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1 Allgemeines

1.1 Themenwahl

Arbeitsrecht ist ein Rechtsgebiet, welches mich seit meinem sechzehnten Lebensjahr
mit dem Beginn der Biirokaufmannlehre bis heute begleitet. Mit der Griindung eines
Unternehmens im Bauhilfsgewerbe durch den Schwiegervater Franz Ederer hat sich
meine Beziehung zum Arbeitsrecht intensiviert. Vor diesem Hintergrund war es
naheliegend ein Dissertationsthema in einem Rechtsgebiet zu wéhlen, welches
sowohl das Arbeitsrecht als auch das Baugewerbe vereint. Im Zuge meiner
bisherigen beruflichen Tétigkeit und der Vorbereitungen flir die Auswahl des
Dissertationsthemas kristallisierten sich zwei Themenbereiche besonders heraus und
zwar die Arbeitszeit sowie der Verfall und die Verjdhrung von arbeitsrechtlichen

Anspriichen.

Die vorliegende Dissertation soll einen Beitrag zur Problematik der Verjdhrung von
arbeitsrechtlichen Anspriichen sowie der arbeitszeitrechtlichen Besonderheiten mit
Bezug auf den Kollektivvertrag flir Arbeiter/innen des Baugewerbes und der
Bauindustrie darstellen. Im ersten Hauptkapitel (Arbeitzeit) werden ausgewdihlte
arbeitszeitrechtliche Bestimmungen nach dem AZG sowie Differenzen der
kollektivvertraglichen Bestimmungen des KollV-Bau-Arb dargestellt und bewertet.
Beim zweiten Hauptkapitel (Verjdhrung und Verfall im Arbeitsrecht) wird das
Rechtsinstitut der Verjidhrung und des Verfalls im Arbeitsrecht erarbeitet und die

kollektivvertragliche Regelung beurteilt.

1.2 Geschichte und Parteien des KollV-Bau-Arb

Die anfianglichen Bestrebungen einer kollektivvertraglichen Regelung der
Bauarbeiter fiir ganz Osterreich waren im 19. Jahrhundert. Im Jahre 1891 wurde der
erste Osterreichische Bauarbeiterkongress abgehalten, welcher eine Resolution

beschloss und ein Komitee beauftragte, die Zentralisation der Bauarbeiter in
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Osterreich durchzufiihren. Der erste Kollektivvertrag fiir Bauarbeiter wurde in und

fiir Wien 1904 abgeschlossen.'

Eine osterreichweite kollektivvertragliche Regelung wurde nach dem zweiten
Weltkrieg im Jahre 1946 getroffen und 1954 {berarbeitet. Auf diesen
Kollektivvertrag vom 30. April 1954, hinterlegt unter der Zahl KE 76/54, beziehen
sich alle in weiterer Folge abgeschlossenen Kollektivvertrdge und zwar in Form einer

Wiederverlautbarung mit den jeweiligen Anderungen.’

Im Baugewerbe gibt es derzeit sowohl auf der Seite der Arbeiter/innen (zB
Osterreichischer Gewerkschaftsbund, Gewerkschaft Bau — Holz) als auch auf der
Seite der Arbeitgeber/innen’ (zB Arbeitgeberverein der Bauvereinigungen)
freiwillige Berufsvereinigungen, denen kraft Verleihung die
Kollektivertragsfahigkeit ~ zukommt.  Trotz  Vorliegen von  freiwilligen
Berufsvereinigungen® auf Seite der Arbeitgeber/innen wird im Baugewerbe der
Kollektivvertrag auf dieser Seite durch die gesetzlichen Interessensvertreter’ der
Arbeitgeber/innen  abgeschlossen. Die Tatsache, dass einer freiwilligen
Berufsvereinigung die Kollektivvertragsfahigkeit verliechen wurde, schlieft die
Moglichkeit  eines  Kollektivvertragsabschlusses ~ durch  die  gesetzliche
Interessensvertretung nicht aus. Erst der Abschluss eines Kollektivvertrages durch
die freiwillige Berufsvereinigung wird die gesetzliche Interessensvertretung auf
Grund des Vorranges gem § 6 ArbVG in ihrer Kollektivvertragsabschlussfiahigkeit

verdringt.®

! http://www.bau-holz.at/servlet/ContentServer?pagename=D01/Page/Index&n=D01_4.3.1.a&cid
=1289474917554 (4.3.2013).

2Vgl § 17 KollV-Bau-Arb; Wiesinger, Kollektivvertrage der Bauwirtschafts, 217.
*http://www.bmask.gv.at/site/Arbeit/Bundeseinigungsamt/Kollektivvertragsfaehigkeit/ (4.3.2013).
4 Tomandl/Schrammel, Arbeitsrecht I7, 128.

> Vgl § 4 Abs 1 ArbVG.

6 Runggaldier in Tomandl, Arbeitsverfassungsgesetza, § 6 ArbVG, Rz 4; Strasser in
Strasser/Jabornegg/Resch, Kommentar zum Arbeitsverfassungsgesetz, § 6 ArbVG, Rz 11.
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Der aktuelle Kollektivvertrag fiir Arbeiter/innen der Bauindustrie und des
Baugewerbes (KollV-Bau-Arb) vom 1. Mai 2012 wurde zwischen der gesetzlichen

Interessensvertretung der Arbeitgeber/innen

e Bundesinnung Bau und

e Fachverband der Bauindustrie

und

e Osterreichischen Gewerkschaftsbund und

e Gewerkschaft Bau - Holz

fiir die Arbeiter/rinnen als deren Interessensvertretung in Form der freiwilligen

Berufsvereinigung abgeschlossen.

1.3 Bedeutung des KollV-Bau-Arb

Die Daten der vorliegenden Diagramme wurden von der jeweilig angefiihrten

Website entnommen bzw daraus errechnet (zB Durchschnittswerte, Differenzwerte).

1.3.1 Arbeiter/innen-Beschaftigung

Die Zahl der Beschiftigten im Hoch- und Tiefbau (Jahresdurchschnitt) schwankte
wihrend den Jahren 1991 und 2011 zwischen 84.433 (2010) und 112.775 (1995).
Demgegentiber schwankte der diesbeziigliche Umsatz in 100.000 EUR zwischen
98.422 (2001) und 161.851 (2008).” Die nachstehende Abbildung stellt ein
Diagramm dar, welches die Entwicklung von Umsatz und Beschiftigung zwischen
den Jahren 1991 und 2011 veranschaulicht. Dem Diagramm ist zu entnehmen, dass
die Beschéiftigungszahl eine sinkende Tendenz aufweist. Aufféllig ist zudem, dass
der hochste Umsatz beinahe mit dem niedrigsten Beschéftigungsstand im Jahr 2008

erzielt wurde.

7 http://portal.wko.at/wk/format_detail.wk?angid=1&stid=124353&dstid=131&opennavid=24994
(12.6.2013).
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Abbildung 1: Beschéftigung und Umsatz
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Das folgende Diagramm stellt die Entwicklung bzw auch die unterjdhrigen
Schwankungen der beschéftigten Arbeiter/innen im Hoch- und Tiefbau im Laufe der
Jahre zwischen 2002 und 2011 dar.® Im August 2006 waren 84.432 Arbeiter/innen
im Hoch- und Tiefbau beschéftigt. Hingegen waren es im Februar 2010 lediglich
43.399 Arbeiter/innen, was eine Differenz von 41.033 an beschéftigten
Arbeiter/innen ergibt. Die Beschéftigungszahl der Arbeiter/innen steigt am hdchsten
zwischen Februar und April und féllt am steilsten zwischen November und

Dezember ab.

® http://portal.wko.at/wk/format_detail.wk?angid=1&stid=124353&dstid=131&opennavid=24994
(12.6.2013).
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Abbildung 2: Arbeiter/innen Beschaftigung im Hoch- und Tiefbau
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Vor diesem Hintergrund ist dem nachstehenden Diagramm der jeweilige
Jahresdurchschnitt zu entnehmen, welcher auch beachtliche Schwankungen aufweist.
So waren im Jahr 2007 im Jahresdurchschnitt 74.541 und im Jahr 2010 lediglich

62.442 Arbeiter/innen im Hoch- und Tietbau beschéftigt, was eine Differenz von
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12.099 Arbeiter/innen ergibt.” Der Zehnjahresdurchschnitt im dargestellten Zeitraum
betrigt eine Beschéftigungszahl der Arbeiter/innen in Hohe von 68.042.

Abbildung 3: Jahresdurchschnittsbeschaftigung der Arbeiter/innen im Hoch- und Tiefbau

76.000

74.000
72.000
70.000
68.000
66.000
64.000
62.000
60.000
58.000
56.000
& & > $ & & 4 D 4

A
O O
» » » > » » > W » P

Im Vergleich dazu blieben die Neugriindungen von Bauunternehmen zwischen den
Jahren 2004 und 2010 mit einem Durchschnitt von 2.582 beinahe konstant.
Allerdings ist ein stetiger Anstieg der aktiven Unternehmen sehr wohl zu
verzeichnen. Mit 34.434 aktive Unternehmen im Jahr 2010 war der Hochststand
zwischen den Jahren 2004 und 2010 erzielt worden und im Jahr 2004 waren es
lediglich 29.308 aktive Unternehmen, was eine Differenz von 5.126 Unternehmen
ergibt. Daraus folgt, dass die sinkende Beschiftigungszahl der Arbeiter/innen
keineswegs mit den jeweiligen Neugriindungen von Unternechmen (zB

Einzelunternehmen) ausgeglichen wurde. '

Abbildung 4: Aktive und neugegriindete Unternehmen
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® http://portal.wko.at/wk/format_detail.wk?angid=1&stid=124353&dstid=131&opennavid=24994
(12.6.2013).

10 http://www.statistik.at/web_de/statistiken/unternehmen_arbeitsstaetten/unternehmensdemo
grafie_ insgesamt/index.html (12.6.2013).
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1.3.2 Arbeiter/innen-Lohne

Den nachstehenden Diagrammen sind die monatlichen Schwankungen der

(Gesamt)Bruttoldhne der Arbeiter/Arbeiterinnen (inkl. Lehrlingen) zu entnehmen. "’

Abbildung 5: (Gesamt)Bruttoléhne in 100 Tsd EUR
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" http://portal.wko.at/wk/format_detail.wk?angid=1&stid=124353&dstid=131&opennavid=24994

(12.6.2013).
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Abbildung 6: Jahresdurchschnitt der (Gesamt) Bruttoléhne in 100 Tsd EUR im Hoch- und Tiefbau
(Arbeiter/innen)
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Abbildung 8: Jahresdurchschnittsbruttolohn pro Arbeiter/in im Hoch- und Tiefbau
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Beim Vergleich der Diagramme Arbeiter/innen-Beschéftigung (Abb 3) und jene der
(Gesamt)Bruttolohne der Arbeiter/innen (Abb 6) ist auffdllig, dass sich diese
differenziert entwickelt haben. Die Beschiftigungszahlen gehen mit den
Bruttol6hnen, insbesondere im Frithjahr und Sommer aber auch im Jahresvergleich
an sich, keineswegs konform. So ist im Jahr 2008 ein hoher Umsatz (Abb 1) mit
einem niedrigen Beschéftigungstand (Abb 1 und 3) zu verzeichnen und die
Gesamtbruttolohne der Arbeiter/Arbeiterinnen (Abb 6) sowie der Bruttolohn pro
Arbeiter/in (Abb 8) im Jahr 2008 befinden sich iiber den Zehnjahresdurchschnitt.
Hingegen wurde im Jahr 2002 ein niedriger Umsatz (Abb 1) mit einer iiber den
Zehnjahresdurchschnitt vorhandenen Beschéftigung der Arbeiter/innen (Abb 3)

erzielt.

Daraus folgt, dass durch eine hohe Beschéiftigung nicht unbedingt ein hoher Umsatz
erzielt wird. Die ersichtliche Tendenz in den Diagrammen — mit weniger Personal,
mehr Umsatz - ist mE damit zu begriinden, dass die Arbeitgeber/innen in
Personalfragen rascher agieren als friiher und Arbeitskréfteliberlassungen verbunden
mit Vergaben an Subunternehmer/innen vermehrt in Anspruch genommen werden,

um dem vorhandenen (Preis)Wettbewerbsdruck standzuhalten.
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1.3.3 Rechtschutzbilanz AK Burgenland

Die nachstehenden Diagramme stellen die Aktivititen der AK Burgenland im
Bereich des Arbeitsrechts mit den jeweiligen (Gesamt)Streitwerten dar, welches ua

auch in Jahren sowie in Interventionen, Klagen und Insolvenzen gegliedert wird."?

Abbildung 9: Rechtschutzbilanz AK Burgenland
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Klagen —— Klagen (Streitwert in Tsd EUR)
Insolvenzen Insolvenzen (Streitwert in Tsd EUR)

12 http://bgld.arbeiterkammer.at/online/page.php?P=1256&t=1363598401&searchinput=rechts
schrechtssch&zeitraum%5B%5D=2013&zeitraum%5B%5D=2012&zeitraum%5B%5D=2011&zeitra
um%5B%5D=2010&zeitraum%5B%5D=2009&zeitraum%5B%5D=2008 &laenderkammer=B&searc
hSubmit=suchen (12.6.2013).
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Abbildung 10: Anzahl der Vertretungen der AK Burgenland
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Den obigen Darstellungen ist zu entnehmen, dass Arbeitgeber/innen und
Arbeit/innen iliberwiegend durch eine auBergerichtliche Intervention der
Arbeiterkammer (Burgenland) zu einer giitlichen Einigung gelangen. Es kommt
lediglich bei ca zehn Prozent der Arbeiterkammer (Burgenland) Vertretungen zu
einer gerichtlichen Geltendmachung der Anspriiche der Arbeiter/innen gegeniiber

den Arbeitgebern/innen.

Diese auBergerichtliche Einigungsbereitschaft der Arbeitgeber/innen und der
Arbeiter/innen ist mE damit zu erkldren, dass Arbeitgeber/innen grundsitzlich
Verfahren vor einem Arbeits- und Sozialgericht vermeiden mdchten, insbesondere
wenn sie zu rasch oder mangels konkreten Wissens iiberreagiert haben. Als eine
verfriihte Uberreaktion ist im gegebenen Zusammenhang die ungerechtfertigte
Entlassung zu nennen. Fiir den Fall von iiberzogenen oder nicht berechtigten
Forderungen der Arbeiter/innen besteht hdufig zu Recht keine FEinsicht der
Arbeitgeber/innen, sodass sie sich auf ein Gerichtsverfahren einlassen und das
Prozessrisiko auf sich nehmen. Dennoch werden die iiberwiegenden
gerichtsanhdngigen Verfahren mittels einem Vergleich beendet, zumal vom Gericht
im Laufe des Verfahrens eine Tendenz (fiir oder gegen Arbeitgeber/innen)
signalisiert wird, die weder von Arbeitern/innen noch von Arbeitgebern/innen

unbeachtet bleibt. "

" Die Frage nach dem Obsiegensverhaltnis bei Gerichtsverfahren konnte die AK Burgenland nicht in
Zahlen beantworten. Vielmehr wurde darauf verwiesen, dass eine Uberwiegende Anzahl der
Verfahren auf Grund der signalisierten Tendenz der Richter/innen mittels Vergleich beendet werden
— E-Mail und Telefonat vom 18.03.2013 - Herr Ozlsberger. Eine Gsterreichweite Darstellung der
Rechtsschutzbilanz der Arbeiterkammer war mangels Daten nicht moglich, da bereits die AK Wien
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2 Arbeitszeit

2.1 Einleitung

Die gesetzliche Regelung der Arbeitszeit erfolgt vorwiegend in drei Gesetzen und
zwar 1m AZG (tdgliche und wochentliche Normalarbeitszeit samt
Héchstarbeitszeitgrenzen, Uberstundenarbeit samt ihrer Abgeltung, tigliche Ruhezeit
sowie Ruhepausen und Nachtarbeit), im ARG (Sonn- und Feiertagsruhe samt
wochentlicher Ruhezeit) und das KIBG (Sonderregelungen fiir alle Arbeiter/innen,
die das achtzehnte Lebensjahr noch nicht vollendet haben). Ferner sind
Kollektivvertrage und Betriebsvereinbarungen sowie Einzelvereinbarungen
wesentliche Rechtsquellen der Arbeitszeit, sofern ihnen die jeweilige Kompetenz zur
Rechtsgestaltung zugebilligt wird". Im vorliegenden Kapitel Arbeitszeit werden
ausgewdhlte Themen des AZG und hauptsichlich in Verbindung mit dem KollV-

Bau-Arb untersucht und erarbeitet.

2.2 AZG Geltungsbereich

2.2.1 Personlicher und ortlicher Anwendungsbereich

Gem § 1 Abs 1 AZG gilt das AZG fiir die Beschiftigung von Arbeitern/innen,
Angestellten, Lehrlingen, sofern sie das achtzehnte Lebensjahr vollendet haben und
dies unabhingig vom Geschlecht oder ihrer Staatsangehorigkeit oder einer uU
erforderlichen Beschiftigungsbewilligung bzw trotz Versto gegen das AusIBG'
und somit auch fiir nichtige Arbeitsvertrage, was sich auch aus dem Schutzzweck des
Gesetzes ergibt.' Durch das AZG soll die iibermiBige Inanspruchnahme der

Arbeiter/innen durch die Arbeitgeber/innen verhindert sowie die Gesundheit der

Giber keine derartigen Daten verfiigen — E-Mail und Telefonat vom 10.04.2013 - Frau Mag. Ebner-
Pfeifer.

14 Risak/J6st/Patka, Praxishandbuch Gleitzeit 21.

> vgl § 29 AuslBG.

te Grillberger in Grillberger, Arbeitszeitgesetz3, 3.
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Arbeiter/innen geschiitzt werden. Ferner wird mit der Begrenzung der Arbeitszeit die

Sicherung der Freizeit sowie die staatliche Steuerung des Arbeitsmarktes gefordert.'’

Fiir Jugendliche, die das achtzehnte Lebensjahr noch nicht beendet haben, ist das
KJBG anzuwenden.'® Demgegeniiber ist das AZG fiir alle Formen der vertraglich

selbstindigen Arbeit (zB freie Dienstvertrige, Werkvertrige) nicht anzuwenden. "

Der ortliche Anwendungsbereich erstreckt mangels abweichender spezieller
Anordnung gem des Territorialititsprinzips grundsétzlich lediglich auf das Inland.
Die Anwendung des AZG erstreckt sich uU auch auerhalb des Inlands, wenn die im
Ausland erbrachten Arbeitsleistungen in einem engen Zusammenhang mit den im
Inland erbrachten Leistungen bestehen. Von einem engen Zusammenhang wird
ausgegangen, wenn die Arbeitsleistungen teilweise im Inland und teilweise im
Ausland erfolgen.® Weiters ist fiir die Beschiftigung der Arbeiter/innen in den EU
Staaten die EU-Arbeitszeit-RL?' iiber bestimmte Aspekte der Arbeitszeitgestaltung

samt Mindestvorschriften zu beachten.??

2.2.2 Ausnahmen des Anwendungsbereiches

§ 1 Abs 2 AZG sind zahlreiche Ausnahmen vom Anwendungsbereich des AZG zu
entnehmen. Dariiber hinaus gibt es weitere Ausnahmen auf Grund Regelungen in
anderen Gesetzen (zB § 15 Abs 2 PTSG?, § 110 UG 2002%*).%° Jene Arbeiter/innen,
die vom KollV-Bau-Arb erfasst werden, sind vom AZG nicht ausgenommen,

weshalb auf sdmtliche Ausnahme nicht ndher eingegangen wird. Demgemal sind die

v Wolf in Mazal/Risak, Das Arbeitsrecht — System und Praxiskommentar I Kap XI Rz 1.

18 Gittenberger, Unterschiedliches Uberstundenentgelt fiir jugendliche Lehrlinge bis 18 Jahre und
Lehrlinge, die das 18. Lebensjahr vollendet haben, DRdA 2009, 528; Schrank, Arbeitszeitgesetze
Kommentarz, §1Rz7.

19 Schrank, Arbeitszeitgesetze Kommentarz, § 1 Rz 8, vgl auch Kap 2.2.2 und 2.2.3.

20 Wolf in Mazal/Risak, Das Arbeitsrecht — System und Praxiskommentar T Kap XI Rz 5.

*! Richtlinie 2003/88/EG Des Europaischen Parlaments und des Rate vom 4. November 2003 tber
bestimmte Aspekte der Arbeitszeitgestaltung.

%2 Risak in Resch, Das neue Arbeitszeitrecht 15 ff; Heilegger in Klein/Heilegger/Schwarz,
Arbeitszeitgesetzea, 105.

% Vgl auch - OGH 12.3.3004, 8 ObA 126/03t.

2 Vgl auch — OV, Arbeitnehmer der Universitaten — Anwendbarkeit des VBG bzw glinstigerer
arbeitsrechtlicher Vorschriften, ARD 5674/2/2006.

> Pfeil in Neumayr/Reissner, Zeller Kommentar zum Arbeitsrecht IZ, § 1 AZG, Rz9 und 15.
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gesetzlichen Bestimmungen nach dem AZG fiir die dem KollV-Bau-Arb

unterliegenden Arbeiter/innen bedeutsam.

2.2.3 Exkurs Leitende Angestellte

Nach §§ 1 und 2 AngG werden jene Personen als Angestellte qualifiziert, die im
Geschiftsbetrieb  eines  Kaufmannes sowie im  Geschéftsbetrieb  von
Unternehmungen, Anstalten oder sonstigen Dienstgeber/innen beschéftigt sind und
iiberwiegend zur Leistung kaufménnischer oder hoherer, nicht kaufménnischer
Dienste oder zu Kanzleiarbeiten herangezogen werden (zB Objektleiter/innen von
Reinigungsunternehmen, Buchhalter/innen, Lohnverrechner/innen,

Programmierer/innen, Poliere/innen).

Ferner gibt es die Moglichkeit Arbeiter/innen als Angestellte zu fithren. Hiebei
handelt es sich um Angestellte ex contractu. Dies bewirkt zwar in vertraglicher
Hinsicht die Zuerkennung der Angestellteneigenschaft, dh die vertragsméaBige
Behandlung der Arbeiter/innen als Angestellte, welche dadurch nicht zu Angestellte
an sich werden. Dabei hat das AngG die Funktion einer Vertragsschablone, weshalb
den von den Arbeiter/innen geleisteten Arbeiten trotzdem eine entscheidende
Bedeutung zukommt, da sich dadurch die unabdingbaren Rechte der Arbeiter/innen

bestimmen.?’

Jene Angestellten, die sich auf Grund ihrer einflufireichen Position aus der gesamten
Angestelltenschaft herausheben und fiir die der Schutz des Arbeitszeitrechts nicht

notwendig ist, werden als leitende Angestellte eingeordnet.”®

Nach § 1 Abs2Z 8 AZGund § 1 Abs 2 Z 5 ARG ist das AZG bzw ARG fiir leitende

Angestellte nicht anzuwenden, sofern denen malgebliche Fiihrungsaufgaben

*® OGH 16.06.2008, 8 ObA 39/08f; OGH 9.6.2004, 9 ObA 24/04a; OGH 21.1.2001, 8 ObA 200/00w;
OGH 18.3.1969, 4 Ob 11/69, Arb 8.601.

