro Arbeitsjahr ein,
wenn ein Arbeitnehmer nach Antritt des Arbeitsverhaltnisses an der Arbeitsleistung

— wegen der notwendigen Pflege eines im gemeinsamen Haushalt lebenden erkrank-
ten nahen Angehdrigen (insbesondere Ehepartner, Lebensgefahrte, Kind) oder

— wegen der notwendigen Betreuung seines Kindes (Wahl- oder Pflegekind) infolge
Ausfalls einer Person, die das Kind standig betreut hat aus den Grinden des
§ 15d Abs. 2 Z. 1-4 MSchG (Tod, Aufenthalt in einer Heil- und Pflegeanstalt, Ver-
buBung einer Freiheitsstrafe sowie bei einer anderweitigen auf behordliche Anord-
nung beruhenden Anhaltung, schwere Erkrankung — , Betreuungsfreistellung”)

nachweislich verhindert ist.
§ 16 Abs. 2 UrlG sieht den Anspruch auf Freistellung von der Arbeitsleistung unter

Entgeltfortzahlung fir eine weitere Woche pro Arbeitsjahr vor, wenn der Anspruch
nach Abs. 1 verbraucht ist. Dieser Anspruch besteht allerdings nur bei einer neuer-
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lichen notwendigen Pflege seines im gemeinsamen Haushalt lebenden erkrankten Kin-
des, das das 12. Lebensjahr noch nicht Uberschritten hat. Der Anspruch nach Abs. 2
darf also nicht unmittelbar an die Pflegefreistellung nach Abs. 1 angrenzen.

Sind beide Anspriiche erschopft, kann der Arbeitnehmer zur notwendigen Pflege sei-
nes im gemeinsamen Haushalt lebenden maximal 12-jahrigen erkrankten Kindes Ur-
laub ohne vorherige Vereinbarung mit dem Arbeitgeber antreten. Hier wird der
Grundsatz, dass Urlaub zwingend einer Vereinbarung zwischen Arbeitnehmer und Ar-
beitgeber bedarf, durchbrochen.

Die Bedeutung des § 16 UrlG und seiner einzelnen Abséatze ist fur Arbeiter und An-
gestellte unterschiedlich. Die Generalklausel des § 8 Abs. 3 AngG (Entgeltfortzahlun-
gen aus sonstigen wichtigen Grunden) ist fir Angestellte zwingend und umfasst auch
die Falle der Pflegefreistellung mit. Weder § 16 Abs. 1 noch Abs. 2 UrlG sind fur
Angestellte von direkter arbeitsrechtlicher Relevanz. Eine Aneinanderreihung von
§ 8 Abs. 3 AngG und § 16 UrlG ist ausgeschlossen. § 16 UrlG hat fir Angestellte
primar nur eine die Rechtsdurchsetzung erleichternde Bedeutung.

FUr Arbeiter sieht § 1154b Abs. 5 ABGB eine nahezu mit § 8 Abs. 3 AngG wort-
gleiche Entgeltfortzahlungsbestimmung aus sonstigen wichtigen Grinden vor.
§ 1154b Abs. 5 ABGB ist allerdings kollektivvertragsdispositiv. Wo dies — z. B. Uber
eine taxative Aufzahlung von Dienstverhinderungsgriinden — geschehen ist, erlangt
§ 16 UrlG eine wesentliche Bedeutung.

§ 16 Abs. 3 UrlG hat sowohl fur Arbeiter als auch fur Angestellte eine eigenstandige
Bedeutung. Dauert die Pflegebedurftigkeit langer an, als § 8 Abs. 3 AngG und
§ 1154b Abs. 5 ABGB Anspruch auf Freistellung unter Entgeltfortzahlung einrdumen,
kénnen beide nach § 16 Abs. 3 UrlG einseitig Urlaub antreten.

12. Familienhospizkarenz

§§ 14a, 14b, 15a AVRAG sehen fir Arbeitnehmer eine Familienhospizkarenz vor,
d. h. die Moglichkeit der Karenzierung zur Sterbebegleitung und zur Begleitung
schwersterkrankter Kinder vor. Anstelle einer vollen Karenzierung (d. h. volle Freistel-
lung von der Arbeitspflicht unter Entfall des Entgelts) kann der Arbeitnehmer auch
eine Herabsetzung seiner Arbeitszeit oder eine andere Verteilung der Arbeitszeit ver-
langen.
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Anspruchsberechtigt sind Ehe- oder Lebenspartner, Verwandte in gerader Linie, Wahl-
oder Pflegekinder, Schwiegereltern und Schwiegerkinder. Ein gemeinsamer Haushalt
ist nicht erforderlich. Der Anspruch besteht grundséatzlich bis zur Dauer von drei Mo-
naten, fur schwersterkrankte Kinder bis zu finf Monaten. Der Arbeitnehmer kann
eine Ausdehnung bis zu sechs Monaten verlangen. Die Einwilligung des Arbeitgebers
ist nicht erforderlich, muss vom Arbeitnehmer jedoch rechtzeitig schriftlich beantragt
werden. Das heiBt der Arbeitnehmer muss die Karenz zumindest finf Tage vor Antritt
bekannt geben. Ist der Arbeitgeber nicht einverstanden, kann er dagegen Klage er-
heben, fur die Zeit des Prozesses darf der Arbeitnehmer jedoch die Karenz in Anspruch
nehmen.

VI. Arbeitsverhinderung/Krankheit
1. Die allgemeine Regel der Entgeltfortzahlung nach § 1155 ABGB

Grundsatzlich gilt: ,,Ohne Arbeit kein Entgelt”. 8 1155 ABGB durchbricht diesen
Grundsatz und sieht vor, dass der Arbeitnehmer fir nicht zustande gekommene
Dienstleistungen einen zeitlich unbegrenzten Anspruch auf Entgelt hat. Der Arbeit-
nehmer muss dazu zur Leistung bereit gewesen sein, und die Erbringung seiner Dienst-
leistung war durch Umstande verhindert, die auf Seiten des Dienstgebers liegen. Das
Paradebeispiel ist der Ausfall von Maschinen. § 1155 ABGB ist allerdings eine dispo-
sitive Regelung; abweichende Regelungen sind bis zur Grenze der Sittenwidrigkeit zu-
lassig. Der Arbeitnehmer muss sich jedoch alles anrechnen lassen, was er infolge
Unterbleibens der Dienstleistung erspart oder durch anderweitige Verwendung erwor-
ben oder zu erwerben absichtlich versaumt hat.

Fallen die Griinde aus denen die Arbeitsleistung unterbleibt in die Sphare des Arbeit-
nehmers, hat dieser keinen Anspruch auf Entgeltfortzahlung. Diese Grundregel wird
vielfach durchbrochen und zumeist eine zeitlich befristete Entgeltfortzahlung vorge-
sehen, z. B. bei Krankheit, Pflege naher Angehériger, sonstigen wichtigen personlichen
Grunden.

Schwierigkeiten bereitet die Zuordnung bei Griinden, die weder dem Arbeitgeber
noch dem Arbeitnehmer sondern eher der Allgemeinheit zuzurechnen sind (z. B. Bir-
gerkrieg, Seuchen). Man spricht hier von der neutralen Sphare. Fallt ein Ereignis in die
neutrale Sphéare besteht kein Anspruch auf Entgeltfortzahlung. Der OGH neigt aber
dazu, Naturereignisse wie z. B. Schneefall, der Arbeitgeber-Sphére zuzuordnen und
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dem Arbeitnehmer so einen Anspruch auf Entgeltfortzahlung zu gewahren. Nur
Naturereignisse, die die Allgemeinheit treffen, sollen nicht in die Arbeitgeber-Sphéare
fallen.

2. Leistungsbereitschaft im Sinne des § 1155 ABGB

Anspruch auf Entgeltfortzahlung besteht nur dann, wenn der Arbeitnehmer subjektiv
und objektiv leistungsbereit war. Er muss also jedenfalls leistungsfahig sein. Ist er Ar-
beitsunfahig kann § 1155 ABGB nicht zur Anwendung kommen, wohl aber unter be-
stimmten Voraussetzungen die Bestimmungen Uber die Entgeltfortzahlung im
Krankheitsfall. Dartber hinaus muss der Arbeitnehmer seine Leistung auch tatsachlich
anbieten und leistungswillig sein. Beweispflichtig fur die Leistungs(un)willigkeit ist der
Arbeitgeber. Nicht erforderlich ist das Anbieten der Leistung Tag fur Tag aufs Neue.
Steht von vornherein fest, fur wie lange der Arbeitgeber auf die Leistung des Arbeit-
nehmers verzichten will, ist es ausreichend, wenn der Arbeitnehmer am ersten Tag
dieser Dauer seine Leistung anbietet.

Im Rahmen eines Prozesses anlasslich der Beendigung des Dienstverhaltnisses, wird
die Arbeitsbereitschaft des Arbeitnehmers durch die Prozessfiihrung fingiert. Obsiegt
der Arbeitnehmer also im Kindigungsanfechtungsverfahren, so steht ihm nach
§ 1155 ABGB das Entgelt fiir die Zeit des Prozesses zu.

3. Entgeltfortzahlung im Streik

Streikende Arbeitnehmer haben mangels Arbeitsbereitschaft keinen Anspruch auf Ent-
geltfortzahlung gegen den Arbeitgeber und verletzen ihre Arbeitspflicht auch dann,
wenn der Streik als kollektive MaBnahme an sich rechtmaBig war. Unabhéngig davon
werden in Osterreich die meisten Streiks gewerkschaftlich organisiert. Der OGB Uber-
nimmt in diesen Féllen regelmaBig die Entgeltfortzahlung.

Bei einem Teilstreik, bei dem sich einzelne Arbeitnehmer arbeitsbereit erklaren, der
Arbeitgeber sie aber aufgrund des Streiks nicht einsetzen kann, ist die vom Arbeit-
nehmer behauptete Arbeitsbereitschaft streng zu priifen. Wird der Arbeitskampf auch
im (objektiven) Interesse der Arbeitswilligen gefiihrt, so haben sie trotz Arbeitsbereit-
schaft keinen Anspruch auf Entgeltfortzahlung. Ansonsten wiirde der Streik teilweise
durch den Arbeitgeber finanziert werden, was nicht im Interesse einer sich neutral
verhaltenden Rechtsordnung liegen kann.
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4. Entgeltfortzahlung bei wichtigen persénlichen Griinden

Ist ein Arbeitnehmer aus Griinden, die nichts mit einer Erkrankung zu tun haben ver-
hindert und liegen die Umstdnde aus denen die Arbeit entfallt in seiner Sphare
und/oder ist der Arbeitnehmer nicht arbeitsbereit, so hat er unter bestimmten Voraus-
setzungen dennoch einen Anspruch auf Entgeltfortzahlung. Fur Arbeiter ergibt sich
dieser aus § 1154b ABGB, fur Angestellte aus § 8 Abs. 3 AngG. Dieser Entgeltfort-
zahlungsanspruch setzt voraus, dass der Arbeitnehmer durch wichtige Griinde an der
Dienstleistung gehindert ist, die seine Person betreffen. Als wichtige Hinderungs-
grinde kommen in Betracht: Grinde tatsachlicher Natur (Stérung &ffentlicher Ver-
kehrsmittel, Elementarereignisse), Grinde rechtlicher Natur (behordliche Ladungen,
Austbung des Wahlrechts, Impfpflicht, nicht jedoch Prasenzdienst, Betriebsversamm-
lungen) oder Gruinde, die sich aus Sitte und Herkommen ableiten (Pflege, Beerdigung,
Hochzeitsfeiern). Der Anspruch auf Entgeltfortzahlung besteht allerdings nur fir den
Fall, dass der in der Person des Arbeitnehmers liegende Hinderungsgrund notwendig
in die Arbeitszeit fallt.

Beispiel:

Arzttermine — Hier besteht zwar in der Regel ein Anspruch auf Entgeltfortzahlung,
doch sind Arzttermine nach Maoglichkeit auBerhalb oder am Rande der Arbeitszeit
zu konsumieren.

Der Anspruch auf Entgeltfortzahlung besteht grundsatzlich fur die Dauer der tatsach-
lichen Verhinderung, jedenfalls aber nur fur verhaltnismaBig kurze Zeit (in der Regel
maximal eine Woche). Bei einem Arzttermin um 9 Uhr ist daher nach diesem Termin
die Arbeit wieder aufzunehmen. Jedes Verschulden schlieBt den Anspruch auf Ent-
geltfortzahlung aus personlichem, wichtigen Grund aus. Auf Verlangen des Arbeitge-
bers muss der Arbeitnehmer den Hinderungsgrund nachweisen. Der Hinderungsgrund
ist dem Arbeitgeber aufgrund der Treupflicht des Arbeitnehmers rechtzeitig anzuzei-
gen. Unterlasst der Arbeitnehmer dies, so kann der Arbeitnehmer gegentiber dem
Arbeitgeber schadenersatzpflichtig werden. Angestellte kobnnen den Anspruch nach
§ 8 Abs. 8 AngG verlieren. Das ABGB sieht fur Arbeiter keine nachteiligen Saum-
nisfolgen vor. Der Anspruch nach § 8 AngG ist unabdingbar, jener nach
§ 1154b Abs. 5 ABGB dagegen ist kollektivvertragsdispositiv. Viele Kollektivvertrage
enthalten Listen mit Hinderungsgrinden und einer Zeitangabe fur die Entgeltfortzah-
lung. Bei Arbeitern ist diese Aufzahlung abschlieBend, wahrend sie das bei Angestell-
ten nicht sein kann.
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5. Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall
a. Allgemeines

Auch im Krankheitsfall ist der Grundsatz , ohne Arbeit kein Entgelt” aus soziapoliti-
schen Griinden durchbrochen. Die Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall ist ein zwin-
gender Anspruch und kann nicht abbedungen werden. Voraussetzung fir die
Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall ist, dass der Arbeitnehmer arbeitsunfahig ist. Er
ist aus gesundheitlichen Grinden an der Diensterbringung verhindert, bzw. nur unter
der Gefahr einer weiteren Beeintrachtigung seiner Gesundheit in der Lage, seiner Ar-
beitspflicht nachzukommen. Ist die Arbeitsunfahigkeit grob fahrlassig oder gar vor-
satzlich herbeigefuhrt, besteht kein Anspruch auf Entgeltfortzahlung. In der
regelkonformen Sportaustibung (z. B. FuBball, aber auch Kampfsport) kann kein gro-
bes Verschulden gesehen werden.

Das Gesetz spricht hinsichtlich der Arbeitsverhinderung von Krankheit und Unglticksfall
(gemeint: Unfall). Sind diese sozialversicherungsrechtlich als Berufskrankheit oder Ar-
beitsunfall einzuordnen, entstehen hohere Entgeltfortzahlungsanspriiche. Die Arbeits-
unfahigkeit muss immer bezuglich der konkreten Arbeitspflicht bestehen. Ist eine reine
Schreibkraft z. B. heiser, wird man nicht davon ausgehen kénnen, dass diese arbeits-
unfahig ist. Anders wirde diese Beurteilung bei einem Opernsanger ausfallen.

Die Arbeitsunfahigkeit ist im Streitfall vom Arbeitnehmer zu beweisen. Um Anspruch
auf Entgeltfortzahlung zu haben, ist die Arbeitsunfahigkeit dem Arbeitgeber unver-
zlglich bekanntzugeben. Der Arbeitgeber kann zusatzlich verlangen, dass der Arbeit-
nehmer ein arztliches Zeugnis zum Nachweis seiner Arbeitsunfahigkeit vorlegt. Es steht
dem Arbeitgeber frei, dies bereits am ersten Tag der Erkrankung zu verlangen. Kommt
der Arbeitnehmer seiner Mitwirkungspflicht nicht nach, verliert er den Anspruch auf
Entgeltfortzahlung fur die Dauer der Sdumnis und macht sich u. U. schadenersatz-
pflichtig. Eine Entlassung wird nur ausnahmsweise in Betracht kommen.

Die Entgeltfortzahlung erfolgt nach dem Entgeltausfallprinzip. Endet das Arbeitsver-
haltnis wahrend eines Zeitraums der Entgeltfortzahlung, so endet grundsatzlich auch
der Anspruch auf Entgeltfortzahlung mit diesem Zeitpunkt. Wird der Arbeitnehmer
allerdings wahrend der Erkrankung gekindigt, ohne Grund entlassen oder tritt der
Arbeitnehmer berechtigt aus, so hat der Arbeitgeber ausnahmsweise die Pflicht der
Entgeltfortzahlung bis Uber das Ende des Dienstverhaltnisses hinaus.
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Hat ein Dritter die Arbeitsunfahigkeit verschuldet, geht der Schadenersatzanspruch
des verletzten Arbeitnehmers (Verdienstentgang) im Wege der Legalzession mit der
Lohnfortzahlung auf den Arbeitgeber Uber.

Die Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall erfolgt nur fir einen bestimmten Zeitraum
durch den Arbeitgeber, im Anschluss greift typischerweise die Krankenversicherung
ein. Die Entgeltfortzahlung ist fir Angestellte und Arbeiter z. T. unterschiedlich gere-
gelt, eine Wartezeit ist weder fur Angestellte noch fur Arbeiter vorgesehen. Grund-
satzlich besteht ein Anspruch auf Entgeltfortzahlung in voller Héhe fir die Dauer von
sechs Wochen. Der Anspruch erhoht sich, wenn das Dienstverhaltnis nicht unterbro-
chen wurde, nach

— 5 Dienstjahren auf 8 Wochen,
— 15 Dienstjahren auf 10 Wochen,
— 25 Dienstjahren auf 12 Wochen.

Fur jeweils weitere vier Wochen haben Angestellte und Arbeiter einen Anspruch auf
Fortzahlung des halben Entgelts.

b. Angestellte

Bei Angestellten ist zwischen einer Erst- und einer Folgeerkrankung zu unterscheiden.
Bei einer Ersterkrankung hat der Angestellte einen Anspruch auf Entgeltfortzahlung
bis zu sechs Wochen (§ 8 Abs. 1 AngG). Im Falle eines Arbeitsunfalls oder einer Be-
rufskrankheit erhoht sich der Anspruch auf acht Wochen. Dauert die Erkrankung lén-
ger als sechs Wochen, hat der Angestellte Anspruch auf halbe Entgeltfortzahlung fur
die Dauer von weiteren vier Wochen. Ist der Angestellte dann noch immer nicht ar-
beitsfahig, entfallt die Entgeltfortzahlungspflicht des Arbeitgebers. Im Anschluss greift
typischerweise die Krankenversicherung ein.

Unter einer Folgeerkrankung versteht man jede Arbeitsunfahigkeit, die innerhalb eines
Zeitraums von sechs Monaten nach Wiederantritt des Dienstes auftritt. Erkrankt der
Angestellte mehrmals innerhalb dieses Sechs-Monats-Zeitraums, handelt es sich um
mehrere Folgeerkrankungen, sofern der Angestellte dazwischen seine Arbeit wieder
angetreten hat. Bei einer Folgeerkrankung kann der Angestellte zundchst einen et-
waigen Restanspruch fur die Ersterkrankung aus dem ersten Anspruch (, Topf”) der
vollen Entgeltfortzahlung ausschopfen. Fur jede Folgeerkrankung hat der Angestellte
aber noch einen zusatzlichen Entgeltfortzahlungsanspruch in gleicher Dauer wie bei
der Ersterkrankung, aber in halber Hohe (also sechs Wochen halbe Entgeltfortzahlung,
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vier Wochen viertel Entgeltfortzahlung). Der Anspruch des Angestellten darf allerdings
auch bei der Folgeerkrankung nicht langer bestehen als bei der Ersterkrankung (in der
Regel also zehn Wochen), auch wenn dies mathematisch leicht méglich ware. Der An-
gestellte darf schlieBlich zunachst noch den Restanspruch verbrauchen und hat dann
erst den Anspruch aus dem , Topf” Folgeerkrankung. Pro Erkrankungsfall kann daher
die Entgeltfortzahlung héchstens so lang wie im Falle einer Ersterkrankung gewahrt
werden.

Beispiel:
Angestellter im 1. Dienstjahr = 6 Wochen voll, 4 Wochen halb
Ersterkrankung: 3 Wochen = 3 Wochen aus , Topf Ersterkrankung”
= wieder gesund! 1 Woche in der Arbeit
Folgeerkrankung (innerhalb von 6 Monaten nach Dienstwiederantritt): 13 Wochen
=> 3 Wochen voll aus ,Resttopf Ersterkrankung”, 4 Wochen halb aus , Topf Erst-
erkrankung”, zusatzlich 3 Wochen halb aus , Topf Wiedererkrankung”
=> aber: maximale Dauer der Entgeltfortzahlung = 10 Wochen
=> flr die verbleibenden 3 Wochen kein Anspruch gegen den Arbeitgeber!

c. Arbeiter

Die Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall ftr Arbeiter ist im EFZG geregelt. Die Dauer
entspricht der der Angestellten, allerdings bezieht sich der Anspruch auf das Arbeits-
jahr. Bei Angestellten bezieht sich der Anspruch auf Entgeltfortzahlung auf die Dauer
von sechs Monaten. Erst eine neuerliche Erkrankung, die zwolf Monate nach Wieder-
antritt der Arbeit auftritt, 16st bei Arbeitern einen neuen, vollen Anspruch aus.

Ist die Arbeitsunféhigkeit dagegen Folge einer Berufskrankheit oder eines Arbeitsun-
falls, kann der Arbeiter Entgeltfortzahlung fur die Dauer von acht Wochen verlangen.
Dieser Anspruch besteht losgel6st vom allgemeinen Jahresanspruch auf Entgeltfort-
zahlung. Er stellt nicht auf das Arbeitsjahr, sondern vielmehr auf das Unfallereignis ab.
VIl. Wettbewerbsverbot

1. Wettbewerbsverbot wéahrend eines Arbeitsverhéaltnisses

a. Angestellte

Fur Angestellte ist das Wettbewerbsverbot im aufrechten Arbeitsverhaltnis in § 7 AngG
geregelt; fur Angestellte bei Wirtschaftstreuhdndern und Ziviltechnikern gilt ein noch
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weiterreichendes Wettbewerbsverbot. Allgemein dirfen Angestellte ohne Einwilligung

des Arbeitgebers

— kein selbstandiges kaufmannisches Unternehmen betreiben,

— keine Handelsgeschafte im Geschaftszweig des Arbeitgebers abschlieBen, weder
auf eigene, noch auf fremde Rechnung.

Ein VerstoB stellt nach § 27 Z. 3 AngG einen Entlassungsgrund dar. Der Arbeitgeber
kann aber auch den verursachten Schaden ersetzt verlangen (§ 7 Abs. 2 AngG), oder
dass die fur Rechnung des Angestellten gemachten Geschafte auf ihn umgeschrieben
werden. Er kann das Entgelt verlangen, dass der Arbeitnehmer fur die Geschaftsfuh-
rung bekommen hat. Diese Anspriiche des Arbeitgebers erléschen in drei Monaten
ab dem Zeitpunkt, an dem er vom Wettbewerbsversto3 des Arbeitnehmers Kenntnis
erlangt hat.

b. Arbeiter

Fur Arbeiter ist neben der Treuepflicht vor allem § 82 lit. e GewO 1859 relevant. Da-
nach kann ein Arbeitnehmer entlassen werden, wenn er ohne Einwilligung des Ar-
beitsgebers ein fir seine Verwendung abtragliches Nebengeschaft betreibt.

2. Nachvertragliches Wettbewerbsverbot

Das nachvertragliche Wettbewerbsverbot ist inhaltsgleich in 8§ 36 ff. AngG fur An-
gestellte und in § 2c AVRAG flr Arbeiter geregelt.

a. Voraussetzungen

— Der Arbeitnehmer muss zum Zeitpunkt des Abschlusses der Vereinbarung volljahrig
sein (d. h. er muss das 18. Lebensjahr vollendet haben).

— Die Wettbewerbsbeschrankung muss sich auf die Tatigkeit des Arbeitnehmers im
Geschéaftszweig des Arbeitgebers beschranken.

— Sie darf nicht langer als ein Jahr nach Vertragsende dauern.

— Die Beschrankung darf nicht nach Gegenstand, Zeit oder Ort und im Verhaltnis
zum geschaftlichen Interesse des Arbeitgebers eine unbillige Erschwernis des Fort-
kommens des Arbeitnehmers darstellen.

— Der Arbeitnehmer muss im letzten Monat des Arbeitsverhaltnisses mehr als das
17fache der Hochstbeitragsgrundlage nach § 45 ASVG verdienen (fir das Jahr 2010
sind das 2.329,- EUR).

GESAMTMETALL



b. Rucktrittsrecht, Kiindigung
Der Arbeitgeber kann sich dann nicht auf das Wettbewerbsverbot berufen, wenn

— der Arbeitgeber durch schuldhaftes Verhalten dem Arbeitnehmer Anlass zum Aus-
tritt oder zur Kiindigung gibt.

— der Arbeitgeber das Arbeitsverhaltnis 16st, auBer der Arbeitnehmer hat die Lésung
schuldhaft verursacht.

Fur den Fall der Zuwiderhandlung des Arbeitnehmers kann eine Konventionalstrafe
vereinbart werden, die allerdings durch den Richter geméaBigt werden kann. Unter-
grenze flr die MaBigung ist der tatsachlich entstandene Schaden, den der Arbeitgeber
beweisen muss.

VIII. Qualifizierung der Arbeitnehmer

Fur die Arbeitgeber bestehen zur Qualifizierung ihrer Arbeitnehmer verschieden 6f-
fentliche Fordermoglichkeiten, die die Finanzierung der MaBnahmen fur die Unter-
nehmen erleichtern.

1. Férderungen durch das Arbeitsmarktservice (AMS)

a. Allgemeines

AMS-Forderungen konnen im Detail je nach Bundesland unterschiedlich geregelt sein.
Grundsatzlich besteht auf Férderungen des AMS kein Rechtsanspruch. Sind die Mittel
ausgeschopft, so kann die Férderung vom AMS gestoppt werden, ohne dass das AMS
dabei gleichheitswidrig vorgeht. Ansprechpartner fur Forderungen des AMS ist die
ortlich zustandige regionale Geschaftsstelle.

b. Beratung durch das AMS

Um auf bestimmte Entwicklungen im Unternehmen reagieren zu kénnen, bietet das
AMS Unternehmern zwei Formen kostenloser Beratung an:

— Flexibilisierungsberatung und
— Qualifizierungsberatung.
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i. Flexibilisierungsberatung

Die Flexibilisierungsberatung unterstitzt Betriebe mit bis zu 50 Arbeitnehmern im
Zuge von Umstrukturierungen. Ziel ist es, Betriebe bei Kapazitatsschwankungen und
in Fragen des Personalmanagements zu untersttitzen. Durch veranderte Organisation,
flexiblere Arbeitszeitmodelle, mehr inner- und tberbetriebliche Mobilitat und die rich-
tige Aus- und Weiterbildungsaktivitat soll es den Betrieben moglich werden, den Be-
schaftigungsstand zu halten. Auch Fragen des altersgerechten Arbeitens spielen in
der Beratung eine Rolle.

ii. Qualifizierungsberatung

Die Qualifizierungsberatung unterstitzt Betriebe mit bis zu 50 Arbeitnehmern und ist
wie die Flexibilisierungsberatung kostenlos. Ziel der Beratung ist es, KMUs verstarkt in
Weiterbildungsaktivitaten einzubeziehen, vor allem jene Personengruppen unter den
Beschéftigten, die derzeit in der betrieblichen Weiterbildung unterreprasentiert sind.
Zu diesem Zweck wird ein Bildungsplan erarbeitet. Kann Uber die kurzfristige Qualifi-
zierung keine Losung in den Personalfragen gefunden werden, so erstreckt sich die
Beratung auch auf Themen wie Personalmanagement, Arbeitsorganisation, Mobilitat,
Arbeitszeit und altersgerechtes Arbeiten.

c. Forderung der betrieblichen Weiterbildung
i. Qualifizierungsforderung fur Beschaftigte

Zielist, v. a. jene Personengruppen, die bei betrieblichen Weiterbildungskursen unter-
reprasentiert sind, in das lebenslange Lernen einzubinden. Bei Vorlage eines Bildungs-
plans werden in der Regel WeiterbildungsmaBnahmen folgender Arbeitnehmer
gefordert, sofern sie in einem vollversicherten Arbeitsverhaltnis stehen:

— Arbeitnehmer ab 45 Jahren,

— Frauen mit hochstens Lehrausbildung oder mittlerer Schule,
— Wiedereinsteiger,

— Personen in Elternkarenz.

Gefordert werden grundséatzlich zwei Drittel der Ausbildungskosten, bei Frauen ab 45
sowie Forderfallen im Burgenland sogar drei Viertel der Kosten. Forderfahig ist nur
eine Ausbildung, die zumindest 16 Stunden umfasst.
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ii. Weiterbildung bei Kurzarbeit

Seit Méarz 2009 besteht die Moglichkeit Kurzarbeit mit einer Qualifizierung zu kombi-
nieren. Der Unternehmer erhdlt dabei eine Férderung von 60 Prozent (im Burgenland
75 Prozent) der dabei anfallenden Ausbildungskosten zusatzlich zur normalen Kurz-
arbeitsbeihilfe.

iii. Qualifizierungsverbinde

Mehrere Unternehmen kénnen gemeinsam die WeiterbildungsmaBnahmen planen
und durchfiihren. Das AMS fordert den Aufbau von Qualifizierungsverbinden, sofern
sich mindestens drei Betriebe zusammenschlieBen und mindestens die Halfte der Be-
triebe KMUs sind.

iv. Bildungskarenz

Nach einer Wartezeit von sechs Monaten kénnen Arbeitnehmer und Arbeitgeber eine
Bildungskarenz gegen Entfall des Entgelts fir die Dauer von mindestens zwei Monaten
bis zu einem Jahr vereinbaren. Wahrend der Dauer der Bildungskarenz gebuhrt dem
Arbeitnehmer das Weiterbildungsgeld gemal § 26 AIVG, dessen Hohe jener des Ar-
beitslosengeldes entspricht.

v. Bildungskarenz plus

Unternehmer, die die Weiterbildungskosten fur ihre Mitarbeiter wéhrend einer Bil-
dungskarenz Ubernehmen, kénnen in Hohe von 25 bis zu 50 Prozent gefordert wer-
den.

2. Arbeitsstiftungen

Arbeitsstiftungen werden von den Sozialpartnern eingerichtet und mussen durch 6f-
fentlichen Bescheid anerkannt werden. Es gibt zwei verschieden Grundmodelle:

— Stiftungen fir Phasen des Personalabbaus (Outplacement Stiftungen) und
— Stiftungen fir Phasen des Fachkraftemangels (Implacement Stiftungen).
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Durch umfangreiche Ausbildungen sollen die Qualifikationen der Stiftungsteilnehmer
verbessert werden, um den fortschreitenden Strukturwandel besser zu bewaltigen. In
den Stiftungen sollen Arbeitnehmer besonders praxisnah qualifiziert werden.

Die Stiftungen werden von den Unternehmen selbst finanziert, das Land und das AMS
leisten in der Regel einen Zuschuss. Die Finanzierung erfolgt tber einen monatlichen
Betrag, den das Unternehmen an den Stiftungstrager bezahlt und tber ein Stipen-
dium, das direkt an den Stiftungsteilnehmer bezahlt wird. Der Stiftungsteilnehmer er-
halt vom AMS Stiftungsarbeitslosengeld und das Stipendium.

3. Lohnkostenzuschusse

Lohnkostenzuschisse bekommen Unternehmen, die arbeitslose Personen einer be-
stimmten Zielgruppe einstellen. Arbeitsmarktpolitisch gewiinschte Neu-/Ersatzeinstel-
lungen sollen so gefordert werden. Lohnkostenzuschiisse existieren in Form von
Eingliederungsbeihilfen, Lehrstellenforderung, Forderung im Rahmen der Elternteilzeit
oder bei gemeinnutziger Arbeitskraftetiberlassung.

4. Férderungen der Austria Wirtschaftsservice GmbH (aws)

Die aws bietet als staatliche Forderbank gezielte Wirtschaftsférderungen an. Uber die
aws werden Zuschisse und Kredite fur Projekte, InvestitionsmaBnahmen sowie ar-
beitsplatzschaffende und —sichernde Investitionen vergeben und Haftungen fur Bank-
kredite Ubernommen. Eine vollstandige Auflistung aller Férderungen der aws ist auf
der Homepage des aws (www.awsg.at) unter ,,Downloadcenter” zu finden.

D. Beendigung des Arbeitsverhaltnisses
I. Allgemeines
Das Arbeitsverhaltnis kann durch folgende Auslésungsakte beendet werden:

— Einvernehmliche Auflésung (Aufhebungsvertrag),

— Kundigung des Arbeitgebers oder des Arbeitnehmers,

— Entlassung des Arbeitnehmers (entspricht der deutschen auBerordentlichen Kun-
digung durch den Arbeitgeber),

— Austritt des Arbeitnehmers (entspricht der deutschen auBerordentlichen Kiindigung
durch den Arbeitnehmer),
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— Beendigung durch Fristablauf,

— Beendigung durch Eintritt einer Resolutivbedingung,
— Tod des Arbeitnehmers,

— Beendigung im Probearbeitsverhaltnis.

Il. Aufhebungsrecht

Grundsatzlich ist eine einvernehmliche Beendigung jederzeit mdglich und bedarf kei-
ner bestimmten Form. Anders fir bestandgeschitzte Arbeitnehmer:

— Fir bestandgeschitzte Matter und Vater nach dem MSchG bzw. dem VKG ist die
Schriftform erforderlich; Minderjahrige sind hier zusatzlich von einem Arbeits- und
Sozialgericht oder der Arbeiterkammer tber den bestehenden Kundigungsschutz
zu belehren.

— Bei nach dem APSG besonders geschitzten Présenz- und Zivildienern ist ebenfalls
die Schriftform erforderlich und auch bei Volljghrigen zusétzlich eine Belehrung
Uber den Kiindigungsschutz.

— Bei Lehrlingen ist ebenfalls die Schriftform erforderlich; sind sie minderjdhrig, ist
zusatzlich die Zustimmung des gesetzlichen Vertreters erforderlich.

Bei einer einvernehmlichen Beendigung entfallt die Abfertigung alt; ein nachvertrag-
liches Wettbewerbsverbot kann aber geltend gemacht werden.

Zu beachten ist das Mitwirkungsrecht des Betriebsrats nach § 104a ArbVG: Verlangt
der Arbeitnehmer gegeniber den Arbeitgeber eine Beratung mit dem Betriebsrat,
kann eine wirksame einvernehmliche Lésung erst mindestens zwei Tage nach diesem
Verlangen vereinbart werden. Wird die Zweitagesfrist nicht eingehalten, muss der Ar-
beitnehmer die Unwirksamkeit innerhalb einer Woche schriftlich geltend machen und
innerhalb von drei Monaten Klage einbringen.

[ll. Kindigung
1. Kiindigung (ordentliche Kiindigung des Arbeitgebers)
In Osterreich versteht man unter Kiindigung nur die ordentliche Kiindigung. Die au-

Berordentliche oder fristlose Kiindigung wird als Entlassung bezeichnet, wenn sie der
Arbeitgeber ausspricht, Austritt, wenn sie der Arbeitnehmer ausspricht.
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Die Kundigung ist eine einseitige empfangsbedurftige Willenserklarung, die auf die
Beendigung des Arbeitsverhaltnisses in der Zukunft gerichtet ist. Ist die Kiindigung
zugegangen, kann sie nicht mehr widerrufen werden. Die Kindigungserklarung ist
an keine Form gebunden. Bei befristeten Vertragen muss eine Kiindigungsmoglichkeit
ausdrcklich vereinbart werden. Ohne Kiindigungsvereinbarung beendet eine ausge-
sprochene Kindigung trotzdem wirksam das befristete Arbeitsverhéltnis, der Arbeit-
geber muss dann aber Schadenersatz fur den Rest der Vertragslaufzeit leisten.2® Zu
beachten ist, dass eine Kiindigungsvereinbarung bei sehr kurzen Befristungen unzu-
lassig ist, wobei die Judikatur bereits bei einer viermonatigen Befristung eine Kiindi-
gungsmaoglichkeit zugelassen hat.2?

Eine Kindigung wéhrend des Urlaubs des Arbeitnehmers ist grundsatzlich méglich.
Sie ist aber dann unzulassig, wenn die Ktindigung mit kurzer Kiindigungsfrist den Er-
holungszweck des Urlaubs zerstort.3° Bei einer sechswochigen Kindigungsfrist hat
der OGH die Kindigung fur zulassig erachtet.3' Kennt der Arbeitgeber die Urlaubs-
adresse nicht und schickt das Kindigungsschreibeben an die Wohnadresse, wird nur
dann der Zugang fingiert, wenn der Arbeitnehmer mit einer Kiindigung rechnen
musste, und so die Nichtbekanntgabe der Urlaubsadresse eine treuwidrige Vereitelung
des Zugangs bedeutet.

Eine Kindigung im Krankenstand ist ohne weiteres moglich, allerdings bleibt
der Entgeltfortzahlungsanspruch fur die konkrete Krankheit davon unberthrt
(§ 9 Abs. 1 AngG, § 5 EFZG).

a. Kiindigungsgriinde

Grundsatzlich kann man grundlos kindigen, insbesondere muss bei Ausspruch
der Kundigung kein Kundigungsgrund angegeben werden. Allerdings kann es
dazu kommen, dass der Arbeitgeber im Rahmen des allgemeinen Kindigungs-
(88 105 ff. ArbVG) oder des Diskriminierungsschutzes (GIBG) die Kindigung recht-
fertigen muss, und zwar entweder durch betriebliche Griinde, oder durch Griinde in
der Person des Arbeitnehmers, die die betrieblichen Interessen nachteilig berthren.

28 OGH 9 ObA 49/05d.

29 OGH 8 ObA 2202/96m.
3 OGH 4 Ob 6/52.

31 OGH 4 Ob 82/63.
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b. Kindigungsfristen

Kindigungsfrist ist in Osterreich der Zeitraum zwischen dem Zugang der Kiindigungs-
erklarung und dem vorgesehenen Endtermin des Arbeitsverhaltnisses. Die Kindi-
gungsfrist ist vom Gesetz in der Regel als Mindestfrist konzipiert. Mit dem
Kindigungstermin wird tblicherweise der Endtermin bezeichnet. Bei Fristen und Ter-
minen ist zwischen Arbeitern und Angestellten zu unterscheiden.

i. Angestellte

Im Angestelltenrecht gilt fur die Kindigung durch den Arbeitgeber folgendes:
Kindigungstermin ist nach dem Gesetz (§ 20 Abs. 2 AngG) des Quartalsende,
d. h. der 31.03., 31.06., 31.09. und 31.12. Vertraglich kann allerdings auch der
Monatsletzte und der 15. jedes Monats vereinbart werden, so dass im Ergebnis
24 Kindigungstermine wirksam vereinbart werden kénnen.3?

Die Kundigungsfristen (§ 20 Abs. 2 AngG) hangen von den zurtickgelegten Dienst-
jahren ab, wobei nach dem Gesetz keine Vordienstzeiten anzurechnen sind. Die Fristen
betragen:

— bis zum vollendeten 2. Dienstjahr sechs Wochen;

— nach dem vollendeten 2. Dienstjahr zwei Monate;

— nach dem vollendeten 5. Dienstjahr drei Monate;

— nach dem vollendeten 15. Dienstjahr vier Monate und
— nach dem vollendeten 25. Dienstjahr finf Monate.

Fur die Kiindigung durch den Arbeitnehmer gilt folgendes:

Ktndigungstermin ist jeweils der Monatsletzte. Die Kuindigungsfrist betrdgt ein Monat,
unabhangig von den Dienstjahren.

ii. Arbeiter

Fur die Kuindigung des Arbeitgebers gilt folgendes (§ 77 GewO 1859):

— Es gibt keinen Kundigungstermin, d. h. der Endtermin ist beliebig,

32 OGH 9 ObA 116/07k.
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— Die Kundigungsfrist betragt 14 Tage, was aber einzelvertraglich auch zu Lasten des
Arbeitnehmers abbedungen werden kann.

Fur die Kiindigung des Arbeitnehmers gilt das gleiche wie fur die Kiindigung des Ar-
beitgebers.

Zu beachten ist aber, dass die Kiindigungsfrist fir den Arbeitgeber nicht kirzer sein
darf als fur den Arbeitnehmer (§ 1159c ABGB); umgekehrt darf die Frist fir die Ar-
beitnehmerkindigung aber kirzer sein als fur die Arbeitgeberktindigung.

¢. Besonderer Kiindigungsschutz

Bestimmte Arbeitnehmergruppen genieBen einen besonderen Kiindigungsschutz; ihre
Kindigung ist nur nach Zustimmung eines Gerichts maglich, dass bei Vorliegen meist
taxativ aufgezahlter Griinde die Zustimmung erteilen muss.

i. Belegschaftsfunktiondre (8§ 120 ff. ArbVG)

Der besondere Kindigungsschutz fir Belegschaftsfunktiondre beginnt mit der An-
nahme der Wahl zum Betriebsratsmitglied und endet drei Monate nach dem Ausschei-
den aus dem Betriebsrat. Ferner sind erfasst:

— Ersatzmitglieder des Betriebsrats, wenn sie mindestens zwei zusammenhangende
Wochen vertreten und dem Arbeitgeber Beginn und Ende der Vertretung unver-
zlglich mitgeteilt haben.

— Wahlwerber nach Bestellung des Wahlvorstands und dem Offenkundigwerden ihrer
Bewerbung.

— Wahlvorstande von der Bestellung bis zum Ablauf der Anfechtungsfrist.

Fur die Kindigung ist die Zustimmung des Gerichts erforderlich, diese muss zum Zeit-
punkt des Zugangs der Kiindigung vorliegen. Das Gericht darf einer Kindigung nur
aus folgenden Griinden zustimmen:

— wenn der Arbeitgeber im Falle einer dauernde Einstellung oder SchlieBung des Be-
triebs oder der Stilllegung einzelner Betriebsabteilungen nachweist, dass er den Be-
triebsrat trotz dessen Verlangens nicht ohne erheblichen Schaden an einem anderen
Arbeitsplatz im Unternehmen weiterbeschaftigen kann,
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— wenn das Betriebsratsmitglied arbeitsunfahig wird und die Wiedererlangung der
Arbeitskraft nicht in absehbarer Zeit zu erwarten ist und dem Arbeitgeber die Wei-
terbeschaftigung am selben oder einem andern Arbeitsplatz unzumutbar ist,

— wenn das Betriebsratsmitglied seine Pflichten beharrlich verletzt und dem Arbeit-
geber eine Weiterbeschaftigung unzumutbar ist.

i. Eltern (MSchG und VKG)

Fur Frauen beginnt der besondere Bestandschutz mit dem Beginn der Schwanger-
schaft, die dem Arbeitgeber auch mitgeteilt werden muss. Die Unterlassung der Mit-
teilung fuhrt nicht zum Verlust des besonderen Bestandschutzes. Die Kiindigung ist
jedoch zunachst wirksam. Die Arbeitnehmerin kann jedoch innerhalb von fiinf Tagen
nach Zugang der Ktindigung die Schwangerschaft bekanntgeben und gleichzeitig eine
arztliche Bestatigung vorlegen, womit die Kiindigung rickwirkend unwirksam wird.
Das Verstreichen der Funf-Tages-Frist fihrt nur dann nicht zum endgultigen Verlust
des besonderen Kindigungsschutzes, wenn die Arbeitnehmerin ohne Verschulden an
der Mitteilung gehindert war, was insbesondere auch bei schuldloser Unwissenheit
Uber die Schwangerschaft gilt.

Der Schutz aufgrund der Schwangerschaft endet frihestens vier Monate nach der Ge-
burt. Wird eine Karenz in Anspruch genommen (das ist bis zum 2. Lebensjahr des Kin-
des moglich), endet der Schutz vier Wochen nach der Karenz. Geht die Frau nach der
Geburt in Teilzeit (mdglich innerhalb des Zeitraums nach der 8. Woche nach der Ge-
burt bis zur Vollendung des 7. Lebensjahr des Kindes), beginnt der Schutz mit der Be-
kanntgabe, Teilzeit arbeiten zu wollen, frihestens aber vier Monate vor dem Beginn
der Teilzeitarbeit. Der Schutz bei Teilzeitarbeit endet grundsatzlich vier Wochen nach
der Beendigung der Teilzeitarbeit, spatestens jedoch vier Wochen nach Vollendung
des 4. Lebensjahrs des Kindes.

Der besondere Kuindigungsschutz fur Vater beginnt mit der Bekanntgabe der Karenz
oder Teilzeitbeschaftigung, frihestens jedoch vier Monate vor dem Antritt. Vor Aus-
spruch der Ktindigung muss eine positive Entscheidung des Gerichts vorliegen. Gleich-
zeitig mit der Anrufung des Gerichts ist der Betriebsrat zu verstéandigen. Die taxativ
aufgezahlten Kiindigungsgriinde, bei deren Vorliegen des Arbeitsgerichts der Kundi-
gung zustimmen muss, sind abgestuft nach dem Lebensalter des Kindes (vgl. dazu
§ 7 Abs.3 VKG).
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iii. Ausbildungs-, Prasenz- und Zivildiener (§§ 12 ff. APSG)

Der Arbeitnehmer muss dem Arbeitgeber eine Zuweisung zu einem Prasenz-, Ausbil-
dungs- oder Zivildienst mitteilen. Der besondere Kiindigungsschutz beginnt dann mit
der Mitteilung Uber die Erlassung des Einberufungsbefehls, der Bekanntmachung der
Einberufung oder mit Zustellung des Zuweisungsbescheids. Kommt der Arbeitnehmer
seiner Mitteilungspflicht nicht nach, gilt fur eine Kiindigung folgendes: Spricht der Ar-
beitgeber die Kiindigung innerhalb von 14 Tage nach der Zuweisung aus, ist die Kin-
digung rtckwirkend rechtsunwirksam, wenn der Arbeitnehmer innerhalb von drei
Arbeitstagen die Mitteilung macht (8§ 12 Abs. 2 APSG). Verhinderungsgriinde verlan-
gern diese Frist. Spricht der Arbeitgeber die Kiindigung spater aus, ist sie wirksam.
Der Schutz endet grundsatzlich ein Monat nach Ende des Prasenz-, Ausbildungs- oder
Zivildienstes.

Will der Arbeitgeber einen geschitzten Arbeitnehmer kindigen, braucht er vorher
die Zustimmung des Gerichts. Gleichzeitig mit der Klagseinbringung ist der Betriebsrat
zu informieren. Die gerichtliche Zustimmung ist nicht erforderlich, wenn der Betrieb
stillgelegt wurde, und eine Weiterbeschaftigung in einem anderen Betrieb des Unter-
nehmens nicht moglich ist. Hier handelt es sich um einer jenen seltenen Falle, in denen
die soziale Gestaltungspflicht (Suche nach zumutbaren Weiterbeschaftigungsmaoglich-
keiten fur den Arbeitnehmer) des Arbeitgebers bei betriebsbedingter Kiindigung tber
die Betriebsgrenzen reicht. Eine ohne Zustimmung ausgesprochene Kundigung ist
rechtsunwirksam; der Arbeitnehmer kann dann entweder auf Feststellung des auf-
rechten Arbeitsverhaltnisses klagen, oder Kindigungsentschadigung (Schadenersatz)
geltend machen.

Erteilt das Gericht die Zustimmung zur Kiindigung, muss der Arbeitgeber die Kindi-
gung unverzuglich aussprechen. Wartet er zu lange, braucht er nochmals die gericht-
liche Zustimmung.

Bei folgenden Kiindigungsgriinden muss das Gericht die Zustimmung zur Kiindigung
erteilen, wenn eine Weiterbeschaftigung im Betrieb oder einem anderen Betrieb des
Unternehmens nicht ohne erheblichen Schaden méglich ist:

— wegen der bevorstehenden Stilllegung des Betriebs,

— wegen der bevorstehenden oder schon durchgefiihrten Einschrankung des Betriebs
oder
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— wegen der bevorstehenden oder schon durchgefuhrten Stilllegung einer Betriebs-
abteilung.

Weitere Kiindigungsgrinde:

— der Arbeitnehmer ist wegen einer Erkrankung oder eines Ungllcksfalls unfahig die
vereinbarte Arbeit zu leisten, die Wiederherstellung der Arbeitsfahigkeit ist nicht
zu erwarten und dem Arbeitgeber kann die Weiterbeschaftigung oder die Erbrin-
gung einer anderen Arbeitsleistung durch den, zu deren Verrichtung sich dieser be-
reit erklart hat, nicht zugemutet werden oder

— der Arbeitnehmer erklart sich vor Gericht mit der Kiindigung einverstanden.

iv. Beguinstigte Behinderte

Nicht alle behinderten Arbeitnehmer genieBen besonderen Bestandschutz. Als Nach-
weis der Qualifikation als begunstigter Behinderter dient ein Bescheid, der eine Be-
hinderung von mindestens 50 Prozent feststellt (zum Behindertenbegriff § 3 BEinstG).
Ist das der Fall, muss der Arbeitgeber vor einer Kiindigung zunachst den Betriebs-
art anhéren und dann die Zustimmung des Behindertenausschusses einholen
(§ 8 Abs. 3 BEinstG). Dieser ist bei jeder Landesstelle des Bundessozialamtes einge-
richtet. Die Entscheidung des Behindertenausschusses ist eine Ermessensentscheidung,
in der er die Interessen des Arbeitnehmers und des Arbeitgebers gegeneinander
abzuwagen hat. Das Gesetz nennt demonstrativ folgende drei Falle, in denen die
Abwagung zu Gunsten des Arbeitgebers ausschlagt (§ 8 Abs. 4 BEinstG):

— wenn der Tatigkeitsbereich des begunstigten Behinderten wegfallt und der Arbeit-
nehmer nicht ohne erheblichen Schaden fur den Betrieb weiterbeschaftigt werden
kann;

— wenn der beglnstigte Behinderte arbeitsunfahig wird, sofern eine Wiederherstel-
lung der Arbeitsunfahigkeit nicht zu erwarten ist und der Arbeitnehmer nicht ohne
erheblichen Schaden fur den Betrieb weiterbeschaftigt werden kann;

— wenn der beglnstigte Behinderte seine Arbeitspflicht beharrlich verletzt und eine
Weiterbeschaftigung aus Grinden der Arbeitsdisziplin ausscheidet.

v. Familienhospizkarenz

Nimmt ein Arbeitnehmer Familienhospizkarenz in Anspruch (Sterbebegleitung naher
Angehdriger nach § 14a AVRAG oder Begleitung schwerstkranker Kinder nach
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§ 14b AVRAG), muss der Arbeitgeber vor der Kiindigung die Zustimmung des Gerichts
einholen (§ 14a AVRAG). Das Gericht hat unter Abwagung der Interessen des Arbeit-
nehmer und des Arbeitgebers zu entscheiden.

d. Allgemeiner Kiindigungsschutz (§ 105 ff. ArbVG)

Der allgemeine Kundigungsschutz ist in Osterreich formal als ein Mitwirkungsrecht
der Belegschaft konzipiert und daher kollektivarbeitsrechtlich geregelt. Der Arbeitneh-
mer wird dabei einerseits vor bestimmten verponten Kiindigungsmotiven geschitzt
(Anfechtung wegen Motivwidrigkeit), andererseits vor Kiindigungen, die ihn sozial
stark beeintrachtigen (Anfechtung wegen Sozialwidrigkeit). Eine erfolgreiche Anfech-
tung fuhrt zur ex-tunc Unwirksamkeit der Kiindigung. Der Arbeitnehmer kann fur die
Zeit, wahrend der er nicht gearbeitet hat Entgeltfortzahlung nach § 1155 ABGB ver-
langen. Er muss sich allerdings in der Zwischenzeit erworbene Einkunfte und absicht-
lich zu erwerben Versdumtes anrechnen lassen. Der Arbeitnehmer muss dafiir aber
arbeitsbereit gewesen sein.

Der allgemeine Kiindigungsschutz gilt zunachst nur in betriebsratspflichtigen Betrieben
(der Betriebsbegriff in § 34 ArbVG entspricht im Wesentlichen dem deutschen Be-
triebsbegriff). Das sind Betriebe, in denen mindestens dauernd fiinf zum Betriebsrat
wahlberechtigte Arbeitnehmer beschaftigt sind. Wie in Deutschland sind aber insbe-
sondere leitende Angestellte und Mitglieder des Vertretungsorgans juristischer Perso-
nen von der Betriebsverfassung und damit auch vom allgemeinen Kindigungsschutz
ausgenommen. Ebenso gilt der allgemeine Kiindigungsschutz nicht fur arbeitnehmer-
ahnliche Personen.

i. Das betriebliche Vorverfahren

Der allgemeine Kundigungsschutz zerféllt in ein betriebliches Vorverfahren, in dem
der Arbeitgeber den Betriebsrat informieren muss und in das Anfechtungsverfahren
vor Gericht. Im Vorverfahren muss der Arbeitgeber den Betriebsrat von seiner Absicht
informieren, einen bestimmten Arbeitnehmer kiindigen zu wollen. Er muss dies dem
Betriebratsvorsitzenden, bei dessen Verhinderung dessen Stellvertreter mitteilen. Die
Mitteilung kann formfrei erfolgen. Der Betriebsrat hat nun funf Tage Zeit, zur Kuindi-
gung Stellung zu nehmen (ebenfalls formfrei). Aus Beweisgriinden ist freilich Schrift-
lichkeit zu empfehlen. Innerhalb der funf Tage kann die Kundigung nicht
rechtswirksam ausgesprochen werden. Als Tag in diesem Sinn zahlt jeder Tag, an dem
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nach der betrieblichen Arbeitszeiteinteilung die Mehrzahl der Arbeitnehmer arbeitet,
unabhéngig davon, ob es sich um einen Werk-, Sonn- oder Feiertag handelt. Auf Ver-
langen muss der Arbeitgeber mit dem Betriebsrat Uber die Kiindigung beraten. Nach
Verstreichen der Funf-Tages-Frist kann der Arbeitgeber die Kiindigung rechtswirksam
aussprechen. Falls der Betriebsrat bereits vor Ablauf der Frist Stellung nimmt, kann
auch der Arbeitgeber die Ktindigung friiher aussprechen. Der Arbeitgeber darf jeden-
falls nicht zu lange mit dem Ausspruch der Kiindigungsfrist warten, ansonsten muss
er neuerlich das Vorverfahren einhalten. In der Regel muss der Arbeitgeber die Kiin-
digung zum nachstmoglichen Kiindigungstermin aussprechen. Der Arbeitgeber muss
den Betriebsrat vom Ausspruch der Kindigung jedenfalls unterrichten, was fur die
Anfechtungsfrist relevant ist.

Die Anfechtungsmaoglichkeit des Arbeitnehmers hangen von der Art der Stellung-
nahme des Betriebsrats ab. Der Betriebsrat hat drei Moglichkeiten Stellung zu neh-
men:

— er kann der Kiindigung zustimmen,
— er kann der Kuindigung widersprechen oder
— er kann Schweigen.

Widerspricht der Betriebsrat der Kindigung, kann der Arbeitnehmer diese nur noch
wegen Motivwidrigkeit anfechten; eine Anfechtung wegen Sozialwidrigkeit scheidet
aus (sog. Sperrrecht des Betriebsrats).

Schweigt der Betriebsrat, kann der Arbeitnehmer zwar auch wegen Sozialwidrigkeit
anfechten; ein Sozialvergleich (Berufung des Arbeitnehmers darauf, dass ein anderer
Arbeitnehmer gekindigt werden kénnte, den die Kiindigung weniger hart treffen
warde) ist jedoch nicht mdglich.

ii. Anfechtung wegen Motivwidrigkeit (§ 106 Abs. 3 Z 1 lit. a bis j ArbVG)

Eine Kindigung kann angefochten werden, wenn sie aus einem der folgenden Motive
erfolgt:

— Beitritt zu oder Mitgliedschaft des Arbeitnehmers in einer Gewerkschaft,
— Gewerkschaftstatigkeit,
— Einberufung einer Betriebsversammlung durch den Arbeitnehmer,
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— Tatigkeit als Mitglied des Wahlvorstands, einer Wahlkommission oder als Wahl-
zeuge,

— Bewerbung um eine Mitgliedschaft zum Betriebsrat oder wegen einer friheren
Tatigkeit als Betriebsrat,

— Tatigkeit als Mitglied der Schlichtungsstelle,

— Tatigkeit als Sicherheitsvertrauensperson, Sicherheitsfachkraft oder Arbeitsmedizi-
ner,

— Bevorstehende Einberufung des Arbeitnehmers zum Prasenz- oder Ausbildungs-
dienst oder Zuweisung zum Zivildienst,

— Offenbar nicht unberechtigte Geltendmachung vom Arbeitgeber in Frage gestellter
Anspriche aus dem Arbeitsverhaltnis durch den Arbeitnehmer,

— Tatigkeit als Sprecher des besonderen Verhandlungsgremiums des EBR,

— Bewerbung oder Tatigkeit als Jugendvertrauensrat.

Der Arbeitnehmer muss diese Motive des Arbeitgebers bloB glaubhaft machen, womit
das BeweismaB herabgesetzt ist. Gelingt das dem Arbeitnehmer, muss der Arbeitgeber
ein anderes Motiv glaubhafter machen. Sind beide Motive gleich glaubhaft, dringt der
Arbeitnehmer durch.33 Dabei muss das verpénte Motiv nicht der einzige Grund fir die
Kindigung gewesen sein, es reicht, wenn es fur die Kindigung wesentlich war. Wer
berechtigt ist zur Anfechtung und innerhalb welcher Frist, hdngt vom Verhalten des
Betriebsrats im betrieblichen Vorverfahren ab:

— Widerspricht der Betriebsrat der Kiindigung, kann er selbst innerhalb einer Woche
ab Verstandigung vom Ausspruch der Kiindigung anfechten, wenn das der Arbeit-
nehmer verlangt.

— Kommt der Betriebsrat dem Verlangen des Arbeitnehmers nicht nach, kann der Ar-
beitnehmer selbst innerhalb einer weiteren Woche anfechten.

— Schweigt der Betriebsrat oder stimmt der der Kiindigung zu, kann der Arbeitneh-
mer innerhalb einer Woche ab Zugang der Ktindigung selbst anfechten. Zur Wah-
rung der Anfechtungsfrist reicht es, wenn der Arbeitnehmer die Klage innerhalb
der Frist zur Post bringt.

iii. Anfechtung wegen Sozialwidrigkeit (§ 105 Abs. 3 Z 2 ArbVG)

Grob gesprochen funktioniert die Anfechtung so, dass zunachst der Arbeitnehmer
seine soziale Schutzwurdigkeit dartun muss, dann kann der Arbeitgeber Rechtferti-

3 OGH 29.8.2002, 8 ObA 180/02g.
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gungsgriinde vortragen (betriebs- oder personenbedingte Ktindigung) und darlegen,
dass fur den Arbeitnehmer kein anderer Arbeitsplatz im Betrieb frei ist (soziale Gestal-
tungspflicht). AbschlieBend muss das Gericht eine Interessenabwagung vornehmen,
wobei die Rechtfertigungsgrinde umso starker sein mussen, je starker der Arbeitneh-
mer von der Kiindigung sozial betroffen ist.

Voraussetzung fur die Anfechtung der Sozialwidrigkeit ist, dass

— der Arbeitnehmer bereits mindestens sechs Monate im Betrieb beschaftigt ist,
— der Betriebsrat der Kiindigung nicht widersprochen hat und
— die Kindigung wesentliche Interessen des Arbeitnehmers beeintrachtigt.

Fur die Prafung der wesentlichen Interessenbeeintrachtigung sind samtliche Lebens-
verhaltnisse des Arbeitnehmers zu berlicksichtigen. Ob auch immaterielle Interessen
zu bericksichtigen sind, ist strittig. Es sind die Ausgaben und Einnahmen des Arbeit-
nehmers gegentberzustellen. Bei den Einnahmen sind etwa zu bericksichtigen:

— Einkommen des Ehegatten, des Arbeitnehmers aus selbstandiger Tatigkeit, Vermo-
gen und aus anderen Arbeitsverhaltnissen,

— Pensionsleistungen und Leistungen aus einer Lebensversicherung,

— Voraussichtliche Einkommen (hinsichtlich der Arbeitsplatzchancen kann diese von
einem Sachverstandigen der Berufskunde festgestellt werden).

Bei den Ausgaben sind nur die wesentlichen Lebenserhaltungskosten zu bertcksich-
tigen, nicht aber Luxusausgaben, wobei der OGH etwa Ausgaben fur einen Zweit-
wohnsitz nicht als Luxusausgabe eingestuft hat. Bei dlteren Arbeitnehmern sind eine
langjahrige Beschaftigung und Wiedereingliederungsprobleme besonders zu bertick-
sichtigen.

Eine wesentliche Interessenbeeintrachtigung liegt dann vor, wenn die Einkommens-
minderung aufgrund des Arbeitsplatzwegfalls eine fuhlbare, ins Gewicht fallende Be-
eintrachtigung der wirtschaftlichen Lage des Arbeitnehmers bewirkt, ohne dass aber
eine soziale Notlage oder eine Existenzgefdhrdung eintreten musste. Der OGH bejaht
eine wesentliche Interessenbeeintréchtigung bei einer (zu erwartenden) Einkommens-
minderung von etwa 20 Prozent.
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Dem Arbeitgeber stehen zwei Rechtfertigungsgriinde zur Verfigung: Er kann Grinde
in der Person des Arbeitnehmers (personenbedingte Kiindigung oder subjektiv be-
triebsbedingte Kundigung) oder betriebliche Griinde fur die Kindigung vorbringen
(betriebsbedingte Kiindigung oder objektiv betriebsbedingte Kindigung).

iv. Personenbedingte Kindigung (§ 105 Abs. 3 Z 2 lit. a ArbVG)

Grunde in der Person oder im Verhalten des Arbeitnehmers rechtfertigen dann eine
Kindigung, wenn sie die betrieblichen Interessen nachteilig berthren. Es ist zu fragen,
ob ein verstandiger Arbeitgeber die Kiindigung ausgesprochen hatte und ob die Kiin-
digung als adaquate MaBnahme erscheint. Ein Verschulden des Arbeitnehmers ist
nicht erforderlich. Der Arbeitgeber muss die Kindigung unverztglich nach Vorliegen
des Grundes aussprechen. Drei Fallgruppen sind bedeutsam:

— Pflichtverletzungen des Arbeitnehmers,
— lange oder haufige Krankensténde,
— Minderleistungen.

Als Pflichtverletzungen kommen etwa oftmalige Unptnktlichkeit, unentschuldigtes
Fernbleiben von der Arbeit, Unvertraglichkeit gegeniber Arbeitskollegen, unfreundli-
ches Verhalten gegentiber Kunden und Konkurrenzierung des Arbeitgebers in Frage.

Krankenstande rechtfertigen eine Kiindigung wenn sie ungewohnlich haufig auftreten
oder ungewohnlich lange dauern. Es kommt auf eine Prognose an, nicht auf bereits
angefallene Krankenstande. Als ausreichend wurden bisher etwa Krankenstande im
Ausmal von etwa 27 Prozent der Arbeitszeit, 126 Tagen, 282 Tagen innerhalb von
fanf Jahren mit steigender Tendenz anerkannt. Dabei wird bertcksichtigt welcher
Zusatzaufwand beim Arbeitgeber anfallt, die wirtschaftliche Lage des Unternehmens
und die Belastung des Betriebsklimas durch die Mehrarbeit der Arbeitskollegen, die
den Ausfall ausgleichen missen.

Minderleistungen kénnen ebenfalls eine Kiindigung rechtfertigen. Ob der Arbeitgeber
den Arbeitnehmer abmahnen muss, ist unklar, aber jedenfalls zu empfehlen. Ist der
Arbeitnehmer fir eine bestimmte Arbeit ungeeignet, muss der Arbeitgeber versuchen,
ihm einen geeigneten Arbeitsplatz anzubieten. Umsténde in der Person des Arbeit-
nehmers die ihre Ursache in langjahriger Arbeit als Nachtschwerarbeiter haben, recht-
fertigen eine Kindigung nicht, wenn der Arbeitnehmer ohne erheblichen Schaden
weiterbeschaftigt werden kann.
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v. Betriebsbedingte Kiindigung

Der OGH hat bisher etwa folgende betriebliche Griinde anerkannt, soweit sie einer
Weiterbeschaftigung im Betrieb entgegenstehen:

— Mangelnde Auftrage,

— Absatzrickgange,

— Wettbewerbsdruck,

— Geringe Ertragslage,

— Veraltete Betriebsanlagen,

— Mangel in der Rohstoff- und Materialablieferung,
— Kreditschwierigkeiten,

— Maschinenausfall.

Dem Unternehmer steht das freie Entscheidungsrecht Uber die Betriebsorganisation
zu. Die Gerichte sind daher grundsatzlich nicht befugt, die wirtschaftliche oder tech-
nische Sinnhaftigkeit der MaBnahme zu hinterfragen. Es wird lediglich gepruft, ob die
unternehmerische MaBnahme die Ktindigung zur Folge hat. Der Unternehmer muss
die wirtschaftlichen Grunde fur die Kiindigung nachvollziehbar vortragen. Der OGH
hat aber ausdriicklich anerkannt, dass auch bei sehr rentablen Unternehmen Ratio-
nalisierungen insofern gerechtfertigt sind, als sie Kindigungen rechtfertigen kénnen.

Da die betriebsbedingte Kuindigung zum Wedgfall des Arbeitsplatzes fuhrt, muss der
Unternehmer vor der Kuindigung versuchen, einen anderen Arbeitsplatz fur den Ar-
beitnehmer zu finden. In Osterreich nennt man das meist soziale Gestaltungspflicht,
die im Grunde dem deutschen ultima-ratio-Prinzip entspricht. So kann der Arbeitgeber
gehalten sein vor der Kindigung dem Arbeitnehmer einen freien Arbeitsplatz anzu-
bieten, den Arbeitnehmer im zumutbaren MaBe dafiir umzuschulen, eine Anderungs-
kidndigung statt einer Beendigungskindigung auszusprechen oder vor der Kiindigung
zunachst Uberstunden abzubauen. Inwieweit der Arbeitgeber Kurzarbeit einfihren
muss, bevor er Kindigungen ausspricht, ist ungeklart; der OGH hat sich dazu noch
nicht geduBert. Unmittelbar aus dem Gesetz lasst sich eine derartige Pflicht zur Ein-
fihrung von Kurzarbeit jedenfalls nicht ableiten. Grenzen fir diese Pflicht sind die
rechtliche Méglichkeit und Zulassigkeit der MaBnahme, die Eignung der MaBnahme
zum Arbeitsplatzerhalt, die Zumutbarkeit fur den Arbeitnehmer und die Organisati-
onseinheit des Betriebs, was dazu fuhrt, dass der Arbeitgeber nach herrschender Mei-
nung grundsatzlich nur innerhalb des Betriebs nach anderweitigen Beschaftigungs-
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maoglichkeiten suchen muss.34 Eine Ausnahme besteht hier dann, wenn das Arbeits-
verhaltnis einen Unternehmens- oder Konzerbezug aufweist, etwa durch ein konzern-
weites Versetzungsrecht des Arbeitgebers oder durch tatsachliche Tatigkeit in
verschiedenen Betrieben desselben Unternehmens. Wie ein konzernweiter Kindi-
gungsschutz durchsetzbar ist, ist allerdings offen und bisher wenig diskutiert. Die Zu-
mutbarkeit wird durch die soziale Beeintrachtigung des Arbeitnehmers im Verhdltnis
zur wirtschaftlichen Lage des Unternehmens konkretisiert. Verletzt der Arbeitgeber
seine soziale Gestaltungspflicht, ist die Kindigung ex-tunc fur unwirksam zu erklaren;
gleiches gilt, wenn die betrieblichen Griinde nicht zur Rechtfertigung hinreichen. Ins-
gesamt durften die Anforderungen an die Rechtfertigung der Kiindigung aber deutlich
niedriger sein als in Deutschland.

Ein Sozialvergleich kommt nur bei einer betriebsbedingten Kindigung in Frage, der
der Betriebsrat widersprochen hat. In einem betriebsratslosen Betrieb scheidet ein So-
zialvergleich damit von vornherein aus. In Betrieben mit Betriebsrat muss der Arbeit-
nehmer den Sozialvergleich beantragen. Beim Sozialvergleich wird gepruft, ob ein
Vergleich sozialer Gesichtspunkte fur den Gekiindigten eine groBere soziale Harte als
fir andere Arbeitnehmer des gleichen Betriebs oder derselben Tatigkeitssparte ergibt,
deren Arbeit der Gekuindigte zu leisten fahig und willens ist. Bedeutsam ist, dass nach
der Judikatur der Arbeitnehmer die vermeintlich sozial weniger schutzwirdigen Ar-
beitnehmer namentlich nennen muss. Besonders bestandgeschitzte Arbeitnehmer
kédnnen nach herrschender Lehre jedoch nicht in den Sozialvergleich einbezogen wer-
den.

e. Massenentlassung/Besonderheiten bei Massenkindigungen

Das Massenentlassungsverfahren ist in § 45a AMFG (Arbeitsmarktférderungsgesetz)
und § 109 ArbVG geregelt. § 45a AMFG regelt die Verstandigung des AMS (Arbeits-
marktservice, entspricht der Bundesagentur fur Arbeit), § 109 ArbVG regelt die Infor-
mationspflichten gegentber der Belegschaft und den Sozialplan. Fiir den allgemeinen
Kindigungsschutz ergeben sich keine Besonderheiten.