” OGH 16.11.2009, 9 ObA 128/09b; OGH 28.11.1996, 8 ObA 2167/96a; Schrammel, Der Angestellte
ex contractu im Arbeits- und Sozialrecht, ZAS 1973, 163 ff, Wachter, Beitrags- und
kollektivvertragsrechtliche Fragen zum Angestellten ex contractu, ZAS 1978, 43 ff,

%2 OGH 8.10.2003, 9 ObA 110/03x; Windisch-Graetz, Der Begriff des ,leitenden Dienstnehmers” nach
KA-AZG, ecolex 2004/66; Eypeltauer zu OGH 8.9.1993, 9 ObA 146/93, DRdA 1994, 332.
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selbstverantwortlich iibertragen worden sind, dh wichtige Entscheidungsbefugnisse
in kaufmédnnischen bzw technischen Angelegenheiten, wobei die Befugnis zur
Aufnahme oder Kiindigung von Arbeiter/innen sowie Vereinbarung von Léhne und
Gehilter nicht zwangsldufig vorliegen muss”. Eine Gebundenheit an Weisungen der
Arbeitgeber/innen schlieit die Eigenschaft als leitende Angestellte iSd AZG bzw
ARG auch nicht unbedingt aus. Diese Ausnahme der leitenden Angestellten wird
damit begriindet, dass die Aufgabenbereiche von leitenden Angestellten eine
Bindung an fixe Arbeitszeitgrenzen und Arbeitszeitverteilungen des AZG bzw ARG
nicht in Einklang zu bringen sind. Ferner konnen leitende Angestellte idR ihre

Arbeitszeit selbst einteilen und beziehen meist ein tiberdurchschnittliches Entgelt.30

Der Begriff leitende Angestellte ist im AZG und ARG weiter gezogen, als im
ArbVG, da auf die Beschiftigung von Arbeitnehmer/innen abgestellt wird.
Demgemaf stellt sich die Frage der Anwendung des ARG bzw AZG bei Personen,
denen die Arbeitnehmer/innen-Eigenschaft fehlt gar nicht (zB Geschéftsfiihrer/innen
einer GmbH>', Vorstandsmitglieder einer AG’?). Die vom AZG und ARG
ausgenommenen leitenden Angestellten haben keinen gesetzlichen Anspruch auf
Uberstundenentlohnung sowie keine Einschrinkung bei den Héchstgrenzen der
Arbeitszeit und sind ebensowenig die gesetzlichen Ruhezeiten nach dem ARG

einzuhalten.>

Demgegeniiber sind jene leitende Angestellte vom II. Teil des ArbVG gem § 36 Abs
2 Z 3 ArbVG ausgenommen, denen malBgebender Einfluss auf die Fiihrung des
Betriebes zusteht. Diesen mallgeblichen Einfluss haben sie durch die Position an der
Seite der Arbeitgeber/innen und durch die Ausiibung von Arbeitgerber/innen-

Funktionen (zB Aufnahme und Kiindigung von Arbeiter/innen, Gehalts- und

*® Fischer zu OGH 10.6.1975, 4 Ob 28/75, ZAS 1977, 136.

30 Brodil/Risak/Wolf, Arbeitsrecht in Grundngen7, 116; Grillberger in Grillberger, Arbeitszeitgesetze3,
§ 1 AZG, Rz 27 ff; Windisch-Graetz, Der Begriff des , leitenden Dienstnehmers” nach KA-AZG, ecolex
2004/66; OGH 24.9.2004, 8 ObA 34/04i, OV, Ausnahme eines leitenden Angestellten vom AZG, ARD
5574/5/2005; Mayer-Maly, Der leitende Angestellte im dsterreichischen Recht, ZAS 1974, 203 ff.

*1 VWGH 17.6.1980, 2977/79, Arb 9.879, VWGH 14.12.1979, 2920/78, Arb 9.846.

*> OGH 3.7.1975, 2 Ob 356/74, Arb 9.371.

* David, Der leitende Angestellte im Arbeitsverfassungsgesetz und
Arbeitszeitgesetz/Arbeitsruhegesetz, BOB 2009, 60; Grillberger in Grillberger, Arbeitszeitgesetzea, §1
Rz 27 ff.
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Lohnverhandlungen). Dadurch konnten sie in einen Interessenskonflikt zu den
anderen Arbeiter/innen kommen. Dies hat zur praxisrelevanten Folge, dass leitende
Angestellte iSd § 36 Abs 2 Z 3 ArbVG nicht durch einen Betriebsrat vertreten
werden und keine Kiindigungsanfechtung wegen Sozial- oder Motivwidrigkeit

zulissig ist.”*

Ebenso ist der einschligigen EU-Arbeitszeit-RL* eine explizite Definition des
Arbeitnehmer/innen-Begriffs nicht zu entnehmen. Es wird zwar auf den weiten
Arbeitnehmer/innen-Begriff der RL 89/391/EWG {iber die Durchfiihrung von
MafBnahmen  zur  Verbesserung bei  der  Arbeit vom = 12.6.1989
(ArbeitsschutzrahmenRL)  verwiesen. Die RL  89/391/EWG  definiert
Arbeitnehmer/innen als jede Person die von Arbeitgebern/innen beschéftigt werden.
Ferner sind auch Praktikanten und Lehrlinge umfasst, jedoch Hausangestellte
ausgenommen. Daher sind auch ua illegal Beschiftigte, Beamte und tiiberlassene
Arbeitskrifte von diesem Arbeitnehmer/innen-Begriff mit eingeschlossen. Ein
Arbeitsvertrag wird allerdings nicht vorausgesetzt. Ungewiss ist, ob arbeitnehmer-
ghnliche Personen von der EU-Arbeitszeit-RL umfasst sind.*® Nach Risak ist der
Arbeitnehmer/innen-Begriff gem dem Regelungsgegenstand sowie dem Ziel der EU-
Arbeitszeit-RL zu ermitteln. Es ist sinnwidrig einen Anspruch auf Mindestruhezeiten
oder Ruhepausen anzuordnen, wenn jegliche Zeiteinteilung selbstdndig erfolgen darf
und nicht einmal die Moglichkeit eines Eingriffs in die Zeitsouverénitit iSd stillen
Autoritdt — wie bei leitenden Angestellten — der Arbeitgeber/innen besteht. Vor
diesem Hintergrund sind seiner Ansicht - und mE mit einer vollig nachvollziehbaren
und zutreffenden Argumentation — Arbeitnehmer/innen-dhnliche Personen vom
Schutzbereich der EU-Arbeitszeit-RL nicht umfasst. Ferner sind auch leitende

Angestellte oder sonstige Personen mit selbstdndiger Entscheidungsbefugnis gem Art

**0GH 21.1.2011, 9 ObA 88/10x, Chlestil/Keul/Weissensteiner, Kommandist als leitender
Angestellter?, DRdA 2011, 458.

3 Standeker/Risak/Gether, Arbeitszeit NEU 128 ff.

3 Bejahend Schindler, Zur Umsetzung der EU-Richtlinie in Osterreich — Teil 1: Strukturelle
Umsetzungsfehler, DRAA 2003, 402 ff; aA Risak in Resch, Das Neue Arbeitszeitrecht 19.
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17 Abs 1 lit a EU-Arbeitszeit-RL vom Anwendungsbereich der EU-Arbeitszeit-RL

3
ausgenommen. 7

2.2.4 Relevanz der Unterscheidung der &ffentlich-rechtlichen und
privatrechtlichen Arbeitszeitnormen

Die Unterscheidung von offentlich-rechtlichen und privatrechtlichen Bestimmungen
des AZG ist insbesondere fiir die jeweilige Rechtsdurchsetzung von Relevanz, da bei
offentlich-rechtlichen Bestimmungen (zB Arbeitszeithéchstgrenzen38, Ruhezeiten®”,
Aufzeichnungspflichten®”) die Uberwachungen und verwaltungsstrafrechtlichen
Sanktionen*'  unabhingig vom Willen der Arbeiter/innen durch das
Arbeitsinspektorat erfolgen. Demgegeniiber sind privatrechtliche Bestimmungen (zB
Abgeltung von Uberstunden*” und Mehrarbeit™) von den Arbeitern/innen selbst zu
iiberwachen und geltend zu machen. Die 6ffentlich-rechtlichen Bestimmungen des
AZG sind aber auch fiir die privatrechtlichen Vereinbarungen relevant, da eine
Vereinbarung zwischen Arbeitgeber/innen und Arbeiter/innen, die gegen die

6ffentlich-rechtliche Bestimmung verstft gem § 879 ABGB nicht ist.**

2.3 Arbeitszeit

2.3.1 Begriff

Gem § 2 Abs 1 Z 1 AZG wird Arbeitszeit als die Zeit vom Beginn bis zum Ende der
Arbeit ohne die Ruhepausen gesetzlich definiert.”” Daher ist der Zeitpunkt des
Beginns und des Endes der Arbeit fiir die Ermittlung der Arbeitszeit maBgeblich und

* Risak in Resch, Das neue Arbeitszeitrecht 18 ff, Risak, Verwirrungen um den Arbeitnehmer-Begriff
des Arbeitnehmerschutzgesetzes, ecolex 1999, 43 ff; Stdrker, Kommentar zur EU-Arbeitszeit-
Richtlinie 121 f.

*® Vgl § 9 AZG.

* Vgl § 12 AZG.

Vgl § 26 AZG.

" vgl § 28 AZG.

* Vgl § 10 AZG.

* vgl § 19d AZG

4 Risak/J6st/Patka, Praxishandbuch Gleitzeit 25.

** Vgl auch § 10 KJBG.

Gerhard F. Ederer 31



Ausgewdhlte Rechtsfragen des Kollektivvertrages fiir Arbeiter/innen
des Baugewerbes und der Bauindustrie — Arbeitszeit und Verjahrung/Verfall

der Umstand, dass die Ruhepausen gem § 11 AZG nicht der Arbeitszeit zugezéhlt
werden relevant. Hiebei ist nicht wesentlich, ob die Arbeitgeber/innen die zur
Verfligung gestellte Arbeitskraft der Arbeiter/innen in Anspruch nehmen bzw ob die
Arbeiter/innen eine Arbeitsleistung erbringen. Lediglich die Zeit zwischen Beginn
und Ende der Arbeit, abziiglich der Ruhepausen, gelten als Arbeitszeiten, die

gesetzlichen Beschrinkungen unterliegen.*®

Die Gesetzgeber/innen haben im AZG keine Definition normiert, welche konkreten
Zeiten der Arbeit zuzuordnen sind und letztendlich eine Arbeitszeit darstellen,
weshalb die Qualifikation der jeweiligen Zeiten der Lehre und der Judikatur
vorbehalten blieb bzw ist (zB Arbeitsbereitschaft47, Reisezeiten48, Vor- und

Abschlussarbeiten®’, Rufbereitschaft™’, Wegzeiten’').”

2.3.2 Beginn der Arbeitszeit

Die Arbeitzeit beginnt mit jenem Zeitpunkt, in der die Arbeiter/innen entweder die
(vereinbarte) Arbeit aufnehmen oder den Arbeitgebern/innen zur Arbeitsaufnahme

(zum vereinbarten Zeitpunkt) zur Verfiigung stehen.”

Stellen die Arbeiter/innen ihre Arbeitskraft den Arbeitgebern/innen zum vereinbarten
Zeitpunkt zur Verfiigung, ist fiir die Einordnung als Arbeitszeit irrelevant, ob die
Arbeitgeber/innen von der zur Verfligung gestellten Arbeitskraft der Arbeiter/innen
Gebrauch machen. Die vereinbarte Zurverfligungstellung der Arbeitskraft der

Arbeiter/innen am vereinbarten Arbeitsort reicht fiir den Beginn der Arbeitszeit

e Wolf in Mazal/Risak, Das Arbeitsrecht — System und Praxiskommentar I Kap XI Rz 13; Grillberger
in Grillberger, Arbeitszeitgesetz3 §2Rz2.

47 0OV, Rufbereitschaft vs Arbeitsbereitschaft, PVP 2011/40; vgl auch Kap 2.3.11.

8 Léschnigg in FS Theodor Tomandl, Rechtsdogmatik und Rechtspolitik im Arbeits- und Sozialrecht,
Probleme der AZG-Novelle BGBI | 1997/46, 250; vgl auch Kap 2.3.10.

9 0V, Keine Ausdehnung der Tagesarbeitszeit durch Inventurarbeiten, ARD 5960/6/2009, vgl auch
Kap 2.6.1.

*® OGH 6.4.2005, 9 ObA 71/04p; Schwarz, Zur Entgeltpflicht von Rufbereitschaften, DRAA 2006/16;
vgl auch Kap 2.3.13.

> Mazal in FS Josef Cerny, Sozialpolitik ist Gesellschaftspolitik, Wegzeiten in der Bauwirtschaft —
Arbeitszeit und Entlohnung 301; vgl auch Kap 2.3.14.

32 Tomandl/Schrammel, Arbeitsrecht II7, 120.

> Grillberger in Grillberger, Arbeitszeitgesetz3 § 2 Rz 2f.
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aus.* Das Ankleiden der Arbeitskleidung bzw die notwendige personliche

Vorbereitung bewirkt aber idR noch nicht die Ingangsetzung der Arbeitszeit.
Wesentlich fiir den Beginn der Arbeitszeit ist, ab welchem Zeitpunkt die
Arbeiter/innen den Arbeitgebern/innen als Arbeitskraft zur Verfligung stehen, sodass
die Arbeitgeber/innen die Arbeitskraft der Arbeiter/innen in Anspruch nehmen
kénnen.> Zeiten im Unternechmen ohne eine Arbeitsverpflichtung der Arbeiter/innen

sind nicht als Arbeitszeit zu werten.’®

Im Falle einer elektronischen Zeiterfassung durch sogenannte Stechuhren beginnt die
Arbeitzeit, mangels anderweitiger Regelung, mit deren Betdtigung nach dem
Eintreffen der Arbeiter/innen im Unternehmen und ist der Weg von der Stechuhr
zum konkreten Arbeitsplatz der Arbeitszeit zuzuordnen. Die durch die elektronische
Zeiterfassung ermittelte Arbeitszeit ist einer Widerlegung der erfassten Zeiten

zuginglich.”’

2.3.3 Ende der Arbeitszeit

Die Arbeitszeit endet, wenn die Arbeiter/innen den Arbeitgebern/innen ihre
Arbeitskraft nicht mehr zur Verfligung stellen bzw bei Erfassung der Arbeitszeit
durch Stechuhren mit der Betédtigung der Stechuhr. Die Zeit der Arbeiter/innen vom

konkreten Arbeitsplatz zur Stechuhr ist somit der Arbeitszeit zuzuordnen.™

2.3.4 Tagesarbeitszeit

Nach § 2 Abs 1 Z 2 AZG ist die Tagesarbeitszeit, die Arbeitszeit innerhalb eines
ununterbrochenen Zeitraumes von vierundzwanzig Stunden. Der Beginn der

Tagesarbeitszeit ist mit dem Beginn der Arbeit verkniipft und unabhéngig von einem

>* OGH 14.9.1982, 4 Ob 92, 93/82, Arb 10.180.

>> Tomandl/Schrammel, Arbeitsrecht II”, 120f; OGH 14.9.1982, 4 Ob 92, 93/82, Arb 10.180; OGH
24.9.1968, 4 Ob 50/68, Andexlinger zu OGH 24.9.1968, 4 Ob 50/68, ZAS 1969, 66, Arb 8.565; vgl aber
OGH 4.9.2002, 9 ObA 133/02b, OV, Vorstellungspause keine Arbeitszeit, ARD 5385/2/2003.

® OV, AZG § 2 Abs 1Z 1, ARD 4891/31/97

>” Hnatek, § 17 Abs 1 KIBG - Arbeitsbereitschaft — Arbeitszeit — Stechuhr, 0JZ 1990, 486.

>8 Schrank, Arbeitszeitgesetze Kommentarz, § 2 AZG, Rz 10 ff; Hnatek, § 17 Abs 1 KIJBG -
Arbeitsbereitschaft — Arbeitszeit — Stechuhr, 0JZ 1990, 486.
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Kalendertag. Daher ist nicht ein Kalendertag von 00.00 Uhr bis 24.00 Uhr

wesentlich, sondern ab Beginn der Arbeit folgenden vierundzwanzig Stunden.”

2.3.5 Wochenarbeitszeit

Die Wochenarbeitszeit ist gem § 2 Abs 1 Z 3 AZG als die Arbeitszeit binnen eines
Zeitraumes von Montag bis einschlieBlich Sonntag festgelegt. Im Gegensatz zur
Tagesarbeitszeit richtet sich die Wochenarbeitszeit nach Kalendertagen von Montag
00.00 Uhr bis Sonntag 24.00 Uhr bzw nach der Kalenderwoche und nicht

unabhingig vom Kalendertag mit dem Beginn der Arbeit.”’

2.3.6 Normalarbeitszeit

2.3.6.1 Wesen

Die Normalarbeitszeit setzt sich aus der Tagesarbeitszeit und der Wochenarbeitszeit
zusammen, deren AusmaB gem § 3 Abs 1 AZG beschrinkt ist.”' Die tigliche
Normalarbeitzeit ist in diesem Grundmodell mit acht Stunden und die wochentliche
Normalarbeitszeit mit vierzig Stunden begrenzt, wobei dem AZG die Lage der
Normalarbeitszeit nicht zu entnehmen ist und ist gem §§ 19¢% sowie 19d* AZG
zwischen Arbeitgeber/innen und Arbeiter/innen zu vereinbaren. Die Uberschreitung
des Ausmales der Normalarbeitszeit gem § 3 Abs 1 AZG hat zur Folge, dass die
iiberschreitenden Arbeitszeiten als Uberstunden gem § 6 AZG zu werten und in
weiterer Folge gem § 10 AZG zuschlagspflichtig sind. Eine vertragliche Ausweitung
der tdglichen oder wochentlichen Normalarbeitszeit ist unzuldssig, sofern es sich
nicht um gesetzlich (oder kollektivvertraglich) vorgegebene Arbeitszeitmodelle der
Verteilung der Normalarbeitszeit handelt. Demnach kann vom Grundmodell der

Lage und Dauer der Normalarbeitzeit gem § 3 AZG durch eine andere Verteilung der

> Pfeil in Neumayr/Reissner, Zeller Kommentar zum Arbeitsrecht IZ, § 2 AZG, Rz 10.

60 Schrank, Arbeitszeitgesetze Kommentarz, § 2 AZG Rz 50.

61 Léschnigg, Arbeitsrechtll, 408.

%2 Bei einer Vollzeitbeschaftigung.

% |m Falle einer Teilzeitbeschaftigung; Risak, Checkliste Teilzeitarbeit — Was ist bei der
Vertragsabfassung zu beachten?, ZAS 2013/8.
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Normalarbeitszeit gem §§ 4 bis 5a AZG abgegangen werden. Die Normalarbeitszeit

dient auch als Abgrenzungskriterium zur Uberstundenarbeit gem § 6 AZG.**

Zahlreiche Kollektivvertrdge sehen einerseits eine Verkiirzung der gesetzlichen
wochentlichen Normalarbeitszeit im Rahmen der Generalregelkompetenz nach § 2
Abs 2 Z 2 ArbVG und andererseits eine Ausweitung der téglichen Normalarbeitszeit

gem § 4 Abs 1 AZG vor.”

2.3.6.2 Wodchentliche Normalarbeitszeit gem KollV-Bau-Arb

Die gesetzliche wochentliche Normalarbeitszeit gem § 3 Abs 1 AZG von vierzig
Stunden wurde gem § 2 Z 2 KollV-Bau-Arb um eine Stunde auf neununddreiflig
Stunden herabgesetzt. Auf Grund der kollektivvertraglichen Herabsetzung der
wochentlichen Normalarbeitszeit um eine Stunde hat die wdchentliche
Normalarbeitszeit bei den Arbeitszeitmodellen im Durchschnitt neununddreifig
Stunden zu betragen und wird die dadurch mogliche Differenzstunde (im KollV-
Bau-Arb als Mehrstunde bezeichnet)*® gem § 2a Z 6 KollV-Bau-Arb nicht auf das
erlaubte UberstundenausmaBl angerechnet. Die Verteilung der wdochentlichen
Normalarbeitszeit ist auf unter fiinf aufeinander folgenden Werktagen unzuldssig,

sofern kein Mehrschichtbetrieb oder eine Dekadenarbeit vorliegt.

Von der wochentlichen Normalarbeitszeit im Ausmall von neununddreiflig Stunden
wurden gem § 2 Z 5 KollV-Bau-Arb Arbeiter/innen ausgenommen, die einem
Arbeitstrupp zur Gebrechensbehebung angehoren, auf die Arbeitszeit der

Lenker/innen und Beifahrer/innen sowie der Wichter/innen und Portier/innen.®’

Ferner  findet die  neununddreiig  Stunden = Wochenarbeitszeit — auf

Einbringungsstunden sowie auf geringfligige Vorbereitungs- und Abschlussarbeiten

o Grillberger in Grillberger, Arbeitszeitgesetz3 § 3 Rz 1 ff; Wolf in Mazal/Risak, Das Arbeitsrecht —
System und Praxiskommentar 1>t Kap XI Rz 97a; vgl auch Kap 2.5.
6 8§ 2 ff KollV-Bau-Arb; §§ 3 ff KollV fiir Arbeiter/innen der Brunnenmeister, Grundbau- und
Tiefenbohrunternehmer; §§ 3 ff KollV fir Arbeiter/innen im Bauhilfsgewerbe.
66

Vgl Kap 2.3.7.
& Wiesinger, Arbeitsrecht in der Bauwirtschaft 61.
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keine Anwendung.®® Als Einbringungsstunden gem § 2 Z 5 lit a KollV-Bau-Arb
werden die in ein gesetzliches oder kollektivvertragliches Arbeitszeitmodell

eingebrachten Stunden bezeichnet.®

2.3.7 Differenzstunde

2.3.7.1 Wesen

Der Kollektivvertrag kann gem § 2 Abs 2 Z 2 ArbVG die wdchentliche
Normalarbeitszeit verkiirzen (zB 39 Wochenstunden gem § 2 Z 1 KollV-Bau-Arb).”
Die Differenz zwischen der durch den Kollektivvertrag verkiirzten vereinbarten
wochentlichen Normalarbeitzeit und der gesetzlich normierten wochentlichen
Normalarbeitszeit wird als Differenzstunde’ qualifiziert und ist diese bei einer
Vollzeitbeschiftigung der Arbeiter/innen gesetzlich nicht zuschlagspflichtig, da sie
keine Uberstunde gem § 6 AZG und keine Mehrarbeit im Rahmen einer
Teilzeitbeschéftigung gem § 19d AZG darstellen. Die Differenzstunde hat den
Charakter einer grundsitzlich nicht zuschlagsbelasteten Mehrarbeit.”> Eine
Zuschlagsbelastung fiir Differenzstunden kann aber aus dem Kollektivvertrag’> oder

dem Arbeitsvertrag resultieren.

2.3.7.2 AusmalB und Vergliitung der Differenzstunden gem KollV-Bau-Arb

Der KollV-Bau-Arb hat die wochentliche Normalarbeitszeit gem § 3 Abs 1 AZG von
vierzig Stunden auf neununddreilig Stunden gem § 2 Z 1 KollV-Bau-Arb

68 Vgl dazu aber Kap 2.6.1.2.

69 Wiesinger, Kollektivvertrage der Bauwirtschaft3, 45,

7 Grillberger in Grillberger, Arbeitszeitgesetz3 §3Rz6.

' Die sog Differenzstunde wird auch als Mehrstunde bezeichnet und stellt eine Untergruppe der
Mehrstunden dar. Zwecks besserer Unterscheidung bzw Zuordnung wird die Differenzstunde als eine
eigene Gruppe dargestellt, siehe auch Risak, Der Mehrarbeitszuschlag, ZAS 2007, 255.

72 Risak, Aktuelle Rechtsprobleme des Mehrarbeitszuschlags, ZAS 2009, 315; Risak in
Tomandl/Schrammel, Aktuelle Arbeitszeitprobleme 24 f.

7§ 473 lit a KollV-Bau-Arb ist ein Zuschlag von 50 % fiir Mehrarbeiten (sog Differenzstunden) zu
entnehmen; § 3a Z 5 Kollektivvertrag fur Arbeiter/innen im Bauhilfsgewerbe ist ein Zuschlag von
50 % fiir Mehrarbeiten (sog Differenzstunden) festgelegt.
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herabgesetzt. Demgemaif ist die daraus resultierende Differenz von einer Stunde als

Differenzstunde zu qualifizieren.

Abbildung 11: Differenzstunde

§ 3 Abs 1 AZG

‘ ‘ ‘ ‘ ‘ ‘ ‘ ‘ ‘ Normalarbeitszeit

§ 2 Z 1 KollV-Bau-Arb Differenzstunde

30 31 32 33 34 35 36 37 38 39 40 41

Ein gesetzlicher Zuschlag ist fiir eine Differenzstunde nicht festgesetzt. Die
gesetzliche wochentliche Normalarbeitszeit betrdgt vierzig Stunden gem § 3 Abs 1
AZG und die Differenzstunde ist weder eine Uberstundenarbeit gem § 6 AZG noch
eine Mehrarbeit gem § 19d AZG, sodass mangels gesetzlicher Normierung eines
Zuschlages die Arbeiter/innen keinen gesetzlichen Anspruch auf einen Zuschlag

nach dem AZG fiir Differenzstunden ableiten kénnen.”*

Fiir die Differenzstunde” im AusmaB von einer Stunde wdchentlich gebiihrt gem
§ 2a Z 6 KollV-Bau-Arb iVm § 4 Z 3 lit a leg cit allerdings ein kollektivvertraglicher
Zuschlag in Hohe von fiinfzig Prozent. Dieser kollektivvertraglicher Zuschlag
gebiihrt nur fiir Differenzstunden der vollzeitbeschiftigten Arbeiter/innen und nicht
fiir Mehrarbeitsstunden im Rahmen einer Teilzeitbeschiftigung, da bei einer
Teilzeitbeschaftigung die kollektivvertraglichen Bestimmungen zZur
Uberstundenarbeit ab der neununddreiBigsten Wochenstunde bzw einem

Uberschreiten der tiglichen Normalarbeitszeit anzuwenden sind.”®

74 Risak, Der Mehrarbeitszuschlag, ZAS 2007, 255.
7> Im KollV-Bau-Arb als Mehrarbeit bezeichnet.
e Wiesinger, Kollektivvertrage der Bauwirtschafts, 96.
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2.3.8 Mehrarbeit

2.3.81 \Wesen

Gem § 19d Abs 3 AZG liegt Mehrarbeit vor, wenn teilzeitbeschiftigte Arbeiter/innen
eine ilber das vereinbarte wdchentliche Stundenausmall (zB  zwanzig
Stunden/Woche) Arbeitsleistungen erbringen und die gesetzliche wochentliche
Normalarbeitszeit gem § 3 Abs 1 AZG oder die kollektivvertraglich herabgesetzte
wochentliche Normalarbeitszeit nicht iiberschreiten. Bei einer Teilzeitbeschéftigung
wird ein Stundenausmall unter der gesetzlichen (bzw auch kollektivvertraglichen)
wochentlichen Normalarbeitszeit zwischen Arbeitgeber/innen und Arbeiter/innen
vereinbart.”” So liegt beispielsweise eine Teilzeitbeschiftigung vor, wenn eine
kollektivvertragliche wochentliche Normalarbeitszeit von neununddreiBig Stunden’™
festgelegt ist und die Arbeiter/innen mit den Arbeitgebern/innen ein wochentliches

Stundenausmal} von zwanzig Normalstunden vereinbaren.

2.3.8.2 \Verglitung der Mehrarbeit

2.3.8.21 Gesetzliche Vergutung der Mehrarbeit

2.3.8.21.1 Ausgangslage

Gem § 19d Abs 3a AZG gebiihrt ein Zuschlag von flinfundzwanzig Prozent fiir
Mehrarbeitsstunden, sofern sie nicht innerhalb eines Kalendervierteljahres oder eines
anderen festgelegten Zeitraumes von drei Monaten im Verhiltnis 1:1 ausgeglichen
wurden bzw bei der Gleitzeit keine Uberschreitung der vereinbarten Arbeitszeit

innerhalb der Gleitzeitperiode im Durchschnitt vorliegt.”

77 Risak, Der Mehrarbeitszuschlag, ZAS 2007, 257.

78 § 27 1 KollV-Bau-Arb.

”® OGH 25.6.2013, 9 ObA 18/13g, Risak, Aktuelle Rechtsprobleme des Mehrarbeitszuschlages, ZAS
2009/49; Heilegger, Keine Durchrechnung bei Teilzeitbeschaftigten, DRAA 2008, 283.
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Uneinigkeit besteht in der Lehre darin, ob durch den Kollektivvertrag lediglich der
Prozentsatz des Mehrarbeitszuschlages oder auch dessen Berechnungsbasis flir den

Leistungs- und den Zeitlohn abgeédndert werden darf.*

2.3.8.2.1.2 Meinungsstand

Die hL vertritt die Ansicht, dass nur der Prozentsatz des Mehrarbeitszuschlages
sowie bei den Leistungslohnen auch die Berechnungsbasis durch den
Kollektivvertrag abgedndert werden kann. Demgegeniiber ist die Berechnungsbasis
bei einem Normallohn nicht der kollektivvertraglichen Disposition zugénglich, da
dem Kollektivvertrag derart hohen Einfluss zugebilligt werden wiirde, dass die
Moglichkeit besteht, wonach eine Mehrstunde den Arbeitgebern/innen weniger

kosten konnte als eine Normalstunde.®!

Hingegen wird in der abweichenden Ansicht vertreten, dass es nicht nachvollziehbar
ist, weshalb die Zuschlagshohe aber nicht die Zuschlagsbasis durch einen
Kollektivvertrag abgedndert werden kann, da gem § 19d Abs 3f AZG ausdriicklich
Abweichungen durch den Kollektivvertrag gem § 19d Abs 3a leg cit zugelassen
werden. Dass die Abweichung der Berechnungsart durch den Kollektivvertrag bei
einem Normallohn ausgenommen ist, ist der Bestimmung nicht zu entnehmen.

Vielmehr ist jegliche Abweichung durch den Kollektivvertrag zulissig.*

2.3.8.2.1.3 Eigene Ansicht

Mit der AZG-Novelle 2007% wurde ein gesetzlicher Mehrarbeitszuschlag in Hohe
von fiinfundzwanzig Prozent gem § 19d Abs 3a AZG festgelegt. Ferner wurden
Ausnahmen von der Zuschlagregelung der Mehrarbeitsstunden gem § 19d Abs 3b
AZG normiert.* Dariiber hinaus wurde gem § 19d Abs 3d AZG ausdriicklich

% Felten in Grillberger, Arbeitszeitgesetzs, § 10 AZG Rz 10 ff.

81 Pfeil in Neumayr/Reissner, Zeller Kommentar zum Arbeitsrecht Iz, § 10 AZG Rz 12 ff; Felten in
Grillberger, Arbeitszeitgesetz3, § 10 AZG Rz 18 ff.

8 Risak, Der Mehrarbeitszuschlag, ZAS 2007, 258 f; Standeker/Risak/Gether, Arbeitszeit NEU 33.
 BGBI 12007/61.

8 Vgl dazu Kap 2.3.8.2.1.1.
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geregelt, dass im Falle von mehreren (gesetzlichen oder kollektivvertraglichen)
Zuschligen lediglich der hochste Zuschlag zur Anwendung kommt. Die gesetzliche
Erméchtigung einer abweichenden Regelung des Mehrarbeitszuschlages durch den
Kollektivvertrag ist § 19d Abs 3f AZG mit dem ausdriicklichen Verweis auf § 19d
Abs 3a AZG und in weiterer Folge auf § 10 Abs 3 leg cit zu entnehmen.

Bei Betrachtung der Ausnahmen sowie der Begrenzung und der Erméchtigung zur
Abédnderung des Mehrarbeitszuschlages, ist mE sowohl die Hohe des Zuschlages als
auch die Berechnungsbasis fiir den Leistungslohn und den Normallohn

kollektivvertragsdispositiv.

Abbildung 12: Mehrarbeitszuschlag

§ 10 Abs 3 AZG § 19d Abs 3a AZG

Der Grafik ist mA das Zusammenwirken zwischen den einzelnen Normen bzw
Absitzen in Bezug auf den Mehrarbeitszuschlag zu entnehmen. Demnach umfasst
die kollektivvertragliche Abédnderungsmdoglichkeit sédmtliche Parameter des
Mehrarbeitszuschlages, dh sowohl die Zuschlagshéhe als auch jegliche
Zuschlagsbasis. Der kurzgefassten gesetzlichen Regelung der kollektivvertraglichen
Zulassung der Abianderung des Mehrarbeitszuschlages nach § 19d Abs 3f AZG ,,Der

[3

Kollektivvertrag kann Abweichungen [...] zulassen.” ist mE keine Einschrinkung
einer Abdnderung zu entnehmen, weshalb auf die kollektivvertragliche
Abédnderungsmoglichkeit gem § 10 Abs 3 AZG letzter Satz mE im Rahmen des

Mehrarbeitszuschlages an dieser Stelle nicht ndher eingegangen werden muss.*

& vgl aber dazu Kap 2.3.9.
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Hitten die Gesetzgeber/innen eine Einschrinkung gewlinscht, wiirde mE auch eine

entsprechende Regelung der Einschrinkung normiert worden sein.

2.3.8.2.2 Vergltung der Mehrarbeit nach KollV-Bau-Arb

Kollektivvertrige konnen eine abweichende Regelung der Vergiitung von Mehrarbeit
gem § 19 d Abs 3f AZG festlegen.*® Der KollV-Bau-Arb verwendet die Bezeichnung
Mehrarbeit allerdings 1Sv Differenzstunden. Eine eigenstindige Regelung der
Mehrarbeit 1Sv § 19d AZG erfolgt durch den KollV-Bau-Arb nicht, sodass die
gesetzliche Bestimmung nach § 19d AZG zur Anwendung gelangt.®’

Diese ungleiche Bezahlung von Differenz- und Mehrstunden stellt keine
Diskriminierung wegen des Geschlechts oder von teilzeitbeschéftigten
Arbeiter/innen da, zumal der Kollektivvertrag Abweichungen vom gesetzlichen
Mehrarbeitszuschlag fiir Teilzeitbeschéftigte zulassen kann und eine Diskriminierung
lediglich dann vorliegt, wenn die Vergiitung fiir Vollzeitbeschéftigte bei gleicher
Arbeit und identischer Anzahl von Arbeitsstunden hoher ist als Bezahlung der

teilzeitbeschiftigten Arbeiter/innen.*®

2.3.9 Uberstundenarbeit

2.3.91 Wesen und Ausgangslage

Nach § 6 AZG liegt eine Uberstunde vor, wenn die gesetzlich normierte téigliche
(acht Stunden pro Tag) oder wochentliche (vierzig Stunden pro Woche)
Normalarbeitszeit gem § 3 Abs 1 AZG iiberschritten wird, sofern nicht eine andere

Verteilung der Normalarbeitszeit vereinbart wurde.®

8 Standeker/Risak/Gether, Arbeitszeit NEU 33, Risak, Der Mehrarbeitszuschlag, ZAS 2007/42.

& Wiesinger, Arbeitszeitmodelle in der Bauwirtschaft, bbl 2009, 211; vgl Kap 2.3.8.2.1.1.

% OGH 28.6.2012, 8 ObA 89/11p; OV, Keine Diskriminierung von Teilzeitbeschaftigten, wbl 2012/268.
8 Mosing, Einordnungsfragen von Mehr- und Uberstundenarbeit, RAW 2013/154.
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Bei vorliegen einer anderen Verteilung der Normalarbeitszeit gem §§ 4 ff AZG liegt
eine Uberstunde vor, wenn die tiglichen oder wdchentlichen zulidssigen
Hochstgrenzen im jeweiligen Modell iiberschritten werden oder die Zeitguthaben in
die néchste Gleitzeitperiode bzw in den ndchsten Durchrechnungszeitraum nicht
ibertragen werden konnen. Ausdriicklich wurde von den Gesetzgebern/innen in § 6
AZG normiert, dass Zeitguthaben, die in die nichste Gleitzeitperiode oder in den
nichsten Durchrechnungszeitraum iibertragen werden konnen, nicht als Uberstunden

zu qualifizieren sind.”

Die Uberstundenarbeit ist eine Mehrbelastung der Arbeiter/innen, welche durch den
Uberstundenzuschlag abgegolten wird. Gerade dieser Uberstundenzuschlag soll
durch die Verteuerung der Arbeitsstunden Arbeitgeber/innen veranlassen,
Uberstundenarbeit nur in begriindeten Fillen und nicht regelméBig in Anspruch zu

nehmen.’"

2.3.9.2 Gesetzliche Vergiitung der Uberstundenarbeit

2.39.21 Ausgangslage

Gem § 10 Abs 1 AZG haben Arbeiter/innen, die dem AZG unterliegen, einen
gesetzlichen ~ Anspruch  auf  Uberstundenvergiitung in  Form  eines
Uberstundenzuschlages in Hohe von fiinfzig Prozent, sofern die Arbeitgeber/innen
die Uberstundenarbeit angeordnet oder gebilligt bzw geduldet haben oder Auftrige
entgegennahmen, die wéhrend der Normalarbeitszeit nicht zu bewiltigen sind. Ferner
kann die Abgeltung der Uberstundenarbeit auch durch Zeitausgleich erfolgen, wobei
der Uberstundenzuschlag bei der Bemessung des Zeitausgleiches zu beriicksichtigen
oder getrennt auszuzahlen ist. Durch den Uberstundenzuschlag wird die
Mehrbelastung der Arbeiter/innen abgegolten. Weiters sollen die Arbeitgeber/innen
durch den Uberstundenzuschlag veranlasst werden, die Uberstundenarbeit nur in

begriindeten Fillen in Anspruch zu nehmen. Mangels Regelung der Form der

%0 Risak/Jést/Patka, Praxishandbuch Gleitzeit 48 und 74; Risak, Uberstunden bei Gleitzeit, ASoK 2004,
307 ff; Kurzbéck, (Nicht Ubertragbare) Gleitzeitguthaben - so rechnen Sie richtig ab, PVP 2011/76.
! Risak, Uberstunden bei Gleitzeit, ASoK 2004, 312.
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Uberstundenvergiitung in Geld oder Zeitausgleich oder einer Mischform hat die

Abgeltung gem § 10 Abs 2 AZG letzter Satz in Geld zu erfolgen.’”

Der Uberstundenzuschlag ist gem § 10 Abs 3 AZG auf Basis des Normallohnes einer
Arbeitsstunde zu berechnen, wobei unter Normallohn jenes Entgelt anzusehen ist,
welches den Arbeitern/innen fiir die erbrachten Arbeitsleistungen wéhrend der
Normalarbeitszeit gebiihren wiirde, zumal es sich um eine Fortsetzung der
Normalarbeit handelt und der Entgeltbegriff nicht einschrinkend auszulegen ist.
Daher sind abgesehen vom Stundelohn auch Prdmien, Zuschlige und Zulagen mit
Entgeltcharakter (zB Schmutz-, Gefahren-, Schicht-, Erschwerniszulagen) bei der
Berechnung des Normallohnes zu berticksichtigen. Demgegeniiber scheiden Zulagen
(zB Kinder- und Familienzulagen), die nicht an eine Arbeitsleistung gekniipft sind
sowie  Sonderzahlungen (zB  Urlaubsgeld, Weihnachtsremuneration) und
Aufwandentschiddigungen (zB  Taggeld) fiir die Berechnungsbasis der

Uberstundenzuschlige aus.”

Hingegen wird gem § 10 Abs 3 AZG zweiter Satz bei Leistungslohnen (Akkord-,
Stiick- und Gedinglt')hnen94) nicht der aktuell bzw letzte errechnete Stundelohn,
sondern der Durchschnitt der letzten dreizehn Wochen als Bemessungsgrundlage fiir

den Uberstundenzuschlag herangezogen.”

Fraglich ist, ob nach § 10 Abs 3 AZG letzter Satz durch den Kollektivvertrag eine
andere Berechnungsart lediglich fiir Leistungslohne oder auch fiir Zeitlohne erfolgen

darf.

% Wolf in Mazal/Risak, Das Arbeitsrecht — System und Praxiskommentar T Kap XI Rz 114; Felten in
Grillberger, Arbeitszeitgesetze3, § 10 AZG, Rz 1ff; Pfeil in Neumayr/Reissner, Zeller Kommentar zum
Arbeitsrecht IZ, § 10 AZG, Rz 1 ff; OGH 4.3.2013, 8 ObA 12/13t; OV, Anspruch auf die Verguitung
geleisteter Uberstunden, ARD 6319/3/2013.

% Csebrenyak, Begriff ,Normallohn“ gem § 10 Abs 2 AZG, DRdA 1995, 144; OGH 6.4.1994, 9 ObA
604/93; Kohlmaier zu OGH 5.6.1984, 4 ObA 57, 58, 59/84, ZAS 1985, 179, Arb 10.357.

* Sonderform der Akkordarbeit im Bergbau.

> Wolf in Mazal/Risak, Das Arbeitsrecht — System und Praxiskommentar I Kap XI Rz 120.
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2.3.9.2.2 Meinungsstand

Nach hA wird vertreten, dass der Kollektivvertrag lediglich die Berechnungsart fiir
Leistungslohne wirksam abédndern darf, zumal historisch betrachtet die
kollektivvertragliche Regelungsbefugnis eng zu verstehen ist. Bei einer weiten
Interpretation der Berechnungsart besteht die Moglichkeit, dass durch den
kollektivvertraglichen Einfluss eine Uberstunde den Arbeitgebern/innen weniger
kostet als eine Normalstunde, was wiederum auch dem Zweck der Bestimmung
widerspricht. Der Uberstundenzuschlag in Héhe von fiinfzig Prozent ist durch einen
Kollektivvertrag nicht zu Ungunsten der Arbeiter/innen verdnderbar, was aber durch
eine kollektivvertragliche niedrigere Berechnungsbasis erzielt wird. Eine
Regelbefugnis des Kollektivvertrages ist nicht beschrinkt, wenn dieser Zuschlige
iiber die gesetzliche Bestimmung des § 10 AZG hinaus vorsieht und daher auf Grund

des Giinstigkeitsprinzips nach § 3 Abs 1 ArbVG anzuwenden ist.”®

Demgegeniiber wird in der Lehre auch die Ansicht vertreten, dass der Normallohn
als eine eigenstindige Zuschlagsbemessungsgrundlage anzusehen ist, so wie es
zahlreiche Kollektivvertrdge in der Praxis noch immer tun. Diese haben nicht eine
andere Berechnungsart festgelegt, sondern lediglich keine Besserstellung normiert
und damit weder das Grundentgelt eingeschrinkt noch den Mindestzuschlag
ausgehohlt. Das Uberstundengrundentgelt ist nicht mit dem Normallohn
gleichzusetzen. Durch die Einbeziehung der (kollektivvertraglichen) Zulagen in den
Normallohn als Bemessungsgrundlage erhdhen sich auch die Zulagen um den
Prozentsatz, was bei Abgeltung einer lediglich zeitlichen Mehrbelastung nicht
korrekt sein kann. Ein Ausschluss der Zulagen fiir die Uberstundenarbeit durch den
Kollektivvertrag widerspricht der Wertung der Gesetzgeber/innen und in weiterer
Folge auch § 10 AZG. Allerdings kann daraus nicht abgeleitet werden, dass fiir den
Uberstundenzuschlag Zulagen in die Bemessungsgrundlage zwingend einzubeziehen
sind. Demnach ist eine kollektivvertragliche Abweichung der Berechnungsart nicht

nur auf die Leistungslohne eingeengt. Die Zuléssigkeit von Besserstellungen durch

% Wiesinger, Giinstigkeitsvergleich bei der Berechnung der Uberstundenvergiitung, ZAS 2007/45;
Felten in Grillberger, Arbeitszeitgesetza, § 10 AZG, Rz 18 f; Pfeil in Neumayr/Reissner, Zeller
Kommentar zum Arbeitsrecht I2, § 10 AZG, Rz 12, Klein in Klein/Heilegger/Schwarz,
Arbeitszeitgesetzs, § 10 AZG Erl 1.
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Kollektivvertrag ist gem § 2 Abs 2 Z 2 ArbVG mdglich. Hingegen sind konkrete
Schlechterstellungen schon auf Grund des Regelungszwecks des Gesetzes

unzulissig.”’

2.3.9.2.3 Eigene Ansicht

Mangels vertraglicher Regelung (zB Kollektivvertrag oder Arbeitsvertrag) der Hohe
des Lohnes gebiihrt den Arbeitern/innen gem § 1152 ABGB ein angemessenes
Entgelt, wobei ein gesetzlicher Mindestlohn nicht normiert wurde. Vielmehr wird in
Osterreich die Hohe der Mindest-Lohne der Arbeiter/innen iiberwiegend durch
Kollektivvertrage geregelt, was eine Besserstellung durch den Arbeitsvertrag nicht

ausschlieBt.”

Die gesetzliche Regelung im Bezug auf die Uberstundenabgeltung nach dem AZG ist
grundsétzlich fiir eine groBere Anzahl von Arbeiter/innen, ohne Bedachtnahme auf
die branchenbedingten Besonderheiten, anzuwenden als die jeweiligen
unterschiedlichen kollektivvertraglichen Normen, da die Geltungsbereiche nicht
ident sind. Erst durch die kollektivvertragliche Normierung der unterschiedlichen
Zulagen erhoht sich der Lohn fiir die Normalarbeitszeit, sofern {iberhaupt Zulagen

fiir die Arbeitsleistung der Arbeiter/innen vorgesehen sind.

Dariiber hinaus kann durch einen Kollektivvertrag99 geregelt werden, was unter
einem Stundenlohn zu verstehen ist bzw wird die konkrete Bemessungsgrundlage fiir
die Uberstundenzuschlige festgelegt. Demnach werden durch Kollektivvertrige
nicht nur die Mindeststundenlohne geregelt, sondern auch die Zulagen, die

Zuschlige und die Bemessungsgrundlagen fiir die jeweiligen Zuschlige.'*

Hingegen wird nach dem AZG lediglich ein Prozentsatz in Hohe von fiinfzig Prozent

fiir den Uberstundenzuschlag gem § 10 Abs 1 Z 1 AZG festgelegt, ohne den Begriff

7 Schrank, Arbeitszeitgesetze Kommentarz, § 10 AZG, Rz 14 ff, Wagner, Normallohnbemessung fiir
die Uberstundenvergiitung, DRAA 2004/6.