Folgende Schwellenwerte mussen fur eine Massenentlassung erreicht sein:

— in Betrieben mit mehr als 20 und weniger als 100 Arbeitnehmern mindestens funf
Arbeitnehmer,

34 OGH 29.6.2009, 9 ObA 34/08b.
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— in Betrieben mit 100 bis 600 Arbeitnehmern mindestens finf Prozent der Arbeit-
nehmer,

— in Betrieben mit mehr als 600 Arbeitnehmern mindestens 30 Arbeitnehmer,

— unabhéangig von der BetriebsgroBe mindestens finf Arbeitnehmer, die das
50. Lebensjahr vollendet haben.

Der jeweils relevante Zeitraum betragt 30 Tage. Als Auflésungsart ist neben der Ar-
beitgeberkindigung auch die vom Arbeitgeber veranlasste einvernehmliche Auflésung
erfasst.

i. Informations- und Erérterungspflicht

Der Arbeitgeber muss den Betriebsrat ehestmdglich von einer Betriebsanderung un-
terrichten. Die Unterrichtung muss jedenfalls so rechtzeitig vor der Betriebsanderung
erfolgen, dass eine Beratung Uber deren Gestaltung durchgefuhrt werden kann. Der
Betriebsrat kann MaBnahmen zur Verhinderung, Beseitigung oder Milderung etwaiger
nachteiliger Folgen fur die Arbeitnehmer vorschlagen. Dabei hat der Betriebsrat auf
die Notwendigkeiten des Betriebs Ruicksicht zu nehmen. Die Information muss schrift-
lich erfolgen und hat jedenfalls folgende Inhalte zu umfassen:

— die Grunde fur die MaBnahme,

— die Zahl und die Verwendung der voraussichtlich betroffenen Arbeitnehmer, deren
Qualifikation und Beschaftigungsdauer sowie die Kriterien fur die Auswahl dieser
Arbeitnehmer,

— die Zahl und die Verwendung der regelmaBig beschaftigten Arbeitnehmer,

— den Zeitraum, in dem die geplante MaBnahme verwirklicht werden soll,

— allfallige zur Vermeidung nachteiliger Folgen fur die Betroffenen geplanten Begleit-
maBnahmen.

Diese Informationspflicht trifft den Betriebsinhaber auch dann, wenn die geplante
MaBnahme von einem herrschenden Unternehmen veranlasst wird. Der Betriebsrat
darf zur Beratung auch Sachverstandige beiziehen.

Kommt es dazu, dass der Betriebsrat einen Sozialplan vor der Schlichtungsstelle (ent-
spricht etwa der Einigungsstelle in Deutschland) erzwingt, hat die Schlichtungsstelle
Nachteile, die aufgrund einer verspateten Information entstehen, bei der Bemessung
des Sozialplans zusatzlich zu bertcksichtigen.
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ii. Information des zustéandigen Arbeitsamtes

Der Arbeitgeber hat die nach dem Standort des Betriebs zustandige regionale Ge-
schaftsstelle des Arbeitsmarktservice durch schriftliche Anzeige zu verstandigen, wenn
er beabsichtigt, Arbeitsverhaltnisse im Ausmal der oben angegebenen Schwellen zu
beenden. Die Anzeige ist mindestens 30 Tage vor der ersten Erklarung der Auflosung
eines Arbeitsverhaltnisses zu erstatten. Diese Frist kann durch Kollektivvertrag verlan-
gert werden. Die Verpflichtung zur Anzeige besteht auch bei Insolvenz und ist im Falle
des Konkurses vom Masseverwalter zu erfillen, wenn die Anzeige nicht bereits vor
Konkurseroffnung erstattet wurde. Die Anzeige hat zu enthalten:

— die Grunde fur die beabsichtigte Auflésung der Arbeitsverhaltnisse,

— den Zeitraum, in dem diese vorgenommen werden soll,

— die Zahl und die Verwendung der regelmaBig beschaftigten Arbeitnehmer,

— die Zahl und die Verwendung der von der beabsichtigten Auflésung der Arbeits-
verhéltnisse voraussichtlich betroffenen Arbeitnehmer,

— das Alter, das Geschlecht, die Qualifikationen und die Beschaftigungsdauer der vo-
raussichtlich betroffenen Arbeitnehmer,

— weitere fur die Auswahl der betroffenen Arbeitnehmer maBgebliche Kriterien und

— die flankierenden sozialen MaBnahmen.

Gleichzeitig ist die Konsultation des Betriebsrates nachzuweisen. Eine Durchschrift der
Anzeige ist vom Arbeitgeber gleichzeitig dem Betriebsrat zu Ubermitteln. Besteht kein
Betriebsrat, ist die Durchschrift der Anzeige gleichzeitig den voraussichtlich betroffenen
Arbeitnehmern zu Gbermitteln.

Wird die Kindigung vor Ablauf der 30-Tagesfrist ausgesprochen, ist sie rechtsunwirk-
sam. Relevant ist also der Zeitpunkt des Ausspruchs, nicht der Zeitpunkt der tatsach-
lichen Beendigung des Arbeitsverhaltnisses.

Das Arbeitsmarktservice hat innerhalb der 30-Tagesfrist alle im Zusammenhang mit
der beabsichtigten Auflésung von Arbeitsverhdltnissen notwendigen Beratungen
durchzufiihren, denen insbesondere der Arbeitgeber, der Betriebsrat und die fur den
jeweiligen Wirtschaftszweig in Betracht kommenden gesetzlichen Interessenvertre-
tungen und kollektivvertragsféhigen freiwilligen Berufsvereinigungen der Arbeitgeber
und der Arbeitnehmer beizuziehen sind.

GESAMTMETALL



Die Landesgeschaftsstelle des Arbeitsmarktservice kann nach Anhérung des Landes-
direktoriums die Zustimmung zum Ausspruch der Kundigung vor Ablauf der 30-Ta-
gesfrist erteilen, wenn hieflir vom Arbeitgeber wichtige wirtschaftliche Grinde, wie
zum Beispiel der Abschluss eines Sozialplans, nachgewiesen werden. Dabei ist auch
zu bericksichtigen, ob dem Arbeitgeber die fristgerechte Anzeige der beabsichtigten
Kiandigung moglich oder zumutbar war.

f. Besonderer Entlassungsschutz

Entlassung bezeichnet in Osterreich die fristlose Kiindigung aus wichtigem Grund
durch den Arbeitgeber. Grundsatzlich muss in den Fallen des besonderen Bestand-
schutzes der Arbeitgeber die Zustimmung des Gerichts vor Ausspruch der Entlassung
einholen, bei manchen Entlassungsgriinden reicht aber auch die nachtragliche Zustim-
mung. Fir folgende Arbeitnehmergruppen besteht besonderer Entlassungsschutz: Be-
legschaftsfunktionare (§ 122 ArbVG), Eltern (§ 12 MSchG) sowie Prasenzdiener und
Gleichgestellte (§ 15 APSG).

g. Allgemeiner Entlassungsschutz (§ 106 ArbVG)

In Osterreich sind grundsatzlich auch rechtswidrige Entlassungen wirksam. Dadurch
droht eine Umgehung des allgemeinen Kindigungsschutzes. Aus diesem Grund
wurde ebenfalls ein allgemeiner Entlassungsschutz normiert. Anders als beim allge-
meinen Kundigungsschutz gibt es kein betriebliches Vorverfahren. Der Arbeitgeber
muss aber den Betriebsrat unverzlglich vom Ausspruch der Entlassung verstandigen
und innerhalb von drei Arbeitstagen mit dem Betriebsrat beraten, falls dieser das
wulnscht. Die Moglichkeiten zur Stellungnahme des Betriebsrats (Widerspruch, Zu-
stimmung und Schweigen) sowie deren Folgen (primadre Anfechtungsberechtigung
und Sozialvergleich bei Widerspruch; keine Anfechtung wegen Sozialwidrigkeit wenn
der Betriebsrat zustimmt) entsprechen denen beim allgemeinen Kindigungsschutz.
Im Anfechtungsverfahren muss der Arbeitnehmer zuerst behaupten und beweisen,
dass die Entlassung ungerechtfertigt war. Gelingt ihm das, verlauft der Prozess nun
wie beim allgemeinen Kindigungsschutz. Der Arbeitnehmer muss nun behaupten
und beweisen, dass die Entlassung entweder motivwidrig oder sozialwidrig war.
Gelingt ihm das, ist die Entlassung ex-tunc unwirksam.
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2. Sofortige Auflésung des Arbeitsverhaltnisses (auBerordentliche Kiindigung)
In Osterreich gibt es fiir Arbeiter und Angestellten unterschiedliche Regelungen. Der
wichtigste Unterschied ist, dass die Beendigungsgrtinde fur die Arbeiter taxativ auf-
gezéhlt sind und fur die Angestellten demonstrativ. Fur Arbeitnehmer, die weder An-
gestellte noch Arbeiter sind, gilt das ABGB, dass fur die sofortige Beendigung aus
wichtigem Grund bloB eine Generalklausel enthalt (§ 1162 ABGB).

a. Auflésungsgrinde des Arbeitgebers (Entlassung)

i. Entlassungsgrinde fur Angestellte (§ 27 AngG)

§ 27 AngG enthalt eine demonstrative Aufzahlung der Entlassungsgriinde, wobei aber
nach der Generalklausel des § 25 AngG jeder wichtige Grund zur sofortigen Beendi-
gung berechtigt.

i. Entlassungsgrinde fir Arbeiter (§ 82 GewO 1859)

§ 82 GewO 1859 enthalt eine taxative Aufzahlung der Entlassungsgrinde fiir Arbeiter.
Da die Bestimmung aus dem Jahr 1859 stammt, ist die sprachliche Fassung einiger-
maBen antiquiert.

b. Auflésungsgriinde des Arbeitnehmers (Austritt)

i. Austrittsgrinde fur Angestellte

§ 26 AngG enthalt eine demonstrative Aufzéhlung der Austrittsgriinde, wobei aber
nach der Generalklausel des § 25 AngG jeder wichtige Grund zum sofortigen Austritt
berechtigt.

ii. Austrittgrinde fur Arbeiter

§ 82a GeWO 1859 enthaélt eine taxative Aufzahlung der Austrittsgriinde fur Arbeiter.

c. Allgemeine Voraussetzungen

Gemeinsam ist allen Beendigungsgriinden, dass sie die Fortsetzung des Arbeitsver-
haltnisses fur den Vertragspartner unzumutbar machen mussen. Auf die Dauer der
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Kindigungsfrist kommt es nicht an. Die Auflésung muss unverztglich vorgenommen
werden, andernfalls erlischt das Beendigungsrecht. Dabei kommt es grundséatzlich da-
rauf an, wann der Arbeitgeber vom wichtigen Grund Kenntnis erlangt hat. Dem Ar-
beitgeber ist es aber etwa erlaubt, eine Rechtsauskunft einzuholen, was aber auch
nicht mehrere Tage dauern darf. Bei komplexen Unternehmensorganisationen werden
auch langere Entscheidungswege berlcksichtigt. Die Beendigung unterliegt keiner
Form und kann auch schlissig erfolgen. Der Beendigungsgrund muss dabei nicht ge-
nannt werden. In einem spateren Prozess kdnnen auch noch erst nachtraglich bekannt
gewordene Beendigungsgriinde vorgebracht werden.

IV. Auflésung in der Probezeit

In Osterreich kann fir den ersten Monat des Arbeitsverhaltnisses (also am Beginn),
ein sog. Probemonat vereinbart werden (§ 19 Abs. 2 AngG, § 1158 Abs. 2 ABGB).
Eine solche Vereinbarung ist auch bei einem befristeten Arbeitsverhaltnis und bei
einem Zeitarbeitnehmer zuldssig. Kommt es zu einer solchen Vereinbarung, kann das
Arbeitsverhaltnis im ersten Monat jederzeit und grundlos von beiden Parteien beendet
werden. Die Auflésungserklarung ist an keine Form gebunden. Der besondere Be-
standschutz des MSchG greift nicht, was dazu fihrt, dass der Arbeitsvertrag mit einer
Schwangeren ebenso beendet werden kann, wie mit einem sonstigen Arbeitnehmer,
aber freilich nicht deshalb, weil sei schwanger ist. Im Lehrverhaltnis ist eine dreimona-
tige Probefrist schon gesetzlich vorgesehen (§ 15 Abs. 1 BAG).

V. Beendigung eines befristeten Arbeitsverhaltnisses

Anders als in Deutschland bedarf die Befristungsabrede nicht der Schriftform; sie ist
formfrei wirksam. Allerdings muss das Ende im Dienstzettel angegeben werden. Ein
befristetes Arbeitsverhaltnis endet zu dem im Vertrag vereinbarten Termin oder Ereig-
nis. Der Arbeitgeber muss weder den Arbeitnehmer, noch den Betriebsrat Giber das
bevorstehende Ende des Arbeitsvertrages informieren. Werden mehrere befristete Ar-
beitsvertrage ohne sachliche Rechtfertigung hintereinander geschaltet, liegt ein un-
zulassiger Kettenarbeitsvertrag vor. Dieser ist wie ein unbefristeter Arbeitsvertrag zu
behandeln. Anders als in Deutschland ist aber erst die zweite Befristung rechtferti-
gungsbedurftig.
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VI. Rucktritt vom Arbeitsvertrag

Ein Rucktritt vom Arbeitsvertrag ist im 6sterreichischen Arbeitsrecht nur fir die Phase
zwischen Abschluss des Arbeitsvertrags und Antritt vorgesehen. In dieser Phase gelten
die Regeln fur Zielschuldverhaltnisse. Der Arbeitgeber kann etwa zuriicktreten, wenn
der Arbeitnehmer unter der ausdricklichen Bedingung aufgenommen wurde, an
einem bestimmten Tag seine Arbeit aufzunehmen, aber an diesem Tag nicht erscheint
(§ 30 Abs. 1 AngG). Weiters kann der Arbeitgeber zurticktreten, wenn der Arbeitneh-
mer, ohne durch ein unabwendbares Hindernis gehindert zu sein, den Dienst an dem
vereinbarten Tage nicht antritt oder wenn sich infolge eines unabwendbaren Hinder-
nisses der Dienstantritt um mehr als 14 Tage verzdgert. Das gleiche gilt, wenn ein
Grund vorliegt, der den Dienstgeber zur vorzeitigen Entlassung des Angestellten
berechtigt.

Der Angestellte kann vor Antritt des Dienstes zurlicktreten, wenn ein Grund vorliegt,
der ihn zum vorzeitigen Austritt aus dem Dienstverhaltnis berechtigt. Das gleiche gilt,
wenn sich der Dienstantritt infolge Verschuldens des Arbeitgebers oder infolge eines
diesen treffenden Zufalles um mehr als 14 Tage verzdgert; tritt der Angestellte in
diesem Fall ungeachtet der Verzégerung den Dienst an, so gebuhrt ihm das Entgelt
von dem Tage an, an dem der Dienst hatte angetreten werden sollen.

Wird vor Arbeitsantritt Gber das Vermdgen des Arbeitgebers der Konkurs eréffnet, so
kann sowohl der Masseverwalter als auch der Angestellte vom Vertrag zurlicktreten.

VII. Tod des Arbeitnehmers
Der Tod des Arbeitnehmers beendet das Arbeitsverhaltnis sofort.

VIIl. Beendigung eines Arbeitsverhaltnisses bei Auflésung des
Arbeitgebers

Bei Tod des Arbeitgebers, treten die Erben in den Arbeitsvertrag ein, auBer der Vertrag
wurde auf Lebenszeit des Arbeitgebers geschlossen (z. B. Privatsekretérin). Die Be-
triebsstilllegung fuhrt nur bei Arbeitern i. S. d. § 73 GewO 1859 (Hilfsarbeiter) auto-
matisch zur Beendigung, allerdings muss der Arbeitgeber den Arbeitnehmer tber die
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Betriebseinstellung informieren. Sind im anwendbaren Kollektivvertrag aber Kundi-
gungsbestimmungen enthalten, wird der gesetzlich vorgesehene Erléschensgrund bei
Betriebsstilllegung verdrangt.

IX. Sonstiges
1. Arbeitszeugnis, Beschaftigungsbestatigung (§ 39 AngG, § 1163 ABGB)

Nach Beendigung des Arbeitsverhéltnisses hat der Arbeitgeber auf Verlangen des Ar-
beitnehmers ein schriftliches Zeugnis Uber die Dauer und die Art der Dienstleistung
auszustellen. Der Arbeitgeber ist also nur verpflichtet ein einfaches Dienstzeugnis aus-
zustellen. Anspruch auf ein qualifiziertes Dienstzeugnis mit einer Bewertung besteht
nicht. Das Zeugnis darf keine Anmerkungen enthalten, die das Fortkommen des Ar-
beitnehmers erschweren.

Beispiel aus der Personalpraxis:

Die drei folgenden Bewertungen sind beim Zeugnis zu unterschieden: Der Arbeitneh-
mer hat zu unserer Zufriedenheit gearbeitet, zu unserer vollen Zufriedenheit oder zu
unserer vollsten Zufriedenheit. Jingst hat der OGH ein Dienstzeugnis flr unzulassig
erachtet, in dem die Formulierung , zur vollen Zufriedenheit” stand, weil es das Fort-
kommen des Arbeitnehmers erschweren kénne.3> Das Fehlen jeglicher Bewertung wird
aber in der Praxis erst recht als schlechte Bewertung aufgefasst. Teilweise wird daher
vertreten, dass der Arbeitnehmer einen Anspruch auf die Ausstellung eines Zeugnisses
mit der Bewertung ,zur vollsten Zufriedenheit” habe, soweit dem nicht die Wahr-
heitspflicht entgegensteht.

Der Arbeitnehmer hat auch im aufrechten Arbeitsverhéltnis einen Anspruch auf Zeug-
nisausstellung, allerdings muss er dann die Kosten dafur tragen. Besitzt der Arbeitge-
ber Zeugnisse Uber den Arbeitnehmer, muss er diese auf Verlangen des Arbeitnehmers
jederzeit ausfolgen.

Grenzen gibt es auch fur mindliche Ausklnfte des ehemaligen Arbeitgebers an einen
potentiell neuen Arbeitgeber. Der OGH wendet hier die Regeln zum Dienstzeugnis
nicht unmittelbar an, sondern sieht als Grenze die Flrsorgepflicht.3¢ Damit sind also

35 OGH 9 ObA 164/08w.
36 OGH 9 ObA 104/07w.
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die Interessen des ehemaligen Arbeitgebers mit den Interessen des Arbeitnehmers ab-
zuwagen. In der Regel wird der Arbeitgeber aber nur selten ein berechtigtes Interesse
haben, das Fortkommen des Arbeitnehmers durch mindliche Ausklinfte zu erschwe-
ren.

2. Freizeit fur die Arbeitsplatzsuche (§ 1160 ABGB; § 22 AngG)

In Osterreich wird diese Freizeit als Postensuchtage bezeichnet. Danach hat der Ar-
beitnehmer im Falle einer Arbeitgeberktindigung wahrend der Kiindigungsfrist einen
Anspruch auf Dienstfreistellung. Offen ist, inwieweit der Anspruch analog auch bei
einvernehmlicher Auflésung auf Initiative oder im Interesse des Arbeitgebers gebuhrt.3?
Der Arbeitnehmer muss diese Dienstfreistellung ausdrucklich verlangen. Wéhrend der
Freistellung muss der Arbeitgeber das Entgelt fortzahlen. Das AusmaB des Freistel-
lungsanspruchs betragt ein Funftel der wochentlichen Normalarbeitszeit. Der Zeitpunkt
der Inanspruchnahme muss zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer vereinbart wer-
den; dabei sind die beiderseitigen Interessen zu bericksichtigen. Hat der Arbeitnehmer
bereits Anspruch auf eine Pension aus der staatlichen Pensionsversicherung, hat er
keinen Anspruch auf Postensuchtage. Der Arbeitnehmer kann auch nicht auf die Pos-
tensuchtage verzichten und stattdessen das Entgelt verlangen. Der Kollektivvertrag
kann die Postensuchtage abweichend regeln, was teilweise geschehen ist, in dem Pos-
tensuchtage auch bei einer Kiindigung durch den Arbeitnehmer gewahrt werden und
bei einvernehmlicher Auflésung unabhangig davon, auf wessen Initiative sie erfolgt.

3. Abfindung

Abfindungen werden in Osterreich als Abfertigungen bezeichnet. Fiir Arbeitsverhalt-
nisse die bis zum 31.12.2002 begrindet wurden, ist nach drei ununterbrochenen
Dienstjahren eine Abfertigung gesetzlich zwingend vorgesehen (sog. Abfertigung Alt).
Dies gilt nicht, wenn das Arbeitsverhaltnis durch Arbeitnehmerkiindigung, berechtigte
und verschuldete Entlassung oder unberechtigten Austritt endet. Fur Arbeitsverhalt-
nisse, die ab dem 01.01.2003 geschlossen worden sind, gelten die Regelungen der
sog. Abfertigung Neu.

FUr Bauarbeiter besteht eine eigene Regelung, die dhnlich wie die Abfertigung Neu
funktioniert, aber auch schon fur Arbeitsverhaltnisse anwendbar ist, die vor dem

37 OGH 9 ObA 148/07s.
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01.01.2003 geschlossen wurden (geregelt im BUAG). Neben diesen gesetzlichen Mo-
dellen, die zwingende Abfertigungsanspriiche vorsehen, gibt es weitere Regelungen
in Kollektivvertragen und Einzelarbeitsvertrdgen. Eine normative Regelung durch Be-
triebsvereinbarung ist jedoch nicht moglich, weil daftr ein Kompetenztatbestand fehlt.

a. Abfertigung Alt

Fur Arbeitnehmer, deren Arbeitsverhaltnis bis zum 31.12.2002 begonnen hat, gilt die
sog. Abfertigung Alt. Fiir Angestellte ist diese in § 23 f. AngG geregelt, fur Arbeiter
im Arbeiterabfertigungsgesetz, wobei dieses im Wesentlichen auf das AngG ver-
weist.In beiden Fallen ist der Anspruch einseitig zwingend, d. h. es kann nur wirksam
zu Gunsten des Arbeitnehmers abgewichen werden.

Voraussetzung fur den Anspruch ist ein ununterbrochenes Arbeitsverhaltnis von min-
destens drei Jahren. Unterbrochen ist ein Arbeitsverhaltnis nur bei einer Beendigung
des Arbeitsverhaltnisses; eine bloBe Karenzierung fuihrt zu keiner Unterbrechung. Auch
kurzfristige Unterbrechungen sind unbeachtlich.38

Der Hohe des Abfertigungsanspruchs wir in einer Anzahl des letzten Monatsentgelts
gemessen. Vorteile aus Unternehmensbeteiligungen und Stock Options sind bei der
Bemessung nicht zu bertcksichtigen (§ 2a AVRAG). Die Anzahl der gebihrenden Mo-
natsentgelte hangt von der Dienstzeit ab:

— nach 3 Dienstjahren 2 Monatsentgelte,

— nach 5 Dienstjahren 3 Monatsentgelte,

— nach 10 Dienstjahren 4 Monatsentgelte,
— nach 15 Dienstjahren 6 Monatsentgelte,
— nach 20 Dienstjahren 9 Monatsentgelte,
— nach 25 Dienstjahren 12 Monatsentgelte.

Der Abfertigungsanspruch Alt entsteht zum Beendigungszeitpunkt. Die Abfertigung
wird, soweit sie den Betrag des Dreifachen des Monatsentgeltes nicht tbersteigt, mit
der Auflésung des Arbeitsverhaltnisses féllig; der Rest kann vom vierten Monat an in
monatlichen im Voraus zahlbaren Teilbetrdgen gezahlt werden.

38 So hat der OGH 19 Tage als unschédlich betrachtet (OGH 9 ObA 268/00); 25 Tage hingegen zahlten schon
als schadliche Unterbrechung (OGH 9 ObA 21/03h).
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Bei folgenden Beendigungsarten schuldet der Arbeitgeber keine Abfertigung:

— Arbeitnehmerkindigung,
— berechtigte und verschuldete Entlassung,
— unberechtigter Austritt (§ 23 Abs. 7 AngG).

Bei Arbeitnehmerkindigung gibt es zwei Falle, in denen dem Arbeitnehmer trotzdem
eine Abfertigung zusteht:

— Hat das Arbeitsverhaltnis ununterbrochen finf Jahre gedauert besteht ein halber
Abfertigungsanspruch, wenn das Arbeitsverhaltnis endet:

e innerhalb der Schutzfrist (acht Wochen) vor oder nach der Geburt;
e wahrend einer Karenz bis zu drei Monaten vor deren Ende.

— Hat der Arbeitnehmer mindestens zehn Jahre ununterbrochen gearbeitet, steht
ihm der volle Anspruch zu, wenn er bei Erreichen des Regelpensionsalters (Manner:
Vollendung 65. Lebensjahr; Frauen: Vollendung 60. Lebensjahr) kiindigt; eine Ab-
fertigung nach den herkémmlichen Regelungen (erforderliche Dienstzeit drei Jahre
statt zehn Jahre) gebihrt bei Kiindigung des Arbeitnehmers bei Pension wegen
geminderter Erwerbsfahigkeit.

Umgekehrt gibt es auch bei Arbeitgeberkiindigung zwei Falle, in denen der Arbeitge-
ber nicht zu Zahlung einer Abfertigung verpflichtet ist:

— Wird ein Unternehmen Ubertragen, so besteht kein Anspruch auf Abfertigung,
wenn der Angestellte die Fortsetzung des Dienstverhaltnisses ablehnt, obwohl ihm
der Erwerber die Fortsetzung des Dienstverhaltnisses unter den bisherigen Bedin-
gungen angeboten und sich verpflichtet hat, die bei seinem Vorganger geleistete
Dienstzeit als bei ihm selbst verbracht zu betrachten (§ 23 Abs. 3 AngG).

— Im Falle der Auflésung eines Unternehmens entfallt die Verpflichtung zur Gewah-
rung einer Abfertigung ganz oder teilweise, wenn sich die personliche Wirtschafts-
lage des Arbeitgebers derart verschlechtert hat, dass ihm die Erfullung dieser
Verpflichtung zum Teil oder zur Ganze billigerweise nicht zugemutet werden kann
(§ 23 Abs. 2 AngG).

Bei Tod des Arbeitnehmers gebihrt jenen Erben, denen gegentber der Arbeitnehmer
unterhaltspflichtig war, der halbe Abfertigungsanspruch (§ 23 Abs. 6 AngG).
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b. Abfertigung Neu

Die Abfertigung Neu ist im Betrieblichen Mitarbeiter- und Selbstandigenvorsorgegesetz
(BMSVG) geregelt. Sie gilt fur alle Arbeitnehmer, deren Arbeitsverhaltnisse ab dem
01.01.2003 begriindet wurden. Der Arbeitgeber muss danach 1,53 Prozent des sozi-
alversicherungspflichtigen Entgelts (definiert nach § 49 ASVG, allerdings ohne Berick-
sichtigung der sozialrechtlichen Geringfligigkeitsgrenze und der Hochstbeitrags-
grundlage; § 6 Abs. 5 BMSVG) fiir seine Arbeitnehmer in eine Mitarbeitervorsorge-
kasse einzahlen. Der Zahlung wird mit den sonstigen Sozialversicherungsbeitragen an
den zustandigen Krankenversicherungstrager abgefihrt. Fir den ersten Arbeitsmonat
ist kein Beitrag zu entrichten. Der Krankenversicherungstréger leitet das Geld an die
gewahlte Betriebliche Vorsorgekasse weiter, die die Gelder veranlagt. Der Abferti-
gungsanspruch des Arbeitnehmers richtet sich dann direkt gegen die Betriebliche Vor-
sorgekasse. Anders als bei der Abfertigung Alt, verliert der Arbeitnehmer die
Abfertigung nicht bei bestimmten Beendigungsarten. Bei Arbeitnehmerktndigung,
ungerechtfertigtem Austritt, gerechtfertigter und verschuldeter Entlassung hat der Ar-
beitnehmer aber keinen Anspruch Uber seine Abfertigung zu verfligen. Weitere Vo-
raussetzung fur einen Verfigungsanspruch ist, dass der Arbeitnehmer mindestens
36 Monate Beitrdge geleistet hat (Beachte: Im ersten Monat des Arbeitsverhaltnisses
sind keine Beitrdge zu entrichten). Die 36-Monatsfrist ist etwa dann unbeachtlich,
wenn der Arbeitnehmer stirbt oder das Pensionsalter erreicht hat.

Bei bestehendem Verfligungsanspruch hat der Arbeitnehmer ein Wahlrecht. Er kann:

die Auszahlung als Kapitalbetrag verlangen,

den Betrag in die Betriebliche Vorsorgekasse eines neuen Arbeitgebers Ubertragen,
— den Betrag zur Verrentung an eine Pensionskasse oder Versicherung Uberweisen
lassen oder

das Geld bis zum Pensionsantritt in der Betrieblichen Vorsorgekasse belassen.

Fur jeden Betrieb muss eine Betriebliche Vorsorgekasse ausgewahlt werden. Die Vor-
sorgekassen trifft ein Kontrahierungszwang, zu den Gblichen Bedingungen abzuschlie-
Ben. Wie die Auswahl geschieht hangt davon ab, ob ein Betriebsrat errichtet ist. Ist
ein Betriebsrat errichtet, muss die Auswahl durch eine Betriebsvereinbarung erfolgen
(§ 9 Abs. 1 BMSVG und § 97 Abs. 1 Z. 1b ArbVG), die vor der Schlichtungsstelle von
beiden Parteien (Arbeitgeber und Betriebsrat) erzwungen werden kann. Ob bis zum
Abschluss dieser Betriebsvereinbarung ein Alleinentscheidungsrecht des Arbeitgebers
besteht ist strittig. Auf Belegschaftsseite ist der Zentralbetriebsrat zustandig, wenn ein
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solcher zu errichten ist. Besteht trotz des Gebots der Errichtung eines Zentralbetriebs-
rats kein solcher, kann nach h. M. keine Betriebsvereinbarung abgeschlossen werden.
Der Arbeitgeber kann hier allein die Kasse auswahlen (§ 9 Abs. 2 BMSVG).

In Betrieben ohne Betriebsrat darf und muss der Arbeitgeber allein eine Betriebliche
Vorsorgekasse auswahlen (§ 9 Abs. 2 BMSVG). Beabsichtigt der Arbeitgeber eine
Kasse auszuwahlen, muss er alle Arbeitnehmer binnen einer Woche schriftlich infor-
mieren. Erheben mindestens ein Drittel der Arbeitnehmer binnen zwei Wochen Ein-
spruch, muss der Arbeitgeber eine andere Vorsorgekasse vorschlagen. Die
Arbeitnehmer kénnen zur Beratung darUber Gewerkschaftsvertreter beiziehen. Wird
innerhalb von zwei Wochen keine Einigung erzielt, kdnnen beide Teile die Schlich-
tungsstelle anrufen, die eine verbindliche Entscheidung zu treffen hat.

4. Anspruche wegen unwirksamer Auflésung des Arbeitsverhaltnisses

In Osterreich fuihrt eine rechtswidrige Beendigung (VerstoB gegen Gesetz, Kollektiv-
vertrag, Betriebsvereinbarung oder Einzelarbeitsvertrag) grundsatzlich zur wirksamen
Beendigung des Arbeitsverhdltnisses; in diesen Fallen gebuhrt den Parteien Schaden-
ersatz (sog. Schadenersatztheorie). Fur die Arbeitnehmer besteht eine Art Mindest-
schadenersatz, der Kiindigungsentschadigung genannt wird.

Folgende rechtswidrige Beendigungsakte fiihren zur rechtswirksamen Beendigung:

fristwidrige Kindigung,
terminwidrige Kiindigung,
unbegrindete Entlassung,
— unbegrlindeter Austritt.

Anders als in Deutschland (§ 140 BGB) erfolgt grundsatzlich keine Umdeutung einer
rechtswidrigen Kindigungserklarung in eine rechtskonforme Erklarung. Auch im Be-
reich der Auslegung ist der OGH sehr restriktiv, in dem er eine formal rechtswidrige
Kindigungserklarung nur selten aufgrund der Auslegung als rechtskonforme Erkla-
rung ansieht (mafBgeblich ist hier, was der Arbeitnehmer verstehen durfte).3® Das ist
ein wesentlicher Unterschied des Kundigungsrechts, der fur den Arbeitgeber zu ho-
heren Kosten fuhrt, weil die Rechtsprechung Fehler nicht verzeiht.

39 OGH 9 ObA 1/10b.
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Bei einer unwirksamen Auflésung bleibt das Arbeitsverhaltnis weiterhin aufrecht. Al-
lerdings kann auch ein nach diesen Fallen unwirksam gekindigter Arbeitnehmer die
Beendigung wahlen und Schadenersatz geltend machen; das hat der OGH jedenfalls
zum besonderen Bestandschutz entschieden. Schwierig ist hier zum Teil die Bemessung
der Kiindigungsentschadigung, weil unklar sein kann, wie lange der besondere Be-
standschutz bestanden hatte.