% Brodil/Risak/Wolf, Arbeitsrecht in Gru ndngen7, 87.

% Vgl dazu Kollektivvertrag fir Bauindustrie und Baugewerbe vom 17. Juli 1975 in der Fassung vom
12. Mai 1993.

1% v/l Kap 2.3.9.3.
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Normallohn zu definieren. Daher ist mE die wesentliche Frage, was unter den
Begriff Normallohn zu verstehen ist. Ohne eine vertragliche Regelung (zB Arbeits-
oder Kollektivvertrag) der Hohe des Lohnes, haben die Arbeiter/innen einen
Anspruch auf ein angemessenes Entgelt gem § 1152 ABGB. Der Begrift Entgelt
umfasst alle Gegenleistungen der Arbeitgeber/innen an die Arbeiter/innen.'”" Daher
ist mE begrifflich schon der Wort Entgelt weiter als der Begriff Normallohn
auszulegen. Die Gesetzgeber/innen haben jedoch den engen Begriff Normallohn

festgelegt.

Unter Normallohn iSv § 10 Abs 3 AZG ist mE lediglich der Stundenlohn ohne
jegliche Zulagen zu verstehen, da es sowohl Kollektivvertrage fiir Arbeiter/innen mit
und ohne Zulagen sowie innerhalb der Kollektivvertrige unterschiedliche Zulagen
fiir die jeweiligen Arbeiter/innen vorgesehen sind und der Begriff Normallohn daher
gleich auszulegen ist. Demgemi3 ist Stundenlohn ohne Zulagen als
Bemessungsgrundlage fiir den gesetzlichen Uberstundenzuschlag zugrunde zu legen.
Bei Einbeziehung sdmtlicher oder einzelner Zulagen in die Bemessungsgrundlage fiir
den gesetzlichen Uberstundenzuschlag entspreche eher der Rosinentheorie, wonach
lediglich die Vorteile (sog Rosinen) fiir die Arbeiter/innen zuldssig wéren. Der
Stundenlohn als Bemessungsgrundlage fiir den gesetzlichen Uberstundenzuschlag
4dndert nichts an den Zulagen fiir die Uberstundenarbeit im Vergleich zu einer Arbeit
wihrend der Normalarbeitszeit. Lediglich der Zuschlag fiir die Uberstundenarbeit auf
Basis des Stundenlohnes gebiihrt den Arbeitern/innen zusétzlich, mit welchem die

zeitliche Mehrbelastung abgegolten wird.

Daher ist mE eine Abdnderung der Berechnungsart durch den Kollektivvertrag gem
§ 10 Abs 3 AZG sowohl fiir die Berechnung des Zuschlages fiir den Normallohn

(Stundenlohn) als auch fiir den Leistungslohn zuldssig.

191 glein zu OGH 13.1.1976, 4 Ob 63/75, ZAS 1977/140.
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Abbildung 13: Uberstundenzuschlag

§ 10 Abs 3 AZG 1. Satz § 10 Abs 3 AZG 2. Satz
,Normallohn“ »Leistungslohn“

Die kollektivvertragliche Erméchtigung zur Abdnderung der Berechnungsart ist mA
mit der konkreten Schlechterstellung der Arbeiter/innen begrenzt, da lediglich die
Berechnungsart kollektivvertraglich dispositiv ist und nicht der Zuschlag an sich.
Eine untergeordnete kollektivvertragliche Bestimmung, welche den iibergeordneten
gesetzlichen Uberstundenzuschlag unterschreitet, ist auf Grund der Rangordnung der
Rechtsquellen gem § 879 ABGB nichtig, weshalb die kollektivvertraglichen
Bestimmungen der Uberstundenabgeltung mE nur anzuwenden sind, wenn sie im
Rahmen eines Gruppenvergleiches giinstiger als die gesetzlichen Bestimmungen

sind.

2.3.9.3 Beurteilung der Vergiitung der Uberstundenarbeit nach dem KollV-Bau-Arb

Abweichend von § 10 Abs 1 AZG iVm § 10 Abs 3 leg cit regelt § 4 KollV-Bau-Arb
die Zuschlige fiir Uberstunden-, Sonntags-, Feiertags- Nacht- und Schichtarbeit. Fiir
die Abgeltung von Uberstunden wurde ausdriicklich festgelegt, dass die Zulagen gem
§ 6 KollV-Bau-Arb (Erschwerniszulagen) in die Bemessungsgrundlage nicht
einzubeziehen sind, sodass lediglich der Stundenlohn fiir die Berechnung der
Zuschlige zur Anwendung kommt. Der in § 4 KollV-Bau-Arb angefiihrte
Stundenlohnbegriff wird explizit durch einen weiteren Kollektivvertrag und zwar
durch den Kollektivvertrag fiir Bauindustrie und Baugewerbe vom 17. Juli 1975 in
der Fassung vom 12. Mai 1993 konkretisiert. Demnach ist flir die Berechnung des
Uberstundenzuschlages der jeweilige kollektivvertragliche Stundenlohn zuziiglich
dreiBBig Prozent beim Zeitlohn und zuziiglich vierzig Prozent beim Leistungslohn

anzusetzen. Lediglich der jeweilige kollektivvertragliche Stundenlohn ohne
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Erhohungszuschlag ist als Berechnungsgrundlage fiir Sonntags-, Feiertags-, Nacht

und Schichtarbeit heranzuziehen.'*

Der KollV-Bau-Arb begiinstigt mE die Arbeiter/innen im Bezug den
Uberstundenzuschlag in  mehrfacher  Weise. Einerseits wird  die
Bemessungsgrundlage gem § 2 lit a und b Kollektivvertrag fiir Bauindustrie und
Baugewerbe vom 17. Juli 1975 in der Fassung vom 12. Mai 1993 um dreilig
(Zeitlohn) bzw um vierzig (Leistungslohn) Prozent erhdht und andererseits wird der

Uberstundenzuschlag selbst zT auf hundert Prozent erhéht.

So gebilihrt den Arbeitern/innen gem § 4 Z 3 lit b KollV-Bau-Arb fiir
Uberstundenarbeiten in der Zeit von 20:00 Uhr bis 5 Uhr ein Uberstundenzuschlag in
Hohe von hundert Prozent. Die Arbeiter/innen werden mE durch den KollV-Bau-Arb
gegeniiber der gesetzlichen Bestimmung gem § 10 Abs 1 AZG im Gesamten
betrachtet durchaus begiinstigt, sodass diese kollektivvertragliche

Uberstundenvergiitung zulissig ist.

Unabhiingig vom prozentuell begiinstigenden Uberstundenzuschlag erfolgt eine mE
zuldssige Abweichung im Sinne der Abweichungserméchtigung zur Berechnungsart
gem § 10 Abs 3 AZG dahingehend, dass der jeweilige kollektivvertragliche
Stundenlohn bzw Leistungslohn gem KollV-Bau-Arb als Bemessungsgrundlage fiir
die Berechnung der Uberstundenvergiitung um dreiBig Prozent (Stundenlohn) bzw
um vierzig Prozent (Leistungslohn) gem § 2 Kollektivvertrag fiir Bauindustrie und
Baugewerbe vom 17. Juli 1975 in der Fassung vom 12 Mai 1993 erhoht wird.
Demnach wird der Uberstundenzuschlag (zB hundert Prozent) von einer erhdhten

Lohnbemessungsgrundlage (Stunden- bzw Leistungslohn) berechnet.

102 Wiesinger, Arbeitszeitmodelle in der Bauwirtschaft, bbl 2009, 216 ff.
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2.3.10 Reisezeiten

2.3.10.1 Begriff

Reisezeiten gem § 20b Abs 1 AZG liegen vor, wenn die Arbeiter/innen iiber Auftrag
der Arbeitgeber/innen voriibergehend ihren Arbeitsort (Arbeitsstitte) verlassen, um
an anderen Orten ihre Arbeitsleistung zu erbringen. Sofern die Arbeiter/innen
wiahrend der Reisebewegung keine Arbeitsleistung erbringen, werden diese
Reisezeiten auch als passive Reisezeiten bezeichnet und werden ebenso als
Arbeitszeiten qualifiziert, weshalb sie nicht der Freizeit oder der Ruhezeit
zuzuordnen sind.'” Die Arbeiter/innen befinden sich auch wihrend der Reisezeiten
im Verfiigungsbereich der Arbeitgeber/innen und unterliegen deren Weisungen. So
ist den Arbeitern/innen untersagt sich an einem anderen Ort als dem von den
Arbeitgebern/innen vorgegebenen aufzuhalten, wodurch die
Selbstbestimmungsmdglichkeit der Arbeiter/innen auch wihrend einer Reisezeit
beschriankt ist und daher eine Qualifikation der Reisezeit als Arbeitszeit

gerechtfertigt.'*

2.3.10.2 Uberschreitung der Héchstgrenzen der Arbeitszeit durch passive Reisezeiten

Trotz Zuordnung der Reisezeiten zur Arbeitszeit konnen die Hochstgrenzen der
Arbeitszeit gem § 20b Abs 2 AZG durch Reisenzeiten {iberschritten werden, sofern

es sich dabei um passive Reisezeiten gem § 20b Abs 1 leg cit handelt.'”

Demnach haben die Arbeiter/innen die bevorstehende Arbeitsleistung nicht am
regelmiBigen Mittelpunkt ihres Tatigwerdens zu erbringen, sondern an einem nicht

stindigen Arbeitsort. Der regelmiflige Mittelpunkt der Arbeitsleistungserbringung

103 L6schnigg in FS Theodor Tomandl, Rechtsdogmatik und Rechtspolitik im Arbeits- und Sozialrecht,

Probleme der AZG-Novelle BGBI | 1997/46, 250; Wolf in Mazal/Risak, Das Arbeitsrecht — System und
Praxiskommentar 1I°* Kap XI Rz 27 f; Grillberger in Grillberger, Arbeitszeitgesetz3 § 2 Rz 15 ff; Pfeil in
Grillberger, Arbeitszeitgesetz3 § 20b Rz 1 f; OGH 25.5.2010, 9 ObA 34/10f; Windisch-Graetz,
Reisezeiten nach OBB-Arbeitszeiten —Kollektivvertrag, ecolex 2010/296; OGH 14.5.1957, 4 Ob 54/57,
Arb 6.661.

1% Gerlach in FS Cerny, Sozialpolitik ist Gesellschaftspolitik, Dienstreisen mit dem Flugzeug als
arbeitsrechtliches Problem 191.

105 Pfeil in Grillberger, Arbeitszeitgesetz3, § 20b AZG, Rz 3.
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muss aber zwangsweise nicht mit dem Betriebsort des Unternehmens
tibereinstimmen. AuBlerdem kann der gewohnliche Arbeitsort wechseln oder durch
einen engeren Bereich gekennzeichnet sein.'® Ferner wird fiir die Qualifikation als
passive Reisezeit vorausgesetzt, dass die Arbeiter/innen wihrend der Fahrt keine
Arbeitsleistungen titigen. Sobald die Arbeiter/innen eine Arbeitsleistung (zB
Aktenstudium oder Baubesprechung wihrend der Fahrt, auf Anordnung zu lenkende
Fahrzeug) im Zuge der Fahrt erbringen bzw Arbeitsleistungen mit denen die
Arbeiter/innen ihre Arbeitsverpflichtung erfiillen (zB Buslenker/in, Taxifahrer/in,
Chauffeur/Chauffeuse) oder zu den charakteristischen Tatigkeiten des jeweiligen
Arbeitsverhéltnisses zdhlen (zB bei Monteur/in, Auflendienstmitarbeiter), sind diese
Zeiten nicht als passive Reiszeiten zu werten, die eine Uberschreitung der
Hochstgrenzen der Arbeitszeit begiinstigt. Vielmehr sind diese Zeiten als aktive
Reisezeiten und somit als Vollarbeitszeiten zu qualifizieren.'”” Eine konkrete
Definition der Arbeitsleistung, welche Leistungen die Qualifikation als aktive oder
passive Reisezeit rechtfertigen, ist § 20b AZG jedoch nicht zu entnehmen. Bei der
Beurteilung, ob eine aktive oder passive Reiszeit vorliegt, ist die Intensitdt der
Inanspruchnahme der Arbeiter/innen wihrend der Fahrt durch die Arbeitgeber/innen
zu bewerten. Dabei sind die Belastung der Arbeiter/innen durch die Fahrt und der
Schutzzweck des AZG zu untersuchen sowie der Zusammenhang der erbrachten
Arbeitsleistungen mit der gewoOhnlichen  Tétigkeit der  Arbeiter/innen

gegeniiberzustellen.'*®

2.3.10.3 Verkiirzung der téglichen Ruhezeit durch passive Reisezeiten

Obwohl Reisezeiten nicht zur Kernarbeit (bzw Vollarbeit) zugezihlt werden, kann
davon nicht die Zuordnung zur Ruhezeit geschlossen werden.'” Vielmehr haben die
Gesetzgeber/innen ausdriicklich normiert, dass durch eine (passive) Reisezeit nach

§20b Abs 1 AZG gem § 20b Abs 3 leg cit die Moglichkeit der Verkiirzung der

1% OGH 17.3.2004, 9 ObA 109/03z.

OGH 22.10.2009, 8 ObA 60/09w; OGH 24.2.2009, 9 ObA 119/08b.

Gerlach in FS Cerny, Sozialpolitik ist Gesellschaftspolitik, Dienstreisen mit dem Flugzeug als
arbeitsrechtliches Problem, 189 ff; Léschnigg, Arbeitsrecht”, 446.

109 Tomandl/Schrammel, Arbeitsrecht II7, 122.

107
108
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taglichen Ruhezeit gem § 12 Abs 1 AZG besteht, wenn wéhrend dieser Zeit eine

ausreichende Erholungsmoglichkeit vorhanden ist.

Die Konkretisierung einer ausreichenden Erholungsmdglichkeit kann gem § 20b Abs
3 AZG letzter Satz durch eine Vereinbarung der Kollektivvertragparteien erfolgen
sowie die Mindestruhezeit von elf Stunden nach § 12 Abs 1 AZG im Ausmal} von
hochstens drei Stunden, sohin auf mindestens acht Stunden herabgesetzt werden. Im
Falle einer unausreichenden Erholungsmoglichkeit konnen die Arbeiter/innen am
darauffolgenden Arbeitstag ihre Arbeit um diese verkiirzte Zeit spiter beginnen.''’
Die Verkiirzung der Ruhezeit durch passive Reisezeiten ist jedoch gem § 20b Abs 5

AZG mit zweimal pro Kalenderwoche begrenzt.

2.3.10.4 Verglitung der Reisezeit

2.3.10.4.1 Ausgangslage

§ 20b AZG ist die Definition der Reisezeit sowie die Mdoglichkeiten der
Uberschreitung von Hochstgrenzen der Arbeitszeit und die Unterschreitung der
taglichen Ruhezeit durch Reisezeiten zu entnehmen. Ferner die Reduzierung der
Ruhezeit durch den Kollektivvertrag samt deren zuldssigen Anzahl pro Woche.'"!
Die Vergiitung der Reisezeit ist allerdings im AZG nicht ausdriicklich geregelt.
Vielmehr sehen Kollektivvertrige''? bzw Arbeitsvertriige Regelungen iiber die
Reisezeit vor. Demnach ist fraglich, in welcher Hohe und auf welcher Basis

Reisezeiten zu vergiiten sind.

2.3.10.4.2 Meinungsstand

Die hM vertritt die Ansicht, dass fiir Zeiten geringerer Intensitit (zB Reisezeiten,
Arbeitsbereitschaft) auch geringeres Entgelt zulédssig ist, da in diesen Zeiten die

Arbeiter/innen einerseits weniger belastet werden und andererseits fiir die

110 Mosing, Weg- und Reisezeiten im Arbeitsrecht, RdW 2012/169.

Vgl Kap 2.3.10.2 und 2.3.10.3.
Vgl § 9 Absch 11l Z 1 lit b KollV-Bau-Arb; § 8 Kollektivvertrag fur Arbeiter im Bodenlegergewerbe;
§ 10 Absch 11l Z 1 lit b Kollektivvertrag flir das Pflastergewerbe — Arbeiter.

111
112
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Arbeitgeber/innen weniger produktiv sind, weshalb sowohl in Kollektivvertragen als
auch in Arbeitsvertrigen unterschiedliche Entgelte fiir unterschiedliche Belastung
der Arbeiter/innen wirksam vereinbart werden konnen, sofern die Reisetétigkeit nicht

zum stindigen Aufgabenbereich der Arbeiter/innen zugezéhlt wird.''?

Ferner konnen Reisezeiten auBlerhalb der Normalarbeitszeit auf Grundlage des
geringeren Entgelts bzw des Normallohnes — ohne einen Zuschlag — vergiitet werden,
sofern eine kollektiv- oder einzelvertragliche Vereinbarung vorliegt, wobei die
einzelvertragliche Vereinbarung der kollektivvertraglichen Vereinbarung nicht
entgegenstehen darf.''* Insbesondere stellt das Mitfahren keine schutzwiirdige
Mehrbelastung der Arbeiter/innen dar, welche einen Zuschlag rechtfertigen wiirde.'"
Vielmehr konnen die mitfahrenden Arbeiter/innen wéhrend der Fahrt einer
Freizeitbeschéftigung nachgehen (zB Lesen von Zeitungen oder Biichern) oder auch

eine private Arbeit verrichten.''°

Hingegen gebiihrt den Arbeitern/innen mangels kollektiv- oder einzelvertraglicher
Regelung der Reisezeitvergiitung der Normallohn''’, dh wie fiir die Vollarbeit samt
anfallenden Uberstundenzuschlige, wenn die Dienstreise auBerhalb der

Normalarbeitszeit erfolgt. 18

Ein Teil der Lehre vertritt die Ansicht, dass der generelle Entfall des
Uberstundenzuschlages bei Reisezeiten auBerhalb der Normalarbeitszeit unzulissig

ist, da fiir Uberstunden gem § 10 AZG ein gesetzlicher Zuschlag in Hohe von fiinfzig

'3 OGH 26.05.2010, 9 ObA 34/10f; Resch zu OGH 22.9.1993, 9 ObA 182/93, DRdA 1994, 339; Pfeil in

Neumayr/Reissner, Zeller Kommentar zum Arbeitsrecht IZ; § 10 AZG, Rz 15; Felten in Grillberger,
Arbeitszeitgesetzs, § 10 AZG, Rz 25.

14 Schrank, Arbeitszeitgesetze Kommentar2, § 10 AZG, Rz 8; Resch zu OGH 22.9.1993, 9 ObA 182/93,
DRdA 1994, 342.

13 Grillberger, Dienstreise als arbeitsrechtliches Problem, DRdA 1986, 274.

" Schima zu OGH 8.11.1989, 9 ObA 281/89, ZAS 1992, 125.

Die dltere Rsp hat ua die Ansicht vertreten, dass auch Unentgeltlichkeit fiir Reisestunden zulassig
vereinbart werden kann bzw mangels ausdriicklicher Vereinbarung einer Unentgeltlichkeit nicht
davon ausgegangen werden kann, wonach Reisezeiten zu vergliten waren — vgl dazu OGH 22.3.1977,
4 0b 6/77, Arb 9.570. Schon im Jahre 1975 hat Dirschmied darauf hingewiesen, dass die
Vereinbarung der Unentgeltlichkeit fir Reisezeiten als VerstoR gegen die guten Sitten anzusehen ist
—vgl dazu Dirschmied, Reisezeiten auBerhalb der Normalarbeitszeit, DRdA 1975, 47.

18 OGH 5.6.1984, 4 Ob 49/84, Arb 10.356; Risak, Geringere Entlohnung von Bereitschaftsdiensten
rechtskonform, DRdA 2011, 359; Léschnigg, Arbeitsrechtll, 448; Grillberger, Dienstreise als
arbeitsrechtliches Problem, DRAA 1986, 273; Rainer zu OGH 21.6.1966, 4 Ob 37/66, ZAS 1968, 49.
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Prozent  gebiihrt,  unabhdngig von  der  Bemessungsgrundlage  des

Uberstundenzuschlages.'"’

Die Intensitdt der Inanspruchnahme der Arbeiter/innen
durch die Arbeitgeber/innen ist nicht fiir den Uberstundenzuschlag ausschlaggebend.
Vielmehr kommt es darauf an, ob die Reisezeit innerhalb der Normalarbeitszeit oder
auBlerhalb der Normalarbeitszeit erfolgt. Erbringen die Arbeiter/innen ihre
Arbeitsleistung in Form einer Reisezeit aullerhalb der Normalarbeitszeit steht ihnen
ein gesetzlicher Uberstundenzuschlag in Hohe von fiinfzig Prozent nach § 10 AZG
zwingend zu. Daher sind gegenteilige Vereinbarungen (zB im Kollektiv- oder

Arbeitsvertrag) gesetzeswidrig.'*

Auch bei der Reisezeit innerhalb der Normalarbeitszeit kommt es nicht auf die
Intensitdt der Inanspruchnahme der Arbeiter/innen durch die Arbeitgeber/innen an,
weshalb diesen fiir diese Reisezeit der Normallohn gebiihrt, welcher auch die
Bemessungsgrundlage fiir den Uberstundenzuschlag ist. Im anderen Falle fehle die
Grundlage fiir den Uberstundenzuschlag gem § 10 AZG, da dieser auf den
Normallohn abstellt und keine Differenzierung der Arbeitsintensitit der
Arbeiter/innen vorsieht, sodass lediglich Vollarbeit als Voraussetzung fiir den

Normallohn nicht abgeleitet werden kann.'*!

2.3.10.4.3 Eigene Ansicht

Bei Uberschreitung der téiglichen oder wdchentlichen Normalarbeitszeit durch die
Reisezeit, gebiihrt mA den Arbeitern/innen ein gesetzlicher und nicht zu ihren
Ungunsten abdingbarer Zuschlag in Héhe von fiinfzig Prozent gem § 10 AZG auf
Basis des vereinbarten Lohnes (zB Stundenlohn laut kollektivvertraglicher
Einstufung). Ein Wegfall des Uberstundenzuschlages widerspricht mA dem
gesetzlich zwingenden Zweck der Uberstundenvergiitung. Der Zweck der

Uberstundenvergiitung ist gerade die Verhinderung der Uberinanspruchnahme der

119 pisak, Komm zu OGH 4.8.2009, 9 ObA 99/08m, DRAA 2011, 360; Dirschmied, Reisezeiten

auBerhalb der Normalarbeitszeit, DRAA 1975, 47.

120 pisak/Jést/Patka, Praxishandbuch Gleitzeit 43; Risak, Komm zu OGH 4.8.2009, 9 ObA 99/08m,
DRdA 2011, 360; Risak, Uberstunden bei Gleitzeit, ASoK 2003, 312, Runggaldier zu OGH 3.11.1981, 4
Ob 111/81, DRdA 1982, 321.

121 Risak, Komm zu OGH 4.8.2009, 9 ObA 99/08m, DRdA 2011, 360; Winkler, Die Dienstreise im
Arbeitszeit- und Entgeltrecht, ZAS 1992, 121.
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Arbeiter/innen durch die Arbeitgeber/innen sowie die Abgeltung der zeitlichen

Mehrbelastung der Arbeiter/innen.'**

Abbildung 14: Reisezeiten

Die zur Verfigung gestellte (Arbeits )Zeit |

Vollarbeitim Rahmen der Normalarbeitszeit*

Reisezeitinnerhalb Normalarbeitszeit
Reisezeitin Form von Uberstundenarbeit

* inkl Ruhepausen (vgl auch Kap 4.4.1 - Ruhepausen)

2.3.10.4.4 Beurteilung der kollektivvertraglichen Vergiitung

2.3.10.4.4.1 Ausgangslage

Zwischen den Kollektivvertragsparteien wurde vereinbart, dass gem § 9 Absch III Z
1 lit b KollV-Bau-Arb die Vergiitung der Reisestunden zum kollektivvertraglichen
Stundenlohn ohne Aufzahlung gebiihrt und die Anzahl der Stunden mit 9,33 Stunden
je Kalendertag begrenzt ist, wobei nach § 9 Absch III Z 4 leg cit fiir die durch
Dienstreisen ausgefallene Arbeitszeit von der Bezahlung der Reisestunden und der
tatsdchlichen Arbeitsstunden abgesehen keine Vergiitung den Arbeitern/innen
zusteht, obwohl nach Z 2 der Reiseweg und das zu beniitzende Verkehrsmittel von

den Arbeitgebern/innen vorzugeben ist.

Fraglich erscheint, ob diese kollektivvertragliche Regelung der Reisezeitvergiitung

zuldssig ist.

2.3.10.4.4.2 Meinungsstand

Die hM vertritt die Ansicht, dass eine geringere Entlohnung gegeniiber der Zeit fiir

Vollarbeit bei Reisestunden zulissig ist.'”> Demnach gebiihrt den Arbeitern/innen fiir

122 gl Kap 2.3.9.

Mazal in FS Josef Cerny, Sozialpolitik ist Gesellschaftspolitik, Wegzeiten in der Bauwirtschaft —
Arbeitszeit und Entlohnung 308; vgl auch Kap 2.3.10.4.2.
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Reisestunden  lediglich  der  kollektivvertragliche = Mindestlohn  ohne
iiberkollektivvertragliche Entgeltbestandteile, welche mit max 9,33 Stunden je

Kalendertag zulissig begrenzt sind.'**

Dariiber hinaus wird die Ansicht vertreten, dass Reisestunden nur dann zu bezahlen
sind, wenn sie innerhalb der Normalarbeitszeit erfolgen oder es sich um echte
Arbeitsstunden handelt. Ferner sind Reisestunden der Arbeiter/innen au3erhalb der

Normalarbeitszeit nicht zu vergiiten, dh keine Uberstundenentlohnung.'®

2.3.10.4.4.3 Eigene Ansicht

§ 9 Absch III KollV-Bau-Arb ist zu entnehmen, dass die durch die Reisezeiten
entfallene Arbeitszeit von der Bezahlung der Reisestunden in Hoéhe des
kollektivvertraglichen Stundenlohns und der tatséchlichen Arbeitsstunden abgesehen,
den Arbeiter/innen keine weitere Vergiitung gebiihrt und ein Uberstundenzuschlag
fiir Reisezeiten auBerhalb der Normalarbeitszeit ausdriicklich kollektivvertraglich
abbedungen wurde. Ferner wird die Anzahl der zu vergiitenden Reisezeiten mit 9,33

Stunden je Kalendertag begrenzt.

Der kollektivvertragliche Ausschluss von Aufzahlungen bzw Zulagen fiir Reisezeiten
auBerhalb der Normalarbeitszeit ist mE unzuléssig, sofern dadurch der zwingende
gesetzliche Anspruch auf zusitzliche Vergiitung der Uberstundenarbeit in Hohe von
fiinfzig Prozent gem § 10 Abs 1 Z 1 AZG nicht gewihrt wird. Der gesetzliche
Uberstundenzuschlag ist relativ zwingend und kann durch den KollV-Bau-Arb nicht
abbedungen bzw  unterschritten = werden. Daher st die vereinbarte
kollektivvertragliche Bestimmung iiber den Ausschluss des Uberstundenzuschlages

fiir Reisezeiten auBerhalb der Normalarbeitszeit mE gem § 879 ABGB nichtig.

124 Wiesinger, Kollektivvertrdage der Bauwirtschafta, 169.

Grafeneder, Personalverrechnung im Baugewerbea, 254; Adametz/J6st/Schenk/Tschepl,
Kommentar zum Bauarbeiter-Kollektivvertrag, 129; vgl auch Kap 2.3.10.4.2.
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Die Reisezeiten werden zur Arbeitszeit zugezdhlt und entstehen liber Auftrag der
Arbeitgeber/innen.'*® Die kollektivvertragliche Beschrinkung der Anzahl der max zu
bezahlenden Reisezeit je Kalendertag mit 9,33 Stunden stellt mE auch eine

unzuléssige Beschrankung dar, welche daher ebenso gem § 879 ABGB nichtig ist.

2.3.11 Arbeitsbereitschaft

Die Arbeitsbereitschaft wird der Arbeitszeit zugeordnet und entspricht diese
Qualifikation auch der EU-Arbeitszeit-RL 2003/88/EG.'”” Eine Legaldefinition der
Arbeitsbereitschaft ist dem AZG aber nicht zu entnehmen. Nach hM wird eine
Arbeitszeit der Arbeitsbereitschaft zugeordnet, wenn sich die Arbeiter/innen wihrend
einer bestimmten Zeit an einem von Arbeitgebern/innen vorgegebenen Ort
aufzuhalten haben und zur jederzeitigen Arbeitsaufnahme zur Verfiigung stehen
missen. Eine tatsdchliche Inanspruchnahme der Arbeiter/innen durch die
Arbeitgeber/innen zur Verrichtung der Kernarbeit wird fiir die Qualifizierung der
Zeit als Arbeitsbereitschaft nicht vorausgesetzt. Demnach ist eine Zeit auch als
Arbeitszeit zu werten, wenn die jederzeit zur Verfligung stehenden Arbeiter/innen
mangels Arbeitsanfall die Zeit in einem dafiir von Arbeitgebern/innen vorgesehenen
Raum schlafend verbringen. Trotz Schlaf ist die (schlafende) Zeit als
Arbeitsbereitschaft und in weiterer Folge als Arbeitszeit zu qualifizieren, die jedoch

eine niedrigere Inanspruchnahme'*® der Arbeiter/innen mit sich birgt.'*’

2.3.12 Weiterbildungszeiten

Die Einordnung der Weiterbildungszeiten der Arbeiter/innen als Arbeitszeit oder
Freizeit ist vorwiegend davon abhingig, ob die Zeiten der Weiterbildung von den

Arbeitgebern/innen (einseitig) angeordnet wurde oder nicht. Im Falle der Anordnung

126 vgl Kap 2.3.10.1.

OGH 4.8.2009, 9 ObA 99/08m; EuGH 11.1.2007, Rs C-437/05, Vorel; Risak in Resch, Das neue
Arbeiszeitrecht, 24 f; Stérker, EUGH zu Bereitschaftszeiten, Ruhezeiten und langer als 48-stiindigen
Wochenarbeitszeiten, ZAS 2004/32; Standeker, Gilt ortsgebundener Bereitschaftsdienst als
Arbeitszeit?, DRdA 2004, 232; Schrank, Arbeitszeitgesetze Kommentarz, § 5 AZG Rz 32 f; Pfeil in
Neumayr/Reissner, Zeller Kommentar zum Arbeitsrecht Iz, §§ 5 und 5a AZG Rz 5.

128 Vgl auch Kap 2.5.9.

Runggaldier zu OGH 3.11.1981, 4 Ob 111/81, DRdA 1982, 319 ff; Pfeil, zu VWGH 2.12.1991,
91/19/0248-0250, DRAA 1992, 290; Mazal, Begriff der Mehrarbeit, ecolex 1991, 719.
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durch die Arbeitgeber/innen stellt die Weiterbildung eine besondere Erfiillung der
Arbeitspflicht dar und ist demgemél als Arbeitszeit zu qualifizieren. Auch der
Besuch von Informationsveranstaltungen kann in diesem Zusammenhang als
Arbeitszeit gewertet werden. Dies hat zur Folge, dass nach Absolvierung der
zuldssigen Tages- oder Wochenarbeitszeit die Arbeiter/innen nicht mehr zu einem
Besuch einer Informationsveranstaltung verpflichtet werden diirfen. Hingegen
konnen Weiterbildungen der Arbeiter/innen, die aus eigenem Antrieb erfolgen, dh
ohne einen einseitigen Auftrag der Arbeitgeber/innen, von den Arbeitgebern/innen
als Arbeitszeit eingeordnet werden. Die gefillige Beteiligung der Arbeitgeber/innen
an den Kosten der freiwilligen Weiterbildungen der Arbeiter/innen bewirkt dagegen
fiir sich alleine noch keine Anderung an der Einstufung der Weiterbildungszeit als
Freizeit."”° Der KollV-Bau-Arb sieht keine Regelung fiir Weiterbildungszeiten vor,

sodass die gesetzlichen Bestimmungen zur Anwendung gelangen.

2.3.13 Rufbereitschaft

2.3.13.1 Begriff

Die Rufbereitschaft wird bis zum tatsdchlichen Anfall der Arbeit nicht zur
Arbeitszeit zugezihlt und darf gem § 20a AZG auBerhalb der Arbeitszeit nur an zehn
Tagen pro Monat vereinbart werden. Hiebei sind zusammenhdngende
Rufbereitschaftszeiten vor oder nach der tiglichen Normalarbeitszeit wesentlich und
nicht die Kalendertage. Der Kollektivvertrag wird ausdriicklich erméchtigt, eine
Zulassung bis zu einer Anzahl von dreiffig Tagen innerhalb von drei Monaten
festzulegen.'*! Gem § 6a ARG darf die Rufbereitschaft auBerhalb der Arbeitszeit nur

wihrend zwei wochentlichen Ruhezeiten pro Monat vereinbart werden.

130 Pfeil in Neumayr/Reissner, Zeller Kommentar zum Arbeitsrecht IZ, § 2 AZG, RZ 2; Schrank,

Arbeitszeitgesetze Kommentarz, § 2 Rz 42 ff; Grillberger in Grillberger, Arbeitszeitgesetz3, § 2 AZG, Rz
18.
131 Kandera, Arbeitszeitflexibilisierung 148; Wolf in Mazal/Risak, Das Arbeitsrecht — System und

Praxiskommentar 1> Kap XI Rz 24; Heilegger/Schwarz in Klein/Heilegger/Schwarz, Arbeitszeitgesetz3,

515; aA Klein, Neue Aspekte im Arbeitsrecht, DRAA 1998, 175.
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Unionsrechtlich wird die Rufbereitschaft ebenfalls nicht der Arbeitszeit zugeordnet,

sondern der Ruhezeit iSd EU-Arbeitszeit-RL 2003/88/EG.'3?

Die Tatsache, dass die Arbeiter/innen wiahrend der Rufbereitschaft in ihrer
Freizeitgestaltung eingeschrankt sind (zB eine vereinbarte Regelung - Eintreffen in
der Arbeitsstéitte innerhalb von dreifig Minuten, Verzicht auf Alkoholkonsum),

133 Dass die Rufbereitschaft nicht

schadet der Qualifizierung als Rufbereitschaft nicht.
der Arbeitszeit zugeordnet wird, ist auch dem Gesetzestext gem § 20b AZG zu
entnehmen, da die Wortwahl ,,Rufbereitschaft auerhalb der Arbeitszeit™ festgelegt

und normiert wurde.'**

Ferner kann die Rufbereitschaft nicht aus der allgemeinen
Treuepflicht der Arbeiter/innen abgeleitet werden. Vielmehr muss diese ausdriicklich
vereinbart werden.*> Bei einer Rufbereitschaft miissen die Arbeiter/innen fiir die
Arbeitgeber/innen erreichbar und zum Arbeitsantritt bereit sein. Die Arbeiter/innen
konnen dabei den Aufenthaltsort (zT mit Einschrinkungen) selbst wihlen und iiber
die Verwendung solcher Zeiten grundsitzlich frei entscheiden.'*® Die Rufbereitschaft
wird als eine besondere Art der Arbeitsverpflichtung angesehen und wird bei den
arbeitszeitlichen Grenzen beriicksichtigt, sofern tatséchlich eine Arbeitsleistung

durch die Arbeiter/innen erfolgt."*’

2.3.13.2 Abgrenzung zur Arbeitsbereitschaft

Wihrend die Arbeiter/innen bei einer Arbeitsbereitschaft sich an einem von den
Arbeitgeber/innen bestimmten Ort aufzuhalten haben und zur jederzeitigen
Verfligung bzw Arbeitsaufnahme bereit sein miissen, konnen sich die Arbeiter/innen
bei einer Rufbereitschaft grundsitzlich an einem von ihnen selbst gewidhlten Ort
begeben und miissen flir die Arbeitgeber/innen lediglich erreichbar sein. BloB fiir die

Arbeitgeber/innen erreichbar zu sein, darf nicht mit der zur jederzeitigen Verfiigung

132 pisak in Resch, Das neue Arbeitszeitrecht 25.

OGH 30.5.2007, 9 ObA 74/07h; OGH 23.2.2006, 8 ObA 7/06x.

Tomandl/Schrammel, Arbeitsrecht II7, 122; krit Klein, Neue Aspekte im Arbeitszeitrecht, DRdA
1998, 175 f.

135 Schwarz, Zur Entgeltpflicht von Rufbereitschaften, DRAA 2006/16.

Mazal, Begriff der Mehrarbeit, ecolex 1991, 719, Pfeil, Arbeitsbereitschaft — Rufbereitschaft,
DRdA 1992, 290 ff.

17 Schwarz, Zur Entgeltpflicht von Rufbereitschaften, DRAA 2006/16.
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fiir die Arbeitgeber/innen gleichgestellt werden. Ein vorgegebener Umkreis des
Aufenthaltsortes von der Arbeitsstitte schadet der Qualifizierung als Rufbereitschaft
aber nicht."*® Allerdings schadet aber auch die Mdglichkeit, sich in einem
bestimmten Umkreis von der Arbeitsstétte frei aufzuhalten der Arbeitsbereitschaft
auch nicht. Daher ist auf die Frage der unverziiglichen Aufnahme abzustellen, ob
eine Ruf- oder eine Arbeitsbereitschaft vorliegt, was im konkreten Einzelfall im

Lichte der von den Arbeitern/innen zu erbringenden Kernarbeit zu beurteilen ist.'*’

Demnach ist ein Unterschied zwischen Ruf- und Arbeitsbereitschaft signifikant in
der Ortsgebundenheit der Arbeiter/innen (in der Arbeitsstitte) sowie in ihrer

Intensitit der Nihe (zB jederzeit und sofort) zur Arbeitsaufnahme gegeben.'*’

Zudem kommt es auch auf die Héufigkeit der Arbeitseinsdtze an. Je haufiger ein
Arbeitseinsatz wihrend einer Bereitschaft eintritt und je kiirzer die
dazwischentretenden Bereitschaftsphasen vorliegen, desto eher ist von einer

Arbeitsbereitschaft auszugehen.'*!

Die Unterscheidung zwischen Rufbereitschaft und Arbeitsbereitschaft ist hinsichtlich
des KollV-Bau-Arb  dahingehend mafgeblich, da die Rufbereitschaft
kollektivvertraglich nicht geregelt wurde, und demgegeniiber gem § 2 KollV-Bau-
Arb eine kollektivvertragliche Erméchtigung festgelegt wurde, dass bei Vorliegen
einer Arbeitsbereitschaft die wochentliche Normalarbeitszeit beispielsweise durch

. : . 142
eine Betriebsvereinbarung ausgedehnt werden kann.

138 OGH 30.5.2007, 9 ObA 74/07h; OGH 23.2.2006; 8 ObA 90/05a.

Pfeil, Arbeitsbereitschaft — Rufbereitschaft, DRAA 1992, 292 f.
Heilegger/Schwarz in Klein/Heilegger/Schwarz, Arbeitszeitgesetza, 511 f.
Pfeil, Arbeitsbereitschaft — Rufbereitschaft, DRAA 1992, 293.

Vgl dazu naher Kap 2.5.9.
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2.3.14 Wegzeiten

2.3.14.1 Wesen

Als Wegzeit wird die Zeit der Arbeiter/innen bezeichnet, die sie fiir den Weg von der
Wohnung bzw von jenem Ort, an dem sie gerade ihre Freizeit verbringen (zB
Quartier), bis zum Arbeitsort und zuriick benodtigen. Die Wegzeit an sich zahlt nicht
zur Arbeitszeit und ist idR von den Arbeitgebern/innen auch nicht zu entlohnen, da
die Arbeitszeit als Zeit vom Beginn bis zum Ende der Arbeit ohne Einrechnung der
Ruhepausen gem § 2 Abs 1 AZG definiert wird. Als Arbeitsbeginn gilt das Sich-
Einfinden an jener Stelle, wo die Arbeiter/innen arbeitsbereit zu sein haben. Eine
Verpflichtung zur Entlohn von Wegzeiten kann aus einem Kollektivvertrag oder aus

einem Arbeitsvertrag resultieren.'®

Demgegentiber sind aber die Zeiten, welche die Arbeiter/innen ziigig von einer
Arbeitsstitte zur anderen Arbeitsstitte aufzuwenden und zwar nach den konkreten
zeitlichen sowie Ortlichen Vorgaben der Arbeitgeber/innen zuriickzulegen haben,

doch als Arbeitszeit zu entlohnen.'**

2.3.14.2 Wegzeit und Arbeitsort der Arbeiter/innen im Baugewerbe

2.3.14.2.1 Ausgangslage

Im Baugewerbe erbringen die Arbeiter/innen i1dR ihre Arbeitsleistung nicht an einem
gleichbleibenden Ort, wie zB es bei industriellen Arbeiten an einem FlieBband in
einer Fabrik der Fall (Betriebsort ist gleich Arbeitsort) ist und die Arbeitszeit mit

einer Stechuhr erfasst wird. Vielmehr wechselt der Arbeitsort (zB die hintereinander

13 Grillberger, Dienstreise als arbeitsrechtliches Problem, DRdA 1986, 266; Lindmayr, Handbuch zur

Arbeitszeits, 216; OV, Abgeltung der Fahrten eines Bauarbeiters zur auswartigen Baustelle; ARD
5503/04/2004; OGH 14.9.1982, 4 Ob 92, 93/82, Arbeitszeit und Wegzeit im Baugewerbe, infas 1984,
A 72; OGH 17.3.2004, 9 ObA 109/03z, Arb 12.423; OGH 5.10.1971; 4 Ob 72, 73, 74/71, Arb 8.910;
19.5.1993, 9 ObA 102/93, Arb 11.083; OGH 29.3.2013, 9 ObA 148/11x.

4 Gerhartl, Entgelt fir Wegzeit bei geteilten Diensten, RAW 2012/581; OGH 30.4.2012, 9 ObA
47/11v; Chlestil/Keul/Weissensteiner, Wegzeiten zwischen geteilten Diensten als Arbeitszeit, DRAA
2012, 620, aA OGH 19.5.1993; 9 ObA 102/93; Spitzl, Arbeitsort und Pausenregelung bei
Verkehrsunternehmen, DRdA 1994, 53.
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folgenden Baustellen) branchenspezifisch im Baugewerbe regelméfig. Unter
Arbeitsort der Arbeiter/innen wird der regelmiBige Mittelpunkt des tatsdchlichen
Tatigwerdens verstanden, der mit dem Betriebsort des Unternehmens, bei dem sie
beschiftigt sind zusammen fallen, aber nicht zwingend zusammenfallen muss, da
beispielsweise der Betriebsort des Unternehmens sich in Wien und die Baustelle als

Arbeitsort in Eisenstadt befindet.'*

Hierbei stellt sich die Frage des Arbeitsortes und
der Qualifikation der Fahrt der Arbeiter/innen vom Wohnort zu den wechselnden

Baustellen.

2.3.14.2.2 Meinungsstand

2.3.14.2.2.1 Arbeitsort

Der Arbeitsort richtet sich vorwiegend nach dem Inhalt des Arbeitsvertrages oder aus
dessen Auslegung (zB Verkehrssitte). Bei Arbeiter/innen die dem KollV-Bau-Arb
unterliegen, ist im Zweifel der jeweilige Ort der Baustelle als Arbeitsort anzusehen,
da es auch dem Wesen die von Arbeiter/innen abgeschlossenen Arbeitsvertrdge im
Baugewerbe entspricht, dass sie sich verpflichten (Folgepflicht), auf einzelnen
Baustellen der Arbeitgeber/innen ihre Arbeitsleistungen zu erbringen, sofern keine
ausdriicklichen Abweichungen im Arbeitsvertrag vereinbart wurden. Demnach haben
sich Arbeiter/innen bei den einzelnen Baustellen der Arbeitgeber/innen einzufinden,

um die Arbeitsleistung zu verrichten.'*

2.3.14.2.2.2 Wegzeit der Arbeiter/innen vom Wohnort zur Baustelle

Die Dauer der Fahrt vom Wohnort bzw Quartier'*’

der Arbeiter/innen zur jeweiligen
Baustelle stellt eine Wegzeit dar, die nicht als Arbeitszeit zu qualifizieren ist. Dabei

ist es unerheblich, ob die Arbeiter/innen die Fahrt zur Baustelle vom Wohnort oder

%> OGH 17.3.2004, 9 ObA 109/03z, Arb 12.423; OGH 23.11.1982, 4 Ob 155/82, Arb 10.194.

Wiesinger, Arbeitsrecht in der Bauwirtschaft 100; Klein zu OGH 5.10.1971, 4 Ob 72, 73, 74/71,
DRdA 1972, 259; OGH 17.3.2004, 9 ObA 109/03z; Arb 12.423; OGH 14.9.1982, 4 Ob 92, 93/82, Arb
10.180; OGH 24.9.1968, 4 Ob 50/68, Arb 8.565; OGH 5.9.1967, 4 Ob 31/67, Arb 8.493.

“ Unterkunft wihrend der Arbeitswoche, die uU auch von den Arbeitgebern/innen zur Verflugung
gestellt werden kann.
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einem sonstigen Ort, wo sie ihre Freizeit verbringen, starten. Bei lediglich
kurzfristigen Arbeiten an einem anderen Ort handelt es sich nicht um Wegzeiten,
sondern um Reisezeiten. Eine Vergiitung der Wegzeit kann sich aber aus dem
Arbeits- oder Kollektivvertrag ergeben. § 9 KollV-Bau-Arb sieht eine Vergiitung (zT
einen  pauschalierten) Aufwandersatz der Wegzeit im Rahmen der

. . , 148
Dienstreisevergiitung vor.