Unwirksam ist eine Auflésung in folgenden Fallen:

— der Arbeitnehmer genief3t einen besonderen Bestandschutz,
— dem Arbeitnehmer wurde Unktndbarkeit zugesagt,
— die Kindigung ist sittenwidrig (§ 879 ABGB) und daher nichtig.

a. Rechtswidrige Aufloésung des Arbeitsverhaltnisses seitens des Arbeitgebers
i. Rechtswidrige Kiindigung

Eine rechtswidrige Kiindigung l6st Schadenersatzanspriiche aus. Wird in der Kiindi-
gungserklarung eine zu kurze Frist oder ein zu friher Termin angegeben, endet das
Arbeitsverhaltnis zum angegeben Zeitpunkt. Der Schadenersatz betragt das Entgelt,
dass der Arbeitnehmer bis zum nachstméglich rechtsmaBigen Kindigungszeitpunkt
verdient hatte. Der Arbeitnehmer muss sich jedoch anrechnen lassen, was er in dieser
Zeit anderweitig verdient hat, oder absichtlich zu erwerben versdumt hat oder sich
sonst aufgrund des Unterbleibens der Dienstleistung erspart hat. Fur die ersten drei
Monate findet jedoch keine Anrechnung statt (§ 29 AngG). Ist der Schaden hoher,
gebihren dem Arbeitnehmer weitere Schadenersatzanspriche.

ii. Rechtswidrige Entlassung

Spricht der Arbeitgeber eine Entlassung aus, obwohl kein wichtiger Grund vorliegt,
ist die Entlassung trotzdem wirksam. Dem Arbeitnehmer stehen Schadenersatzanspri-
che zu, wie im Fall eines vom Arbeitgeber verschuldeten begriindeten Austritts. Dem
Arbeitnehmer gebihrt also das Entgelt, das er bis zum nachstmaoglich rechtsmaBigen
Kundigungszeitpunkt verdient hatte. Der Arbeitnehmer muss sich jedoch anrechnen
lassen, was er in dieser Zeit anderweitig verdient hat, oder absichtlich zu erwerben
versaumt hat (s. 0.).
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b. Rechtswidrige Aufldsung des Arbeitsverhdltnisses seitens des Arbeitnehmers

Kindigt der Arbeitnehmer frist- oder terminwidrig, wird das Arbeitsverhaltnis trotzdem
wirksam beendet. Gleiches gilt im Fall eines unberechtigten Austritts. In beiden Fallen
stehen dem Arbeitgeber Schadenersatzanspriche zu.

c. Gerichtliche Geltendmachung der Unwirksamkeit des Arbeitsverhaltnisses

Wie erlautert, sind auch grundsatzlich rechtswidrige Auflésungen wirksam. Ausnah-
men bestehen nur bei sittenwidriger Kiindigung (8§ 879 ABGB), beim besonderen Be-
standschutz und bei Zusage der Unkundbarkeit. Bei entsprechendem rechtlichen
Interesse kann der Arbeitnehmer eine Feststellungsklage einbringen (§ 228 ZPO), die
darauf abzielt festzustellen, dass das Arbeitsverhaltnis weiterhin aufrecht ist. Die Klage
auf Fortzahlung des Entgelts nach § 1155 ABGB ist als Leistungsklage geltend zu
machen. Die ansonsten zu beachtende Subsidiaritat der Feststellungsklage gegentiber
der Leistungsklage wird bei Dauerschuldverhaltnissen nicht angenommen.

E. Nebenarbeitsverhaltnis und Nebentatigkeit

Eine Tatigkeit neben dem Arbeitsverhaltnis kann gegen ein Wettbewerbsverbot ver-
stoBen. Jedenfalls darf diese Tatigkeit nicht die Leistungserbringung im Arbeitsver-
haltnis beeintrachtigen. Eine solche Tatigkeit kann einen Entlassungsgrund darstellen
(§ 82 lit. e GewO 1859).

F. Arbeitsverhaltnisse bei Betriebsiibergang
1. Allgemeines

Die Regelungen Uber den Betriebstibergang finden sich v. a. in den §§ 3 ff. AVRAG.
Diese haben ihre Grundlage in der EU-Richtlinie 2001/23/EG (Betriebstbergangsricht-
linie). Im Interesse des Arbeitnehmerschutzes sollen die Bestimmungen die Kontinuitat
der im Rahmen einer wirtschaftlichen Einheit bestehenden Arbeitsverhaltnisse unab-
hangig von einem Inhaberwechsel gewahrleisten. Zu diesem Zweck ordnet die Richt-
linie an, dass die Rechte und Pflichten des VerauBerers im Falle eines Be-
triebstbergangs auf den Erwerber Ubergehen.

GESAMTMETALL



2. Wann liegt ein Betriebs(teil)ibergang vor?

Die Judikatur hat herausgearbeitet, dass ein Betriebs(teil)ibergang typischerweise
dann anzunehmen ist, wenn eine auf Dauer angelegte wirtschaftliche Einheit ihre
Identitat bewahrt, obwohl sie auf einen neuen Inhaber tbertragen wird.4° Unter einer
wirtschaftlichen Einheit wiederum versteht man eine organisierte Gesamtheit von Per-
sonen und Sachen zu einer wirtschaftlichen Tatigkeit mit eigener Zielsetzung. Die wirt-
schaftliche Einheit darf nicht bloB auf ein bestimmtes Vorhaben beschrankt sein,
sondern muss vielmehr auf Dauer angelegt sein. Wesentliche Kriterien fur einen Be-
triebs(teil)ibergang sind insbesondere:

- Ubergang von materiellen Aktiva (Gebaude, bewegliche Giter),
— Ubernahme von Kundschaft,

— die Art der Téatigkeit vor und nach der Ubernahme,

— Ubernahme der Hauptbelegschaft,

— der Wert der immateriellen Aktiva zum Zeitpunkt der Ubergabe,
— die Dauer einer eventuellen Unterbrechung dieser Tatigkeiten.

All diese Tatbestandsmerkmale sind jedoch im Rahmen eines beweglichen Systems
und somit in einer wertenden Gesamtbetrachtung zu beurteilen. Aus dem Umstand,
dass die vom VerauBerer und Erwerber erbrachten Dienstleistungen dhnlich sind, kann
fur sich allein genommen noch nicht der Schluss auf das vorliegen einer wirtschaftli-
chen Einheit gezogen werden. Interessant ist, dass die Ubernahme der Hauptbeleg-
schaft zeitgleich ein Tatbestandsmerkmal und die Rechtsfolge eines Betriebsibergangs
ist.

Nicht entscheidend ist die Rechtsgrundlage fir die Ubertragung der wirtschaftlichen
Einheit auf den neuen Betriebsinhaber. Entscheidend ist nur, dass die faktische Verfu-
gungsgewalt auf einen neuen Inhaber tibergeht. Erfasst sind somit alle Ubertragungs-
vorgange (z. B. Kauf, Tausch, Schenkung, Verschmelzung, Pacht, Miete, Vergabe von
Dienstleistungsauftragen, Subventionen). Eine Rechtsbeziehung zwischen VeraufBerer
und Erwerber ist nicht zwingend notwendig. Bei einer Pacht kann es dazu kommen,
dass ein Betriebstibergang vorliegt, obwohl zwischen Altpéachter und Neupachter kei-
nerlei direkter Kontakt besteht.

40 Zur Judikatur siehe etwa Binder, AVRAG (2001) § 3 AVRAG Rz. 5 mwN.
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GemaB § 3 Abs. 2 AVRAG i. d. F. IRAG 2010 sollen die Regeln iber den Betriebstiber-
gang dann nicht zur Anwendung kommen, wenn ein Sanierungsverfahren ohne Ei-
genverwaltung oder eines Konkursverfahrens des VerauBerers vorliegt.

3. Rechtsfolgen des Betriebs(teil)libergangs auf die Arbeitsverhaltnisse

Geht eine wirtschaftliche Einheit auf einen anderen Inhaber (ber, so tritt der Uber-
nehmer ex lege mit allen Rechten und Pflichten in die zum Zeitpunkt des Ubergangs
bestehenden Arbeitsverhaltnisse ein (§ 3 Abs. 1 AVRAG). Freie Betriebsvereinbarungen
und Betriebsibungen gehen, da sie ebenfalls Bestandteil des Arbeitsvertrages sind auf
den Erwerber Uber. Die Arbeitsbedingungen bleiben aufrecht, es sei denn aus den Be-
stimmungen Uber den Wechsel der KV-Angehdrigkeit (§ 4 AVRAG), die betrieblichen
Pensionszusagen (§ 5 AVRAG) und die Weitergeltung von BVs (§8 32, 33 ArbVG) er-
gibt sich etwas anderes (§ 3 Abs. 3 ArbVG).

Es andert sich somit nur die Person des Arbeitgebers, das Arbeitsverhaltnis wird durch
den Betriebstibergang an sich nicht bertihrt. Rechte des Arbeitnehmer durfen im Falle
eines Betriebstibergangs weder durch Arbeitsvertrag noch durch Kollektivvertrag auf-
gehoben oder beschrénkt werden (§ 16 AVRAG). Nur glnstigere oder gleichwertige
Vereinbarungen sind zulassig. Der Erwerber ist allerdings nicht an rechtsmissbrauchli-
che Vereinbarungen zwischen Arbeitnehmer und VerduBerer gebunden. Wird etwa
knapp vor Betriebsiibergang eine sachlich nicht gerechtfertigte Lohnerhéhung zwi-
schen VerauBerer und Arbeitnehmer vereinbart, so ist der Erwerber an diese nicht ge-
bunden. Derartige Vereinbarungen wirken nur im Verhaltnis VerauBerer und
Arbeitnehmer.4!

Das Gesetz nennt ausdriicklich zwei Falle, in denen der Arbeitnehmer dem Ubergang
seines Arbeitsverhaltnisses widersprechen kann:

— der Erwerber Ubernimmt den kollektivvertraglichen Bestandschutz nicht,
— der Erwerber Ubernimmt eine einzelvertragliche Pensionszusage nicht.

Macht der Arbeitnehmer vom Widerspruchsrecht Gebrauch, so bleibt sein Arbeitsver-
haltnis zum VerauBerer aufrecht. Der Arbeitnehmer kann allerdings nur dann von sei-
nem Widerspruchsrecht wegen nicht Ubernahme des kollektiven Bestandschutzes

4 OGH ZAS 2000, 122 (Vanik).
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Gebrauch machen, wenn das VerduBerer Unternehmen fortbesteht. Ansonsten wird
der kollektive Bestandschutz Inhalt des Arbeitsvertrages zwischen Erwerber und Ar-
beitnehmer (§ 4 Abs. 2 Satz 2 AVRAG).

Der Arbeitnehmer hat einen Monat ab Ubernahme Zeit seinen Widerspruch zu erkla-
ren. Ob ein allgemeines, Uber die im AVRAG genannten Griinde, hinausgehendes Wi-
derspruchsrecht besteht ist strittig. In Deutschland wird ein allgemeines
Widerspruchsrecht von der Judikatur trotz Fehlens einer gesetzlichen Grundlage an-
genommen. In Osterreich erkennt der OGH zumindest fiir Betriebsratsmitglieder ein
Widerspruchsrecht ausdrtcklich an. Fir sonstige Arbeitnehmer hat der OGH dies noch
nie direkt zuerkannt. Aufgrund der ausdriicklichen Regelung in § 3 Abs. 4 AVRAG ist
ein allgemeines Widerspruchsrecht abzulehnen.

4. Beendigung und Betriebs(teil)ibergang

Unabhangig vom Widerspruchsrecht kommt dem Arbeitnehmer u. U. ein begunstigtes
Ktndigungsrecht zu. Der Erwerber muss dem Arbeitnehmer jede aufgrund des Be-
triebstibergangs erfolgte Anderung der Arbeitsbedingungen unverziiglich mitteilen.
Fuhrt ein neu anzuwendender Kollektivvertrag oder neue Betriebsvereinbarungen zu
wesentlichen Verschlechterungen der Arbeitsbedingungen, so steht dem Arbeitneh-
mer das Recht zu, binnen einen Monat ab dem Zeitpunkt zu dem er die Verschlech-
terung erkannte oder erkennen musste, unter Einhaltung der gesetzlichen oder
kollektivvertraglichen Fristen und Termine zu kiindigen. Diese Kuindigung hat die Wir-
kung einer Arbeitgeberkindigung. Dem Arbeitnehmer geblhrt daher insbesondere
die Abfertigung Alt.

Im Unterschied zum Arbeitnehmer hat weder der VerauBerer noch der Erwerber die
Maglichkeit anlésslich des Betriebsibergangs Arbeitsvertrage aufzukindigen. Eine
Kindigung aufgrund des Betriebstibergangs ist unzuléssig, da durch eine solche Kun-
digung die Rechtsfolgen des AVRAG umgangen wirden. Kiindigungen aufgrund des
Betriebstibergangs sind daher sittenwidrig und nichtig nach § 879 ABGB. Es ist davon
auszugehen, dass eine Kiindigung auf Grund des Ubergangs erfolgt, wenn der Uber-
gang nicht nur der duBBere Anlass, sondern der tragende Grund fur die Kiindigung ist.
Als Indiz daftr wird der enge zeitliche Zusammenhang gesehen. Unbenommen bleibt
allerdings das Recht Kiindigungen aus wirtschaftlichen, technischen und organisato-
rischen Grinden auszusprechen.
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Der Arbeitnehmer kann allerdings auf seinen Bestandschutz verzichten und anstelle
der Rechtsunwirksamkeit der Kiindigung anlasslich des Betriebsibergangs Anspriiche
aus ungerechtfertigter Beendigung seines Arbeitsverhaltnisses geltend machen.
Mochte der Arbeitnehmer dagegen die Nichtigkeit der Kiindigung geltend machen,
so muss er sich auf diese berufen und auf Feststellung des Fortbestandes des Arbeits-
verhaltnisses klagen.

5. Haftung und Betriebs(teil)iibergang

Sofern andere gesetzliche Bestimmungen nichts Ginstigeres vorsehen, haften fur Ver-
pflichtungen aus dem Arbeitsverhaltnis zum VerduBerer, die vor dem Zeitpunkt des
Ubergangs begriindet wurden (z. B. nicht ausbezahltes Entgelt), der VeraduBerer und
der Erwerber solidarisch (§ 6 Abs. 1 AVRAG). Bei Verpflichtungen aus im Zeitpunkt
des Betriebsiibergangs nicht mehr bestehenden Arbeitsvertragen ist die Haftung des
Erwerbers auf den Wert des Unternehmens begrenzt (§ 1409 ABGB).

Fur Anspriiche des Arbeitnehmers, fur die die Anwartschaft zumindest teilweise beim
VerauBerer entstanden ist, die aber erst nach dem Betriebsiibgergang beim Erwerber
fallig werden (z. B. Abfertigung Alt), haftet der VerauBerer pro rata temporis, also nur
mit jenem Betrag, der dem fiktiven Anspruch im Zeitpunkt des Ubergangs entspricht
(§ 6 Abs. 2 Satz 1 AVRAG). Die Haftung ist mit finf Jahren begrenzt. Wertpapierde-
ckungen oder gleichwertige Sicherungsmittel die mitibertragen wurden, mindern die
Haftung des VerauBerers entsprechend. Hat der Erwerber Anspriiche befriedigt, fir
die die Anwartschaft beim VerauBerer entstanden ist, so hat der Erwerber einen ali-
quoten Regressanspruch gegen den VerauBerer.

G. Haftung des Arbeitnehmers und des Arbeitgebers flr
Schaden

I. Allgemeine Voraussetzungen fur einen Schadenersatzanspruch
Ein Anspruch auf Schadenersatz besteht grundsatzlich immer dann, wenn
— ein Schaden

— rechtswidrig und

— schuldhaft
— verursacht worden ist.
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Zunachst ist daher immer zu fragen, ob und wenn in welcher Hohe ein Schaden ent-
standen ist und von wem dieser verursacht wurde (Kausalitat). Die Prafung der Kau-
salitat erfolgt anhand der conditio sine qua non: Gefragt wird, ob der Schaden entfiele,
wenn man sich das schadigende Ereignis wegdenkt. Entfallt der Schaden, ist das Er-
eignis kausal. Zugerechnet werden allerdings nur solche Ereignisse, die nach dem ge-
wohnlichen Lauf der Dinge auch geeignet sind eben jenen Schaden zu verursachen.

Rechtswidrig ist ein Verhalten immer dann, wenn es gegen ein Gesetz, die guten Sit-
ten, absolut geschitzte Rechtsguter (Leben, Gesundheit, Freiheit, Eigentum) oder
gegen Vertrag verstoBt. Der Schaden muss innerhalb des Schutzzweckes der verletzten
Verhaltensanordnung stehen und es durfen keine Rechtfertigungsgriinde (Notwehr,
Notstand) vorliegen.

Letzte Voraussetzung, um einen Schadenersatzanspruch bejahen zu kdnnen ist das
Verschulden. Verschulden meint personliche Vorwerfbarkeit, wobei hier insbesondere
die persodnlichen Verhaltnisse des Schadigers (Anlagen, Fahigkeiten, Ausbildung usw.)
zu berticksichtigen sind. Schuldhaft ist ein Verhalten demnach dann, wenn der Scha-
diger es aufgrund seiner Einsichtsfahigkeit und seiner persénlichen Verhaltnisse hatte
vermeiden kénnen. Das Verschulden untergliedert sich in Vorsatz und Fahrlassigkeit,
die Fahrlassigkeit weiter in grobe und leichte Fahrlassigkeit. Vorsatzlich handelt, wer
den schadigenden Erfolg voraussieht und sich damit abfindet. Fahrlassig handelt, wer
die gebotene Sorgfalt auBer Acht lasst. Leicht fahrlassig, wer einen Fehler begeht, der
gelegentlich auch einem sorgfaltigen Menschen unterlaufen kann; grob fahrlassig
handelt jemand, der einen Fehler begeht, der einem ordentlichen Menschen keinesfalls
passieren kann.

Bei Vertragsverletzungen kommt dem Geschadigten § 1298 ABGB zu Gute: hinsicht-
lich des Verschuldens muss der vertragsbrichige Teil beweisen, dass ihn kein Verschul-
den trifft.

Unter bestimmten Voraussetzungen ist auch fur fremdes Verschulden einzustehen. Im
Zusammenhang mit dem Arbeitsverhaltnis ist besonders auf die Gehilfenhaftung hin-
zuweisen. Zu unterscheiden ist zwischen Erfullungs- und Besorgungsgehilfen. Eines
Erfullungsgehilfen bedient sich der Geschaftsherr zur Erfullung bestehender Schuld-
verhaltnisse (Vertrage).
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Beispiel: Ein Installateur schickt seinen Mitarbeiter zur Reparatur eines Abflusses. Die
Besonderheit ist, dass der Geschaftsherr (also der Arbeitgeber), fur das Verschulden
seines Erfullungsgehilfen (des Mitarbeiters) wie fur sein eigenes einzustehen hat
(§ 1313a ABGB).

Gegentber Personen, zu denen der Geschéaftsherr nicht in einer Vertragsbeziehung
steht, haftet er fUr seine Mitarbeiter nur im Rahmen der Besorgungsgehilfenhaftung.
Er muss also nur dann fir seine Mitarbeiter einstehen, wenn ihm ein Verschulden bei
der Auswahl des Gehilfen anzulasten ist. Er haftet nur fur eine

— untiichtige oder
— wissentlich gefahrliche Person.

Untlchtig ist, wer fur die jeweilige Tatigkeit nicht geeignet ist (z. B. Kraftfahrer ohne
Fuhrerschein). Die wissentliche Geféhrlichkeit bezieht sich auf die allgemeinen Eigen-
schaften einer Person, von der der Arbeitgeber wissen muss (z. B. Pyromanie).

Il. Besonderheiten im Arbeitsrecht
1. Allgemeines

Die allgemeinen schadenersatzrechtlichen Regelungen gelten grundséatzlich auch fur
das Arbeitsrecht. Dies gilt nicht nur fur Schaden, die der Arbeitnehmer dem Arbeitge-
ber zufugt, sondern auch fur Schaden die der Arbeitnehmer einem Dritten zufligte
(insbesondere Kunden). Gleiches gilt, wenn der Arbeitgeber den Arbeitnehmer scha-
digt.

Fur Schaden, die der Arbeitnehmer bei Erbringung der Dienstleistung seinem Arbeit-
geber zufigt, sieht das Dienstnehmerhaftpflichtgesetz (DNHG) jedoch Besonderheiten
vor. Eine unbegrenzte Verpflichtung zum Schadenersatz wiirde oftmals zu unbilligen
Ergebnissen fuhren. Die dem Arbeitnehmer anvertrauten Gegenstande stehen oft in
keinem Verhaltnis zum Entgelt; manche Tatigkeiten sind besonders Schadensgeneigt;
der Arbeitgeber hat die Moglichkeit sich gegen bestimmte Schaden zu versichern. Das
Schadenersatzrecht unterliegt im Bereich des Arbeitsrechts daher gewissen Modifika-
tionen.
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2. Die Modifikationen im Arbeitsrecht

Die Modifikationen des DNHG gelten nur fiir Arbeitnehmer und arbeitnehmerahnliche
Personen. Grundvoraussetzung ist, dass ein Schaden , bei Erbringung der Dienstleis-
tung” entstanden ist. Werden Dienste also Gberhaupt nicht erbracht (z. B. Arbeitneh-
mer erscheint nicht zum Dienst) greifen die Besonderheiten des DNHG nicht, das
allgemeine Schadenersatzrecht gilt in vollem Umfang. Sonst wird der Zusammenhang
des Schadens mit der Arbeit von der Judikatur allerdings eher weit gesehen. Entschei-
dend soll sein, dass der Arbeitnehmer die Tatigkeit objektiv im Rahmen der Vertrags-
verwirklichung erbracht hat. In den Anwendungsbereich des DNHG fallen jene
Handlungen, die unter der Leitung und Verflgung des Arbeitgeber gesetzt wurden,
den vom Arbeitgeber durch Abschluss des Arbeitsvertrages angestrebten Erfolg be-
wirken sollen und somit fremdnutzig erbracht werden.

Sollte der Arbeitnehmer mit einem Dritten zusammenwirken, nitzt es dem Arbeitge-
ber nicht, wenn er (aufgrund der Solidarhaftung des Dritten nach § 1302 ABGB) nur
diesen in Anspruch nimmt. Der interne Schadensausgleich zwischen dem Dritten und
dem Arbeitnehmer erfolgt zwar ohne die Modifikationen des DNHG, doch steht dem
Arbeitnehmer ein daraus abgeleiteter Entlastungsanspruch gegen den Arbeitgeber
Zu.

Die dem Arbeitnehmer durch das DNHG eingerdaumten Beglnstigungen sind durch
Arbeitsvertrag oder Betriebsvereinbarung unabdingbar, gegentiber dem Kollektivver-
trag jedoch dispositiv (§ 5 DNHG).

3. Unmittelbare Schadigung des Arbeitgeber durch den Arbeitnehmer

Schadigt der Arbeitnehmer seinen Arbeitgeber unmittelbar bei Erbringung der Dienst-
leistung ist nach dem Verschuldensgrad zu differenzieren.

Entschuldbare Fehlleistung:

Ist die schadigende Handlung als entschuldbare Fehlleistung zu qualifizieren, so haftet
der Arbeitnehmer Gberhaupt nicht. Darunter versteht man jenen Grad des Verschul-
dens, der als geringfugigstes Versehen anzusehen ist, das sich bei Bertcksichtigung
der gesamten Arbeitslast im Drange des Geschafts und mit Ricksicht auf die Art und
Schwierigkeit der Tatigkeit ohne weiters ergeben und nur bei Anwendung auBeror-
dentlicher Aufmerksamkeit abgewendet werden kann. Die entschuldbare Fehlleistung
ist der leichteste Grad der Fahrlassigkeit.
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Leichte und grobe Fahrléssigkeit:

In beiden Fallen kann der Schadenersatzbetrag vom Richter geméaBigt werden; bei
leichter Fahrlassigkeit ist eine MaBigung bis auf Null moglich. Die MaBigungskriterien
nach § 2 Abs. 2 DNHG sind:

— AusmaB der mit der Tatigkeit verbundenen Verantwortung,

— Bedachtnahme auf das Verhaltnis von Entgelthdhe und Gefahrengeneigtheit
der Tatigkeit,

— konkreten Arbeitsbedingungen,

— Schadenswahrscheinlichkeit,

— Grad der Ausbildung.

Vorsatz:
Keine Privilegierung nach DNHG. Der Arbeitnehmer haftet nach den allgemeinen scha-
denersatzrechtlichen Regeln.

4. Schadigung Dritter — mittelbare Schadigung des Arbeitgeber

Das DNHG erfasst auch Falle, in denen der Arbeitnehmer nicht unmittelbar seinen Ar-
beitgeber, sondern einen Dritten schadigt (z. B. Kunden). Haftet der Arbeitgeber fur
seinen Arbeitnehmer als Erfillungs- oder Besorgungsgehilfe, so erleidet er mittelbar
einen Schaden. Macht der Arbeitgeber gegenliber dem Arbeitnehmer von seinem in-
ternen Regressrecht aus der Arbeitsvertragsbeziehung Gebrauch, so greift diesbezig-
lich das MaBigungsrecht des DNHG ein. Dies gilt auch umgekehrt: greift der Dritte
auf den Arbeitnehmer aus deliktischer Schadigung zu, kann sich der Arbeitnehmer
bei seinem Arbeitgeber entsprechend dem MaBigungskonzept des DNHG entlasten.

Wird der Arbeitgeber oder der Arbeitnehmer vom Dritten in Anspruch genommen,
so hat er jeweils dem anderen den Streit zu verkiinden. Sollte dies unterbleiben, kén-
nen die gegentber dem Dritten unausgeftihrt gebliebenen Einwendungen im Rahmen
des internen Regressrechts entgegengehalten werden. Ersetzt der in Anspruch ge-
nommene dem Dritten den Schaden ohne Zustimmung seines Vertragspartners und
ohne dazu rechtskraftig verurteilt zu sein, verliert er nach der Judikatur seinen Riick-
griffsanspruch gegeniber seinem Vertragspartner zur Ganze.*?

42 OGH, Arb 10.015/1981.

GESAMTMETALL



Sollte eine vom Arbeitgeber geschlossene Versicherung den Schaden decken, kann
der Versicherer beim Arbeitnehmer nur regressieren, soweit der Arbeitnehmer nicht
in den Versicherungsschutz miteinbezogen ist. Doch kommen dann auch die MaBi-
gungskriterien des DNHG zum Tragen.

5. AuBergerichtliche Bereinigung

§ 7 DNHG gestattet die Aufrechnung der Anspriiche des Arbeitgeber nach dem DNHG
mit dem Entgeltanspruch seines Arbeitnehmers, sofern die allgemeinen Aufrechnungs-
voraussetzungen gegeben sind und der Arbeitnehmer der Aufrechnung nicht inner-
halb von 14 Tagen ab Zugang der Aufrechnungserklarung widerspricht. Aus der
Zulassigkeit der Aufrechnung wird gefolgert, dass auch Vergleiche oder konstitutive
Anerkenntnisse Uber Anspriche aus dem DNHG zuléssig sind.

6. Verjahrung

Im allgemeinen Schadenersatzrecht verjahren Anspriche nach drei Jahren ab Kenntnis
von Schaden und Schéadiger. Die sich aus dem DNHG ergebenden Anspriche bei leich-
ter Fahrlassigkeit verjahren, wenn sie nicht binnen sechs Monaten nach Kenntnis von
Schaden und Schadiger gerichtlich geltend gemacht wurden. Bei Drittschadigung lauft
die Frist ab Ersatzleistung an den Dritten. Bei grober Fahrlassigkeit gilt die allgemeine
Frist von drei Jahren.

Ill. Haftung des Arbeitgebers bei Arbeitsunfallen und bei Berufskrankheit

Hat der Arbeitgeber einen Arbeitsunfall oder eine Berufskrankheit seines Arbeitneh-
mers verschuldet, so haftet er diesem fir den entstandenen Sachschaden voll, fur
Schéden an der Person jedoch nur bei Vorsatz. Die Haftungsbefreiung des Arbeitge-
bers begrindet sich damit, dass der Arbeitgeber die Beitrdge zur Unfallversicherung
alleine tragt. Im Falle grober Fahrlassigkeit und bei Vorsatz hat jedoch der leistungs-
pflichtige Sozialversicherungstrager einen Anspruch auf Ersatz der ihm entstandenen
Kosten gegen den Arbeitgeber. Der Arbeitnehmer kann nur den Sozialversicherungs-
trager etwa auf Heilbehandlung, Versehrtenrente und Integritdtsabgeltung in An-
spruch nehmen.

Bei fahrlassiger Schadigung haftet der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer fir Personen-
schaden ausnahmsweise nur dann, wenn dieser durch ein Verkehrsmittel entstanden
ist, fur dessen Betrieb eine erhohte Haftpflicht besteht. Die Haftung des Arbeitgebers
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ist hierbei mit der aus der Pflichtversicherung zur Verfligung stehenden Versicherungs-
summe begrenzt. Fur den Schaden soll nur die Haftpflichtversicherung einstehen. Be-
steht fur das Verkehrsmittel ausnahmsweise keine Versicherungspflicht, entfallt die
Haftung des Arbeitgebers.

Die haftungsrechtliche Privilegierung bei Personenschdaden kommt auch einem gesetz-
lichen oder bevollméachtigten Vertreter des Arbeitgebers, sowie jedem zu, der im Un-
fallzeitpunkt als Aufseher im Betrieb anzusehen war. War der Arbeitnehmer, der einen
Arbeitsunfall (eine Berufskrankheit) verursacht hat nicht Aufseher im Betrieb, bleibt
er gegenlber dem Geschadigten voll schadenersatzpflichtig. Erfolgt die Verletzung
aber nur leicht fahrlassig, darf sich der leistungsverpflichtete Sozialversicherungstrager
nicht beim schadigenden Arbeitnehmer regressieren. Der Arbeitnehmer wird in diesem
Fall von seiner Ersatzpflicht befreit.

IV. Mankohaftung

Schwierig zu beurteilen sind Félle der Mankohaftung, wonach dem Arbeitnehmer —
ohne Priifung des Verschuldens — Fehlbestande an anvertrautem Geld oder Waren an-
gelastet werden. In manchen Fallen erhalt der Arbeitnehmer dafir eine Mankopramie.
Der OGH sieht eine Vereinbarung einer verschuldensunabhangigen Mankohaftung
flr unzulassig an, wobei er sich auf das Gute-Sitten-Gebot des § 879 ABGB stitzt.

V. Schadigung des Arbeitnehmer durch Arbeitgeber oder
Dritte und Risikohaftung

Es gilt das allgemeine Schadenersatzrecht. Dieses kann zum tragen kommen, wenn
der Arbeitgeber seine Pflichten zur Entgeltzahlung oder zur Firsorge verletzt und der
Arbeitnehmer dadurch einen Vermégens-, Sach- oder Personenschaden erleidet. Auf
die Besonderheiten des Personenschadens und das Haftungsprivileg des Arbeitgebers
wurde bereits oben eingegangen.

Schuldhafter Entgeltverzug des Arbeitgebers kann der Arbeitnehmer durch die Auf-
nahme eines Zwischenkredits Uberbriicken und die Darlehenskosten dem Arbeitgeber
auflasten. Bei fehlendem Verschulden des Arbeitgebers steht dem Arbeitnehmer ein
Anspruch auf Verzugszinsen nach § 1333 ABGB zu. Kommen Sachen des Arbeitneh-
mers abhanden, weil der Arbeitgeber keine geeigneten Aufbewahrungsmaoglichkeiten
zur Verfligung gestellt hat, haftet der Arbeitgeber ebenso (§ 27 Abs. 4 ASchG).
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Wird der Arbeitnehmer durch einen Dritten geschadigt, ist typischerweise auch dieser
nach allgemeinen Regeln zum Schadenersatz verpflichtet. Es gibt jedoch Falle, in
denen auch der Arbeitgeber zum Nachteilsausgleich kraft Arbeitsvertrag verpflichtet
sein kann. Wird eine Erkrankung oder ein Unfall durch einen Dritten verursacht, so
trifft den Arbeitgeber trotzdem die Pflicht zur Entgeltfortzahlung unter den oben be-
schriebenen Voraussetzungen. Aufgrund der Legalzession des § 1358 ABGB analog
kann der Arbeitgeber aber die dem Arbeitnehmer zustehenden Ersatzanspriiche ge-
geniber dem schadigenden Dritten geltend machen.

Grundsatzlich sind die beiden folgenden Konstellationen nicht vom DNHG erfasst:

— Der Arbeitnehmer schadigt einen Dritten, der den Schaden mangels Erfullungs-
und Besorgungsgehilfenhaftung nicht beim Arbeitgeber geltend machen kann,
weil diesen keine Haftung dem Dritten gegenuber trifft. Der Arbeitnehmer bliebe
daher prima facie uneingeschrankt schadenersatzpflichtig.

— Der Arbeitnehmer setzt sein Privateigentum bei der Erbringung der Arbeitsleistung
ein und dieses wird beschadigt. Er musste den Schaden prima facie selbst tragen.

In beiden Fallen wendet jedoch die Judikatur § 1014 ABGB analog an. Demnach be-
steht eine umfassende Ersatzpflicht des Auftraggebers gegentiber dem Auftragnehmer
fur von letzterem getatigte nitzliche und notwendige Aufwendungen bei der Auf-
tragserfillung. Diese Wertungen werden auf das faktische Tatigwerden im Rahmen
eines Arbeitsverhaltnisses Ubertragen. Im Ergebnis kann der Arbeitnehmer, sofern der
Schaden im Unternehmensinteresse entstanden ist und der Arbeitnehmer seine Sa-
chen ,aufgeopfert” hat, von seinem Arbeitgeber Ersatz entweder fiir den dem Dritten
geleisteten Schadenersatz oder fur die Beschadigung eigener Sachen verlangen. Im
Innenverhaltnis Arbeitnehmer-Arbeitgeber kommen allerdings wiederum die Wertun-
gen des DNHG zum Tragen, so dass es zu einem abgestuften Ausgleich kommt. Der
Arbeitnehmer muss allerdings in beiden Fallen im Interesse und zum Nutzen des Ar-
beitgebers gehandelt haben und es muss sich ein spezifisches Risiko der Diensttatigkeit
verwirklicht haben (arbeitsadaquater Schaden).
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H. Besonderer Schutz bestimmter Arbeitnehmergruppen -
Frauen, Jugendliche, Behinderte

I. Schutz von Frauen
1. Gesundheitsschutz, Verbot bestimmter Arbeiten

Grundsatzlich durfen Frauen die gleichen Arbeiten wie Manner ausfihren. Konkrete
Beschaftigungsbeschrankungen gibt es aber fiir Schwangere und stillende Mdtter.
Es gilt die generalklauselartige Beschrankung des 8 6 Abs. 4 Arbeitnehmerinnen-
schutzgesetz. Zu beachten ist auch die Evaluierungspflicht des Arbeitgebers nach
§ 2a MSchG, die schon vor einer Schwangerschaft besteht (dazu naher unter 3.).

2. Diskriminierungsverbot

Das Gleichbehandlungsgesetz (GIBG) setzt die Europaischen Vorgaben um. Vieles
wurde wortwortlich aus den Richtlinientexten Gbernommen.#3 Art. 157 Abs. 1 AEUV
(Grundsatz des gleichen Entgelts fir Manner und Frauen) ist unmittelbar anwendbar.

Die §§ 1 bis 15 GIBG befassen sich mit der Gleichbehandlung von Frauen und Mén-
nern in der Arbeitswelt. Unmittelbare und mittelbare Diskriminierung ist hinsichtlich
samtlicher Arbeitsbedingungen verboten (§ 3 GIBG), wobei auch die Stellenausschrei-
bung (§ 9 GIBG) und die Bewerbung erfasst sind. Der Diskriminierung werden sexuelle
Belastigung (§ 6 GIBG) und Belastigung (§ 7 GIBG; hier geht es um geschlechtsbezo-
gene Verhaltensweisen, die die Wirde einer Person beeintrachtigen) gleich gestellt.
Positive FoérderungsmaBnahmen zur faktischen Gleichstellung von Mann und Frau sind
vom Diskriminierungsverbot ausgenommen (§ 8 GIBG). Beschwert sich eine Arbeit-
nehmerin Uber eine Diskriminierung, darf sie deshalb nicht benachteiligt werden
(§ 13 GIBG). Klagt sie wegen Verletzung des Gleichbehandlungsgebots, muss sie die
Diskriminierung nur glaubhaft machen; dem Arbeitgeber obliegt es dann ein anderes
Motiv fur die Ungleichbehandlung vorzutragen, das wahrscheinlicher erscheint als das
von der Arbeitnehmerin vorgetragene Motiv oder die Ungleichbehandlung zu recht-
fertigen.

Die Rechtsfolgen der Verletzung differieren danach, bei welcher Arbeitsbedingung die
Arbeitnehmerin diskriminiert wurde (siehe § 12 GIBG).

4 Zur Umsetzung der Richtlinien in Osterreich Rebhahn, Das neue Antidiskriminierungsrecht — Anmerkungen
zur Lage in Osterreich, ZfA 2006, 347.
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3. Schutz schwangerer Frauen und Mutter
a. Vor der Geburt

Der Schutz von schwangeren und stillenden Arbeitnehmerinnen ist im Mutterschutz-
gesetz normiert. Die Arbeitnehmerin hat nach dem MSchG eine Reihe von Melde-
pflichten. Sie muss ihre Schwangerschaft melden und den voraussichtlichen
Geburtstermin mitteilen. Das Unterlassen der Mitteilung Uber die Schwangerschaft ist
jedoch grundsatzlich sanktionslos. Wird die Arbeitnehmerin dann in Unkenntnis der
Schwangerschaft jedoch flr Tatigkeiten eingesetzt, die bei Schwangerschaft verboten
wadren, so ist der Arbeitgeber weder straf- noch haftbar. Endet die Schwangerschaft
vorzeitig (Fehlgeburt), so muss dies die Arbeitnehmerin ebenfalls mitteilen. Vier Wo-
chen vor Beginn des absoluten Beschaftigungsverbots (dieses beginnt acht Wochen
vor der Geburt) muss die Arbeitnehmerin den Arbeitgeber auf den Beginn dieser
Schutzfrist aufmerksam machen. Auch muss die Arbeitnehmerin mitteilen, wenn sie
das Kind stillt und abstillt. Beim Vorstellungsgesprach darf sie aber eine Frage nach
einer bestehenden Schwangerschaft wahrheitswidrig beantworten.

Den Arbeitgeber treffen im Falle der Schwangerschaft Mitteilungspflichten gegentber
dem Arbeitsinspektorat: Er muss die Schwangerschaft der Arbeitnehmerin schriftlich
und unverziglich melden. Die Meldung hat zu enthalten: Name, Alter, Tatigkeit, Ar-
beitsplatz der schwangeren Arbeitnehmerin sowie den voraussichtlichen Geburtster-
min.

Unabhédngig von einer konkret bestehenden Schwangerschaft muss der Arbeitgeber
die mit Frauen besetzten Arbeitspldtze hinsichtlich Gefahren fur die Sicherheit und
Gesundheit von schwangeren und stillenden Arbeitnehmerinnen evaluieren
(§ 2a MSch@G). Zu berticksichtigen sind vor allem Einwirkungen durch St6Be, Erschit-
terungen und Bewegungen, durch das Bewegen schwerer Lasten, durch Larm, ex-
treme Hitze und Kalte, sowie durch gesundheitsgefdhrdende Arbeitsstoffe. Die
Ergebnisse der Evaluation sind schriftlich festzuhalten und dem Betriebsrat und den
Sicherheitsvertrauenspersonen mitzuteilen. Stellt sich heraus, dass ein Arbeitsplatz ge-
fahrlich ist, sind entsprechende MaBnahmen festzulegen, die geeignet sind die Ge-
fahrdung auszuschlieBen. Wird die Arbeitnehmerin schwanger, muss der Arbeitgeber
diese MaBnahmen ergreifen. Kénnen die Arbeitsbedingungen nicht geandert werden,
muss gepriift werden, ob die Gefahren durch einen Arbeitsplatzwechsel beseitigt wer-
den konnen. Ist auch ein Arbeitsplatzwechsel nicht moglich, muss die Arbeitnehmerin
freigestellt werden und das Entgelt ist fortzuzahlen.
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Der Arbeitgeber hat etliche Beschaftigungsbeschrankungen zu beachten
(88 3, 4 MSch@). In den letzten acht Wochen vor der Geburt darf die Arbeitnehmerin
nicht arbeiten, gleich welche Tatigkeit sie erbringt (absolutes Beschaftigungsverbot).
In dieser Zeit beziehen krankenversicherte Arbeitnehmerinnen Wochengeld aus der
Krankenversicherung. Vor Beginn der Achtwochenfrist ist eine Arbeit untersagt, wenn
durch die Arbeit die Gesundheit der Frau oder die des ungeborenen Kindes gefahrdet
ware (individuelles Beschaftigungsverbot). Der Arbeitgeber kann der Arbeitnehmerin
aber eine andere ungefahrliche Tatigkeit zuweisen.

Werdende Mutter dirfen nicht mit Arbeiten beschaftigt werden, bei denen sie mit
Rucksicht auf ihre Schwangerschaft besonderen Unfallgefahren ausgesetzt sind. Man-
che Tatigkeiten sind wahrend der Schwangerschaft auch unabhangig davon verboten,
ob sie konkret gefahrlich sind oder nicht. Im Zweifelsfall entscheidet das Arbeitsin-
spektorat, ob eine Arbeit unter ein Verbot gemaB § 4 MSchG fallt.

b. Nach der Geburt

Auch fur die Zeit nach der Entbindung und auch fur stillende Mutter gelten zahlreiche
Beschaftigungsverbote (8§ 4a, 5 MSchG). In den ersten acht Wochen nach der Geburt
besteht ein absolutes Beschaftigungsverbot; krankenversicherte Arbeitnehmerinnen
haben Anspruch auf Wochengeld aus der Krankenversicherung; bei Friih-, Mehrlings-
oder Kaiserschnittgeburten betragt die Frist zwolf Wochen. Die Frist verlangert sich,
wenn das Kind vor dem errechneten Geburtstermin zur Welt kommt und sich deshalb
die absolute Schutzfrist vor der Geburt verkurzt. Hier verlangert sich die Frist um die
Verkurzung der Schutzfrist vor der Geburt, max. jedoch auf 16 Wochen.

Bis zu zwolf Wochen nach der Geburt (§ 5 Abs. 3 MSchG) oder von stillenden Mittern
(§ 4a MSchG) durfen bestimmte Tatigkeiten nicht durchgefthrt werden, unabhéngig

davon, ob sie gefahrlich sind oder nicht.

Die arbeitszeitrechtlichen Beschrankungen sind im Kapitel Uber die Arbeitszeit darge-
stellt.
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4. Schutz von Jugendlichen und behinderten Arbeitnehmern
a. Schutz von Jugendlichen

Die Beschrankungen fur die Arbeit von Kindern und Jugendlichen sind im KJBG gere-
gelt. Kinder sind nach diesem Gesetz Personen, die das 15. Lebensjahr noch nicht voll-
endet haben. Sie dirfen grundsatzlich nicht beschaftigt werden. Jugendliche sind
Personen, die das 18. Lebensjahr noch nicht vollendet haben. Die Schutzvorschriften
far Jugendliche finden sich in den §§ 10 ff. KIBG.

Jugendliche, die das 16. Lebensjahr noch nicht vollendet haben oder in einem Lehr-
oder sonstigen, mindestens einjahrigen Ausbildungsverhéltnis stehen, dirfen nicht
zu Akkordarbeiten oder akkordahnlichen Arbeiten, usw. herangezogen werden
(§ 21 KIBG).

Der Arbeitgeber hat vor Beginn der Beschaftigung und bei jeder bedeutenden Ande-
rung der Arbeitsbedingungen die fr die Sicherheit und Gesundheit des Jugendlichen
sowie fur die Sittlichkeit bestehenden Gefahren zu ermitteln (§ 23 KIBG).

Der Arbeitgeber hat die Jugendlichen tber die Durchftihrung von Jugendlichenunter-
suchungen gemal § 132a ASVG rechtzeitig zu informieren, sie Uber den Sinn dieser
Untersuchungen zu belehren und sie zur Teilnahme anzuhalten. Den Jugendlichen ist
die fur die Durchfuhrung der Jugendlichenuntersuchungen erforderliche Freizeit unter
Fortzahlung des Entgelts zu gewahren (§ 25 KJBG).

In jedem Betrieb, in dem Jugendliche beschaftigt werden, ist ein Verzeichnis der Ju-
gendlichen zu fuhren (§ 26 KJBG). Das Verzeichnis hat zu enthalten: Familiennamen
und Vornamen sowie Wohnort der Jugendlichen, Tag und Jahr der Geburt, Tag des
Eintrittes in den Betrieb, Art der Beschaftigung, Aufzeichnungen Uber die geleisteten
Arbeitsstunden und deren Entlohnung sowie Namen und Wohnort der gesetzlichen
Vertreter der Jugendlichen.

Urlaubsrechtlich besteht die Besonderheit, dass mit Jugendlichen auf deren Wunsch
ein Urlaub von mindestens zwdlf Werktagen in der Zeit zwischen 14. Juni und

15. September zu vereinbaren ist (§ 32 KIBG).

i. Entstehung und Beendigung des Arbeitsverhaltnisses
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Siehe dazu das Kapitel , Arbeitsrechtliche Subjektivitat naturlicher Personen”.
ii. Verbot sonstiger Arbeiten, Ruhepausen, Uberstunden, Nachtarbeit

Das KJBG beinhaltet die Arbeitszeitregelung fur Arbeitnehmer bis zur Vollendung des
18. Lebensjahres, die in einem Dienstverhaltnis, einem Lehrverhaltnis oder einem sons-
tigen Ausbildungsverhaltnis stehen. An Sonntagen und gesetzlichen Feiertagen diirfen
Jugendliche grundsatzlich nicht beschaftigt werden. Ausnahmen gelten fir das Gast-
gewerbe. Jugendlichen durfen ebenfalls nicht in der Zeit zwischen 20:00 bis 6:00 Uhr
beschaftigt werden; Ausnahmen bestehen etwa bei Mehrschicht-Betrieben: hier dir-
fen sie bis 22:00 Uhr arbeiten, der Beginn ist um 5:00 Uhr mdéglich, wenn spater der
Betrieb nicht mehr sinnvoll erreichbar ist.

Die gesetzlich zuldssige Tagesarbeitszeit betragt acht Stunden, die Wochenarbeitszeit
40 Stunden. Diese zeitlichen Grenzen durfen von Jugendlichen (abgesehen von ganz
wenigen Ausnahmen) grundsatzlich nicht Gberschritten werden.

Betragt die Gesamtdauer der Tagesarbeitszeit mehr als 4,5 Stunden, so ist die Arbeits-
zeit durch eine Ruhepause von mindestens einer halben Stunde zu unterbrechen. Die
Ruhepause ist spatestens nach sechs Stunden zu gewahren. Nach Beendigung der
taglichen Arbeitszeit ist Personen unter 15 Jahren eine ununterbrochene Ruhezeit von
mindestens 14 Stunden zu gewahren. Den Jugendlichen ist eine ununterbrochene Ru-
hezeit von mindestens zwdlf Stunden zu gewdhren

Lehrlinge sind zum Besuch der Berufsschule gesetzlich verpflichtet. Die Unterrichtszeit
in der Berufsschule ist auf die Dauer der wochentlichen Arbeitszeit anzurechnen, die
Lehrlingsentschadigung ist fur diese Unterrichtszeit weiterzuzahlen.

Den Jugendlichen ist wochentlich eine ununterbrochene Freizeit von zwei Kalender-
tagen, in die der Sonntag zu fallen hat, zu gewahren. Diese Wochenfreizeit hat spé-
testens um 13 Uhr am Samstag zu beginnen.

Die wochentliche Hochstarbeitzeit kann zur Erreichung einer langeren Freizeit, die mit
der Wochenfreizeit zusammenhangen muss, aber abweichend von der taglichen
Hochstarbeitszeit verteilt werden. Ein Kollektivvertrag kann zulassen, dass die wo-
chentliche Hochstarbeitszeit auf die Werktage abweichend von der taglichen Hochst-
arbeitzeit aufgeteilt wird. Die Arbeitszeit kann in den einzelnen Wochen eines
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mehrwdchigen Durchrechnungszeitraumes ausgedehnt werden, wenn innerhalb die-
ses Durchrechnungszeitraumes die Wochenarbeitszeit im Durchschnitt 40 Stunden
nicht Ubersteigt und

— der Kollektivvertrag dies zulasst,

— fur vergleichbare erwachsene Arbeitnenmer des Betriebes eine solche Arbeitszeit-
einteilung besteht und

— eine abweichende Arbeitszeiteinteilung fur Jugendliche dem Arbeitgeber nicht zu-
gemutet werden kann.

Bei einer solchen Verteilung der Arbeitszeit darf die Tagesarbeitszeit neun Stunden
und die Arbeitszeit in den einzelnen Wochen des Durchrechnungs- bzw. Einarbei-
tungszeitraumes 45 Stunden nicht Uberschreiten.

b. Beschaftigung von behinderten Personen

Regeln zur Beschaftigung von behinderten Personen finden sich im BEinstG. Zum be-
sonderen Bestandschutz beginstigter Behinderter siehe das Kapitel zum Kindigungs-
recht. Behinderte Arbeitnehmer diirfen wegen der Behinderung weder mittelbar noch
unmittelbar diskriminiert und auch nicht belastigt werden (§ 7a ff. BEinstG). Arbeit-
geber haben bei der Beschéaftigung auf die Behinderung nach den betrieblichen Még-
lichkeiten Rucksicht zu nehmen.

Arbeitgeber sind gesetzlich verpflichtet auf 25 Arbeitnehmern einen begunstigten Be-
hinderten (Grad der Behinderung von mindestens 50 Prozent) einzustellen. Die Nicht-
einhaltung der Beschaftigungspflicht ist mit der Zahlung einer Ausgleichstaxe
(§ 9 BEinstG) an den Ausgleichstaxenfonds sanktioniert, der beim Arbeitsministerium
eingerichtet ist. Die Ausgleichstaxe betragt fir jede nicht eingestellte aber einzustel-
lende Person zurzeit etwa 220,- EUR und wird jéhrlich angepasst. Umgekehrt erhalt
der Arbeitgeber fUr jeden beschaftigten Behinderten eine Pramie.

Sind in einem Betrieb mindestens fiinf Begiinstigte beschaftigt, kénnen diese Arbeit-
nehmer eine Behindertenvertrauensperson wahlen, die bestimmte Anhérungs-, Bera-
tungs- und Informationsrechte hat (§ 22a BEinstG).
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§ 2 Kollektivarbeitsrecht

A. Die Organisation der Arbeitnehmer
I. Die Interessensvertretungen

1. Allgemeines

Charakteristisch fur Osterreich ist das Nebeneinander von freiwilligen und gesetzlichen
Interessensverbanden. Diese Interessensverbande sind tberbetrieblich organisiert. Ihre
Tatigkeit hat zwar Bedeutung fur die einzelnen Arbeitnehmer und Arbeitgeber, aller-
dings gibt es keine Verbande auf Betriebs- oder Unternehmensebene. Das betriebliche
Vertretungsorgan der Arbeitnehmer ist der Betriebsrat, der rechtlich von den Gewerk-
schaften getrennt ist.

2. Freiwillige Interessensvertretung
a. Der Osterreichische Gewerkschaftsbund (OGB)

Der OGB wurde im April 1945 gegriindet und ist die einzige umfassende Gewerk-
schaftsorganisation in Osterreich. Dem OGB kommt im Rahmen der Sozialpartner-
schaft maBgebliche Bedeutung zu. Er ist als Verein i. S. d. Vereinsgesetzes organisiert
und setzt sich aus sieben Fachgewerkschaften zusammen, die Organe des OGB. Mit-
glieder werden zwar in den Fachgewerkschaften aufgenommen, ein Mitgliedschafts-
verhéltnis wird jedoch nur zum OGB begriindet. Der Organisationsaufbau erfolgt von
oben nach unten und ist zentralistisch. In der Praxis haben die Fachgewerkschaften
jedoch weitgehend freie Hand.

Der OGB vertritt laut Selbstverstandnis die sozialen, wirtschaftlichen und kulturellen
Interessen von Arbeitern, Angestellten und 6ffentlichen Bediensteten. Realpolitisch
spielt der OGB Uber seine Abgeordneten in den Bundes- und Landesparlamenten,
Uber die Arbeiterkammer an der Bestellung der Laienrichter bei den Arbeits- und
Sozialgerichten sowie den Versicherungsvertretern in den Sozialversicherungstragern
und in vielen Beiraten im Bereich der Verwaltung eine mafBgebliche Rolle.
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b. Freiwillige Arbeitgebervereinigungen

Auf Unternehmerseite gibt es eine groBe Zurickhaltung was die Bildung von freien
Verbdnden betrifft. Die Interessenvertretung der Arbeitgeber wird der Bundeswirt-
schaftskammer (WKO) als gesetzlich eingerichtete Interessensvertretung (iberlassen.
Die groBte Bedeutung bei den freien Verbanden hat die Industriellenvereinigung er-
reicht. Diese ist grundsatzlich kollektivvertragsfahig, hat davon allerdings noch nie Ge-
brauch gemacht. Die Industriellenvereinigung beschrankt sich wie die meisten
freiwilligen Arbeitgeberverbande auf die Wahrnehmung von wirtschaftlichen Fragen
und Aktivitaten auf dem Gebiet der Arbeitsbeziehungen.

3. Gesetzliche Interessensvertretung

In den Art. 120a bis 120c B-VG wird dem einfachen Gesetzgeber gestattet, durch Ge-
setz Interessenvertretungen als Selbstverwaltungskorper einzurichten. Diese kdnnen
ihre Aufgaben frei von Weisungen verrichten; der Staat hat nur ein Aufsichtsrecht
Uber die GesetzmaBigkeit und eingeschrankt auch tber die ZweckmaBigkeit der Ver-
waltungsfiihrung. Gesetzliche Interessensverbande sind juristische Personen &ffentli-
chen Rechts mit Pflichtmitgliedschaft und Umlagenhoheit.

a. Die Wirtschaftskammern

Die Wirtschaftskammerorganisation setzt sich aus der Bundeswirtschaftskammer
(WKO) und neun Landeskammern in den Bundeslandern zusammen. Sowohl die WKO
als auch die Wirtschaftskammern in den Landern gliedern sich in sieben Sparten:

— Gewerbe und Handwerk,

— Industrie,

— Handel,

— Bank und Versicherung,

— Transport und Verkehr,

— Tourismus und Freizeitwirtschaft,
— Information und Consulting.

In der WKO gibt es zusatzlich zu diesen Sparten 23 Abteilungen, die politische, orga-
nisatorische und serviceorientierte Aufgaben erfillen. Die Mitgliedschaft zur Wirt-
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schaftskammer wird automatisch mit der Berechtigung zum selbstandigen Betrieb
eines Unternehmens der gewerblichen Wirtschaft erworben (Gewerbeschein) und
endet mit dem Verlust dieser Berechtigung.

Die Wirtschaftskammern sind juristische Personen des 6ffentlichen Rechts, sie kénnen
nur durch ihre Organe rechtsverbindliche Handlungen vornehmen. In der Kammeror-
ganisation werden Funktionare aus den Reihen der Mitglieder gewahlt und dann als
Organe tatig. Die (nebenberuflichen) Funktiondre werden von hauptberuflichen Mit-
arbeitern unterstutzt.

Die Aufgaben der Wirtschaftskammerorganisation sind insbesondere die arbeitsrecht-
lichen Interessen ihrer Mitglieder wahrzunehmen und zu vertreten sowie auf die Auf-
rechterhaltung des Arbeitsfriedens hinzuwirken. Teil der Aufrechterhaltung des
Arbeitsfriedens ist der Abschluss von Kollektivvertrégen. Die Wirtschaftskammer no-
miniert darlber hinaus Laienrichter am ASG und bei Schlichtungsstellen und vertritt
ihre Mitglieder auch in Verfahren vor diesen Behorden. Die Kammern haben das Recht
Gesetze zu begutachten, die die Interessen ihrer Mitglieder berthren. Zu ihren Auf-
gaben zahlt es auch, aktiv Vorschldge fur neue Gesetze oder gesetzliche Veranderung
zu unterbreiten. Darlber hinaus wurden der Wirtschaftskammer auch bestimmte
staatliche Aufgaben Ubertragen. Dazu zdhlen die Fihrung der Meisterpriifungsstellen,
die Mitwirkung im Bereich des Lehrlingswesens oder die Ausstellung von Ursprungs-
zeugnissen.

b. Die Bundesarbeitskammer (BAK)

Die BAK ist korrespondierend zur Wirtschaftskammer die gesetzliche Interessensver-
tretung der Arbeitnehmerseite. War die BAK friher v. a. als Koordinierungsorgan der
verschiedenen Gewerkschaftsbewegungen gedacht, so ist sie heute aus Arbeitneh-
mersicht ein Hilfsorgan des OGB. Sie soll vor allem die Grundlagenarbeit und die sons-
tigen kostenintensiven Tatigkeiten besorgen. Der politische Kurs hingegen wird
weitgehend von der Gewerkschaft bestimmt. Das schon erwahnte Abhangigkeitsver-
haltnis der BAK vom OGB funktioniert tiber Personalunion (der OGB stellt die BAK-
Funktionére) und sichert so eine koordinierte Vorgehensweise zwischen BAK und OGB.

Die Rechte der BAK entsprechen jenen der Wirtschaftskammer. Zu den Aufgaben der

BAK zahlen insbesondere die Mitwirkung bei allen MaBnahmen und Einrichtungen,
die das Dienstverhaltnis oder die wirtschaftliche und soziale Lage der Arbeiter und An-
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gestellte, arbeitsloser ehemaliger Arbeitnehmer und Pensionisten berthren, die Ver-
besserung der wirtschaftlichen und sozialen Lage der Arbeitnehmer, die Forderung
der Bildung und Ausbildung der Arbeitnehmer, die Uberwachung arbeitsrechtlicher
Vorschriften, die Beratung und Unterstltzung der Betriebsrate sowie Gewdhrung von
Rechtschutz in arbeits- und sozialrechtlichen Angelegenheiten an ihre Mitglieder.

Mitglieder sind grundsatzlich alle Arbeitnehmer, arbeitnehmerahnliche freie Dienst-
nehmer, Arbeitslose sowie Beamte in Betrieben oder Anstalten des Staates. Nicht ar-
beiterkammerzugehoérig sind jene leitenden Angestellten, denen maBgebender
Einfluss auf die Fihrung des Unternehmens zusteht.

4. Die Sozialpartnerschaft (www.sozialpartner.at)

Osterreich verfligt Uber ein besonders ausgepragtes System der Zusammenarbeit der
groBen wirtschaftlichen Interessenverbande untereinander und mit der Regierung.
Diese Zusammenarbeit war eine Grundvoraussetzung fur den Wiederaufbau nach
dem Zweiten Weltkrieg. Dieses System der Wirtschafts- und Sozialpartnerschaft, zu-
meist kurz als , Sozialpartnerschaft” bezeichnet, beruht auf dem Prinzip der Freiwil-
ligkeit: das historisch gewachsene Zusammenwirken der Interessenverbande ist
weitestgehend informell und nicht durch Gesetze geregelt. Die Sozialpartnerschaft
beschrankt sich aber nicht auf die Regulierung von Arbeitsbeziehungen. Nach Schat-
zungen sind 90 bis 95 Prozent der in der Privatwirtschaft beschaftigten Arbeitnehmer
von einem Kollektivvertrag erfasst. Die dsterreichische Besonderheit liegt darin, dass
sich die Sozialpartnerschaft darber hinaus auf praktisch alle Gebiete der Wirtschafts-
und Sozialpolitik erstreckt. Deshalb gilt Osterreich auch als Musterbeispiel des Korpo-
ratismus, also der umfassenden und koordinierten Interessenvertretung.

Die vier groBen Interessenverbdnde Osterreichischer Gewerkschaftsbund (OGB), Wirt-
schaftskammer Osterreich (WKO), Bundesarbeitskammer (BAK) und Landwirtschafts-
kammer Osterreich (LK) sind nicht bloB Interessenvertretungen im engeren Sinne, also
Tarifpartner und Lobbyorganisationen mit Serviceleistungen fur ihre Mitglieder, son-
dern sie sind darlber hinaus in vielfaltiger Weise im politischen System Osterreichs
verankert:

Gesetzgebung:
Die Verbande haben u. a. das Recht auf Begutachtung von Gesetzesvorlagen, zur Ein-
bringung von Vorschlagen in gesetzgebenden Korperschaften, zur Formulierung von
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Gesetzesentwirfen im zentralen Interessenbereich der Sozialpartner (Sozial- und
Arbeitsrecht, etc.).

Verwaltung:

Die Sozialpartner wirken in zahlreichen Kommissionen, Beirdten und Ausschiissen mit,
etwa im Lehrlingswesen, bei der Kontrolle von Arbeitsbedingungen, bei der Ausstel-
lung von Ursprungszeugnissen, in Wettbewerbspolitik und Kartellwesen, Arbeitsmarkt-
politik, Konsumentenpolitik und in Férderungseinrichtungen.

Gerichtsbarkeit:
Die Sozialpartner erbringen Vorschlage fur die Ernennung von Laienrichtern bei
Arbeits- und Sozialgerichten, und sie stellen Beisitzer im Kartellgericht.

Sozialpolitik:

In der Sozialpolitik (Sozialversicherung) besteht ein wichtiger Tatigkeitsbereich der Ver-
bande in der Entsendung von Vertretern in die Pensions-, Kranken- und Unfallversi-
cherungen, die als &ffentlich-rechtliche Selbstverwaltungskoérperschaften organisiert
sind.

Zu den Aufgaben der Sozialpartnerschaft zahlt auch die informelle Verhandlungsfuh-
rung und Problemlésungskompetenz in Bereichen, in welchen die Interessenverbande
Uber besondere Expertise verfligen, wie etwa in Angelegenheiten des Arbeitsrechts,
des Sozialrechts, aber auch des Gewerbe- und Familienrechts, wo eine Einigung auf
Sozialpartnerebene vielfach eine notwendige Vorleistung fur eine sachgerechte Lésung
auf politischer Ebene ist.

Das Wesen der Sozialpartnerschaft besteht darin, dass sich diese vier groBen Interes-
senorganisationen zu gemeinsamen langerfristigen Zielen der Wirtschafts- und Sozi-
alpolitik bekennen und die Uberzeugung teilen, dass diese Ziele durch
Zusammenarbeit und durch koordiniertes Handeln der groBen gesellschaftlichen Grup-
pen auf dem Dialogweg besser erreicht werden kénnen als durch offene Austragung
von Konflikten. Die Ziele der Zusammenarbeit der Sozialpartner sind in mehreren Ab-
kommen festgelegt. Die derzeitige Zusammenarbeit ist im Sozialpartner-Abkommen
vom 23.11.1992 umschrieben.
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IIl. Interessensvertretung der Arbeitnehmer in Betrieben, Unternehmen und
Konzernen (Betriebsrat)

1. Allgemeines

Das Betriebsverfassungsrecht regelt die Interessenvertretung der Arbeitnehmer auf
Betriebs-, Unternehmens- und Konzernebene, einschlieBlich der Europaischen Be-
triebsverfassung. Uber die im ArbVG normierten Regeln soll ein Interessenaus-
gleich zwischen Arbeitgeber und der Belegschaft erzielt werden. Die einschlagigen
Rechtsgrundlagen des Betriebsverfassungsrechts finden sich in Osterreich im II. Teil
des ArbVG (8§ 33 ff. ArbVG); jene Uber die europaische Betriebsverfassung in den
§§ 171 ff. ArbVG; in den §§ 208 ff. ArbVG finden sich Sonderregelungen hinsichtlich
der Beteiligung der Arbeitnehmer in der europdischen Gesellschaft (Societas Euro-
paea). Die Mitbestimmungsrechte der Arbeitnehmer bei grenziberschreitenden Ver-
schmelzungen von Kapitalgesellschaften finden sich in den §§ 258 ff. ArbVG.

2. Betrieb

Ein zentraler AnknUpfungspunkt fur die Mitbestimmung der Arbeitnehmer ist die
Struktur der jeweiligen Unternehmung und hierbei insbesondere der Betrieb, das Un-
ternehmen und der Konzern. Bezugspunkt ist dabei in erster Linie der Betrieb. Erst
wenn auf betrieblicher Ebene Belegschaftsorgane errichtet wurden, stellt sich die
Frage, ob u. U. auf Ubergeordneter Ebene weitere Organe zu errichten sind.

Als Betrieb definiert § 34 Abs. 1 ArbVG , jede Arbeitsstatte, die eine organisatorische
Einheit bildet, innerhalb der eine physische oder juristische Person oder eine Perso-
nengemeinschaft mit technischen oder immateriellen Mitteln die Erzielung bestimmter
Arbeitsergebnisse fortgesetzt verfolgt, ohne Rucksicht darauf, ob Erwerbsabsicht be-
steht oder nicht.” Daraus werden flr den Betriebsbegriff drei wesentliche Elemente
abgeleitet:

— die Einheit des Betriebsinhabers,
— die Einheit des Betriebszwecks,
— die Einheit der Organisation.

Die dem Betriebsinhaber zugeordnete Arbeitsstatte, die ihm zugeordneten Betriebs-
mittel und die ihm zugeordneten Arbeitnehmer stecken den duBersten Rahmen des
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Betriebes ab. Hat eine Arbeitsstatte mehrere Inhaber, kann ein Betrieb nur dann an-
genommen werden, wenn sich diese zu einer Einheit zusammengeschlossen haben
(Einheit des Betriebsinhabers).

Einheit des Betriebszwecks meint, dass die in Betracht kommende Arbeitsstatte einen
einheitlichen Zweck verfolgen muss. Unter Zweck ist ein unmittelbarer, v. a. tech-
nischer Zweck gemeint, der in der Erzielung eines Arbeitsergebnisses minden soll
(z. B. Warenproduktion, Handel, Dienstleistungserbringung).

Wesentlich fur die Abgrenzung zum unselbstandigen Betriebsteil ist die Einheit der
Organisation, die darin zum Ausdruck kommt, dass die in Betracht kommenden Ar-
beitseinheit ein gewisses Mal3 an Selbstandigkeit im Hinblick auf die Erreichung des
Betriebszwecks eingerdumt wurde. Die Abgrenzung eines selbstandigen Betriebes von
anderen Arbeitsstatten innerhalb eines Unternehmens bereitet in der Praxis erhebliche
Schwierigkeiten. Sie ist jedoch entscheidend, da nur in selbstandigen Betrieben eigene
Belegschaftsorgane errichtet werden durfen.

Selbstandigkeit liegt bei weitgehend autonomen Entscheidungsbefugnissen der Fiih-
rungskrafte des Betriebes hinsichtlich der gewdhnlichen Betriebsablaufe insbesondere
in produktionstechnischen und personellen Fragen vor (z. B. Koordination der Arbeit-
nehmer, Anordnung von Uberstunden, Einteilung der Dienste und Urlaube). Dabei
schadet es nicht, wenn administrative, kaufmannische oder wirtschaftliche Agenden
in einer Zentrale fir mehrere Betriebe gefihrt werden (z. B. Einstellung von Arbeit-
nehmern, Beendigung von Dienstverhaltnissen, Lohn- und Gehaltsabrechnung).

Eigenstandigkeit ist ein weiteres Indiz fur die Betriebseigenschaft. Daftir muss das Ar-
beitsergebnis eine, wenn auch beschrankte, Abgeschlossenheit und Unabhangigkeit
von anderen Betriebsvorgangen aufweisen.

Im Zweifel kann auch die groBe raumliche Entfernung einer Arbeitsstatte vom Haupt-
betrieb des Unternehmens fir die Selbstandigkeit sprechen. Ein Betrieb muss rechtlich
allerdings nicht selbstandig sein. Der hinter ihm stehende Rechtstrager ist in der Regel
ein Unternehmen. Kleinere Unternehmen verfligen haufig nur tber einen Betrieb, so
dass eine Trennung zwischen Betrieb und Unternehmen nicht méglich ist. Besteht ein
Unternehmen dagegen aus mehreren Betrieben, spricht man von einem gegliederten
Unternehmen.

GESAMTMETALL



3. Unternehmen

Im Unterschied zum Betrieb wird das Unternehmen im ArbVG nicht definiert. Das Un-
ternehmen ist aus betriebsverfassungsrechtlicher Sicht nur dann von Bedeutung, wenn
mehrere Betriebe in einem Unternehmen zusammengefasst sind. Fur solche geglie-
derten Unternehmen sieht § 40 Abs. 4 ArbVG vor, dass wenn diese Betriebe eine wirt-
schaftliche Einheit bilden und vom Unternehmen zentral verwaltet werden, zusatzliche
Organe der Arbeitnehmer (v. a. ein Zentralbetriebsrat) einzurichten sind. Im Gegensatz
zum Betrieb ist ein Unternehmen nicht auf einen arbeitstechnischen Zweck ausgerich-
tet, sondern vielmehr auf einen kaufmannischen-wirtschaftlichen Zweck (wirtschaft-
liche Einheit). Zusatzlich muss das Unternehmen eine rechtliche Einheit auch im Sinne
des Unternehmensrechts bilden. Das Unternehmen muss schlieBlich mit der AuBen-
welt in Kontakt treten kénnen und daher eine rechtliche Handlungsfahigkeit haben.

4. Konzern

Unter dem Konzernbegriff versteht man eine aus rechtlich selbstéandig bleibenden Un-
ternehmen zusammengesetzte Wirtschaftseinheit, die kein eigener Rechtstréager, ins-
besondere keine juristische Person ist. § 40 Abs. 4a ArbVG meint mit Konzern,
rechtlich selbstandige Unternehmen, die zu wirtschaftlichen Zwecken unter einheitli-
cher Leitung zusammengefasst sind (Gleichordnungskonzern). Von einem Konzern
spricht man auch, wenn ein Unternehmen unmittelbar oder mittelbar unter dem be-
herrschenden Einfluss eines anderen Unternehmens steht (z. B. durch Beteiligungen).
Das herrschende und das abhangige Unternehmen bilden zusammen den Konzern,
einzeln sind sie Konzernunternehmen (Unterordnungskonzern).