2.3.14.2.3 Eigener Ansatz

2.3.14.2.3.1 Arbeitsort

Arbeiter/innen die dem KollV-Bau-Arb unterliegen haben idR ihre
Arbeitsleistungen, mit wenigen Ausnahmen (zB  Bauhofarbeiter/innen,
Lagerplatzarbeiter/innen) auf der Baustelle zu erbringen. Gem § 9 Absch I Z 1
KollV-Bau-Arb letzter Satz gelten Arbeiten auf Baustellen als Arbeiten auflerhalb
des stdndigen ortsfesten Betriebes. ME wire es gerade sinnwidrig, wenn ohne
ausdriickliche gegenteilige Vereinbarung Arbeiter/innen die Ansicht vertreten, sie
wiaren nicht verpflichtet ihre Arbeitsleistung auf den jeweiligen Baustellen der
Arbeitgeber/innen erbringen zu miissen. Selbst ohne einen ausdriicklichen Hinweis
im Dienstzettel der Arbeitgeber/innen gem § 2 Abs 2 Z 6 AVRAG, dass die
Arbeiter/innen die Arbeitsleistungen auf den jeweiligen bzw wechselnden Baustellen
der Arbeitgeber/innen zu erbringen haben. Es entspricht gerade dem Wesen bzw der
Natur und dem Zweck'®® der Arbeitsleistungen der Arbeiter/innen im Baugewerbe
(zB Maurer/innen), dass der Arbeitsort entsprechend der jeweiligen Baustellen der
Arbeitgeber/innen wechselt und sie bei den wechselnden Baustellen die
Arbeitsleistungen zu verrichten haben. Mit anderen Worten, wo werden

beispielsweise die Mauer/innen die Mauer errichten, wenn nicht bei dem Ort der

148 Grillberger, Dienstreise als arbeitsrechtliches Problem, DRdA 1986, 266; Grillberger in Grillberger,

Arbeitszeitgesetz3, § 2 AZG, Rz 13; OGH 29.4.2004, 8 ObA 36/04h, Arb 12.438; OGH 17.3.2004, 9 ObA
109/03z, Arb 12.423; Kreil/Burger-Ehrnhofer, Reisezeiten oder Wegzeiten eines Bauarbeiters, RAW
2004, 556;.0GH 14.9.1982 , 4 Ob 92, 93/82, Arb 10.180, OGH 29.3.2013, 9 ObA 148/11x; vgl auch
Kap 2.3.14.4.

%% ygl auch § 905 ABGB.
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Baustelle. Demzufolge ist mA der Arbeitsort der Arbeiter/innen im Baugewerbe im

Zweifel jedenfalls die jeweilige Baustelle der Arbeitgeber/innen.

Erfolgt der Wechsel des Arbeitsortes (Baustelle) in Form einer Weisung durch die
Arbeitgeber/innen, obwohl die Baustelle noch nicht fertiggestellt wurde und die
Arbeiter/innen auf Grund des Baufortschrittes nicht mit einem Arbeitsortwechsel zu
rechnen haben, ist mE die Zustimmung der Betriebsrite und der Arbeiter/innen fiir
diesen unvorhersehbaren Arbeitsortwechsel notwendig, sofern damit in der

Gesamtheit betrachtet eine Verschlechterung verbunden ist.

2.3.14.2.3.2 Wegzeit der Arbeiter /innen vom Wohnort zur Baustelle

Den Arbeitern/innen, die dem KollV-Bau-Arb unterliegen, ist mE schon von Beginn
an des Arbeitsverhiltnisses bewusst, dass der Arbeitsort wechselt und
unterschiedliche Wegzeiten zukiinftig anfallen werden, sofern nicht ausdriicklich
eine anderweitige Vereinbarung getroffen wurde. Die (planméBigen) wechselnden
Arbeitsorte (Baustellen) an denen die Arbeiter/innen ihre Arbeitsleistung zu
erbringen haben, entspricht der Natur und dem Wesen des Baugewerbes sowie den
damit verbundenen Arbeitsvertrigen, sofern keine ausdriickliche gegenteilige

Vereinbarung getroffen wurde.'™°

Die An- und Abreise zur jeweiligen Baustelle bzw zuriick in die Wohnung oder in
ein Quartier ist mE nicht als Arbeitszeit zu qualifizieren, sofern mit der Wegzeit
keine ausdriicklichen Vorgaben bzw Anordnungen der Arbeitgeber/innen zu erfiillen
sind, mit Ausnahme des Endes der Anreise bzw des Beginns der Abreise, was sich
mit dem Beginn und dem Ende der Arbeitszeit ergibt. Den Arbeitern/innen steht es
frei, wie sie zur Baustelle bzw ins Quartier kommen, dh ob sie alleine oder eine
Fahrgemeinschaft bilden, ob sie direkt oder iiber Umwege ihr jeweiliges Ziel (zB
Baustelle, Quartier) erreichen, liegt nicht in der Sphére der Arbeitgeber/innen. Die
Arbeiter/innen stellen wiahrend der Wegzeit ihre Arbeitskraft den Arbeitgebern/innen

nicht zur Verfiigung, sodass die Wegzeit auch von der Reisezeit abzugrenzen ist.

0 vgl Kap 2.3.14.2.3.1.
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2.3.14.3 Abgrenzung zur Reisezeit

Bei einer Reisezeit, unabhingig davon ob es sich um eine aktive oder passive
Reisezeit handelt, erfolgt die Fahrt der Arbeiter/innen auf Anordnung der
Arbeitgeber/innen und verlassen im Zuge dessen voriibergehend ihren Arbeitsort, um

ihre Arbeitsleistung an einem anderen Ort zu erbringen.'”'

Demgegeniiber verlassen die Arbeiter/innen bei der Wegzeit gerade nicht ihren
Arbeitsort, um an einem anderen Ort ihre Arbeitsleistung zu erbringen, sondern um
ihre Freizeit zu gestalten bzw erfolgt der Arbeitsbeginn nach einer Freizeitgestaltung.
Wiirde die Wegzeit zur Arbeitszeit zugezéhlt werden, miissten die Arbeitgeber/innen
aus Kostengriinden darauf achten, woher die Arbeiter/innen zur Baustelle kommen
bzw wohin sie nach der tdglichen Arbeitszeit fahren oder ob sie den Wohnort
wechseln und dergleichen. Mangels Einflussnahme auf die Freizeit- und
Weggestaltung der Arbeiter/innen durch die Arbeitgeber/innen ist mE gerechtfertigt,
dass die Wegzeit vom Wohnort bzw Quartier der Arbeiter/innen zur jeweiligen
Baustelle der Arbeitgeber/innen nicht als Arbeitszeit zu qualifizieren ist und daher
auch kein gesetzlicher Anspruch auf Vergiitung der Wegzeit den Arbeitern/innen

zusteht.'>?

Eine Besserstellung der Arbeiter/innen durch den Arbeitsvertrag zwischen
Arbeitgeber/innen und Arbeiter/innen sowie durch den Kollektivvertrag ist dennoch

moglich.'

2.3.14.4 Ersatz fiir Aufwinde auBerhalb der Arbeitszeit gem § 9 KollV-Bau-Arb

Der mangelnde gesetzliche Anspruch der Arbeiter/innen gegeniiber den
Arbeitgebern/innen in Bezug auf die wechselnden Baustellen und die damit
verbundene variierende Entfernung zwischen Wohnort und Baustelle sowie daraus
resultierenden zusétzlichen Kosten der Arbeiter/innen enthélt der KollV-Bau-Arb
Regelungen, um den dadurch entstandenen Mehraufwand der Arbeiter/innen zu

entschiadigen.

Bt Vgl auch Kap 2.3.10.

Vgl im Zusammenhang mit der Wegzeit die Regelungen liber das Pendlerpauschale.
Vgl auch Kap 2.3.14.1.
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Gem § 9 KollV-Bau-Arb werden fiinf unterschiedliche zT wechselseitig

ausschlieBende oder kombinierbare Vergiitungen vorgesehen.'>* Bemerkenswert ist

5

gegeniiber der gesetzlichen Regelung'”, dass bestimmte kollektivvertragliche

Anspriiche der Arbeiter/innen von deren Wohnort abhéngig sind und mE zT als eine

pauschalierte Form der Wegzeitvergiitung angesehen werden kann.'*®

Abbildung 15: Kollektivvertragliche Dienstreisevergitung

§ 9 Dienstreisevergutungen

Absch | - Absch Il - Absch Il - Absch IV — Absch V -
Taggeld Uber- Reiseauf- Fahrtkosten- Heimfahrt
nachtungs- wand- vergutung
geld verglitung

Mit Ausnahme der Reiseaufwandvergiitung'®’ gem § 9 Absch III KollV-Bau-Arb
haben die restlichen Anspriiche gem § 9 KollV-Bau-Arb nicht nur vorwiegend einen
Ankniipfungspunkt zum Wohnort der Arbeiter/innen, sondern werden insbesondere
Aufwinde der Arbeiter/innen von den Arbeitgebern/innen ersetzt, die auBerhalb der

Arbeitszeit anerlaufen.

2.3.144.1 Taggeld

2.3.14.4.1.1 Wesen und Ausgangslage

Arbeiter/innen - mit einem Hauptwohnsitz in Osterreich oder in auslindischen

Grenzbezirken (Grenzginger'®

) - die auf Baustellen ihre Arbeitsleistung erbringen,
haben einen Anspruch auf Taggeld, sofern sie zumindest eine tatsdchliche

Arbeitsleistung in der Dauer von drei Stunden erbracht haben oder bei

14 OV, Dienstreiseverglitungen nach dem Bau-KV, ARD 5983/3/2009; Wiesinger, Kollektivvertrage

der Bauwirtschaft3, 171, vgl insbesondere Grafeneder, Personalverrechnung im Baugewerbeg, 259.
155

Vgl Kap 2.3.14.1.
Vgl § 9 Absch1Z5 und 6, Absch 11 Z 1, Absch IVZ 1, 2 und 6 und Absch V Z 1 KollV-Bau-Arb.
Vgl Kap 2.3.14.5.
Im Umkreis von 30 km Luftlinie von der Gsterreichischen Staatsgrenze — vgl dazu OV,
Dienstreisevergiitungen nach dem Bau-KV, ARD 5983/3/2009.
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Schlechtwetter eine Arbeitsbereitschaft von mehr als drei Stunden bestandm, da
Arbeiten auf Baustellen gem § 9 Absch I Z 1 KollV-Bau-Arb als Arbeiten aullerhalb

des stindigen ortsfesten Betriebes'® anzusehen sind.

Hiebei ist der Hauptwohnsitz - der tatsdchliche Mittelpunkt der Lebensinteressen -
der Arbeiter/innen mehrfach von Bedeutung, welcher gem § 9 Absch I Z 3 lit a
KollV-Bau-Arb im Arbeitsvertrag oder im Dienstzettel'®' festzuhalten ist. Einerseits
haben die Arbeiter/innen einen Nachweis iiber ihren Hauptwohnsitz mittels Vorlage
einer amtlichen Bestédtigung zu erbringen, ansonsten wird der Erstaufnahmeort der
jeweiligen Arbeitgebern/innen gem § 9 Absch I Z 3 lit ¢ KollV-Bau-Arb als
Ankniipfungspunkt herangezogen und andererseits ist die Hohe des Taggeldes vom

162

Wohnort der Arbeiter/innen abhédngig. >~ Die von den Arbeitern/innen vorzulegende

amtliche Bestdtigung iliber den Hauptwohnsitz ist ein Indiz, welches durch die

Arbeitgeber/innen widerlegt werden kann.'®®

Bei Arbeiten auf Baustellen (auBlerhalb des stindig ortfesten Betriebes) ist fiir den
Bezug vom Taggeld einerseits wesentlich, ob sie tdglich beim Hauptwohnsitz gem
§ 9 Absch I Z 4 KollV-Bau-Arb oder in einem Quartier (nicht am Hauptwohnsitz)
gem § 9 Absch I Z 5 KollV-Bau-Arb nichtigen und andererseits im Falle der

4

taglichen Fahrt zum Hauptwohnsitz eine Arbeitszeit von mehr als drei'® oder

neun'® Stunden tatsichlich erbringen bzw zur Verfiigung stehen. Die jeweiligen

% Daher kein Anspruch auf Taggeld an Feiertagen, Freitag der kurzen Woche, eingearbeiteten

Tagen, Zeitausgleich und grds auch bei Krankheit, sofern ungeachtet dessen auswarts tatsachlich
gendchtigt wurde vgl § 9 Absch | Z 5a KollV-Bau-Arb —vgl auch OV, KV-Bauindustrie und Baugewerbe
- keine Anrechnung des Taggeldes bei Kranken- und Feiertagsentgelt, RdAW 2006/387b — was sich
liberdies auch aus dem Generalkollektivvertrag zum EFZG ergibt.

190 7B Sitz der Verwaltung, Bauhof, Lager.

Vgl § 2 Abs 2 Z 6 AVRAG.

Vgl dazu § 9 Absch | Z 4 und 5 KollV-Bau-Arb.

Czerny zu OGH 11.5.2006, 8 ObA 8/06v, DRdA 2006, 399.

§ 9 Absch | Z 4 lit a KollV-Bau-Arb.

§ 9 Absch | Z 4 lit b KollV-Bau-Arb.

161
162
163
164
165

Gerhard F. Ederer 66



Ausgewdhlte Rechtsfragen des Kollektivvertrages fiir Arbeiter/innen
des Baugewerbes und der Bauindustrie — Arbeitszeit und Verjahrung/Verfall

Taggeldsitze'®® im KollV-Bau-Arb vom 1. Mai 2012 wurden aktualisiert und sind

der aktuellen Lohntafel'®” zu entnehmen.

Ob eine Ubernachtung notwendig ist bzw ob ein Auftrag dazu von den
Arbeitgebern/innen erteilt wurde ist gesetzlich nicht geregelt. Diesbeziiglich wurde
kollektivvertraglich ausdriicklich festgelegt, dass § 9 Absch I Z 5 KollV-Bau-Arb ein
Auftrag zur Ubernachtung als erteilt gilt, sofern die Wegstrecke vom Wohnort
(Hauptwohnsitz) zur Baustelle iiber einhundert Kilometer betrdgt oder nachweislich

die Heimfahrt nicht zugemutet werden kann.

Abbildung 16: Taggeld

30
25
20
15

10 +—
5 Ubernachtung

AZ mehr als 3 Std

AZ mehr als 9 Std

tagl z Hauptwohnsitz Ubernachtung

Auch Arbeiter/innen die am stindig ortsfesten Betrieb fiir den sie aufgenommen
wurden Arbeitsleistungen erbringen haben gem § 9 Absch I Z 6 KollV-Bau-Arb

0168, wenn zwischen dem

einen Anspruch auf Taggeld in Hohe von EUR 26,4
Hauptwohnsitz und dem Betrieb eine Entfernung von einhundert Kilometer vorliegt

oder die tagliche Fahrt nicht zugemutet werden kann.

Fraglich ist sowohl bei Arbeiten auf der Baustelle (auBerhalb des stindig ortsfesten
Betriebes) als auch bei Arbeiten am stindig ortfesten Betrieb, wann die tégliche
Heimfahrt zumutbar ist bzw nicht, sodass den Arbeitern/innen ein Taggeld in Hohe

von EUR 26,40 gebiihrt bzw nicht gebiihrt.

%0 Eijr Lehrlinge sind die Taggeldsatze anders geregelt und zwar gem § 9 Absch | Z 4 lit ¢ KollV-Bau-

Arb ist ab 1.5.2013 pro Arbeitstag ein Taggeld in Héhe von EUR 2,30 und bei Ubernachtung in Héhe
von EUR 16,10.

'’ Lohntafel ab 1.5.2013 KollV-Bau-Arb ;
http://portal.wko.at/wk/kv_detailansicht.wk?angid=3&sbid=149&dstid=681&kvdstid=285&kvzgbid=
0&dgid=2&jahr=0&ttid=17 (24.9.2013); vgl auch Anhang.

168 Lehrlingen dzt EUR 16,10.
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2.3.14.4.1.2 Meinungsstand

Die Frage der Zumutbarkeit in Bezug auf das Taggeld in Hohe von EUR 26,40 stellt
sich bei einer Wegstrecke unter einhundert Kilometer, da dariiber der Auftrag zur
Ubernachtung bereits kollektivvertraglich festgelegt wurde. Ferner sind bei der
Zumutbarkeit der tdglichen Fahrt nach Hause zum Hauptwohnsitz und der Baustelle
die Jahreszeit und in weiterer Folge die Witterungsverhéltnisse zu beriicksichtigen.
Dariiber hinaus ist auch beachtlich, ob ein Teil der Strecke stauanfillig ist oder nicht
und fiir den Fall, dass eine tdgliche Riickfahrt erfolgt, ist dies ein Indiz fiir die
Zumutbarkeit der tiglichen Fahrten. Eine tégliche Fahrt in der Dauer von drei
Stunden wird unter Beriicksichtigung der obigen Umstinde als unzumutbar
angesehen, wobei den Nachweis iiber die Unzumutbarkeit die Arbeiter/innen zu
erbringen haben. Daher ist die Zumutbarkeit der tdglichen Heimfahrt eine von den

konkreten Umstéinden abhingig wertende Ermessensentscheidung.'®

2.3.14.4.1.3 Eigener Ansatz

2.3.14.4.1.3.1 Arbeitsleistung am stdndig ortsfesten Betrieb

ME ist es ein wesentlicher Unterschied, ob Arbeiter/innen auf unterschiedlichen
Baustellen oder am stdndig ortsfesten Betrieb fiir den sie aufgenommen wurden
Arbeitsleistungen erbringen. Jene Arbeiter/innen, die eine Arbeitsleistung am
ortfesten Betrieb - fiir den sie aufgenommen wurden - erbringen, ist mE keine
Gewihrung des Taggeldanspruches notwendig. Die Arbeiter/innen kennen den
Standort des Unternehmens bzw den ortsfesten Betrieb und kénnen daher bereits bei
der bevorstehenden Bewerbung fiir eine Stelle entscheiden, ob sie bereit sind die
tdglichen Miihen der Wegzeit hinzunechmen oder nicht bzw ob sie ihren
Lebensmittelpunkt auf Grund ihres Berufes wechseln. Es ist mE unverstindlich,

weshalb die Arbeitgeber/innen den Arbeitern/innen ein Taggeld auszahlen sollten,

189 OGH 29.9.2011, 8 ObA 65/11h; Aigner, Anspruch auf Trennungsgeld und zumutbarer Heimweg,

ZASB 2000, 33; Mazal, Anspruch auf Trennungsgeld, ecolex 2000, 594; OGH 30.3.2000, 8 ObA 102h;
OV, KV-Bauindustrie und Baugewerbe, ARD 5140/54/2000; Wiesinger, Kollektivvertrage der
Bauwirtschaft3, 165; aA OLG Wien 22.12.1999, 7 Ra 378/99f; OV, KV-Bauindustrie und Baugewerbe,
ARD 5113/17/2000.
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nur weil der Hauptwohnsitz mehr als einhundert Kilometer entfernt ist oder eine
Unzumutbarkeit der Fahrten vorliegt, obwohl die Arbeiter/innen am stindigen
ortfesten Betrieb ihre Arbeitsleistungen erbringen. MA ist Arbeiter/innen, die am
stindigen ortsfesten Betrieb - fiir den sie aufgenommen wurden - ihre
Arbeitsleistungen erbringen, jegliche Dauer von Wegzeiten zumutbar, ohne dass
Arbeitgeber/innen direkt einen (Aufwand)Ausgleich in irgendeiner Form zu zahlen
hiatten und obliegt es den Arbeitern/innen selbst, diese Fahrtzeiten bzw die
Wegstrecken zu verkiirzen und dadurch den eigenen Aufwand zu verringern.
Lediglich bei Anordnung zur Ubernachtung durch die Arbeitgeber/innen sollte den
Arbeitern/innen, die am stdndig ortsfesten Betrieb ihre Arbeitsleistung erbringen, ein
Taggeld gebiihren. Unabhédngig davon haben die Kollektivvertragsparteien gem § 9
Absch 1 Z 6 KollV-Bau-Arb einen Taggeldanspruch in Héhe von EUR 26,40 auch
fiir Arbeiter/innen vereinbart, welche am stindigen ortsfesten Betrieb ihre
Arbeitsleistung erbringen und mehr als einhundert Kilometer entfernt wohnen.
Dadurch erfolgt eine Gleichstellung der Arbeiter/innen, die mehr als einhundert
Kilometer von der aktuellen Baustelle entfernt wohnen und jener Arbeiter/innen,
deren Entfernung zwischen Wohnung und dem ortfesten Betrieb mehr als einhundert
Kilometer betrdgt. Die Zumutbarkeit der Heimfahrt unter einhundert Kilometer wird
durch den KollV-Bau-Arb selbst nicht definiert, was eine jeweilige Einzelfallpriifung
mit sich birgt.

2.3.14.4.1.3.2 Arbeitsleistung auf der Baustelle

Demgegentiber sollten mE die Arbeiter/innen, die ihre Arbeitsleistungen auf den
(unterschiedlichen) Baustellen erbringen bevorzugt werden, sofern ein
Aufwandersatz iiberhaupt beflirwortet wird, da sie nicht immer am selben Ort ihre
Arbeitsleistungen erbringen und zum Zeitpunkt des Arbeitsvertragsabschlusses ist
idR fiir sie nicht vorhersehbar, auf welchen Baustellen sie im Laufe des
Arbeitsverhiltnisses ihre  Arbeitsleistungen erbringen werden. Bei den
unterschiedlichen und wechselnden Baustellen sind die jeweiligen Fahrtzeiten und
Wegstrecken unterschiedlich, auf die sich die Arbeiter/innen umstellen miissen. Die
Kollektivvertragsparteien haben auch bei der Zumutbarkeit der Heimfahrt von

Baustellen unter einhundert Kilometer keine explizite kollektivvertragliche Regelung
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festgelegt, sodass wiederum eine einzelfallbezogene Priifung der Zumutbarkeit

erforderlich ist.

ME sollte die Zumutbarkeit der tdglichen Fahrten vom Wohnort (Hauptwohnsitz) zu
den jeweiligen Baustellen und retour kollektivvertraglich ndher konkretisiert werden
und zwar dahingehend, dass die Unzumutbarkeit der tdglichen Fahrten zwischen
Hauptwohnsitz und Baustelle fiir die Arbeiter/innen vorliegt, wenn die
voraussichtliche Dauer der tdglichen Gesamtfahrtzeit (Hin- und Riickfahrt) - bei
Beriicksichtigung der schnellsten Route samt Witterung - eine Zeitdauer von drei

Stunden tiberschreitet.

Angenommen die Arbeiter/innen erbringen nach einer eineinhalbstiindigen Fahrtzeit
eine Arbeitsleistung in der Dauer der hochstzuldssigen Tagesarbeitszeit mit einer
Mittagspause von einer Stunde und miissen dann noch zwischen eineinhalb Stunden
oder zwei Stunden nach Hause fahren, weil im Voraus (zB auf Grund der Witterung)
nicht abschitzbar ist, ob die Fahrtzeit tatsdchlich ,,nur® eineinhalb Stunden oder doch
linger dauern wird. Im Zweifel wire mE jedenfalls eine Uberschreitung der drei

Stunden Gesamtfahrt zugunsten der Arbeiter/innen anzunehmen.