Bei internationalen Sachverhalten sind betriebsverfassungsrechtliche Besonderheiten
zu beachten, wenn inlandische Betriebe bzw. Unternehmen in multinationale Unter-
nehmen bzw. Konzerne eingebunden sind, die in mehreren europdischen Staaten tatig
sind (§§ 171 ff. ArbVG). Fur diese Falle ist die Moglichkeit eines Europaischen Betriebs-
rats vorgesehen, durch den eine Mitwirkung der Arbeitnehmer bei landeribergreifen-
den Unternehmensstrukturen geschaffen wurde. Die européische Betriebsverfassung
im ArbVG gilt aber grundsatzlich nur fir Unternehmen und Konzerne, deren zentrale
Leitung im Inland liegt und die mindestens 1000 Arbeitnehmer in den Mitgliedstaaten
der EU bzw. des EWR und jeweils mindestens 150 Arbeitnehmer davon in wenigstens
zwei Mitgliedstaaten beschaftigen.
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Sonderregelungen gelten auch hinsichtlich der Beteiligung der Arbeitnehmer in einer
Societas Europaea, die ihren Sitz im Inland haben (§§ 208 ff. ArbVG).

5. Belegschaft und Betriebsinhaber

Der personliche Geltungsbereich des Betriebsverfassungsrechts wird durch den be-
triebsverfassungsrechtlichen Arbeitnehmerbegriff vorgegeben. Nur diese Personen
kdnnen an der Betriebsratswahl mitwirken, werden vom Betriebsrat vertreten und un-
terliegen Betriebsvereinbarungen. Arbeitnehmer i. S. d. § 36 ArbVG sind demnach
alle im Rahmen eines Betriebes beschaftigte Personen einschlieBlich der Lehrlinge und
der Heimarbeiter ohne Unterschied des Alters. Es kommt somit auf

— die Tatigkeit in personlicher Abhangigkeit und
— die tatsachliche Eingliederung in den Betrieb an.

Nicht entscheidend ist dagegen die rechtliche Grundlage. Ein Arbeitsvertrag ist insbe-
sondere nicht notwendig. So sind z. B. auch illegal beschaftigte Auslander (kein gul-
tiger Arbeitsvertrag) sowie Zeitarbeitnehmer (kein Arbeitsvertrag zum beschéaftigenden
Betriebsinhaber) in betriebsverfassungsrechtlicher Hinsicht als Arbeitnehmer anzuse-
hen. Auf der anderen Seite sind gewisse Personen, obwohl sie u. U. aufgrund eines
Arbeitsvertrages im Betrieb beschaftigt sind, vom Geltungsbereich der Betriebsverfas-
sung ausgenommen. Diese Ausnahme erfolgt insbesondere deshalb, da bei diesen
eine unterschiedliche Interessenausrichtung als beim Rest der Belegschaft besteht.
Ausgenommen sind:

— Mitglieder jenes Organs, dass zur gesetzlichen Vertretung einer juristischen Person
berufen ist (insbesondere Geschaftsfihrer einer GmbH),

— leitende Angestellte, denen maBgeblicher Einfluss auf die Fihrung des Betriebes
zusteht sowie

— Personen, die zu Schulungs- und Ausbildungszwecken kurzfristig beschaftigt wer-
den (z. B. Volontare).

Diesen Personen kommen nicht die aus dem ArbVG ableitbaren Rechte zu (Mitbe-
stimmung, allgemeiner Kiindigungs- und Entlassungsschutz). Fihrungskrafte nehmen
im Verhaltnis zu den anderen Arbeitnehmern Arbeitgeberfunktionen wahr und sollen
nicht in die Betriebsverfassung miteinbezogen werden, um eine Verwischung der Fron-
ten zwischen Arbeitnehmer und Arbeitgeber zu vermeiden. Wird eine Person von
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vornherein nicht vom ArbVG erfasst, fallt diese ebenfalls nicht unter das ArbVG und
zahlt bei der Erreichung von im ArbVG festgesetzten Kopfzahlen nicht mit (Schwel-
lenwerte wie funf Arbeitnehmer fur die Errichtung eines Betriebsrats).

Die Gesamtheit aller Arbeitnehmer i. S. d. ArbVG in einem Betrieb/Unternehmen/Kon-
zern wird als Belegschaft bezeichnet. Da sich der arbeitsvertragliche und betriebsver-
fassungsrechtliche Arbeitnehmerbegriff nicht ganzlich decken, verwendet das ArbVG
als Gegentber der Belegschaft auch nicht den Ausdruck Arbeitgeber, sondern Be-
triebsinhaber. Der Betriebsinhaber ist jene Person/Personengruppe, auf dessen Rech-
nung und Gefahr der Betrieb gefihrt wird, also der Unternehmer.

6. Organe der Belegschaft

Die Belegschaft wird durch die Bestimmungen des ArbVG organisiert und mit Rechten
und Pflichten ausgestattet. Die Belegschaft wird als juristische Teilperson angesehen;
sie besitzt also nicht die volle Rechtsfahigkeit. Insbesondere ist die Belegschaft nicht
vermogensfahig. Dafir hat der Gesetzgeber den Betriebsratsfonds eingerichtet. Dieser
Fonds ist eine mit Rechtspersonlichkeit ausgestattete Vermogensmasse, die Kraft Ge-
setz entsteht, wenn Arbeitnehmer Mittel zur Deckung der Kosten des Betriebsrats,
zur Errichtung und Verwaltung von Wohlfahrtseinrichtungen oder zur Durchfihrung
von WohlfahrtsmaBnahmen zugewendet werden. Die Haupteinnahmequelle des Be-
triebsratsfonds ist die Betriebsratsumlage (max. 0,5 Prozent des Bruttoarbeitsentgelts)
und Zuwendungen durch den Arbeitgeber.

Um Rechte und Pflichten zu begriinden (Handlungsfahigkeit), braucht die Belegschaft
Organe. In jedem Betrieb in dem dauernd mindestens fiinf stimmberechtigte Arbeit-
nehmer beschaftigt sind, besteht die Pflicht einen Betriebsrat zu bilden. Zu dieser
Pflicht besteht allerdings keine korrespondierende Sanktion. Insbesondere ist der Be-
triebsinhaber nicht dazu verpflichtet, fir die Organisation der Belegschaft zu sorgen.
Es liegt in der freien Entscheidung der Arbeitnehmer, ob sie sich zu einem Betriebsrat
organisieren wollen. Ist kein Betriebsrat errichtet, findet die betriebliche Mitbestim-
mung nicht statt.

Auf Belegschaftsebene sind zwei Organe vorgesehen, Betriebsversammlung und Be-
triebsrat. Die Betriebsversammlung ist ein Organ mit breiter Mitgliedschaft, das die
Bereitstellung des geschaftsfiihrenden Organs vorbereitet, dieses kontrolliert und die
Umlagenhoheit besitzt. Der Betriebsrat ist dagegen das geschaftsfiihrende und die

147



§ 2 Kollektivarbeitsrecht

148

Belegschaft nach auBen vertretende Organ. Grundséatzlich ist die Belegschaftsvertre-
tung nach Arbeitern und Angestellten unterteilt. Besteht jede Gruppe aus zumindest
funf Arbeitnehmern, so ist fUr jede eine eigene Interessensvertretung einzurichten.
Die Gruppen kénnen aber auch beschlieBen, einen gemeinsamen Betriebsrat zu er-
richten. Bei getrennten Betriebsraten ist zur Wahrung der gemeinsamen Interessen
ein Betriebsausschuss zu bilden.

Alle Arbeitnehmer kdnnen an der Betriebsversammlung teilnehmen. Stimmberechtigt
sind aber nur Arbeitnehmer, die das 18. Lebensjahr vollendet haben. Auf die Staats-
burgerschaft kommt es dagegen nicht an. Die Teilnahme an der Betriebsversammlung
begrindet einen Anspruch auf Arbeitsfreistellung fir die Dauer der Versammlung.
Einen Anspruch auf Entgeltfortzahlung allerdings nur, wenn der Kollektivvertrag, eine
Betriebsvereinbarung oder der Arbeitsvertrag dies vorsehen.

Der Betriebsrat muss mindestens aus einem Mitglied bestehen, seine GréBe nimmt
mit der Belegschaftsstarke zu (§ 50 Abs. 1 ArbVG). Wahlberechtigt sind alle in- wie
auslandischen Arbeitnehmer, die das 18. Lebensjahr vollendet haben und am Tag der
Betriebsversammlung, sowie am Wahltag im Betrieb beschaftigt sind. Passiv wahlbe-
rechtigt sind alle Arbeitnehmer, die das 19. Lebensjahr vollendet haben und seit min-
destens sechs Monaten im Betrieb beschaftigt sind. In gréBeren Betrieben (mindestens
150 Arbeitnehmer) kénnen auch Funktionare der Arbeiterkammern und Gewerkschaf-
ten in den Betriebsrat gewahlt werden.

7. Betriebsratswahl

Durch die Betriebsversammlung wird ein Wahlvorstand gewahlt. Dieser hat die Wahl-
kundmachung auszuschreiben, eine Wahlerliste aufzulegen und Wahlvorschlage ent-
gegenzunehmen. Die Wahl selbst ist eine gleiche, unmittelbare, geheime und
personliche Wahl. Das Wahlergebnis ist im Betrieb kundzumachen und dem Betriebs-
inhaber, dem Arbeitsinspektorat sowie den Arbeitgeber- und Arbeitnehmerinteres-
sensvertretungen mitzuteilen. Spatestens sechs Wochen nach der Wahl hat die
Konstituierung des Betriebsrats (d. h. die Wahl des Vorsitzenden und der sonstigen
Funktionare) zu erfolgen.

Ist eine Wahl fehlerhaft, kann das unterschiedliche Folgen haben. Bei der Verletzung
von elementaren Wahlgrundsatzen ist die Wahl nichtig (z. B. telefonische Befragung,
Wahl in einem Betrieb mit weniger als funf Arbeitnehmern). Die Feststellung der Nich-
tigkeit kann jederzeit begehrt werden bzw. ist von Amts wegen von jeder Behorde
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wahrzunehmen und hat ex tunc Wirkung. Alle Rechtshandlungen des nichtig gewahl-
ten Betriebsrates sind unwirksam. Bei weniger gravierenden Mangeln ist die Wahl an-
fechtbar. Erfolgt die Anfechtung nicht binnen Monatsfrist ab Bekanntgabe des
Wahlergebnisses, ist der Wahlmangel geheilt. Bei einer unzulassigen Wahl, d. h. wenn
die Wahl ihrer Art (z. B. gemeinsamer anstatt getrennter Gruppenbetriebsrat) oder
ihres Umfangs nach (zu viele oder zu wenige Betriebsratsmitglieder) oder mangels
Vorliegens eines Betriebes nicht durchzufiihren gewesen ware, kann jeder Wahlbe-
rechtigte bzw. jede wahlwerbende Gruppe und auch der Betriebsinhaber die Wahl
anfechten. Die Anfechtung hat allerdings nur ex nunc Wirkung.

Die Tatigkeitsdauer des Betriebsrates endet:

— mit Ablauf der Funktionsperiode (vier Jahre ab Konstituierung),

— bei dauernder Betriebseinstellung,

— dauernder Funktionsunfahigkeit (Mitglieder sinken unter die Halfte der zu
waéhlenden),

— bei Enthebung durch die Betriebsversammlung,

— durch Ricktritt,

— durch erfolgreiche Wahlanfechtung,

— durch dauerndes Absinken der Belegschaft unter finf Arbeitnehmer sowie

— je bei Beendigung der Gleichstellung einer Betriebsstatte mit einem Betrieb.

8. Rechte und Pflichten der Betriebsratsmitglieder

Die Betriebsratstatigkeit ist grundsatzlich ein Ehrenamt, d. h. sie erfolgt unentgeltlich.
Barauslagen sind durch den Betriebsratsfonds zu tragen. Sachmittel, die der Betriebsrat
fur seine Aufgabe benétigt, hat allerdings der Arbeitgeber zur Verfiigung zu stellen.
Betriebsratsmitglieder sollen aus ihrer Tatigkeit keinen Vorteil ziehen, allerdings auch
nicht benachteiligt werden. Sie besitzen einen besonderen Kindigungs- und Entlas-
sungsschutz um sicherzustellen, dass sie ihre Aufgabe wahrnehmen kénnen, ohne
VergeltungsmaBnahmen des Arbeitgebers furchten zu missen. Die Betriebsratstatig-
keit hat grundsatzlich auBerhalb der Arbeitszeit zu erfolgen. Ist dies nicht méglich,
so hat das Betriebsratsmitglied Anspruch auf Freistellung unter Entgeltfortzahlung (ad-
hoc Freistellung geméaB § 116 ArbVG). Ab einer bestimmten Belegschaftsstarke (min-
destens 151 Arbeitnehmer) hat der Arbeitgeber auf Antrag des Betriebsrates ein oder
mehrere Mitglieder dauernd von der Arbeitsleistung unter Entgeltfortzahlung freizu-
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stellen (§ 117 ArbVG). AuBerdem ist gemaB § 118 ArbVG zur Teilnahme an Schu-
lungs- und Bildungsveranstaltungen eine Bildungsfreistellung bis zu drei Wochen in-
nerhalb einer Funktionsperiode unter Entgeltfortzahlung vorgesehen.

Die Betriebsratmitglieder sind zur Verschwiegenheit tGber die ihnen in Austibung ihres
Amtes bekannt gewordenen Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse sowie Uber person-
liche Verhaltnisse der Arbeitnehmer verpflichtet.

B. Mitbestimmung der Arbeitnehmer -
Betriebsverfassungsrecht

Die Mitbestimmung der Arbeitnehmer ist im Arbeitsverfassungsgesetz geregelt. Hier
insbesondere im Il. Teil. Das ArbVG sieht grundsatzlich Mitwirkungsrechte in sozialen,
personellen und wirtschaftlichen Angelegenheiten vor (§8 94-112 ArbVG). Das Be-
triebsverfassungsrecht wird als absolut zwingendes Recht angesehen; Abanderungen
der Mitwirkungs- und Mitbestimmungsbefugnisse durch Kollektivvertrag, Betriebsver-
einbarung oder Einzelarbeitsvertrag sind grundsatzlich ausgeschlossen. Abgesehen
von den Mitwirkungsrechten im Einzelfall ist die Betriebsvereinbarung zentrales In-
strument der generellen Mitwirkung (§8 29 ff. ArbVG). Betriebsvereinbarungen sind
schriftliche Vereinbarungen, die vom Betriebsinhaber einerseits und dem Betriebsrat
(Betriebsausschuss, Zentralbetriebsrat, Konzernvertretung) andererseits in Angelegen-
heiten abgeschlossen werden, deren Regelung durch Gesetz oder Kollektivvertrag der
Betriebsvereinbarung vorbehalten ist. Sie wirkt wie in Deutschland normativ und ein-
seitig zwingend, von ihr kann nur zu Gunsten der Arbeitnehmer abgewichen werden.
Sie ist nach h. M. mittelbar an die Grundrechte gebunden. Ein wesentlicher und be-
deutsamer Unterschied zur deutschen Rechtslage liegt in der abschlieBenden Aufzah-
lung von Regelungsgegenstanden (Kompetenzen), tber die eine Betriebsvereinbarung
wirksam abgeschlossen werden kann (anders eben § 88 BetrVG). Ohne Kompetenz-
grundlage ist die Betriebsvereinbarung nichtig (sog. freie Betriebsvereinbarung), selbst
wenn sie fur die Arbeitnehmer nur vorteilhaft ist. Rechtliche Wirkungen kénnen al-
lenfalls dadurch entstehen, dass die Betriebsvereinbarung trotzdem vollzogen wird
und das Verhalten nach zivilrechtlichen Grundsatzen folgendermaBen gedeutet wer-
den kann: Der Arbeitgeber macht durch den Vollzug ein Angebot zu einem Vertrags-
abschluss und der Arbeitnehmer nimmt dieses durch Entgegennahme der Leistung
schlussig an. Die Folge ist, dass der Arbeitnehmer einen einzelvertraglichen Anspruch
hat. Will der Arbeitgeber einen solchen Anspruch verhindern, muss er gleichzeitig er-
kldren, dass er fur die Zukunft nicht gebunden sein will. Bei Betriebsvereinbarungen,
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die die Arbeitnehmer begunstigen sind die Gerichte bei der Annahme eines Vertrags-
abschlusses sehr groBzugig. Bei Betriebsvereinbarungen, die die Arbeitnehmer auch
belasten, sind die Gerichte restriktiv. Weniger restriktiv ist dafur das Verhaltnis von
Kollektivvertrag zur Betriebsvereinbarung; der Kollektivvertrag verdrangt die Betriebs-
vereinbarung in Osterreich weit weniger als in Deutschland. Eine § 77 Abs. 3 BetrVG
vergleichbare Vorschrift besteht nicht. Vielmehr sind Betriebsvereinbarungen nur in
einigen wenigen —wenngleich bedeutsamen — Fallen deshalb unzulassig, weil ein Kol-
lektivvertrag besteht. Solche Kollektivvertragsvorbehalte fir Betriebsvereinbarungen
finden sich in den 8§ 96 Abs. 1 Z 4, 97 Abs. 1 Z 1 bis 6a ArbVG.

I. Mitbestimmung im Betrieb — Rechte der Gewerkschaften im Betrieb

Grundsatzlich sind die Rechte der Gewerkschaften im Betrieb deutlich geringer als in
Deutschland. Anders als in Deutschland haben in Osterreich aber auch die Arbeiter-
kammern bestimmte Rechte im Betrieb, die allerdings in der Regel weniger weit rei-
chen als die Rechte der Gewerkschaften.

1. Vertretung und Rechte der Gewerkschaften im Betrieb

Gewerkschaften haben keinen Anspruch auf einen Reprdsentanten im Betrieb. Fak-
tisch sind allerdings viele Betriebsrate auch Gewerkschaftsmitglied. Formell besteht
aber eine strikte Trennung. Durch das Recht sind folgende BerUhrungspunkte und
Rechte der Gewerkschaft vorgezeichnet:

Die Organe der Arbeitnehmerschaft des Betriebes sollen bei Verwirklichung ihrer
Interessenvertretungsaufgabe im Einvernehmen mit den zustandigen Interessen-
vertretungen der Arbeitnehmer vorgehen (§ 39 Abs. 2 ArbVG).

— Die Organe der Arbeitnehmerschaft konnen zu ihrer Beratung in allen Angelegen-
heiten die zustandige Gewerkschaft oder Arbeiterkammer beiziehen. Den Vertre-
tern der zustandigen Gewerkschaft und der Arbeiterkammer ist in diesen Féllen,
oder soweit dies zur Ausibung der ihnen eingerdumten Befugnisse sonst erforder-
lich ist, nach Unterrichtung des Betriebsinhabers oder seines Vertreters Zugang zum
Betrieb zu gewdhren (§ 39 Abs. 4 ArbVG).

— Zur Frage, ob eine Arbeitsstatte ein Betrieb i. S. d. Betriebsverfassungsrechts ist,
sind zur Feststellungsklage auch die zustandige Gewerkschaft und die Arbeiter-
kammer berechtigt (§ 34 ArbVG).

— Das Gericht hat auf Grund einer Klage eine Arbeitsstétte, in der dauernd mehr als

50 Arbeitnehmer beschaftigt sind und die nicht alle Merkmale eines Betriebes auf-
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weist, einem selbstandigen Betrieb gleichzustellen, wenn sie raumlich vom Haupt-
betrieb weit entfernt ist und hinsichtlich Aufgabenbereich und Organisation eine
Eigenstandigkeit besitzt, die der eines Betriebes nahekommt. Diese Klage kann die
Gewerkschaft und die Arbeiterkammer anstrengen (§ 35 ArbVG).

— Voraussetzung fur die Betriebsratswahl ist die Einberufung einer Betriebsversamm-
lung. In Betrieben, in denen dauernd mindestens 20 Arbeitnehmer beschaftigt sind,
kann die Versammlung auch von der zustandigen Gewerkschaft oder der Arbei-
terkammer erfolgen, wenn die sonst zur Einberufung Berechtigten (mangels Be-
stehens eines Betriebsrats sind das entweder der alteste Arbeitnehmer oder so viele
Arbeitnehmer als Betriebsrate zu wahlen waren) trotz Aufforderung die Einberu-
fung innerhalb von zwei Wochen nicht vornehmen (§ 45 ArbVG).

— Sind mindestens vier Betriebsratsmitglieder zu wahlen, sind auch Vorstandsmitglie-
der und Angestellte der zustandigen Gewerkschaft der Arbeitnehmer wahlbar. Min-
destens drei Viertel der Betriebsratsmitglieder missen Arbeitnehmer des Betriebes
sein.

2. Mitbestimmung im Betrieb

Bei der generellen Mitbestimmung (also nicht Anhérungs-, Informations- und Konsul-
tationsrechte) durch Betriebsvereinbarung sind vier Formen zu unterscheiden, die in
Kombination auftreten:

— Notwendige Mitbestimmung: Hier braucht der Arbeitgeber die Zustimmung des
Betriebsrats um eine MaBnahme wirksam umsetzen zu ddrfen.

— Nicht notwendige Mitbestimmung: Hier kann der Arbeitgeber auch ohne Beteili-
gung des Betriebsrats vorgehen (durch Weisung oder Individualvereinbarung).

— Erzwingbare Mitbestimmung: Hier kann eine der beiden Parteien bei Zustimmungs-
verweigerung der anderen Partei die Schlichtungsstelle anrufen, die entscheiden
muss. Die Schlichtungsstelle muss dabei die Interessen der Parteien abwagen.

— Nicht erzwingbare Mitbestimmung: Verweigert sich eine Partei, kann dieses Ver-
halten nicht kontrolliert und die Zustimmung nicht durch eine andere Stelle ersetzt
werden.

a. Notwendige und nicht erzwingbare Mitwirkung (§ 96 ArbVG)
Manche MaBnahmen kann der Arbeitgeber nicht ohne Zustimmung des Betriebsrats

umsetzen; verweigert der Betriebsrat die Zustimmung, hat der Arbeitgeber keine Mog-
lichkeit die Verweigerung des Betriebsrats Uberpriifen zu lassen. Die Vereinbarung zwi-
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schen Arbeitgeber und Betriebsrat hat in Form einer Betriebsvereinbarung zu erfolgen.
§ 96 ArbVG zéhlt hierzu u. a. die Einfiihrung einer betrieblichen Disziplinarordnung
oder die Einfihrung von Personalfragebogen.

b. Notwendige und erzwingbare Mitbestimmung (§ 96a ArbVG)

Manche MaBnahmen kann der Arbeitgeber nicht ohne Zustimmung des Betriebsrats
umsetzen; verweigert der Betriebsrat die Zustimmung, kann der Arbeitgeber jedoch
die Schlichtungsstelle anrufen, die dann entscheiden muss. § 96a ArbVG zahlt zu den
Fallen der ersetzbaren Zustimmung u. a. die Einfihrung von Systemen zur automati-
onsunterstitzten Ermittlung, Verarbeitung und Ubermittlung von personenbezogenen
Daten des Arbeitnehmers oder die Einfihrung von Systemen zur Beurteilung von Ar-
beitnehmern des Betriebes, sofern mit diesen Daten erhoben werden, die nicht durch
die betriebliche Verwendung gerechtfertigt sind.

c. Nicht notwendige und erzwingbare Mitbestimmung (§ 97 Abs. 1 Z 1 bis 6a ArbVG)

Manche MaBnahmen kénnen auch ohne Beteiligung des Betriebsrats umgesetzt wer-
den (etwa durch Weisung oder Einzelvereinbarung), der Betriebsrat kann jedoch eine
Mitbestimmung erzwingen. § 97 Abs. 1 Z 1 bis 6a ArbVG zahlt hierzu u. a. allgemeine
Ordnungsvorschriften, die das Verhalten der Arbeitnehmer im Betrieb regeln oder
Grundsatze der betrieblichen Beschaftigung von Arbeitnehmern, die im Rahmen einer
Arbeitskraftetberlassung tatig sind. Hierzu hat der OGH#4 jingst in einem obiter
dictum folgende Regelungsinhalte fir moglich erachtet: die Bestimmung einer Hochst-
guote von Zeitarbeitnehmern im Verhéltnis zur Stammbelegschaft, die Einschrankung
der Zeitarbeitnehmer auf gewisse Betriebsabteilungen oder Arbeitsplatze, die richtli-
nienartige Prazisierung des Entgeltniveaus der Zeitarbeitnehmer im Verhaltnis zu jenem
der Stammarbeiter des Beschaftigungsbetriebes und die Herstellung eines konkreten
Bezugsrahmens in Ausfiihrung des § 10 Abs. 1 AUG, die Regulierung der Qualitat der
fur Zeitarbeitnehmer maBgebenden Arbeitsbedingungen, die (aliquote) Beteiligung
der Zeitarbeitnehmer an betrieblichen Sozialleistungen, die im Beschaftigerbetrieb der
Stammbelegschaft gewahrt werden, ein Kiindigungsverzicht in Bezug auf Stammar-
beitnehmer wahrend der Einsatzdauer von Zeitarbeitnehmern und die Festlegung
eines Kontrahierungsgebots, sofern Zeitarbeitnehmer tber eine gewisse Dauer hinaus

4 OGH 8 ObA 108/06z.
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im Beschaftigerbetrieb eingesetzt werden und Interesse an einer Daueranstellung be-
kunden sowie schlieBlich die Absicherung der wechselseitig auferlegten Pflichten
durch Festlegung einer Konventionalstrafe.

d. Nicht notwendige und nicht erzwingbare Mitbestimmung
(§ 97 Abs. 1 Z. 7 bis 26 ArbVG)

Manche MaBnahmen kann der Arbeitgeber ohne Beteiligung des Betriebsrats umset-
zen, er kann aber den Betriebsrat beteiligen, wenn er das winscht. Hierzu zahlt
§ 97 Abs. 1 Z. 7 bis 26 ArbVG u. a. Richtlinien fir die Vergabe von Werkwohnungen
oder MaBnahmen und Einrichtungen zur Verhtung von Unfallen und Berufskrank-
heiten sowie MaBnahmen zum Schutz der Gesundheit der Arbeitnehmer.

3. Sonstige Befugnisse
a. Uberwachungsrechte

Der Betriebsrat hat das Recht, die Einhaltung der die Arbeitnehmer des Betriebes be-
treffenden Rechtsvorschriften zu Gberwachen. Nach § 89 ArbVG kann er u. a. in die
vom Betrieb gefihrten Aufzeichnungen Uber die Bezlige der Arbeitnehmer und die
zur Berechnung dieser Bezuige erforderlichen Unterlagen Einsicht zu nehmen. Der Be-
triebsrat hat ebenfalls die Einhaltung der flr den Betrieb geltenden Kollektivvertrage,
der Betriebsvereinbarungen und sonstiger arbeitsrechtlicher Vereinbarungen zu tber-
wachen.

b. Interventionsrechte

Der Betriebsrat hat das Recht, in allen Angelegenheiten, die die Interessen der Arbeit-
nehmer bertihren, beim Betriebsinhaber und erforderlichenfalls bei den zustandigen
Stellen (ausgenommen sind aber insbesondere Gereichte, erfasst ist aber etwa das Ar-
beitsinspektorat*®) auBerhalb des Betriebes entsprechende MaBnahmen zu beantragen
und die Beseitigung von Mangeln zu verlangen. Insbesondere ist der Betriebsrat
gemal § 90 Abs. 1 ArbVG berechtigt:

— MaBnahmen zur Einhaltung und Durchfiihrung der die Arbeitnehmer des Betriebes
betreffenden Rechtsvorschriften zu beantragen,

4 OGH 9 ObA 112/09z.
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— Vorschldge zur Verbesserung der Arbeitsbedingungen, der betrieblichen Ausbil-
dung, zur Verhtung von Unfallen und Berufskrankheiten sowie zur menschenge-
rechten Arbeitsgestaltung zu erstatten sowie

— sonstige MaBnahmen zugunsten der Arbeitnehmer des Betriebes zu beantragen.

¢. Anhérungsrechte

Der Arbeitgeber ist verpflichtet, den Betriebsrat auf dessen Verlangen in allen Ange-
legenheiten, die die Interessen der Arbeitnehmer des Betriebes beriihren, anzuhéren
(§ 90 Abs. 2 ArbVG). Insbesondere ist der Betriebsrat im Voraus anzuhéren tber Auf-
lagen, Vorschreibungen, Bewilligungen und behérdliche Informationen auf dem Ge-
biet des Arbeitnehmerschutzes zu informieren und zu den Informationen, die sich aus
den SchutzmaBnahmen und MaBnahmen zur Gefahrenverhttung ergeben. Er ist wei-
ters anzuhoren im Voraus Uber Informationen Uber die Gefahren fir Sicherheit und
Gesundheit sowie tber SchutzmaBnahmen und MaBnahmen zur Gefahrenverhitung
im Allgemeinen und fur die einzelnen Arten von Arbeitsplatzen bzw. Aufgabenberei-
chen. Auch ist er im Voraus anzuhoren zur Information der Arbeitgeber von betriebs-
fremden Arbeitnehmern tber die in § 92a Abs. 2 Z 7 ArbVG genannten Punkte sowie
Uber die fur Erste Hilfe, Brandbekampfung und Evakuierung gesetzten MaBBnahmen.

d. Informationsrechte

Der Betriebsinhaber muss dem Betriebsrat nach § 91 Abs. 2 ArbVG mitteilen, welche
Arten von personenbezogenen Arbeitnehmerdaten er automationsunterstitzt
aufzeichnet und welche Verarbeitungen und Ubermittlungen er vorsieht.
§ 92a Abs. 2 ArbVG sieht weiter Informationspflichten des Arbeitgebers im Bereich
des Arbeits- und Gesundheitsschutzes vor. So muss der Arbeitgeber etwa dem Be-
triebsrat die Unterlagen zur Arbeitsgestaltung oder die Aufzeichnungen zu Arbeits-
stoffen und Larm zur Verflgung stellen.

e. Auskunftsrechte

Der Betriebsinhaber ist verpflichtet, dem Betriebsrat Gber alle Angelegenheiten, welche
die wirtschaftlichen, sozialen, gesundheitlichen oder kulturellen Interessen der Arbeit-
nehmer des Betriebes bertihren, Auskunft zu erteilen (§ 91 Abs. 1 ArbVG). Werden
im Betrieb Personalakten geflihrt, so ist dem Betriebsrat bei Einverstandnis des Arbeit-

155



§ 2 Kollektivarbeitsrecht

156

nehmers Einsicht in dessen Personalakten zu gewdhren. Dem Betriebsrat ist Zugang
zu den Sicherheits- und Gesundheitsschutzdokumenten sowie zu den Aufzeichnungen
und Berichten Uber Arbeitsunfalle zu gewahren.

f. Beratungsrechte

GemaB § 92 Abs. 1 ArbVG ist der Arbeitgeber verpflichtet, mit dem Betriebsrat min-
destens vierteljahrlich und auf Verlangen des Betriebsrates monatlich gemeinsame Be-
ratungen Uber laufende Angelegenheiten, allgemeine Grundséatze der Betriebsfiihrung
in sozialer, personeller, wirtschaftlicher und technischer Hinsicht sowie Uber die Ge-
staltung der Arbeitsbeziehungen abzuhalten und ihn dabei Gber wichtige Angelegen-
heiten zu informieren. Dem Betriebsrat sind auf Verlangen die zur Beratung
erforderlichen Unterlagen auszuhandigen.

Der Betriebsinhaber hat mit dem Betriebsrat im Rahmen der Beratung nach
§ 92 ArbVG auch MaBnahmen der betrieblichen Frauenférderung bzw. der Verein-
barkeit von Betreuungspflichten und Beruf zu beraten. Solche MaBnahmen betreffen
insbesondere die Einstellungspraxis, MaBnahmen der Aus- und Weiterbildung und
den beruflichen Aufstieg, die auf den Abbau einer bestehenden Unterreprasentation
der Frauen an der Gesamtzahl der Beschaftigten bzw. an bestimmten Funktionen oder
auf den Abbau einer sonst bestehenden Benachteiligung abzielen, sowie MaBnahmen,
die auf eine bessere Vereinbarkeit der beruflichen Tatigkeit mit Familien- und sonstigen
Betreuungspflichten der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer abzielen. Der Betriebs-
rat hat das Recht, Vorschldage in Angelegenheiten der betrieblichen Frauenférderung
und der Vereinbarkeit von Beruf und Familie zu erstatten und MaBnahmen zu bean-
tragen. Der Betriebsinhaber ist verpflichtet, mit dem Betriebsrat Gber dessen Vor-
schldge und Antrage zu beraten. Der Arbeitgeber hat den Betriebsrat ebenfalls in allen
Angelegenheiten der Sicherheit und des Gesundheitsschutzes rechtzeitig anzuhéren
und mit ihm dartber zu beraten.

g. Sonstige Rechte betreffend wirtschaftliche Angelegenheiten und Betriebsan-
derungen

§ 108 ArbVG regelt die wirtschaftlichen Informations-, Interventions- und Beratungs-
rechte des Betriebsrats. Der Arbeitgeber hat den Betriebsrat z. B. Uber die wirtschaft-
liche Lage einschlieBlich der finanziellen Lage des Betriebes sowie Uber deren
voraussichtlicher Entwicklung, tber die Art und den Umfang der Erzeugung, den Auf-
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tragsstand, den mengen- und wertmaBigen Absatz, die Investitionsvorhaben sowie
Uber sonstige geplante MaBnahmen zur Hebung der Wirtschaftlichkeit des Betriebes
zu informieren.

Die Informations- und Beratungspflicht des Betriebsinhabers gemaB
§ 108 Abs. 1 und 2 ArbVG gilt insbesondere auch fiir die Félle des Uberganges, der
rechtlichen Verselbstandigung, des Zusammenschlusses oder der Aufnahme von
Betrieben oder Betriebsteilen. Die Information hat rechtzeitig und im Vorhinein zu
erfolgen und insbesondere zu umfassen:

— den Grund fur diese MaBnahme,

— die sich daraus ergebenden rechtlichen, wirtschaftlichen und sozialen Folgen fiir
die Arbeitnehmer,

— die hinsichtlich der Arbeitnehmer in Aussicht genommenen MaBnahmen.

§ 109 ArbVG normiert die Mitwirkung des Betriebsrats bei Betriebsanderungen. Da-
nach ist der Arbeitgeber verpflichtet, den Betriebsrat von geplanten Betriebséanderun-
gen ehestmaglich, jedenfalls aber so rechtzeitig vor der Betriebsanderung in Kenntnis
zu setzen, dass eine Beratung Uber deren Gestaltung noch durchgefiihrt werden kann.

Als Betriebséanderungen nach § 109 Abs. 1 ArbVG gelten insbesondere:

— die Einschrénkung oder Stilllegung des ganzen Betriebes oder von Betriebsteilen,

— die Auflésung von Arbeitsverhéltnissen, die eine Meldepflicht nach
§ 45a Abs. 1 Z 1 bis 3 Arbeitsmarktférderungsgesetz auslost (Massenentlassung;
siehe das diesbezligliche Kapitel),

— die Verlegung des ganzen Betriebes oder von Betriebsteilen,

— der Zusammenschluss mit anderen Betrieben,

— Anderungen des Betriebszwecks, der Betriebsanlagen, der Arbeits- und Betriebs-
organisation sowie der Filialorganisation,

— die Einfuhrung neuer Arbeitsmethoden,

— die EinfUhrung von Rationalisierungs- und AutomatisierungsmaBnahmen von er-
heblicher Bedeutung,

- Anderungen der Rechtsform oder der Eigentumsverhaltnisse an dem Betrieb.

Die Information hat schriftlich zu erfolgen und nach § 109 Abs. 1a ArbVG jedenfalls
zu enthalten:
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— die Grunde fur die MaBnahme,

— die Zahl und die Verwendung der voraussichtlich betroffenen Arbeitnehmer, deren
Qualifikation und Beschaftigungsdauer sowie die Kriterien fur die Auswahl dieser
Arbeitnehmer,

— die Zahl und die Verwendung der regelmaBig beschaftigten Arbeitnehmer,

— den Zeitraum, in dem die geplante MaBnahme verwirklicht werden soll,

— allfallige zur Vermeidung nachteiliger Folgen fir die betroffenen Arbeitnehmer ge-
plante BegleitmaBnahmen.

Der Betriebsrat kann daraufhin Vorschlage zur Verhinderung, Beseitigung oder Mil-
derung von fur die Arbeitnehmer nachteiligen Folgen von MaBnahmen erstatten; hier-
bei hat der Betriebsrat auch auf die wirtschaftlichen Notwendigkeiten des Betriebes
Bedacht zu nehmen.

Il. Unternehmensmitbestimmung

Wie in Deutschland kann neben dem Betriebsrat auch ein Zentralbetriebsrat (Unter-
nehmensebene) und ein Konzernbetriebsrat (Konzernvertretung genannt) gebildet
werden. Die Mitwirkungsrechte werden dann zwischen den Organen aufgeteilt
(88 113 f. ArbVG); die Zustandigkeit richtet sich im Wesentlichen danach, ob eine
mitwirkungsunterworfene MaBnahme nur einen Betrieb berthrt, mehrere Betriebe
desselben Unternehmens oder mehrere Unternehmen desselben Konzerns.

1. Vertretung von Arbeitnehmern im Aufsichtsrat, Wahlverfahren, Mitwirkung
im Aufsichtsrat?

In Unternehmen, die in der Rechtsform einer Aktiengesellschaft gefuhrt werden, ent-
sendet der Zentralbetriebsrat oder, sofern nur ein Betrieb besteht, der Betriebsrat aus
dem Kreise der Betriebsratsmitglieder, denen das aktive Wahlrecht zum Betriebsrat
zusteht, fur je zwei bestellte Aufsichtsratsmitglieder einen Arbeitnehmervertreter in
den Aufsichtsrat. Ist die Zahl der Eigentimervertreter ungerade, ist ein weiterer Ar-
beitnehmervertreter zu entsenden. Ein Drittel der Aufsichtsratsmitglieder sind daher
Arbeitnehmervertreter. Die Entsendung von Arbeitnehmervertretern bewirkt daher
eine Aufstockung des Aufsichtsrats. Die Regeln unterscheiden nicht zwischen verschie-
denen Wirtschaftsbranchen, wie das in Deutschland durch das Montan-Mitbestim-

4 Dazu insb. Loschnigg, Die Entsendung der Betriebsrate in den Aufsichtsrat (1985); Marhold, Aufsichtsrat-
statigkeit und Belegschaftsvertretung (1985).
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mungsgesetz der Fall ist. Die Mitwirkung der Betriebsrate im Aufsichtsrat findet ins-
besondere bei folgenden Gesellschaftsformen statt: Aktiengesellschaften, GmbHs,
Genossenschaften (soweit sie mehr als 40 Arbeitnehmer beschaftigen), Privatstiftun-
gen, Vereinen (sofern durchschnittlich mehr als 300 Arbeitnehmer beschéftigt sind)
und GmbH & Co. KGs. Fir die Mitwirkung bei der Konzernmutter gelten Sonderre-
geln. Grundsatzlich haben die Arbeitnehmervertreter die gleichen Rechte und Pflichten
wie die Eigentimervertreter. Folgende Modifikationen sind bedeutsam:

— Die Arbeitnehmervertreter haben keinen Anspruch auf eine Aufsichtsratsvergtitung,
sie arbeiten ehrenamtlich.

— Bei der Bestellung oder Abberufung von Vorstandsmitgliedern sowie bei der Wahl
des Aufsichtsratsvorsitzenden gilt bei der Abstimmung ein doppeltes Mehrheitser-
fordernis: Die Mehrheit im gesamten Aufsichtsrat und die Mehrheit der Kapitalver-
treter (sog. Aktionarsschutzklausel).

— Werden im Aufsichtsrat Ausschiisse gebildet und diesen Entscheidungsbefugnisse
Ubertragen, sind die Arbeitnehmervertreter grundsatzlich im selben Verhaltnis wie
im Gesamtgremium zu beteiligen (Drittelbeteiligung). Das gilt jedoch nicht ftr Aus-
schusse, die die vertraglichen Beziehungen zwischen der Gesellschaft und den Vor-
standen behandeln.

Zur Mitwirkung im Aufsichtsrat des herrschenden Unternehmens (Holding) im Konzern
gilt folgendes: Die Arbeitnehmervertreter werden sowohl vom Zentralbetriebsrat des
herrschenden Unternehmens entsandt, als auch die Gesamtheit der in den beherrsch-
ten Unternehmen bestellten Betriebsratsmitgliedern. Die jeweiligen Betriebsrate ent-
senden Vertreter in Abhangigkeit der in diesen Unternehmen beschaftigten
Arbeitnehmer, der Zentralbetriebsrat des Unternehmens entsendet zumindest einen
Vertreter. Ist im Konzern eine Konzernvertretung errichtet, entsendet dieser die Ver-
treter.

2. Bedeutung der Unternehmensmitbestimmung

Anders als in Deutschland (2.000 Arbeitnehmer) gibt es grundsatzlich keine Mindest-
anzahl an erforderlichen Arbeitnehmern, ab der eine Mitwirkung im Aufsichtsrat statt-
findet. Insofern ist die Mitbestimmung weiter als in Deutschland. Dafur ist aber etwa
kein Arbeitsdirektor in den Vorstand zu bestellen und die Bestellung des Vorstands
durch den Aufsichtsrat kann durch die Arbeitnehmervertreter nicht blockiert werden,
jedenfalls soweit sich die Eigentlimervertreter einig sind.
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Ill. Arbeitnehmermitbestimmung auf europaischer Ebene
1. Allgemeines

Grundsétzlich gilt fir die 6sterreichische Betriebsverfassung das Territorialitatsprin-
zip. Die Arbeitnehmermitbestimmung auf europaischer Ebene ist geregelt in den
§§ 171 ff. ArbVG. Die Bestimmungen gelten fur Unternehmen und Unternehmens-
gruppen, deren zentrale Leitung in Osterreich liegt und die mindestens 1.000 Arbeit-
nehmer in der EU beschéaftigen, wobei mindestens 150 Arbeitnehmer in einem
anderen Mitgliedstaat beschaftigt sein mussen. Fir Unternehmen, die bereits vor dem
22.09.1996 eine Vereinbarung tber einen Europaischen Betriebsrat abgeschlossen
haben, sind die Bestimmungen nicht anzuwenden (§ 206 ArbVG). Am 05.06.2009 ist
die revidierte EBR-Richtlinie (2009/38/EG) in Kraft getreten. Osterreich hat bereits ein
Umsetzungsgesetz beschlossen, um die Vorgaben der Richtlinie in das nationale Recht
umzusetzen. Dieses wird am 05.06.2011 in Kraft treten und die §§ 171 ff. ArbVG
entsprechend anpassen. Die wichtigsten Neuerungen lassen sich wie folgt zusammen-
fassen: die Begriffe Unterrichtung und Anhérung werden in wértlicher Ubernahme
des Richtlinietextes naher definiert (zuktnftig § 173 Abs. 2 bis 5 ArbVG), die
Informationspflichten der 6rtlichen Unternehmensleitung und der zentralen Leitung
werden prazisiert, in dem eine demonstrative Aufzahlung erfolgt (zukinftig
§ 174 Abs. 2 ArbVG), die Zusammensetzung des besonderen Verhandlungsgremiums
und des EBR kraft Gesetzes werden Art. 5 Abs. 2 lit. b und Anhang I Abs. 1 lit. c der
EBR-Richtlinie 2009/38/EG angepasst (zukunftig § 178 ArbVG), ist im dsterreichischen
Betrieb kein Betriebsrat errichtet, soll subsidiar ein Mitarbeiter der Osterreichischen
Arbeiterkammer entsendet werden (zukinftig 8 180 Abs. 3a ArbVG, in Umsetzung
von Art. 5 Abs. 2 lit. b EBR-RL 2009/38/EG) und schlieBlich wird die Verwaltungsstrafe
fur die Verletzung einiger Vorschriften der Europaischen Betriebsverfassung
(z. B. Informationspflichten der zentralen Leitung) drastisch erhéht (von 2.180,- EUR
auf bis zu 20.000,- EUR und im Wiederholungsfall auf bis zu 40.000,- EUR, zukiinftig
§ 207 ArbVG).

2. Verhandlungskommission

Im ArbVG wird die Verhandlungskommission als besonderes Verhandlungsgremium
bezeichnet (8§ 177 ff. ArbVG). Die Initiative zur Errichtung kénnen entweder die Ar-
beitnehmer (erforderlich ist ein schriftlicher Antrag von mindestens 100 Arbeitneh-
mern oder deren Vertretern aus mindestens zwei verschiedenen Mitgliedstaaten) oder
die zentrale Unternehmensleitung ergreifen. Jedem Mitgliedstaat, in dem das Unter-
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nehmen vertreten ist, kommt mindestens ein Sitz im besonderen Verhandlungsgre-
mium zu (§ 178 ArbVG). Die genaue Auswahl der Mitglieder des Gremiums normieren
die §§ 179 f. ArbVG: Es findet keine Direktwahl durch die Belegschaft statt, sondern
die nationalen Arbeitnehmervertretungen entsenden die Mitglieder. Allerdings kénnen
auch Funktionare oder Arbeitnehmer der Gewerkschaft oder der Arbeitkammer ent-
sandt werden. Aufgabe des Gremiums ist es mit der zentralen Leitung eine schriftliche
Vereinbarung zu schlieBen entweder Uber die Errichtung eines Europdischen Betriebs-
rats oder Uber ein Verfahren zur Unterrichtung und Anhérung der Arbeitnehmer.

3. Europaischer Betriebsrat kraft Gesetzes (§§ 191 ff. ArbVG)
Die Errichtung eines Europdischen Betriebsrats kraft Gesetzes greift, wenn:

— sich das Gremium mit der zentralen Leitung darauf verstandigt,

— die zentrale Leitung die Verhandlungen verweigert oder innerhalb von sechs Mo-
naten keine Verhandlungen aufnimmt,

— innerhalb von drei Verhandlungsjahren keine Vereinbarung zustande kommt.

Der EBR hat mindestens drei und max. 30 Mitglieder; aus jedem Mitgliedstaat ist min-
destens ein Arbeitnehmer zu entsenden. Die Kompetenzen beschranken sich auf ein
Unterrichtungs- und Anhérungsrecht bei grenziberschreitenden Angelegenheiten,
die die Arbeitnehmerinteressen berlhren. Einmal im Jahr muss die zentrale Leitung
einen Bericht Uber die geschaftliche Entwicklung und Perspektiven des Unternehmens
vorlegen und dazu den EBR anhoren.

C. Tarifrecht — Der Kollektivvertrag
1. Allgemeines

Das Kollektivvertragsrecht spielt in der dsterreichischen Arbeitsrechtsrealitat eine ent-
scheidende Rolle. Das ArbVG normiert in diesem Zusammenhang, wer zum Abschluss
von Kollektivvertragen befugt ist, welchen Inhalt Kollektivvertrage haben dirfen, fur
wen ein bestimmter Kollektivvertrag gilt und welche Rechtswirkungen dieser entfaltet
(§8 2 bis 17 ArbVG). Ihre Bedeutung haben Kollektivvertrage v. a. in der Festsetzung
von Mindestarbeitsbedingungen. So werden etwa Mindestlohne sowie wesentliche
Aspekte der sonstigen Arbeitsbedingungen (etwa Arbeitszeitregelungen, Urlaubsver-
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brauch, Beendigungsfristen) festgesetzt. In Osterreich erfassen die Kollektivvertrage
etwa 95 Prozent aller Arbeitsverhaltnisse; derzeit stehen mehrere Hundert unterschied-
liche Kollektivvertrage in Geltung.

Der Gesetzgeber hat den Kollektivvertragsparteien viele Angelegenheiten autonom
zur Regelung Uberlassen, weil diese die jeweiligen Marktverhéltnisse und Bedurfnisse
der Betroffenen bzw. der Branche gut kennen. Durch das Aushandeln von Kollektiv-
vertragen durch annahernd gleich starke Verhandlungspartner auf Arbeitgeber- und
Arbeitnehmerseite wird typischerweise ein angemessener Interessenausgleich herge-
stellt. Nicht zu unterschatzen ist die damit verbunden Friedensfunktion: im Kollektiv-
vertrag ausgehandelte Arbeitsbedingungen stehen auBer Streit und durfen nicht
Gegenstand einer organisierten ArbeitskampfmaBnahme sein.

2. Begriff

Kollektivvertrage sind schriftliche Vereinbarungen zwischen kollektivvertragsfahigen
Korperschaften auf Arbeitgeberseite einerseits und Arbeitnehmerseite andererseits,
die regelméaBig das Ergebnis von Verhandlungen sind. Es handelt sich um Vereinba-
rungen, die einem Gesetz ahnliche Normwirkung entfalten, d. h. Personen binden,
die am Vertragsabschluss nicht beteiligt waren. Ein Kollektivvertrag wirkt von auB3en
auf den Arbeitsvertrag ein, ohne dessen Bestandteil zu werden. Jeder Kollektivvertrag
besteht aus zwei Teilen:

— einem schuldrechtlichen Teil (dieser regelt die Rechtsbeziehungen zwischen den
Kollektivvertragsparteien) und

— einem normativen Teil (dieser wirkt unmittelbar auf die Arbeitsbeziehungen der
einzelnen Arbeitnehmer und Arbeitgeber, die vom Geltungsbereich des Kollektiv-
vertrags erfasst sind ein).

Je nach Geltungsbereich und Inhalt sind in Osterreich folgenden Typen von Kollektiv-
vertrdgen gangig:

— Rahmenkollektivvertrag: Gilt meist fur Wirtschaftszweige, die aus mehreren Bran-
chen bestehen, die einander ahnlich sind. Rahmenkollektivvertrage definieren einen
gemeinsamen Grundstandard. Durch Zusatzkollektivvertrage kénnen in weiterer
Folge Regelungen fur einzelne Branchen getroffen werden.
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— Branchenkollektivvertrag: Regelt die Arbeitsbeziehungen innerhalb einer bestimm-
ten Branche. Der GroBteil aller Kollektivvertrage in Osterreich sind Branchenkollek-
tivvertrage.

— Zusatzkollektivvertrag: Erganzt einen Rahmen- oder Branchenkollektivvertrag; regelt
bestimmte Details oder spezielle Belange einer Branche.

— Landeskollektivvertrag: Gilt nur fir ein oder mehrere Bundeslander, nicht aber na-
tional fir ganz Osterreich.

- Generalkollektivvertrag (auch Spitzenkollektivvertrag genannt): Wird zwischen OGB
und WKO abgeschlossen. Diese Kollektivvertrage beschrénken sich auf die Rege-
lung einzelner Arbeitsbedingungen, erstrecken ihren fachlichen Wirkungsbereich
auf die Uberwiegende Zahl der Wirtschaftsbereiche und gelten rdumlich fur das
gesamte Bundesgebiet.

— Firmenkollektivvertrag (echte und unechte): Echte Firmenkollektivvertrage, die also
nur fur ein Unternehmen abgeschlossen werden, sind in Osterreich in der Regel
unzuldssig. Ausnahmen sind in einigen Ausgliederungsgesetzen vorgesehen, die
einigen aus der Staatsverwaltung ausgegliederten Unternehmen Kollektivvertrags-
fahigkeit zugesprochen haben. Auch in Osterreich ist es allerdings maglich, dass
der Geltungsbereich eines Kollektivvertrags soweit eingeschrankt ist, dass er fak-
tisch nur fur ein Unternehmen zur Anwendung kommt (unechter Firmenkollektiv-
vertrag).

3. Kollektivvertragsfahigkeit und Kollektivvertragsunterworfenheit

Damit ein Kollektivvertrag die ihm innewohnende besondere Normwirkung entfalten
kann, bedarf es einer besonderen Rechtsfahigkeit der abschlieBenden Parteien, der
Kollektivvertragsfahigkeit. Der Gesetzgeber hat folgende Rechtssubjekte mit der Be-
fugnis ausgestattet Kollektivvertrage abzuschlieBen:

— gesetzliche und freiwillige Interessensvertretungen der Arbeitgeber und Arbeitneh-
mer,

— juristische Personen des ¢ffentlichen Rechts,

— einige aus der Staatsverwaltung ausgegliederte Unternehmen.

Die angefuhrten Einrichtungen bzw. Verbdnde mussen von ihrem sozialen Gegner un-
abhangig sein und es muss ihnen mittelbar oder unmittelbar die Aufgabe obliegen,
auf die Regelung der Arbeitsbedingungen hinzuwirken. Freiwilligen Interessensvertre-
tungen muss die Kollektivvertragsfahigkeit durch einen behérdlichen Akt zuerkannt
werden.
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Die Bindung der einzelnen Arbeitnehmer und Arbeitgeber an den fur sie einschldagigen
Kollektivvertrag nennt man Kollektivvertragsunterworfenheit. Sie steckt die Reichweite
der normativen Wirkung der Kollektivvertrdge ab. Unterschieden wird zwischen der
Kollektivvertragsangehorigkeit und der AuBenseiterwirkung.

Kollektivvertragsangehorigkeit gemaB § 8 Z 1 ArbVG (kraft Mitgliedschaft) bedeu-
tet, dass grundsatzlich die Mitglieder einer der Abschlussparteien dem Kollektiv-
vertrag angehdren, den diese Partei abgeschlossen hat. Kollektivvertragsangehérig
sind danach z. B. ein Arbeitgeber bei einer abschlieBenden Fachgruppe der Wirt-
schaftskammer oder ein Arbeitnehmer beim OGB, der durch eine Fachgewerkschaft
abschlieBt.

Kollektivvertragsangehorigkeit gemaB § 8 Z 2 ArbVG (kraft Betriebsibergang) be-
deutet, dass ein Arbeitgeber dem Kollektivvertrag angehorig ist, der auf den auf
ihn Ubergangenen Betrieb gemaB § 8 Z 1 anwendbar war.

Nach § 2 Abs. 13 GewO gilt ein Kollektivvertrag auch dann, wenn der Arbeitgeber
eine Tatigkeit, die unter diesen Kollektivvertrag fallen wirde austibt, ohne die ent-
sprechende Gewerbeberechtigung zu haben und somit nicht Mitglied einer Kol-
lektivvertragskorperschaft ist (Kollektivvertragsangehorigkeit kraft unbefugter
Gewerbsaustbung far Pfuscher).

Auf Arbeitnehmerseite sind nicht nur die Mitglieder des abschlieBenden Verbandes
(in der Regel der OGB) dem Kollektivvertrag unterworfen, sondern auch AuBen-
seiter. FUr diese AuBenseiter geniigt es, dass ihr Arbeitgeber kollektivvertragsan-
gehorig ist (§ 12 ArbVG; AuBenseiterwirkung).

Hinsichtlich des Geltungsbereichs eines Kollektivvertrags ist zwischen einem

zeitlichen (Beginn, Ende),

raumlichen (Osterreich, ein Bundesland etc.),
personlichen (Arbeiter, Angestellte, Lehrlinge etc.) und
fachlichen Geltungsbereich (bestimmte Berufsgruppen)

ZU unterscheiden.

4. Wirksamkeitsvoraussetzungen eines Kollektivvertrages

Ein Kollektivvertrag kommt nur dann rechtswirksam zustande, wenn auf Arbeitneh-
mer- und Arbeitgeberseite mindestens eine kollektivvertragsfahige Abschlusspartei ist.
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Beachte: Freiwillige Berufsvereinigungen genieen gegenlber den gesetzlichen Vor-
rang. Die gesetzliche Berufsvereinigung verliert insoweit ihre Kollektivvertragsfahigkeit.
Aus diesem Grund kann auch die Arbeiterkammer faktisch keine Kollektivvertrage ab-
schlieBen, da der OGB als freiwillige Interessensvertretung nahezu in allen Bereichen
Kollektivvertradge abgeschlossen hat.

Kollektivvertrage missen zwingend schriftlich abgeschlossen, beim Bundesminister
flr Arbeit hinterlegt, sowie im Amtsblatt der Wiener Zeitung auf Veranlassung des
Ministeriums kundgemacht werden. Auch der Arbeitgeber ist verpflichtet, einen Kol-
lektivvertragstext in seinem Betrieb auszulegen und im Dienstzettel bzw. Arbeitsvertrag
anzufihren, welcher Kollektivvertrag auf das Arbeitsverhaltnis anwendbar ist.

5. Gesetzlich zulassiger Inhalt von Kollektivvertragen
a. Schuldrechtlicher Teil

Der schuldrechtliche Teil begriindet wie jeder andere Vertrag, zivilrechtliche Verpflich-
tungen zwischen den Kollektivvertragsparteien (z. B. Kiindigungsfristen des Kollek-
tivvertrages). Inhaltlich ist alles zuldssig, was nach dem ABGB moglich ist. Die Kollek-
tivvertragsparteien trifft auch eine Durchfiihrungs- und Einwirkungspflicht; sie missen
sich um die Realisierung des Inhalts des normativen Teils bemuhen.

b. Normativer Teil

Im normativen Teil des Kollektivvertrages durfen nur jene Angelegenheiten geregelt
werden, die durch Gesetz dem Kollektivvertrag zugestanden wurden, anderenfalls
sind sie nichtig. Jedenfalls unzuléssig ist die dynamische Verweisung von Normen auf
die Regelung eines anderen Normgebers (z. B. ,,auf die jeweils geltende Fassung..."”).
Zulassige Regelungsinhalte sind:

— Inhaltsnormen: Typischerweise sind dies jene Regelungsgegenstande, die Ublicher-
weise im Arbeitsvertrag festgehalten werden (v. a. Entgelt, Arbeitszeit, Urlaubsfra-
gen, Beendigungsfragen etc.). Der OGH versteht unter dem Begriff Inhaltsnorm
alles, was typisch, wesentlich oder regelmaBig wiederkehrender Inhalt eines Ar-
beitsverhdltnisses ist.
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— Kollektivvertragsbestimmungen fur ausgeschiedene Arbeitnehmer: Verandert wer-
den kénnen nur solche Anspriiche der Arbeitnehmer, die aus dem Kollektivvertrag
entsprungen sind. Die Begriindung neuer Anspriche ist grundsatzlich nicht még-
lich. Die Kollektivvertragsparteien sollen das, was sie einmal gegeben haben, in den
Grenzen der guten Sitten, auch wieder nehmen kénnen.

— Sozialplannormen: Sozialpléne treffen Regelungen zur Verhinderung, Beseitigung
oder Milderung der Folgen einer tief greifenden Betriebsanderung, sofern diese fir
alle oder erhebliche Teile der Belegschaft wesentliche Nachteile bringen. Sozialplane
kénnen sowohl im Kollektivvertrag als auch in Betriebsvereinbarungen geregelt
werden. In Sozialpldnen kann ausnahmsweise auch die Rechte und Pflichten bereits
ausgeschiedener Arbeitnehmer begriindet werden.

— Betriebsverfassungsrechtliche Normen: Durch Kollektivvertrag kénnen lediglich
Art und Umfang der Mitwirkungsbefugnisse der Belegschaft bei Durchfuhrung von
SozialplanmaBnahmen und von MaBnahmen zur menschengerechten Arbeitsge-
staltung geregelt werden. Ansonsten ist das Betriebsverfassungsrecht zweiseitig
zwingend und kann daher nicht erweitert werden.

— Gemeinsame Einrichtungen der Kollektivvertragsparteien: Durch Kollektivvertrag
kénnen gemeinsame Einrichtungen der Kollektivvertragsparteien mit normativer
Wirkung vorgesehen werden (z. B. Einrichtung einer Pensionskasse).

6. Verhaltnis Gesetz — Kollektivvertrag — Arbeitsvertrag

Im Stufenbau der Rechtsordnung steht der normative Teil des Kollektivvertrages un-
terhalb von Verfassungs- und Europarecht, zwingendem Gesetz und ebenfalls an-
wendbaren Verordnungen, aber Uber Betriebsvereinbarungen, dem dispositiven
Gesetzesrecht und dem Arbeitsvertrag. Der Kollektivvertrag darf daher die ihm Uber-
geordneten Vorschriften nicht verletzten. Die Parteien der Betriebsvereinbarungen und
des Einzelarbeitsvertrages sind allerdings an ihn gebunden. Die Bestimmungen des
Kollektivvertrages sind relativ zwingend. Bestimmungen in Betriebsvereinbarungen
oder in Einzelarbeitsvertragen durfen nur soweit von Kollektivvertragen abweichen,
als sie fur den Arbeitnehmer Gunstigeres vorsehen. Bei der Gunstigkeitspriifung sind
jene Bestimmungen zusammenzufassen und gegenlberzustellen, die in einem recht-
lichen und sachlichen Zusammenhang stehen (Gruppenvergleich).
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7. Kollektivvertragskollision

In der Praxis kommt es regelmaBig vor, dass ein Arbeitgeber verschiedene Tatigkeiten
ausubt, daher Uber mehrere Gewerbeberechtigungen verfiigt und somit auch mehr-
fach kollektivvertragsangehorig ist. Welcher Kollektivvertrag nun im konkreten Fall an-
zuwenden ist, regeln die 8§ 9 und 10 ArbVG:

— Verflgt ein Arbeitgeber tber zwei oder mehrere Betriebe, Uber einen Haupt- und
Nebenbetrieb oder Uber organisatorisch und fachlich abgegrenzte Betriebsabtei-
lungen, so kommt im jeweiligen Betrieb oder in der jeweiligen Abteilung jener Kol-
lektivvertrag zur Anwendung, der der jeweils ausgelbten Tatigkeit im Betrieb bzw.
der Betriebsabteilung entspricht.

— Liegt eine organisatorische Trennung in unterschiedliche Betriebe oder Betriebsab-
teilungen nicht vor (Mischbetrieb), so findet jener Kollektivvertrag Anwendung,
welcher fir den fachlichen Wirtschaftsbereich gilt, der fir den Betrieb die maB-
gebliche wirtschaftliche Bedeutung hat. Welcher fachliche Wirtschaftsbereich die
maBgebliche wirtschaftliche Bedeutung hat, kann durch Betriebsvereinbarung fest-
gestellt werden.

— Ist die maBgebliche wirtschaftliche Bedeutung in einem Mischbetrieb nicht fest-
stellbar, kommt der Kollektivvertrag jenes Wirtschaftsbereiches zur Anwendung,
dessen Geltungsbereich die groBere Anzahl an Arbeitnehmer erfasst.

— Wird ein Arbeitnehmer bei einem Arbeitgeber beschaftigt, in dessen Betrieben oder
Betriebsabteilungen unterschiedliche Kollektivvertrage gelten und wechselt der Ar-
beitnehmer zwischen den Betrieben und Betriebsabteilungen, ist grundsatzlich
jener Kollektivvertrag auf den Arbeitnehmer anzuwenden, der seiner zeitlich tGber-
wiegend ausgelbten Tatigkeit entspricht. Liegt keine Uberwiegende Beschaftigung
vor, gilt jener Kollektivvertrag, der unbeschadet der Verhaltnisse im Betrieb die
groBere Anzahl an Arbeitnehmern des fachlichen Wirtschaftsbereichs erfasst.

8. Ende des Kollektivvertrages und Nachwirkung

Enthalt der Kollektivvertrag selbst keine Bestimmungen Uber seine Geltungsdauer, so
kann er erst nach Ablauf eines Jahres unter Einhaltung einer Kiindigungsfrist von drei
Monaten zum letzten eines Monats gekindigt werden. Die Kiindigung hat zwingend
schriftlich durch eine der Kollektivvertragsparteien, mittels eingeschriebenem Brief zu
erfolgen. Im Kollektivvertrag selbst kann anderes geregelt werden. Neben der Kindi-
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gung kann der Kollektivvertrag auch einvernehmlich aufgel6st oder einseitig aus
wichtigem Grund ohne Einhaltung von Fristen beendet werden. Verliert einer der ab-
schlieBenden Parteien die Kollektivvertragsfahigkeit, fihrt dies ebenso zu seinem Ende.
Die normativen Rechtswirkungen des Kollektivvertrages bleiben nach seinem Erléschen
fUr Arbeitsverhéltnisse, die unmittelbar vor seinem Erldschen durch ihn erfasst wurden,
so lange aufrecht, bis fur diese Arbeitsverhaltnisse ein neuer Kollektivvertrag wirksam
oder mit dem betroffenen Arbeitnehmer eine neue Einzelvereinbarung abgeschlossen
wird (§ 13 ArbVG). Der Sinn dieser Nachwirkung liegt darin, eine kollektivvertragsfreie
Phase zu Uberbricken. Neu eintretende Arbeitnehmer werden nicht von der Nachwir-
kung erfasst. Die Nachwirkung kann durch neue (auch unglnstigere) Betriebs- oder
Einzelvereinbarungen abbedungen werden. Die Nachwirkung endet, wenn ein neuer
Kollektivvertrag in Kraft tritt.

9. Substitutionsformen (Satzung, Mindestlohntarif, Lehrlingsentschadigung)

Wie bereits erwahnt sind in Osterreich 98 Prozent aller Arbeitsverhéltnisse von einem
Kollektivvertrag erfasst. Sollte dennoch ein Bereich nicht erfasst sein, so kennt das Ge-
setz drei Substitutionsformen, die eingreifen kénnen:

— Satzung: Durch das Bundeseinigungsamt kann dem normativen Teil eines Kollek-
tivvertrages oder einzelnen Bestimmungen auBerhalb seines Geltungsbereiches
rechtsverbindliche Wirkung zuerkannt werden. Der Kollektivvertrag wird durch die
Satzungserklarung auBerhalb seines rdumlichen, persénlichen und fachlichen Gel-
tungsbereichs rechtsverbindlich.

— Mindestlohntarif: Das Bundeseinigungsamt kann Mindestlohntarife erlassen, die
zwingend Mindestentgelte und Mindestbetrége fir Auslagenersatze festsetzen.
Mindestlohntarife durfen nur fur Arbeitnehmer festgesetzt werden, fiir die ein Kol-
lektivvertrag mangels Vorliegens einer kollektivvertragsfahigen Kérperschaft auf
Arbeitgeberseite nicht abgeschlossen werden kann.

— Lehrlingsentschadigung: Durch das Bundeseinigungsamt kann auf Antrag einer
kollektivvertragsfahigen Kérperschaft eine Lehrlingsentschadigung festgesetzt wer-
den, wenn fir den betreffenden Wirtschaftszweig kein Kollektivvertrag existiert.
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D. Arbeitskampfrecht
1. Allgemeines
a. Rechtsgrundlagen

Gesetzliche Regelungen zum Arbeitskampfrecht existieren nicht. Anders als in
Deutschland gibt es aber auch kaum Richterrecht, weil es sehr wenige Arbeitskampfe
gibt und sich die Sozialpartner meist vor einem Streikausbruch einigen. Das Arbeits-
kampfrecht ist daher vorwiegend Gelehrtenrecht. Nach h. M. gibt es in Osterreich
keine verfassungsrechtliche Absicherung des Arbeitskampfs, jedenfalls soweit es um
die nationalen Rechtsquellen geht (Art. 12 StGG; Art. 16 Abs. 5 B-VG). Umgekehrt
wird aus der Eigentums- und Erwerbsfreiheit (Art. 5 und 6 StGG) auch kein Streikver-
bot gefolgert. Da die EMRK aber in Osterreich unmittelbar anwendbar ist und im Ver-
fassungsrang steht, konnte aufgrund der neuen Urteile des EGMR doch ein
verfassungsrechtlich abgesichertes Streikrecht bestehen.4” Zu Art. 6 Abs. 4 ESC hat
Osterreich einen Vorbehalt erklért.

Folgende einfachgesetzliche Regelungen sind im Zusammenhang mit Arbeitskampf-
maBnahmen und dem staatlichen Neutralitatsgebot bedeutsam:

— Arbeitnehmer bekommen kein Arbeitslosengeld, wenn sie infolge Streiks oder eine
Defensivaussperrung arbeitslos sind (§ 13 AIVG).

— Invon Streik oder Aussperrung betroffene Betriebe diirfen keine Arbeitnehmer ver-
mittelt werden (§ 3 Z. 10 AMFG).

— Von Streik oder Aussperrung betroffene Betriebe bekommen keine Beschaftigungs-
bewilligung.

— Zeitarbeitnehmer durfen nicht in Betrieb tUberlassen werden, die von Streik oder
Aussperrung betroffen sind.

b. Beispiele aus der Praxis

In Osterreich finden kaum Arbeitskdmpfe statt. Die Zahlen der letzten zehn Jahre be-
legen dies eindrucksvoll. Die einzige Ausnahme mit einem wohl einmaligen AusreiBer

47 EGMR vom 21.04.2009, 68959/01; EGMR 12.11.2008, 34503/97.
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nach oben stellt das Jahr 2003 dar. Diese Streiks richteten sich gegen die politischen
Reformen der OVP-FPO-Regierung, insbesondere gegen die tiefgreifende Pensionsre-
form.

Jahr Anzahl der beteiligten Streiktage Streikminuten je
Arbeitnehmer Arbeitnehmer
1999 0 0 0
2000 19.439 2.947 0,5
2001 0 0 0
2002 6.305 9.306 1,4
2003 779.182 1.305.466 196,5
2004 30 178 0
2005 - 2009 0 0 0

Quelle: BAK und OGB.

2. Schlichtung (Vermittlung)

Es gibt keine Zwangsschlichtung, allerdings gibt es einen Einlassungszwang, wenn
eine Partei Schlichtungsverhandlungen wiinscht. Neben der vom Gesetz zur Verfiigung
gestellten Schlichtungsinstanz, kénnen die Parteien durch Kollektivvertrag auch eine
eigene Schlichtungsstelle einrichten (§ 2 Abs. 2 Z. 6 ArbVG). Die staatlich zustandige
Stelle ist das Bundeseinigungsamt (§§ 152 ff. ArbVG). Bei Streitigkeiten tber den Ab-
schluss oder die Anderung eines Kollektivvertrages hat das Bundeseinigungsamt auf
Antrag einer der am Streit beteiligten Parteien Einigungsverhandlungen einzuleiten.
Das Bundeseinigungsamt hat zwischen den Streitteilen zu vermitteln und auf eine Ver-
einbarung der Streitteile zwecks Beilegung der Streitigkeit hinzuwirken. Das Bundes-
einigungsamt kann zur Beilegung von Streitigkeiten einen Schiedsspruch nur fallen,
wenn die Streitteile vorher eine schriftliche Erklarung abgeben, dass sie sich dem
Schiedsspruch unterwerfen. Schiedsspriiche gelten als Kollektivvertrage.