2.3.14.4.2 Ubernachtungsgeld

2.3.14.4.2.1 Wesen und Ausgangslage

Das Ubernachtungsgeld in Héhe von EUR 12,10'7° je Kalendertag gebiihrt den
Arbeiter/innen gem § 9 Absch II Z 1 KollV-Bau-Arb, wenn die Voraussetzungen
nach § 9 Absch I Z 5 oder 6 leg cit'' vorliegen und die Arbeitgeber/innen keine
zeitgemifBe Unterkunft (Quartier) zur Verfligung gestellt haben. MaW haben die
Arbieter/innen einen Anspruch auf Ubernachtungsgeld, wenn sie eine Wegstrecke
vom Wohnort zur Baustelle oder zum stindig ortsfesten Betrieb iiber einhundert

Kilometer zuriicklegen miissen oder die tdgliche Heimfahrt nicht zumutbar ist oder

e Vgl Anhang - Lohntafel ab 1.5.2013 KollV-Bau-Arb;

http://portal.wko.at/wk/kv_detailansicht.wk?angid=3&sbid=149&dstid=681&kvdstid=285&kvzgbid=
0&dgid=2&jahr=0&ttid=17 (24.9.2013).
1 vgl. Kap 2.3.14.4.1.
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die Ubernachtung von den Arbeitgebern/innen angeordnet wurde. Gem § 9 Absch 11
Z 3 KollV-Bau-Arb haben die Arbeiter/innen einen Anspruch auf den
Differenzbetrag zwischen dem gebiihrenden Ubernachtungsgeld und den
tatsichlichen Kosten der Ubernachtung gegen Beleg, sofern das Ubernachtungsgeld
fiir ein Quartier nicht ausreicht, wobei nicht notwendige Mehrausgaben von den

Arbeitern/innen zu vermeiden sind.'”?

Fraglich erscheint, ob die Arbeiter/innen selbst ein Quartier suchen miissen oder ob

die Arbeitgeber/innen verpflichtet sind eine Unterkunft zur Verfiigung stellen.

2.3.14.4.2.2 Meinungsstand

Primédr sieht der KollV-Bau-Arb vor, dass die Arbeitgeber/innen ein zeitgeméles
Quartier (zB Heim, Friihstiickspension, Wohncontainer) zur Verfiigung stellen und
den Arbeitern/innen in weiterer Folge kein Ubernachtungsgeld gebiihrt. Erst wenn
kein Quartier von den Arbeitgebern/innen zur Verfiigung gestellt wurde, haben die
Arbeiter/innen einen Anspruch auf das Ubernachtungsgeld und uU zusitzlich auf den
Differenzbetrag zwischen dem Ubernachtungsgeld und den tatséchlichen Kosten.'”
Das Néchtigungsgeld ist als Aufwandentschiddigung fiir den mit der Arbeitsleistung
zusammenhdngenden finanziellen Mehraufwand der Arbeiter/innen anzusehen, der

damit abgedeckt wird.'”*

2.3.14.4.2.3 Eigener Ansatz

§ 9 Absch II KollV-Bau-Arb ist zu entnehmen, dass die Arbeiter/innen Anspruch auf
ein Ubernachtungsgeld haben, sofern kein Quartier von den Arbeitgeber/innen zur
Verfiigung gestellt wird. Davon kann mE aber nicht abgeleitet werden, dass
Arbeitgeber/innen vorwiegend ein Quartier zur Verfiigung stellen bzw zu

organisieren haben. Daher erscheint mA sinnvoll die diesbeziigliche Bestimmung zu

72 Grafeneder, Personalverrechnung im Baugewerbea, 251 f.

0V, Dienstreiseverglitungen nach dem Bau-KV, ARD 5983/3/2009; Wiesinger, Kollektivvertrage
der Bauwirtschafta, 167.

7% OGH 15.12.2009, 9 ObA 29/09v; OV, Nachtigungsgeld trotz taglicher Heimfahrt - Aufwandersatz
oder Entgelt?, PVP 2010/75.

173
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konkretisieren und zwar dahingehend, dass im Bedarfsfall die Arbeitgeber/innen

verpflichtet werden ein Quartier zur Verfiigung zu stellen.

Nach der derzeitigen kollektivvertraglichen Regelung des Ubernachtungsgeldes
obliegt es mE den Arbeitgebern/innen, ob sie ein Quartier suchen und in weiterer
Folge zur Verfiigung stellen oder nicht. Falls kein Quartier zur Verfiigung gestellt
wird, haben die Arbeiter/innen in ihrer Freizeit, dh nach der téglichen Arbeitszeit, ein
Quartier zu suchen und dabei auch noch die Preise bzw Kosten zu vergleichen, da

nicht notwendige Mehrausgaben zu vermeiden sind.

In Regionen, wo die Arbeitgeber/innen vielleicht sogar eine Wohnung angemietet
bzw gekauft haben, mit dem Zweck eines Quartiers fiir die Arbeiter/innen, werden
mE die Arbeiter/innen nicht auf Quartiersuche fahren miissen. Allerdings ist
erfahrungsgemiB'” zum Zeitpunkt der Salzburger Festspiele in der Nihe von
Salzburg dulerst schwer ein kostengiinstiges Quartier zu erlangen, sofern iiberhaupt
in der Region zu diesem Zeitpunkt ein Quartier in der unteren Preiskategorie noch
gebucht werden kann. Letztendlich entscheiden die Arbeitgeber/innen, welche von
thren Baustellen mit welchen Arbeitern/innen, insbesondere auch die Anzahl der
Arbeitern/innen, durchgefiihrt werden, sodass ihnen mE auch die Ubertragung der
Quartiersuche bzw —beistellung zugemutet bzw auferlegt werden kann.

Vor diesem Hintergrund ist mA im Bedarfsfall die Quartiersuche nicht auf die
Arbeiter/innen wihrend ihrer Freizeit uberzuwilzen, sondern sollen die
Arbeitgeber/innen kollektivvertraglich verpflichtet werden, ein zeitgemifBes Quartier

fiir die jeweiligen Arbeiter/innen zur Verfiigung zu stellen.

2.3.14.4.3 Fahrtkostenverglitung — ,Tagespendler”

2.3.14.4.3.1 Wesen und Ausgangslage

Nach § 9 Absch IV KollV-Bau-Arb gebiihrt Arbeiter/innen  eine

Fahrkostenvergiitung, wenn sie tdglich mehr als drei Kilometer vom Wohnort oder

175 . . . ors
Quartiersuche des schwiegerelterlichen Familienunternehmens des Verfassers.
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Quartier zur Baustelle oder zum stindig ortsfesten Betrieb fahren, um ihre
Arbeitsleistungen zu erbringen, sofern die Beforderung nicht durch die

Arbeitgeber/innen  erfolgt.!”

Ferner gebilihrt den Arbeitern/innen keine
Fahrtkostenvergiitung, wenn sie ein Taggeld in Hohe von EUR 26,40 gem § 9 Absch
I Z 5 oder 6 bezichen.'”” Hingegen schlieft die Nichtaufnahme der Arbeit bei
schlechter Witterung oder Weisung der Arbeitgeber/innen die Fahrtkostenvergilitung
nicht aus. Allerding mussten gem § 9 Absch IV Z 3 KollV-Bau-Arb bei der
Nichtaufnahme der Arbeit die Arbeiter/innen sehr wohl zur Aufnahme der Arbeit
erschienen sein. Ausschlaggebend fiir die Entfernung der Wegstrecke ist gem § 9
Absch IV Z 4 KollV-Bau-Arb der kiirzeste zumutbare Weg und die Vergiitung

entspricht nach Z 1 dem billigsten Tarif eines Verkehrsmittels.'”

Fraglich ist, ob mangels 6ffentlichen Verkehrsmittels in arbeitsrechtlicher Hinsicht

ein Anspruch auf Fahrtkostenvergiitung besteht.

2.3.14.4.3.2 Meinungsstand

Es wird die Ansicht vertreten, dass den Arbeitern/innen die Fahrtkostenvergiitung in
der Hohe der Kosten fiir die tdgliche Hin- und Riickfahrt mit einem offentlichen
Verkehrsmittel zum billigsten Tarif (zB Tages-, Wochen-, Monatskarte) gem § 9
Absch IV KollV-Bau-Arb nur gebiihrt, sofern auf der Strecke ein o6ffentliches
Verkehrsmittel besteht, wobei die tatsdchliche Nutzung des Offentlichen
Verkehrsmittels nicht vorausgesetzt wird, wenn beispielsweise das Verkehrsmittel

fiir die Arbeiter/innen zu nicht niitzbaren Zeiten fihrt.'”

176 Bei Lehrlingen entfallt der Anspruch auf Fahrtkostenvergiitung gem § 9 Absch IV KollV-Bau-Arb,

wenn sie die Freifahrt fiir Lehrlinge in Anspruch nehmen.

Y7 Vgl Kap 2.3.14.4.1.

0V, Dienstreiseverglitungen nach dem Bau-KV, ARD 5983/3/2009; Wiesinger, Arbeitsrecht in der
Bauwirtschaft 102.

179 Wiesinger, Arbeitsrecht in der Bauwirtschaft 102; Wiesinger, Kollektivvertrdage der Bauwirtschafta,
169; OV, Dienstreisevergiitungen nach dem Bau-KV, ARD 5983/3/2009.
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2.3.14.4.3.3 Eigene Ansicht

Abgesehen davon, dass mA den Arbeiter/innen keine Fahrtkostenvergiitung zu
gebiihren hat, die einen (privaten) Aufwand der Arbeiter/innen abdeckt, welche mehr
als drei Kilometer von ihrer Arbeitsstitte wohnen oder néchtigen (zB in einem
Quartier),'®

IV KollV-Bau-Arb vereinbart. ME stellt die Fahrtkostenvergiitung gem § 9 Absch IV

wurde eine kollektivvertragliche Fahrtkostenvergiitung gem § 9 Absch

Z 1 KollV-Bau-Arb darauf ab, dass den Arbeiter/innen eine Fahrtkostenvergiitung
zum billigsten Tarif eines Verkehrsmittels gebiihrt. Die Formulierung -eines
Verkehrsmittels beschriankt sich mA nicht nur auf 6ffentliche Verkehrsmitteln, da die
Fahrkostenvergiitung Sonderregelung fiir Wien gem § 9 Absch IV Z 6 KollV-Bau-
Arb™' ausdriicklich vorsieht mit einem dffentlichen Verkehrsmittel, was fiir
auBBerhalb von Wien definitiv nicht festgelegt wurde, sodass mE auch nicht
offentliche Verkehrsmitteln fiir den kollektivvertraglichen Anspruch der
Fahrtkostenvergiitung zum billigsten Tarif herangezogen werden koénnen, sofern

keine 6ffentliche Verkehrsanbindung besteht.

2.3.14.4.3.4 Sonderregelung fur Wien

Die Sonderbestimmung fiir Wien gem § 9 Absch IV Z 6 KollV-Bau-Arb kommt nur
zur Anwendung, sofern der Wohnort und die Arbeitsstitte der Arbeiter/innen in
Wien sind. Die Besonderheit der Regelung innerhalb von Wien ist die, dass die
Vergiitung der Fahrtkosten von der Wohnung zur Arbeitsstitte nicht daran Ankniipft,
ob die Entfernung zwischen den beiden Orten mehr als drei Kilometer betrigt,
sondern ob die Arbeitnehmer/innen zur Erreichung der Arbeitsstitte auf die
Beniitzung eines dJffentlichen Verkehrsmittels angewiesen sind, weil sich die
Arbeitsstétte nicht in unmittelbarer Nihe des Wohnortes der Arbeiter/innen befindet.
Gebiihrt den Arbeitern/innen die Fahrtkostenvergiitung gem § 9 Absch IV Z 6
KollV-Bau-Arb, so wird sie mit dem billigsten 6ffentlichen Verkehrsmitteltarif fiir

die Wegstrecke zwischen Wohnort und Arbeitsstitte vergiitet.'®

180 gl dazu Kap 2.3.14.4.1.3.

Vgl auch Kap 2.3.14.4.3.4.
Wiesinger, Kollektivvertrage der Bauwirtschaft3, 170.
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2.3.14.4.4 Heimfahrt — ,Wochenpendler”

2.3.1444.1 Wesen und Ausgangslage

Der Anspruch gem § 9 Absch V KollV-Bau-Arb auf Heimfahrt ist davon abhingig,
ob die Arbeiter/innen (Wochenpendler/innen) einen Anspruch auf Taggeld in Hohe
von EUR 26,40 gem § 9 Absch I Z 5 KollV-Bau-Arb haben, dh die Erbringung der
Arbeitsleistung auf Baustellen'® samt Ubernachtung, sofern die Beforderung nicht
durch die Arbeitgeber/innen erfolgt. Der Anspruch auf Heimfahrt gebiihrt den
Arbeitern/innen wochentlich'®* und beinhaltet die Hin- und Riickfahrt vom Wohnort
1Sv § 9 Absch I Z 3 KollV-Bau-Arb zur Baustelle, wobei der Betrag vom billigsten
Tarif eines Verkehrsmittels berechnet wird.'® Im Falle einer Dekadenarbeit sind die

Heimfahrten gem § 9 Absch V Z 3 KollV-Bau-Arb betrieblich festzulegen.'*®

2.3.14.44.2 Eigener Ansatz

Die Heimfahrt gem § 9 Absch V Z 1 KollV-Bau-Arb begiinstigt die Arbeiter/innen,
welche auf Baustellen ihre Arbeitsleistungen erbringen und zugleich Wochenpendler
sind, dh die Arbeiter/innen fahren nicht tdglich nach Hause, sondern idR nach Ende
der Wochenarbeitszeit. Auffillig ist, dass fiir Arbeiter/innen die am stiandig ortfesten
Betrieb ihre Arbeitsleistungen erbringen und iiber einhundert Kilometer vom Betrieb
entfernt ihren Hauptwohnsitz haben oder ihnen die tégliche Heimfahrt nicht
zugemutet werden kann, keinen Anspruch auf die Heimfahrt gem § 9 Absch V Z 1
KollV-Bau-Arb haben, obwohl ihnen auch ein Taggeld in Hohe von EUR 26,40 gem
§ 9 Absch I Z 6 leg cit gebiihrt. ME ist die Gewidhrung der Heimfahrt nur fiir

Wochenpendler/innen, die auf einer Baustelle ihre Arbeitsleistungen erbringen

18 Baustellen innerhalb der Republik Osterreich.

Ab 1.5.2013 besteht der Anspruch wochentlich und nicht erst nach zwei Wochen. Bis 1.5 2010
gebihrte der Anspruch erst nach vier Wochen - OV, Bau-KV - Abschluss fiir Arbeiter 2010-2012, ARD
6033/2/2010; vgl auch Fn 186.

185 oV, Bauarbeiter - KV-Erhéhung ab 1. 5. 2013, ARD 6304/5/2013; Katzenschlager, WKO,
Kollektivvertragsabschluss Abeiter 2013 - Rundschreiben Nr. 018 vom 26.3.2013,
http://portal.wko.at/wk/kv_detailansicht.wk?angid=3&sbid=149&dstid=681&kvdstid=285&kvzgbid=
0&dgid=2&jahr=0&ttid=17 (24.9.2013).

18 Sjehe Sonderregelung fir Lehrlinge im Zusammenhang mit der Schiilerfreifahrt oder
Schulfahrtsbeihilfe gem § 9 Absch V Z 5 KollV-Bau-Arb ab 1.5.2013.
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gerechtfertigt und entspricht der Bevorzugung der Arbeiter/innen auf Baustellen
gegeniiber Arbeiter/innen, am stindig ortsfesten Betrieb, wie im Kapitel Taggeld'®’

ausgefiihrt.

2.3.14.5 Reiseaufwandersatz wihrend der Arbeitszeit

Bei der Reiseaufwandvergiitung gem § 9 Absch III Z 1 lit a KollV-Bau-Arb werden
die Reisekosten fiir die einmalige Hin- und Riickfahrt der Arbeiter/innen von den
Arbeitgebern/innen ersetzt. Dies setzt voraus, dass die Arbeiter/innen zu
kurzfristigen Arbeiten oder Fahrten von einer Arbeitsstitte zu einer anderen
Arbeitsstétte abgeordnet werden, wobei der Reiseweg sowie das Verkehrsmittel von
den Arbeitgebern/innen vorgegeben werden. Erfolgt die Reise mittels privatem PKW
der Arbeiter/innen, haben die Arbeitgeber/innen gem § 1014 ABGB in analogiam
den Aufwand in der Hohe des amtlichen Kilometergeldes (dzt 0,42 EUR/kmlSS) zZu
ersetzen. Demgegeniiber sind bei einer Reise mit einem 6ffentlichen Verkehrsmittel
die tatsdchlichen Kosten zu ersetzen, welche auch die Gepicksgebiihren umfassen.
Weiters sind die Néachtigungskosten, sofern notwendig, von den Arbeitgebern/innen
zu begleichen.'™ Zur Vergiitung der Reisezeit gem § 9 Absch III Z 1 lit b KollV-

Bau-Arb siche Kap Reisezeiten.'”’

2.3.15 Hochstgrenzen der Arbeitszeit

Ausgewihlte kollektivvertraglich festgelegte Hochstgrenzen der Arbeitszeit wurden
in den Unterkapiteln eingearbeitet, sodass dieses Unterkapitel die Rechtslage nach

dem AZG darstellt.'”!

Die unterschiedliche Qualifikation der Zeiten (zB Normalarbeitszeit,

Differenzstunde, Uberstunde, Wegzeit bzw Tages- oder Wochenarbeitszeit, aktive

187 Vgl dazu auch Kap 2.3.14.4.1.3.

https://www.bmf.gv.at/steuern/fahrzeuge/kilometergeld.html (25.9.2013).

Wiesinger, Kollektivvertrdage der Bauwirtschafta, 168; Wiesinger, Arbeitsrecht in der Bauwirtschaft
103.

%0 Kap 2.3.10.4.

Vgl Kap 2.5.
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oder passive Reisezeiten) ist einerseits fiir die Abgeltung der Zeiten und andererseits
fiir die normierten Beschrinkungen der Hochstgrenzen von Relevanz. Gem § 9 Abs 1
AZG darf die Tagesarbeitszeit zehn Stunden und die Wochenarbeitszeit flinfzig
Stunden grundsitzlich nicht iiberschreiten. Treffen andere Verteilungen der
Normalarbeitszeit mit Arbeitszeitverlingerungen (zB Uberstunden) zusammen, sind
die Hochstgrenzen dennoch beachtlich und diirfen in Summe nicht {iberschritten
werden. Weiters darf gem § 9 Abs 4 AZG die durchschnittliche Wochenarbeitszeit
von achtundvierzig Stunden in einem Durchrechnungszeitraum von siebzehn
Wochen'”? nicht iiberschritten werden. Durch einen Kollektivvertrag kann eine
Verldngerung des Durchrechnungszeitraumes auf sechsundzwanzig Wochen
erfolgen. Bei Vorliegen von technischen oder arbeitsorganisatorischen Griinden
besteht die Mdoglichkeit, dass der Kollektivvertrag einen Durchrechnungszeitraum

von zweiundfiinfzig Wochen festgelegt.'”

Wettbewerbsiiberlegungen oder lediglich
wirtschaftliche Griinde sind fiir lange Ausweitung des Durchrechnungszeitraumes

von zweiundfiinfzig Wochen nicht hinreichend.'**

Uberschreitungen der Hochstgrenzen der Arbeitszeit gem § 9 Abs 1 AZG sind nach
den Bestimmungen gem § 9 Abs 2 bis 4 leg cit (zB Arbeitsbereitschaft gem § 5
AZG, Vor- und Abschlussarbeiten gem § 8 AZG) zuldssig. Ferner sind
Uberschreitungen der Hochstgrenzen der Arbeitszeit bei auBergewdhnlichen Fillen

nach § 20 Abs 1 AZG sowie passive Reisezeiten gem § 20b Abs 2 leg cit moglich.'”

AuBergewohnliche Félle nach § 20 Abs 1 AZG liegen vor, wenn die Arbeiten
voriibergehend und unaufschiebbar sind, die dem Zweck dienen eine Abwendung
einer unmittelbaren Gefahr fiir die Sicherheit des Lebens oder der Gesundheit von
Menschen oder bei Notstand unverziiglich vorgenommen werden miissen. Ferner
auch bei Arbeiten die zur Behebung einer Betriebsstorung oder Verhiitung des
Verderbens von Glitern oder eines sonstigen unverhdltnisméfBigen wirtschaftlichen

Sachschadens notwendig sind und auBlerhalb des gewoOhnlichen Betriebsablaufes

192 Vgl dazu Art 6 iVm Art 16 lit b EU-Arbeitszeit-RL, wonach ein Durchrechnungszeitraum von vier

Monaten festgelegt wurde.

193 Grillberger in Grillberger, Arbeitzeitgesetza, § 9 Rz 1 ff; Schrank, Arbeitszeitgesetze Kommentarz,
§ 9 AZG Rz 4 ff.

194 Pfeil in Neumayr/Reissner, Zeller Kommentar zum Arbeitsrecht I2, § 9 AZG, Rz 5.

1% vgl Kap 2.3.10.2.
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liegen, dh unvorhersehbare und nicht zu verhindernde Griinde vorliegen sowie keine
anderen zumutbaren Mafnahmen zur Erreichung des Zwecks getroffen werden
konnen. Liegt jedoch der Betriebszweck gerade in der Rettung von Menschen (zB
Rettung) oder im Einsatz von Notfillen (zB Feuerwehr), liegt kein
auBBergewohnlicher Fall iSv § 20 Abs 1 AZG vor. Vor diesem Hintergrund ist aber
nicht abzuleiten, dass ein Vorliegen bei Betrieben, die den Zweck in der Rettung von
Menschen oder im Einsatz von Notfillen haben iiberhaupt keine Uberschreitung
wegen eines auBlergewoOhnlichen Falles unzuldssig ist. Selbst bei derartigem
Betriebszweck kann ein Notfall oder eine unvorhersehbare und unaufschiebbare
MalBnahme notwendig sein, die eine Ausnahmesituation rechtfertigt. Allerdings ist
hiebei ein strenger Mallstab anzulegen. Ein Personalmangel bzw das allgemeine
Betriebsrisiko rechtfertigen die Verwaltungsiibertretung nach dem AZG nicht. Eine
Beriicksichtigung der entgegenstehenden Arbeiter/innen-Interessen hat trotz
Vorliegen eines Notfalles iSv § 20 Abs 1 AZG zu erfolgen. Demnach sind
Arbeiter/innen, trotz Vorliegen eines Notfalles nicht zur Uberstundenleistung
verpflichtet, wenn die Betreuung ihres unversorgten Kindes oder dessen Abholung

vom Kindergarten durch eine andere Person nicht méglich ist.'”®

24 Ruhepausen und Ruhezeiten

24.1 Ruhepausen

24.1.1 Unterbrechung der Arbeitszeit

Ruhepausen gem § 11 AZG unterbrechen die Arbeitszeit und dienen der Erholung
bzw Regenerierung der Arbeitskraft der Arbeiter/innen. Wiahrend der Ruhepausen
stehen die Arbeiter/innen den Arbeitgebern/innen nicht zur Verfligung und verrichten

auch keine Arbeiten.'”’

' Jést zu OGH 10.6.1998, 9 ObA 119/98k, ZAS 1999, 182 ff; Windisch-Graetz zu VWGH 30.9.1993,

92/18/0118 bis 0125, ZAS 1994, 136 ff; OGH 31.8.1988, 9 ObA 155/88, Arb 10.725; Glirtler zu OGH
29.1.1965, 4 Ob 8/65, ZAS 1967, 11 ff; Pfeil in Neumayr/Reissner, §§ 6-8 AZG Rz 17 und §§ 20 — 23
AZG, Rz 5 ff.