3. Streik
Anders als in Deutschland (Einheitsthese), wird in Osterreich nach h. M. zwischen

der Beurteilung der Gesamtaktion und der Beurteilung der Kampfteilnahme des ein-
zelnen Arbeitnehmers unterschieden (Trennungsthese). Die Beurteilung kann daher
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auseinanderfallen. Besonders bedeutsam ist, dass in Osterreich kein Recht am einge-
richteten Gewerbebetrieb anerkannt wird und ein Streik nicht die Organisation durch
eine Gewerkschaft voraussetzt.

a. RechtmaBigkeitsvoraussetzungen
i. Zur Gesamtaktion

Die Rechtswidrigkeit der Gesamtaktion kann sich vor allem aus folgenden Griinden
ergeben:

— VerstoB gegen die betriebsverfassungsrechtliche Friedenspflicht: Um eine Erweite-
rung der betriebsverfassungsrechtlichen Befugnisse oder um den Abschluss von
Betriebsvereinbarungen durfen keine Arbeitskampfe geftihrt werden; auch dirfen
Arbeitskdmpfe nicht vom Betriebsrat organisiert werden.

— VerstoB gegen die kollektivvertragliche Friedenspflicht: Diese besteht fur die Laufzeit
des Kollektivvertrages und hinsichtlich der darin geregelten Punkte.

— Sittenwidrigkeit: Ist dann gegeben, wenn zwischen den geftrderten und den durch
den Streik verletzen Interessen ein grobes Missverhaltnis besteht; im Ergebnis be-
deutet das eine VerhaltnismaBigkeitsprifung. Ob Sympathiestreiks zulassig sind,
ist strittig. Der Streik muss sich aber jedenfalls auf Arbeitsbedingungen beziehen,
es muss aber nicht um kollektivvertraglich regelbare Arbeitsbedingungen gehen.

ii. Der einzelne Arbeitnehmer

Erfolgt keine Beendigung oder hat der Arbeitnehmer kein Zurtickbehaltungsrecht
(z. B. wenn der Arbeitgeber gegen Vertragspflichten verstoBt), stellt die Teilnahme am
Streik einen Vertragsbruch dar. Anders als in Deutschland, gilt das auch dann, wenn
die Gesamtaktion rechtsmaBig ist.

b. Folgen

i. Gesamtaktion

Ist die Gesamtaktion rechtswidrig, haften grundsatzlich die Organisatoren des Streiks
auf Schadenersatz. Einzelne Arbeitnehmer kdnnen nur dann haften, wenn sie eben-

falls vertragsbriichig sind, allerdings dann nur fir den von ihnen verursachten Schaden,
und nicht solidarisch fur den Gesamtschaden.
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ii. Der einzelne Arbeitnehmer

Der Entgeltanspruch des Arbeitnehmers entfallt, unabhangig davon, ob die Gesamt-
aktion rechtmaBig ist. Strittig ist die Lage bei Arbeitnehmern, die nicht mitstreiken
und sich arbeitsbereit erklaren; tendenziell wird ihnen ein Entgeltfortzahlungsanspruch
zuerkannt. Ist die Gesamtaktion auch rechtswidrig, wird der Arbeitnehmer zu-
satzlich schadenersatzpflichtig fur den von ihm verursachten Schaden. Stellt die Streik-
teilnahme eine beharrliche Dienstpflichtverletzung i. S. d. § 27 Z. 4 AngG bzw.
§ 82 lit. f GewO 1859 dar, kann der Arbeitnehmer auch entlassen werden; das wird
nur bei langeren Streiks angenommen, auch wird vertreten, dass das fur diese Entlas-
sungsgriinde notwenige Verschulden nicht vorliegt, wenn die Arbeitnehmer einem
Aufruf der Gewerkschaft folgen, weil dann die Arbeitnehmer von der Zulassigkeit des
Streiks ausgehen drfen.

4. Aussperrung

Die Aussperrung ist noch weit weniger untersucht als der Streik, es gibt kaum Stel-
lungnahmen. Es wird vertreten, dass es keine die Aussperrung rechtfertigende Norm
gibt. Die Folge ist, dass die arbeitsbereiten Arbeitnehmer Anspruch auf Entgeltfort-
zahlung haben. Der Anspruch entféllt aber dann, wenn der Arbeitgeber die Arbeits-
vertrdge beendet. Auch kann die Aussperrung die Arbeitnehmer zum Austritt
berechtigen, wenn der Arbeitgeber das Entgelt vorenthalt.
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§ 3 Gerichtlicher Rechtsschutz

§ 3 Gerichtlicher Rechtsschutz
1. Zustandigkeit der Gerichte

Wie in Deutschland gibt es ein eigenes Gesetz fiir das Verfahren in Arbeitsrechtssachen
(ASGG), das auch Arbeitnehmer- und Arbeitgebervertreter vorsieht (Senate). Soweit
das ASGG keine Regelung trifft, gilt subsidiar die Zivilprozessordnung. Anders als in
Deutschland gibt es aber keine Fachgerichte, sondern das Verfahren wird vor den or-
dentlichen Gerichten gefuhrt.

2. Besonderheiten des Verfahrens in Arbeitsrechtssachen

In erster Instanz sind — unabhangig vom Streitwert — die Landesgerichte zustandig;
einzig in Wien gibt es ein eigenes Gericht fur Arbeitsrechtssachen in erster Instanz
(Arbeits- und Sozialgericht Wien). Der Instanzenzug geht dann zum Oberlandesgericht
und dann zum Obersten Gerichtshof. Ortlich zustandig ist nach Wahl des Klagers jenes
Gericht, in dessen Sprengel:

der Arbeitnehmer seinen Wohnsitz hat,

das Unternehmen seinen Sitz hat,

regelmaBig zumindest ein Teil der Arbeit zu leisten ist/war,
das Entgelt zu bezahlen ist/war.

Fur Streitigkeiten des Zentralbetriebsrats und die Konzernvertretung ist der Sitz des
Unternehmens maBgebend.

In erster Instanz besteht kein Vertretungszwang, wohl aber in der zweiten Instanz.
Eine bedeutsame Ausnahme zu den Regeln der ZPO betrifft die Vollstreckbarkeit nicht
rechtskraftiger Entscheidungen. Selbst wenn gegen ein Urteil erster Instanz berufen
wird, tritt trotzdem die im Urteil ausgedriickte Rechtsgestaltung und die Vollstreck-
barkeit ein. Das gilt allerdings nur fir Streitigkeit Uber den Fortbestand oder die Be-
endigung von Arbeitsverhdltnissen sowie fur die damit zusammenhangenden
Anspriche und fur die Herausgabe der Arbeitspapiere und Sachen des Arbeitnehmers
bei Beendigung des Arbeitsverhaltnisses. Soweit es um Entgelt geht, kann der Arbeit-
geber jedoch eine Hemmung der Vollstreckbarkeit beantragen, wenn dies die soziale
Lage des Arbeitnehmers zulasst. Verliert der Arbeitnehmer aber den letztlich Prozess,
muss er bereits erhaltenes Entgelt zuziglich vier Prozent Zinsen zurlckzahlen.
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3. Verbandsklagerecht
Es sind vier Verbandsklagen zu unterscheiden:

— Der Betriebsrat sowie der jeweilige Arbeitgeber konnen auf Feststellung des Beste-

hens oder Nichtbestehens von Rechten oder Rechtsverhaltnissen klagen, die min-
destens drei Arbeitnehmer ihres Betriebes oder Unternehmens betreffen.
Kollektivvertragsfahige Korperschaften der Arbeitgeber und der Arbeitnehmer kon-
nen beim OGH einen Antrag auf Feststellung des Bestehens oder Nichtbestehens
von Rechten oder Rechtsverhaltnissen anbringen, die einen von namentlich be-
stimmten Personen unabhangigen Sachverhalt betreffen. Der Antrag muss eine
Rechtsfrage des materiellen Rechts auf dem Gebiet der Arbeitsrechtssachen zum
Gegenstand haben, die fir mindestens drei Arbeitgeber oder Arbeitnehmer von
Bedeutung ist. Fur die Dauer des Verfahrens Uber eine solche Feststellungsklage
oder einen solchen Antrag sind alle Fristen zur Geltendmachung des Anspruchs
des/der Berechtigten gehemmt.

Nach 8§ 1 UWG i. V. m. § 14 UWG konnen u. a. Arbeiterkammer und Gewerk-
schaft gegen einen Arbeitgeber auf Unterlassung von sittenwidrigen Wettbewerbs-
handlungen klagen. Die Nichteinhaltung des Arbeitsrechts kann einen solchen
VerstoB3 darstellen.

Jingst hat das Oberlandesgericht Wien (rechtskraftig) entschieden, dass auch die
konsumentenschutzrechtliche Verbandsklage in Arbeitsrechtssachen zulassig ist
(in Osterreich ist diese Klage nach dem Wortlaut nicht auf Konsumentengeschéfte
eingeschrankt, in Deutschland besteht in § 15 Unterlassungsklagengesetz eine aus-
drickliche Ausnahme von Arbeitsrechtssachen). Klagebefugt sind u. a. Arbeiter-
kammer und Gewerkschaft. Sie kénnen einen Arbeitgeber auffordern, es zu
unterlassen, rechtswidrige Vertragsformblatter zu verwenden. Anders als bei der
UWG-Verbandklage ist die subjektive Vorwerfbarkeit des Rechtsbruchs nicht erfor-
derlich. Ob diese Rechtsprechung des Oberlandesgerichts vom OGH in einem neu-
erlichen Verfahren bestatigt wird, bleibt abzuwarten.
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§ 4 Sozialversicherungsrecht
A. Allgemeines
1. Beginn und Ende des Versicherungsverhaltnisses

Das Sozialversicherungsrecht knlpft an eine bestimmte Erwerbstatigkeit an. Grund-
satzlich wird zwischen unselbstandiger und selbstandiger Erwerbstatigkeit unterschie-
den. Unselbstandige sind nach dem ASVG versichert, Selbstandige nach dem GSVG.

Je nach Umfang der Versicherung wird zwischen Voll- und Teilversicherung unterschie-
den. Unterféllt der Versicherte der Pflichtversicherung in der Unfall-, Kranken-,
Pensions- und Arbeitslosenversicherung, liegt Vollversicherung vor. Teilversicherung
meint eine Versicherung nur in einzelnen Zweigen.

Die Versicherung nach dem ASVG beginnt, unabhangig von der Erstattung einer Mel-
dung an den Sozialversicherungstrager mit dem Tag der Begriindung des Arbeits-
verhaltnisses (§ 10 ASVG) und endet mit dem Tag der Beendigung des
Arbeitsverhaltnisses.

Mit dem Beginn des Versicherungsverhaltnisses wird dem Versicherten in Osterreich
eine e-card Ubersendet (die den Krankenschein ersetzt). Sie ist fur jeden Arztbesuch
erforderlich. Die e-card kann bei jedem Vertragsarzt (Zahnarzt, Facharzt oder Arzt fur
Allgemeinmedizin), jeder Vertragseinrichtung (z. B. Physikalische Institute) und in den
eigenen Einrichtungen (z. B. Gesundheitszentren der Sozialversicherungstrager) ver-
wendet werden.

2. Mehrfachversicherungen

Ubt eine Person mehrere versicherungspflichtige Beschaftigungen aus, kommt es in
allen Bereichen zu einer Pflichtversicherung. Eine Person kann Dienstnehmer nach dem
ASVG sein und gleichzeitig eine selbststandige Erwerbstatigkeit mit Gewerbeschein
austben. Es entsteht zugleich eine Pflichtversicherung nach dem ASVG und nach dem
GSVG. Der Versicherte hat fur jede der Erwerbstatigkeiten Beitrdge zu entrichten,
wobei er daflr von der Versicherung Geldleistungen mehrfach, Sachleistungen aber
nur einfach erhalt.
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3. Beitragspflicht

Beitragsgrundlage ist das Entgelt i. S. d. § 49 ASVG. Die Hochstbeitragsgrundlage
betragt derzeit 3.630,- EUR pro Monat bzw. 121,- EUR pro Tag. Bei gleichzeitiger
Austibung mehrerer versicherungspflichtiger Erwerbstatigkeiten sind aus jeder Er-
werbstatigkeit die jeweils vorgesehenen Beitrdge bis zur Hochstbeitragsgrundlage zu
entrichten. Kommt es in der Summe zur Uberschreitung der Hochstbeitragsgrundlage,
gibt es die Mdglichkeit von Beitragserstattungen.

B. Krankenversicherung

Die Krankenversicherung kennt folgende Leistungsfalle: 1. Krankheit, 2. Arbeitsun-
fahigkeit, 3. Mutterschaft, 4. Sonstige Leistungen.

1. Versicherungsfall Krankheit

Bei Krankheit schuldet die Krankenversicherung insbesondere Krankenbehandlung
(z. B. arztliche Hilfe durch Vertrags- oder Wahlarzte, Psycho- und Physiotherapie, Heil-
mittel, Heilbehelfe), Anstaltspflege, Zahnbehandlung und Zahnersatz. Leistungs-
berechtigt sind neben dem Versicherten selbst auch dessen Ehepartner und Kinder
(mit Altersgrenzen).

Die Krankenkassen haben bestimmte Vertragsarzte und Vertragseinrichtungen. Ohne
Zuzahlung kann ein Versicherter nur einen dieser Vertragsarzte in Anspruch nehmen.
Wird ein Nicht-Vertragsarzt (, Wahlarzt”) in Anspruch genommen, so muss dieser zu-
erst selbst bezahlt werden (Behandlung als Privatpatient). Dann kann von der Kasse
Ersatz verlangt werden, aber nur in Héhe von 80 Prozent dessen was ein Vertragsarzt
dafur bekommen hatte. Nur manche Wahlarzte orientieren ihre Honorare an diesen
Satzen.

2. Versicherungsfall Arbeitsunfahigkeit
Bei Arbeitsunfahigkeit infolge Krankheit leistet die Kasse Krankengeld, sobald kein
Anspruch gegen den Arbeitgeber auf (volle) Entgeltfortzahlung mehr besteht.

Krankengeld gebuhrt fur 26 Wochen, bei Erfillung der Wartezeit fir 52 Wochen. Die
Hohe betragt 50 — 60 Prozent des Entgelts.
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3. Versicherungsfall Mutterschaft

Grundsatzlich gebihren Sachleistungen sowie das Wochengeld, usw. in der Regel
jeweils acht Wochen vor und nach der Entbindung, in Hohe des Entgelts.

— Sachleistungen (arztlicher Beistand, Hebammenbeistand, Heilmittel, Heilbehelfe),
— Wochengeld (Durchschnitt des Entgelts der letzten 13 Wochen).

4. Versicherungsfall Sonstige Leistungen

Hierzu zahlen MaBnahmen zur Festigung der Gesundheit und Krankheitsverhttung.
Darilber kann auch ein Zuschuss zu den Bestattungskosten gewahrt werden.

C. Unfallversicherung

Die gesetzliche Unfallversicherung erbringt Leistungen bei Arbeitsunfallen und Berufs-
krankheiten. Unfalle in der Freizeit oder im Haushalt sind nicht mitversichert. Ein Ar-
beitsunfall ist ein Unfall, der seine wesentliche Ursache in der versicherten Tatigkeit
hat; ferner insbesondere auch Unfélle auf dem Weg zu oder von der Arbeit genauso
wie Arztbesuche, betriebsverfassungsrechtliche Aktivitdten und unter bestimmten
Voraussetzungen betriebliche Gemeinschaftsveranstaltungen (Betriebsfeiern, Sport-
ausflige). Die Unfallversicherung erbringt neben Unfallheilbehandlung und Reha-
bilitationsmaBnahmen (medizinische, berufliche, soziale) auch Geldleistungen,
insbesondere bei langfristiger Minderung der Erwerbsfahigkeit.

D. Pensionsversicherung

Die Pensionsversicherung erbringt Leistungen grundsétzlich nur fir Zeiten, die in Oster-
reich als Versicherungszeiten gelten. Zeiten einer Erwerbstatigkeit im Ausland zahlen
grundsatzlich nicht dazu. Hat jemand in mehreren Staaten gearbeitet, so kann der
Versicherte also nur von den verschiedenen Staaten je eine Pension erhalten. Die Pen-
sionsversicherung leistet insbesondere bei Erreichen des Pensionsalters, bei Tod be-
stimmter Angehoriger (Hinterbliebenenpension) sowie bei Berufsunfahigkeit.
Voraussetzung sind bei Alter Versicherungszeiten von 15 Jahren, bei Tod und Berufs-
unfahigkeit nur funf Jahre. Diese Voraussetzung kann aber teilweise auch durch Ver-
sicherungszeiten in einem anderen EU-Staat erflllt werden. Das AusmaB der
Pensionsleistung ist insbesondere von der Hohe des versicherten Einkommens
(,,Bemessungsgrundlage”) und der Dauer der Versicherung abhangig.
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E. Arbeitslosenversicherung

Leistungen setzen hier Arbeitslosigkeit, Arbeitsfahigkeit und Arbeitswilligkeit voraus.
Der Kreis der Tatigkeiten, die Arbeitslosen zugemutet werden, wurde laufend erwei-
tert. Arbeitslosengeld gebihrt nach der Grundregel nur fir 20 Wochen; und fir
30 Wochen wenn die Versicherung in den letzten finf Jahren wahrend 156 Wochen
bestanden hat. Die Ersatzrate liegt grundsatzlich bei 55 Prozent des Nettolohnes. Nach
Auslaufen des Anspruches kommt Arbeitslosenhilfe in Betracht, aber nur bei nachzu-
weisendem Fehlen von Vermogen.
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Beitrage und Umlagen ab 01.01.2010

Beitragssatz in % Euro pro Monat (jahrlich 14 x)
Bezeichnung Héchstbeitr.- Hochster Beitrag
Insg. | DN DG grundlage Dienst- Dienst-
nehmer geber

Arbeiter
Krankenversicherung "2 7,65 3,95 3,70 4.110 162,35 152,08
Pensionsversicherung 22,8 10,25 12,55 4.110 421,28 515,81
Unfallversicherung 1,4 1,4 4.110 57,54
Arbeitslosenvers. 6,0 3,0 3,0 4.110 123,30 123,30
IESG-Zuschlag 0,55 0,55 4.110 22,61
Arbeiterkammer 0,5 0,5 4.110 20,55
Wohnbauférderung 1,0 0,5 0,5 4.110 20,55 20,55
Schlechtwetter-Entsch. 1.4 0,7 0,7 4.110 28,77 28,77
NSchG-Beitrag 2,0 2,0 4.110 82,20
Betriebliche Vorsorge 1,53 1,53 3 - 3
Angestellte
Krankenversicherung "% 7,65 3,82 3,83 4.110 157,01 157,42
Pensionsversicherung 22,8 10,25 12,55 4.110 421,28 515,81
Unfallversicherung 1,4 1,4 4.110 - 57,54
Arbeitslosenvers. 6,0 3,0 3,0 4.110 123,30 123,30
IESG-Zuschlag 0,55 0,55 4.110 22,61
Arbeiterkammer 0,5 0,5 4.110 20,55
Wohnbauférderung 1,0 0,5 0,5 4.110 20,55 20,55
NSchG-Beitrag 2,0 2,0 4.110 82,20
Betriebliche Vorsorge 1,53 1,53 3 3
Beamte
Krankenversicherung " 7,65 4,10 3,55 4.110 168,52 145,91
Pensionsbeitr.n.d.PG % 11,75 10,25 -
Unfallversicherung 0,47 0,47 6) - 6)
Arbeitslosenvers. 7 6,0 3,0 3,0 4.110 123,30 123,30
IESG-Zuschlag ” 0,55 0,55 4.110 22,61
Arbeiterkammer ? 0,5 0,5 4.110 20,55
Wohnbauférderung 1,0 0,5 0,5 4110 20,55 20,55

1) Davon 0,5 % Zusatzbeitrag fir die Krankenanstaltenfinanzierung.

2) Davon 0,1 % Erganzungsbeitr. des DN zur Finanzierung unfallbed. Leistungen i. d. Krankenversicherung.

3) Des jeweiligen tatsachlichen Bezuges (keine Hochstbeitragsgrundlage).

4) Davon 0,1 % Erganzungsbeitrag des DG zur Finanzierung der Krankenversicherung der Lehrlinge.

5) Wird vom Dienstgeber eingehoben.

6) Der jeweiligen Beitragsgrundlage bzw. fixer Jahresbeitrag 19,30 EUR.

7) Nur fur bestimmte Bedienstetengruppen.
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Beitrage und Umlagen ab 01.01.2010

Euro pro Monat (jahrlich 12 x)

Beitrags-
Bezeichnung satzin % | Hochstbeitrags- | Niedrigster | Hochster
grundlage Beitrag Beitrag

Selbstindige
a) Wirtschaftskammer-

mitglieder ¥
Krankenversicherung 7,65 12 4.795,00 49,98 366,82
Pensionsversicherung 16,25 4.795,00 132,97 779,19
b) Hauptberuflich selbst.

Erwerbstatige 3
Krankenversicherung 7,65 12 4.795,00 41,14 366,82
Pensionsversicherung 16,25 4.795,00 87,39 779,19
¢) Nebenberuflich selbst.

Erwerbstatige
Krankenversicherung 7,65 12 4.795,00 28,02 366,82
Pensionsversicherung 16,25 4.795,00 59,53 779,19
Freiberuflich
Selbstindige
Pensionsversicherung 20,00 4.795,00 163,66 959,00
Bauern
a) Betriebsfiihrer
Krankenversicherung 7,65 12 4.795,00 51,72 366,83
Unfallversicherung ¥ 1,90 4.795,00 12,84 91,1
Pensionsversicherung 15,00 4.795,00 54,95 719,25
b) Mittatige Kinder
Krankenversicherung 7,65 M2 1.598,33 28,03 122,27
Pensionsversicherung 15,00 1.598,33 54,95 239,75
) Mittétige Eltern ©
Krankenversicherung 7,65 12 2.397,50 25,86 183,41
Pensionsversicherung 15,00 2.397,50 27,48 359,63

1)
2)
3)
4)
5)
6)
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Davon 0,5 % Zusatzbeitrag fiir die Krankenanstaltenfinanzierung.
Davon 0,1 % Erganzungsbeitrag zur Finanzierung unfallbedingter Leistungen in der Krankenversicherung.
Unfallversicherung: Pauschalierter Monatsbeitrag 8,03 EUR.

Betriebsbeitrag.

Kinder, Enkel, Wahl-, Stief- und Schwiegerkinder.

Eltern, GroBeltern, Wahl-, Stief- und Schwiegerelternteile.
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§ 5 Arbeitssicherheit und Gesundheitsschutz am Arbeitsplatz

Der Arbeitsschutz in Osterreich ist wesentlich durch die grundsétzlichen Richtlinien
der EU bestimmt. Auf diesen Richtlinien basieren die meisten der nationalen Arbeits-
schutzgesetze und -verordnungen, wie z. B. das Arbeitnehmerinnenschutzgesetz
(ASchG) als Kerngesetz des technischen Arbeitnehmerschutzes.

Der Arbeitgeber ist verpflichtet, fur Sicherheit und Gesundheitsschutz der Arbeitneh-
mer in Bezug auf alle Aspekte zu sorgen, die die Arbeit betreffen. Der Arbeitgeber
hat sich unter Berticksichtigung der bestehenden Gefahren Giber den neuesten Stand
der Technik und der Erkenntnisse auf dem Gebiet der Arbeitsgestaltung entsprechend
zu informieren. Personliche Schutzausrtstungen und erforderliche Arbeitskleidung
sind auf Kosten des Arbeitgebers zur Verfligung zu stellen, wenn Gefahren nicht durch
kollektive technische SchutzmaBnahmen oder durch arbeitsorganisatorische MaBnah-
men vermieden oder ausreichend begrenzt werden kénnen.

Nach dem ASchG muss der Arbeitgeber die Gefahren und gesundheitlichen Belastun-
gen in seinem Betrieb systematisch ermitteln und beurteilen. Auf Grund der Ergebnisse
werden dann geeignete MaBnahmen zur Gefahrenverhtung festgelegt. Dieser ge-
samte Prozess wird Evaluierung genannt. Die Ergebnisse mussen schriftlich in den
Sicherheits- und Gesundheitsschutzdokumenten festgehalten werden, die gegeben-
enfalls auch zu aktualisieren sind. Der Arbeitgeber muss alle Arbeitsunfélle aufzeich-
nen.

Der Arbeitgeber muss die Arbeitnehmer auf die Gefahren und deren Verhitung hin-
weisen. Die Information muss vor Aufnahme der Tétigkeit erfolgen. Sie muss regel-
maBig wiederholt werden, insbesondere wenn dies auf Grund sich &ndernder
betrieblicher Gegebenheiten erforderlich ist, weiter bei Anderung der maBgeblichen
Arbeitnehmerschutzvorschriften und bei neuen Erkenntnissen auf dem Gebiet der
Sicherheit und des Gesundheitsschutzes. Die Information muss in verstandlicher Form
erfolgen. Bei Arbeitnehmern, die der deutschen Sprache nicht ausreichend machtig
sind, hat die Information in ihrer Muttersprache oder in einer sonstigen fur sie ver-
standlichen Sprache zu erfolgen. Arbeitgeber haben sich zu vergewissern, dass die
Arbeitnehmer die Informationen verstanden haben.
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Er hat bei der Ubertragung von Aufgaben an Arbeitnehmer deren Eignung in Bezug
auf Sicherheit und Gesundheit zu berlcksichtigen. Dabei sind insbesondere die Kon-
stitution und die Korperkrafte, Alter und Qualifikation zu berticksichtigen.

Zu den sanitaren Einrichtungen enthalt das ASchG Regelungen u. a. fur das Bereit-
halten von Trinkwasser und Waschgelegenheiten, der Einrichtung von Waschrdumen
und Toiletten sowie Kleiderkasten und Umkleiderdumen.

Unter bestimmten Umstanden mussen eigene Aufenthalts- und Bereitschaftsrdume
zur Verfigung gestellt werden. Aufenthaltsrdume, Bereitschaftsrdume und Raume zu
Wohn- und Nachtigungszwecken missen entsprechend § 28 ASchG bemessen und
ausgestattet sein.

Nichtraucher mussen — soweit es die Art des Betriebes zuldsst — vor den Einwirkungen
von Tabakrauch geschitzt werden (§ 30 ASchG). In Biiros und vergleichbaren Arbeits-
raumen (z. B. Meisterkojen) missen Raucher und Nichtraucher nach Méglichkeit ge-
trennt untergebracht werden. Ist das nicht moglich, ist das Rauchen zu verbieten.
In Sanitats- und in Umkleiderdaumen ist das Rauchen verboten.

In Betrieben mit mindestens 10 Arbeitnehmern sind Sicherheitsvertrauenspersonen
zu bestellen, die entsprechend geschult werden mussen. Sie sollen die Einhaltung der
Sicherheitsvorschriften Uberwachen sowie den Arbeitgeber und die Arbeitnehmer
hinsichtlich dieser Vorschriften beraten. Der Arbeitgeber benétigt zur wirksamen
Bestellung die Zustimmung des Betriebsrates (§ 11 ASchG). Die Sicherheitsver-
trauenspersonen sind berechtigt, in allen Fragen der Sicherheit und des Gesundheits-
schutzes Vorschlage fur die Verbesserung der Arbeitsbedingungen zu machen, bei
den Arbeitgebern sowie bei den dafiir zustandigen Stellen die notwendigen MaBnah-
men und die Beseitigung von Mangeln zu verlangen. Der Arbeitgeber ist verpflichtet,
die Sicherheitsvertrauenspersonen in allen Angelegenheiten der Sicherheit und des
Gesundheitsschutzes anzuhdren.

Der Arbeitgeber muss geeignete Vorkehrungen treffen, damit Arbeitnehmern bei Ver-
letzungen oder plotzlichen Erkrankungen Erste Hilfe geleistet werden kann. Es sind in
ausreichender Anzahl Personen zu bestellen, die fur die Erste Hilfe zustandig sind.
Diese Personen mussen Uber eine ausreichende Ausbildung fur die Erste Hilfe verfa-
gen.
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In Osterreich wird dem Arbeitnehmer ein schuldrechtlicher Durchsetzungsanspruch
dieser Pflichten des Arbeitgebers eingerdaumt. Der Arbeitnehmer ist ebenfalls verpflich-
tet, die Sicherheitsvorschriften einzuhalten. Er darf sich nicht durch Alkohol, Arznei-
mittel oder Suchtgift in einen Zustand versetzen, in dem sie sich oder andere Personen
gefahrden konnte.
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185



Die Mitgliedsverbdnde von Gesamtmetall

&

NORDMETALL‘
AGV NORD

ND DER WIRTSCHAFT
NDS EV.

NIEDERSA(HSENMETAI.I.

METALL NRW

vem.
( die arbeitgeber
M= SAAR L PRALZMETA LL

e Sg bayme vbm 7/
SUDWESTIVIETALL

\9

UNPERNEHMENSVERBAND SUDWEST E.V.

186 GESAMTMETALL



SUDWESTMIETALL

SUDWESTMETALL

Verband der Metall- und Elektroindustrie
Baden-Wiurttemberg e.V.

Loffelstr. 22-24, D-70597 Stuttgart

Postfach 70 05 01, D-70574 Stuttgart

Tel. +49 (0) 711 7682-0

bayme vbm 7/

Die Metall- und Elekt g

Verband der Bayerischen

Metall- und Elektro-Industrie e.V.
Max-Joseph-StraBe 5, D-80333 Munchen
Postfach 20 20 26, D-80020 Munchen
Tel. +49 (0) 89 55178-100

METALL NRW

METALL NRW

Verband der Metall- und Elektro-Industrie
Nordrhein-Westfalen e.V.

Uerdinger StraBe 58-62, D-40474 Disseldorf
Postfach 30 10 41, D-40410 Dusseldorf

Tel. +49 (0) 211 4573-0

NORDMETALI.\

Verband der Metall- und
Elektroindustrie e.V.

NORDMETALL

Verband der Metall- und Elektro-Industrie e.V.
Kapstadtring 10, D-22297 Hamburg

Postfach 60 20 49, D-22220 Hamburg

Tel. +49 (0) 40 6378-4200

HESSENMETALL

HESSEN METALL

Verband der Metall- und
Elektro-Unternehmen Hessen e.V.
Emil-von-Behring-Str. 4, D-60439 Frankfurt
Postfach 50 05 61, D-60394 Frankfurt

Tel. +49 (0) 69 95808-0

METALL- UND ELEKTROINDUSTRIE
BERLIN-BRANDENBU

.1VI\/IE

Verband der Metall- und Elektroindustrie
in Berlin und Brandenburg e.V.

Am Schillertheater 2, D-10625 Berlin

Tel. +49 (0) 30 31005-0

uoiscisoiMETALL

NIEDERSACHSENMETALL

Verband der Metallindustriellen Niedersachsens e.V.

Schiffgraben 36, D-30175 Hannover
Tel. +49 (0) 511 8505-0
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PFALZMETALL

Verband der Pfalzischen Metall- und

Elektroindustrie e.V.

Friedrich-Ebert-StraBe 11-13, D-67433 Neustadt/WeinstraBe
Postfach 10 10 62, D-67410 Neustadt/WeinstraBe

Tel. +49 (0) 6321 852-225

M= SAAR

die Metall+Elektroindustrie

ME Saar

Verband der Metall- und Elektroindustrie
des Saarlandes e.V.

Harthweg 15, D-66119 Saarbriicken
Postfach 65 04 33, D-66143 Saarbriicken
Tel. +49 (0) 681 95434-0

vem.
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vem. die arbeitgeber

M+E, Industrie- und Dienstleistungsverband
Rheinland-Rheinhessen e.V.
Ferdinand-Sauerbruch-StraBe 9, D-56073 Koblenz
Postfach 30 08 03, D-56029 Koblenz

Tel. +49 (0) 261 40406-0

AVSME

Verband der Sachsischen Metall- und
Elektroindustrie e.V.

WashingtonstraBe 16/16a, D-01139 Dresden
Postfach 30 02 00, D-01131 Dresden

Tel. +49 (0) 351 25593-0

Verband der Metall- und Elektroindustrie
Sachsen-Anhalt e.V.

HumboldtstraBe 14, D-39112 Magdeburg
Postfach 41 52, D-39016 Magdeburg

Tel. +49 (0) 391 62888-0

VMET

Verband der Metall- und
Elektro-Industrie in Thiringen e.V.
LossiusstraBe 1, D-99094 Erfurt
Postfach 90 03 53, D-99106 Erfurt
Tel. +49 (0) 361 6759-0
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BayME -

Bayerischer Unternehmensverband
bayme me I Metall und Elektro e.V.

Die bayerischen Metall- und Elektro-Arbeitgeber MaX»JosephStraBe 5, D-80333 Miinchen
Postfach 20 20 26, D-80020 Miinchen
Tel. +49 (0) 89 55178-100

HESSEN METALL
Verband der Metall- und Elektro-

Unternehmen Hessen e.V.
HESSENMEMLL Emil-von-Behring-Str. 4, D-60439 Frankfurt
Postfach 50 05 61, D-60394 Frankfurt
Tel. +49 (0) 69 95808-0

Unternehmensverband Sudwest e.V.
Loffelstr. 22-24, D-70597 Stuttgart
Postfach 70 05 01, D-70574 Stuttgart
Tel. +49 (0) 711 7682-0

UNT ERBAND SUDWEST E.V.

METALL NRW
Verband der Metall- und Elektro-Industrie

— Nordrhein-Westfalen e.V. Fachgruppe oT
M‘= TALL NRW Uerdinger StraBBe 58-62, D-40474 Dusseldorf
Postfach 30 10 41, D-40410 Dusseldorf
Tel. +49 (0) 211 4573-0

AGV NORD
Allgemeiner Verband der Wirtschaft Norddeutschlands e.V.

AGV Kapstadtring 10, D-22297 Hamburg
Postfach 60 20 49, D-22220 Hamburg

Tel. +49 (0) 40 6378-5900

UV Saar
Unternehmensverband Saarland e.V.

u v Harthweg 15, D-66119 Saarbriicken
- Postfach 65 04 33, D-66143 Saarbriicken

s Y
s Tel. +49 (0) 681 95434-0

i

PFALZMETALL

Verband der Pfalzischen Metall- und

Elektroindustrie e.V.
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