197 Lindmayr, Handbuch zur Arbeitszeit3, 148.
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Demnach sind Unterbrechungen der téglichen Arbeitszeit Ruhepausen. Allerdings
sind Unterbrechungen, die aus dem Arbeitsablauf resultieren (zB Wartezeiten,
Maschinenaustfall) nicht als Ruhepause einzuordnen. Um eine Zeit als Ruhepause
gem § 11 Abs 1 AZG zu qualifizieren zu konnen, muss die Lage der Ruhepause fiir
die Arbeiter/innen vorhersehbar sein. Die Vorhersehbarkeit kann sich aus einer
konkret im Vorhinein bestimmten zeitlichen Position im Rahmen der
Arbeitszeiteinteilung oder durch die Moglichkeit innerhalb eines Zeitraumes von den
Arbeitern/innen frei zu wéhlenden Zeitpunktes ergeben. Daraus folgt, dass spontane
Ankiindigungen bzw Anordnungen durch Vorgesetze eine Ruhepause sofort
anzutreten dem Erfordernis nicht entsprechen. Die Zeit einer Ruhepause ist eine
Unterbrechung der Arbeitszeit und bezweckt die Erholung oder Erledigung von
sonstigen Lebensbediirfnissen der Arbeiter/innen. Hiebei handelt es sich um eine
echte Freizeit der Arbeiter/innen, die weder am Anfang noch am Ende der

Arbeitszeit liegen darf. 198

Ubersteigt die Tagesarbeitszeit sechs Stunden, so haben die Arbeiter/innen einen
Anspruch auf eine Ruhepause von mindestens einer halben Stunde gem § 11 Abs 1
AZG, die die Arbeitszeit unterbricht. Die konkrete Lage der Ruhepause wird
gesetzlich jedoch nicht geregelt, nur soweit, dass sie nicht am Beginn oder am Ende
der tédglichen Arbeitszeit zu erfolgen hat und kann dies durch das Wort
,sunterbrechen® gem § 11 Abs 1 AZG abgeleitet werden. Die Ruhepause in der Dauer
einer halben Stunde kann auch verteilt werden, wenn es im Interesse der
Arbeiter/innen des Betriebes gelegen oder aus betrieblichen Griinden notwendig ist.
In einem derartigen Fall sind entweder zwei Ruhpausen in der Dauer von einer
Viertelstunde oder drei Ruhepausen in der Dauer von zehn Minuten festzulegen bzw
zu gewihren. Aus den genannten Griinden kann auch eine andere Verteilung der
Ruhepausen  durch  Betriebsvereinbarung  oder  durch  Bescheid  des
Arbeitsinspektorates fiir Betriebe ohne eingerichtete Betriebsrite festgelegt werden.
Wird diese Moglichkeit in Anspruch genommen, hat gem § 11 Abs 1 AZG letzter

Satz ein Teil der Ruhepause zumindest zehn Minuten zu betragen.'”’

1% OGH 17.3.2004, 9 ObA 102/03w, Arb 12.422, Kreil/Burger-Ehrnhofer, Ruhepausen: Definition und

Abgeltung, RdW 2004, 553; OLG Linz 11.10.2011, 12 Ra 64/11k, OV, Ruhepausen einer Kellnerin im
Gastgewerbe, ARD 6241/4/2012; OGH 30.9.2009, 9 ObA 121/08x.
% Klein in Klein/Heilegger/Schwarz, Arbeitszeitgesetz®, 276 f.
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Dariiber hinaus besteht gem § 11 Abs 5 AZG die Moglichkeit die Ruhepause durch
Betriebsvereinbarung bzw bei Betrieben ohne Betriebsrite durch Bescheid des
Arbeitsinspektorates auf fiinfzehn Minuten zu verkiirzen und hat bei einer Teilung
der Ruhepause ein Teil zumindest fiinfzehn Minuten zu betragen. Die Verkiirzung ist
zuldssig, wenn es im Interesse der Arbeitnehmer gelegen oder aus betrieblichen
Griinden notwendig ist. Als ein Interesse der Arbeiter/innen fiir die Verkiirzung der
Ruhepausen kann der subjektive Wunsch der Arbeiter/innen durch diese Moglichkeit
die Arbeitsstitte frilher zu verlassen angesehen werden, sofern keine
arbeitsmedizinischen = Bedenken fiir die Verkiirzung der Ruhepausen

entgegenstehen.*”

Die Arbeitgeber/innen haben fiir Ruhepausen jedenfalls eine Sitzgelegenheit mit
Riickenlehne und Tische in ausreichender Anzahl sowie Gerdte zum Wiarmen und
zum Kiihlen von mitgebrachten Speisen den Arbeitern/innen gem § 28 Abs 2 ASchG
zur Verfiigung zu stellen, selbst dann, wenn lediglich Arbeiter/innen mit einer

taglichen Arbeitszeit unter sechs Stunden beschiftigt werden.*"!

24.1.2 Keine Unterbrechung der Arbeitszeit trotz Ruhe(Kurz)pause

Werden Ruhepausen gem § 11 Abs 1 AZG aus gesundheitlichen Griinden der
Arbeiter/innen (zB wegen Kaélte, Hitze, L&rm, Chemikalien) durch das
Arbeitsinspektorat gem § 11 Abs 6 AZG verldngert, unterbrechen die Ruhepausen im
verldngerten AusmaB die Arbeitszeit nicht.*’? Vielmehr wird die verldngerte bzw
zusétzliche Ruhepause gem § 11 Abs 6 AZG der Arbeitszeit gem § 11 Abs 7 leg cit
zugeordnet, weshalb durch diese Verlingerung der Ruhepause die

Anwesenheitspflicht der Arbeiter/innen im Unternehmen nicht ausgedehnt wird.””

200 Wolf in Mazal/Risak, Das Arbeitsrecht — System und Praxiskommentar n* Kap XI Rz 170.

VwGH 22.2.2013, 2011/02/0227, OV, Pflicht zur Bereitstellung von Sitzgelegenheiten, RdW
2013/319 und 419.

202 klein in Klein/Heilegger/Schwarz, Arbeitszeitgesetz3, 277 f.

Pfeil in Grillberger, Arbeitszeitgesetz3, § 11 Rz 11.
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Ebenso werden die Ruhepausen in Form der Kurzpausen bei Schicht- und
Nachtschwerarbeiten gem § 11 Abs 3 und 4 AZG als Arbeitszeit gem § 11 Abs 7
AZG qualifiziert. Diese Kurzpausen miissen sdmtliche Voraussetzungen einer
Ruhepause gem § 11 Abs 1 AZG nicht erfiillen. So konnen gem § 11 Abs 4 AZG
letzter Satz die mit dem Arbeitsablauf gewohnlich verbundenen Unterbrechungen in
der Mindestdauer von zehn Minuten auf die Kurzpausen bei Nachtschwerarbeiten
angerechnet werden. Einen Erholungswert sollen diese Kurzpausen fiir die

Arbeiter/innen aber sehr wohl haben.?*

2.4.1.3 Echte Ruhepausen bei durchlaufender Schichtarbeit

24.13.1 Ausgangslage

Gem § 11 Abs 3 AZG haben Arbeiter/innen bei Arbeiten die werktags®™ und
sonntags einen ununterbrochenen Fortgang erfordern einen Anspruch auf
Kurzpausen von angemessener Dauer. Die zu gewédhrenden Kurzpausen treten
anstelle der Ruhepausen gem § 11 Abs 1 AZG. Nach § 11 Abs 7 AZG sind
Kurzpausen gem § 11 Abs 3 leg cit als Arbeitszeit zu qualifizieren. Eine Regelung
mit Kurzpausen idS kann auch bei sonstiger durchlaufender mehrschichtiger
Arbeitsweise getroffen werden. Es stellen sich nunmehr die Fragen, welches
Gesamtausmall die bezahlten Kurzpausen zu betragen haben bzw ob das
Gesamtausmal} der bezahlten Kurzpausen von dreiig Minuten gem § 11 Abs 1 AZG
beschrinkt ist sowie besteht eine zwingende Verdrangung der Ruhepausen gem § 11

Abs 1 AZG durch Kurzpausen gem § 11 Abs 3 AZG. .

24.1.3.2 Meinungstand

Hinsichtlich des Gesamtausmales der bezahlten Kurzpausen gem § 11 Abs 3 AZG
bzw ob dieses durch § 11 Abs 1 leg cit beschrinkt wird, besteht ebenso keine

2%lein in Gartner/Klein/Lutz, Arbeitszeitmodelle® 142.

Brodil/Risak/Wolf, Arbeitsrecht in Grundz(]gen7 Rz 282 — werktags bedeutet von Montag bis
Samstag.
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Einigkeit, wie bei der Frage ob eine zwingende Verdrangung der Ruhepausen gem

§ 11 Abs 1 AZG durch § 11 Abs 3 AZG erfolgt.

Der Teil der Lehre, der die Ansicht vertritt, dass das Gesamtausmal} der Kurzpausen
durch § 11 Abs 1 AZG begrenzt wird, argumentiert mit der Wortwahl der
Gesetzgeber/innen ,,anstelle der Pausen im Sinne von Abs 1 [...] sind zu gewdhren*
sowie mit der Unvereinbarkeit mit dem Zweck der Bestimmung an sich. Demnach
wird einerseits das Ausmal} der Kurzpausen gem § 11 Abs 3 AZG durch § 11 Abs 1
leb cit begrenzt und andererseits werden diese Ruhepausen von den Kurzpausen
zwingend verdréngt, sodass ldngerer Kurzpausen iiber das Ausmal3 der Ruhepausen
unzuléssig sind und die Mdglichkeit der Regelung von Ruhepausen gem § 11 Abs 1

AZG nicht gegeben ist.”*®

Demgegeniiber wird argumentiert, dass eine Uberschreitung iiber das AusmaB der
Ruhepause gem § 11 Abs 1 AZG durch Kurzpausen gem § 11 Abs 3 leb cit zuléssig
ist. Es spricht gegen den Gesundheitsschutz der Arbeiter/innen, die ldngeren
unbezahlten Ruhepausen in Form von bezahlten Kurzpausen zwingend zu
verdringen. Darliber hinaus ist eine Einhaltung von Ruhepausen aus
organisatorischen Griinden, trotz Aufrechterhaltung des Betriebs nicht selten
moglich. Die Schaffung der Voraussetzungen fiir ldngere unbezahlte Ruhepausen
obliegt den Arbeitgebern/innen und haben diese auch einen wirtschaftlichen Vorteil
gegeniiber von bezahlten Kurzpausen der Arbeiter/innen wihrend der Arbeitszeit,

was obendrein dem Gesundheitsschutz der Arbeiter/innen zu Gute kommt.?"’

24.1.3.3 Eigene Ansicht

Das AZG hat die Gesundheit der Arbeiter/innen zu schiitzen, indem die iibermiBige

Inanspruchnahme ihrer Arbeitskraft durch die Arbeitgeber/innen verhindert werden

208
1.

sol § 11 Abs 3 AZG ist weder die Lage der Pausen, noch deren Dauer konkret zu

entnehmen. Die Gesetzgeber/innen haben mE bestimmt festgelegt, dass anstelle der

206 Pfeil in Grillberger, Arbeitszeitgesetze3, 118f.

Schrank, Arbeitszeitgesetze Kommentarz, 289 f.
Brodil/Risak/Wolf, Arbeitsrecht in Grundziigen’ Rz 318.
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unbezahlten Ruhepausen nunmehr bezahlte®” Kurzpausen mit einer angemessenen

Dauer zu gewihren sind.

Die Wortwahl ,,anstelle® ist mE iSv ,,stattdessen* auszulegen, maW die unbezahlten
Ruhepausen gem § 11 Abs 1 AZG werden durch die bezahlten Kurzpausen gem § 11
Abs 3 AZG bei Arbeiten, die werktags und sonntags einen ununterbrochnen
Fortgang erfordern, zwingend verdriangt. Daraus folgt, dass unbezahlte Ruhepausen

gem § 11 Abs 1 AZG bei solchen Wechselschichten nicht zuldssig sind.

Die angemessene Dauer einer Kurzpause ist unbestimmt festgelegt. Die
Angemessenheit ist von mehreren Faktoren abhingig, jedenfalls von der Belastung
der Arbeiter/innen durch die zu verrichtende Arbeit. Gem § 11 Abs 1 AZG hat ein
Teil einer Ruhepause mindestens zehn Minuten zu betragen. Die Worter ,,ein Teil
einer Ruhepause® und Kurzpause sind mE nicht als Synonym zu verstehen, weshalb
eine Kurzpause die Linge einer Mindestdauer eines Teils der Ruhepause bei
vorliegen der Angemessenheit auch grundsétzlich unterschreiten darf. Die Dauer der
Kurzpause ist bestimmt durch die Angemessenheit und nicht durch einen Teil einer
Ruhepause in der Dauer von zehn Minuten. Allerdings kann nicht ausgeschlossen
werden, dass in manchen Betrieben der Teil einer Ruhepause von zehn Minuten mit

der Angemessenheit einer Kurzpause iibereinstimmt.

Eine Beschrinkung des GesamtausmaBles der Kurzpausen gem § 11 Abs 3 AZG
durch § 11 Abs 1 AZG erscheint mE nicht gegeben, da die Dauer ausdriicklich als
»angemessene Dauer” festgelegt wurde. Aus gesundheitlichen Griinden bzw dem
Schutz vor {ibermifBiger Inanspruchnahme der Arbeitskraft der Arbeiter/innen in
Bezug auf die variierenden Arbeiten, resultieren unterschiedliche Zeitspannen von
Kurzpausen mit einer angemessenen Dauer, welche zu gewidhren sind und mA eine
Uberschreitung der Gesamtdauer der Ruhepause gem § 11 Abs 1 AZG bewirken

konnen.

2% vgl § 11 Abs 7 AZG.
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Abbildung 17: Teile der Ruhepausen vs Kurzpause

§ 11 Abs 1 AZG - Variante 1

§ 11 Abs 1 AZG - Variante 2 ® 1. Pause

§ 11 Abs 1 AZG - Variante 3 2. Pause

§ 11 Abs 1 AZG samt BV oder Al 3. Pause
4. Pause

§ 11 Abs 3 AZG

Wire weder eine grundsitzliche Unterschreitung der Mindestdauer von zehn
Minuten eines Teils einer Ruhepause gem § 11 Abs 1 AZG nach § 11 Abs 3 AZG
unzulissig, noch eine Uberschreitung der Mindestdauer der Ruhepause gem § 11
Abs 1 leg cit an sich unstatthaft, bestiinde keine weitere Moglichkeit der Verteilung
der Kurzpausen gegeniiber der Teile der Ruhepausen, da nach § 11 Abs 1 AZG die
Ruhepause in drei Teile zu je zehn Minuten ebenso festgelegt werden kann. Der
wesentliche Vorteil fiir die Arbeiter/innen bei einer identen Regelungsmoglichkeiten
(Pausenanzahl und Dauer der Pausen) der Ruhepausen gem § 11 Abs 1 AZG
gegenliber der Kurzpausen gem § 11 Abs 3 AZG ist die Qualifizierung der
Kurzpause als Arbeitszeit, was zu einer Verkiirzung der Anwesenheit der
Arbeiter/innen im Betrieb fiihrt. Eine Pause — unabhingig ob Ruhe- oder Kurzpause
— hat den Zweck einer Erholung und Regenerierung der Arbeiter/innen zwischen
Beginn und Ende der téglichen Arbeit, weshalb mE die Verkiirzung der Anwesenheit
der Arbeiter/innen im Betrieb alleine dem Zweck einer Pause nicht entspricht.
Demgemill haben mA die angemessenen Pausen ein Mindestmal3 an Erholung und
Regenerierung der Arbeiter/innen zwischen dem Beginn und Ende der tiglichen

Arbeit zu gewéhrleisten.

Vor diesem Hintergrund wird mE die unbezahlte Ruhepause im AusmalBl von
mindestens dreiflig Minuten gem § 11 Abs 1 AZG durch die bezahlten Kurzpausen
gem § 11 Abs 3 AZG zwingend verdringt. Dadurch wird weder eine Uberschreitung
der Gesamtdauer der Kurzpausen von drei3ig Minuten noch eine Unterschreitung des
Mindestteiles einer Ruhepause von zehn Minuten durch eine Kurzpause

ausgeschlossen. Sowohl die Gesamtdauer der Kurzpausen, als auch die Dauer einer
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einzelnen Kurzpause ist mA mit deren Angemessenheit begriindet und daher in

jedem (betrieblichen) Einzelfall unterschiedlich zu losen.

24.2 Ruhezeiten

2421 Wesen

Im Gegensatz zu den Ruhepausen gem § 11 AZG, die der Erholung der
Arbeiter/innen zwischen dem Beginn und dem Ende der tdglichen Arbeitszeit dient,
bezieht sich die Ruhezeit auf den Zeitraum zwischen dem Ende der tiglichen
Arbeitzeit und dem Beginn der néchsten téglichen Arbeitszeit, sodass den
Arbeitern/innen gem § 12 Abs 1 AZG nach Beendigung der tiglichen
Tagesarbeitszeit eine ununterbrochene Ruhezeit von zumindest elf Stunden zu
gewidhren ist. Daher liegt eine Ruhezeit gem § 12 Abs 1 AZG vor, wenn eine
tatsichliche Unterbrechung zumindest in der Dauer von elf Stunden®'® vorliegt.*"'
Der Beginn der Ruhezeit wird durch das tatsdchliche Ende der tdglichen Arbeitszeit

in Gang gesetzt, sofern die ununterbrochene Unterbrechung der Arbeitszeit eine

Dauer von zumindest elf Stunden erreicht wird.'

24.2.2 Abweichungen vom Grundsatz gem § 12 Abs 1 AZG

24.22.1 Abweichung durch Rufbereitschaft und passive Reisezeiten

Die Ruhezeit gem § 12 Abs 1 AZG in der Dauer von elf Stunden hat (grundsétzlich)
den Arbeitern/innen zur Erholung und Freizeitgestaltung zur Verfligung zu stehen,
ohne eine Arbeitleistung fiir die Arbeitgeber/innen zu erbringen bzw ihnen zur
Arbeitsleistung zur Verfiigung zu stehen. Abweichungen vom Grundsatz einer
ununterbrochenen Ruhezeit von mindestens elf Stunden ergeben sich schon aus dem

AZG selbst. So ist eine Verminderung der Ruhezeit durch Rufbereitschaft gem § 20a

219 yg| bei Jugendlichen § 16 KIBG.

Klein in Klein/Heilegger/Schwarz, Arbeitszeitgesetze3, 283.
Wolf in Mazal/Risak, Das Arbeitsrecht — System und Praxiskommentar n* Kap XI Rz 175 ff; Pfeil in
Grillberger, Arbeitzeitgesetzs, § 12 Rz 3 ff.
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Abs 2 Z 2 AZG zulissig, sofern im Rahmen der Rufbereitschaft tatséchlich eine
Arbeitsleistung erfolgte, daher die Ruhezeit unterbrochen wurde und innerhalb von
zwei Wochen eine andere tigliche Ruhezeit um vier Stunden verlidngert wird.>"
Durch passive Reisezeiten ist ebenso eine Verkiirzung der tdglichen Ruhezeit gem
§ 20b leg cit statthaft, welche im Kap ,,Verkiirzung der tdglichen Ruhezeit durch

. L . 214
passive Reisezeiten‘ ausgefiihrt wurde.

24.2.2.2 Abweichung durch Kollektivvertrag

Die Verkiirzung durch einen Kollektivvertrag ist von elf Stunden auf acht Stunden
gem § 12 Abs 2 AZG zuléssig, wenn innerhalb von zehn Tagen ein Ausgleich der
ausgefallenen Ruhezeit erfolgt. Dabei handelt es sich nicht um eine dauerhafte
Verkiirzung der Ruhezeit, sondern um eine Verschiebung der Ruhezeit gem § 12 Abs
2 AZG. Die Verkiirzung auf weniger als zehn Stunden ist durch einen
Kollektivvertrag wirksam, sofern zusitzliche Maflnahmen zur Sicherstellung der
Erholung der Arbeiter/innen im Kollektivvertrag festgelegt sind.’’> In Betracht
kommen als weitere MalBnahmen zur Sicherstellung der Erholung kiirzere
Ausgleichszeitraume, ldngere Ruhezeiten oder auch zusitzliche freie Tage.
Demgegeniiber ist mangels Erholungseffekt ein hoheres bzw zusitzliches Entgelt
nicht als weitere MaBinahme zu qualifizieren.’'® Die Kollektivvertragsparteien des
KollV-Bau-Arb haben diese kollektivvertragliche Gestaltungsmoglichkeit nicht

genutzt.

2.4.2.2.3 Abweichung wegen Schichtarbeit

Eine weitere Verkiirzungen bzw Verlagerung der Ruhezeit gem § 12 Abs 1 AZG ist
§ 12 Abs 2a leg cit zu entnehmen und zwar bei Schichtarbeiten (Arbeiten die
werktags und sonntags einen ununterbrochenen Fortgang mit Schichtwechsel
erfordern) einmal im Schichtturnus bei Schichtwechsel (zB von Frith- auf

Spétschicht) auf eine Schichtlinge. Die Ruhezeit muss hierbei zumindest acht

213 Schrank, Arbeitszeitgesetze Kommentarz, § 12 AZG Rz 1 ff.

Vgl dazu Kap 2.3.10.3.
Vgl im gegebenen Zusammenhang Art 17 Abs 2 und 3 EU-Arbeitszeit-RL.
Pfeil in Grilloerger, Arbeitzeitgesetz3, § 12 Rz 7 ff.
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Stunden betragen und in weiterer Folge eine andere tdgliche Ruhezeit entsprechend

verlingert werden.?'”

24.2.24 Abweichung durch Normalarbeitszeit mit besonderen
Erholungsmaoglichkeiten

Abweichend gegeniiber § 12 Abs 1 AZG ist gem § 12 Abs 2b leg cit eine
ununterbrochene Ruhezeit in der Dauer von zumindest dreiundzwanzig Stunden zu
gewidhren, wenn die tigliche Normalarbeitszeit mehr als zw6lf Stunden iSv § 5a
AZG (Normalarbeitszeit bei besonderen Erholungsmoglichkeiten) betrdgt. Das
erhohte Ausmall der Ruhezeit von zumindest dreiundzwanzig Stunden ist sowohl bei
einer Normalarbeitszeit von vierundzwanzig Stunden als auch bei mehr als zwdlf
Stunden Normalarbeitszeit ungekiirzt zu gewdhren. Durch Kollektivvertrag ist eine
Anpassung bzw Verkiirzung der Ruhezeit von dreiundzwanzig Stunden wegen
unterschiedlichen Normalarbeitszeiten von mehr als zwdlf Stunden unzulissig.’'®
Eine Abweichung der Normalarbeitszeit mit besonderen Erholungsmdglichkeiten

sind im KollV-Bau-Arb nicht vorgesehen.

2.4.3 Vorhersehbarkeit der Mittagspause

24.3.1 Ausgangslage

Gem § 2 Z 2 KollV-Bau-Arb wird eine Ruhepause, die nicht als Arbeitszeit zu
qualifizieren ist, in der Dauer von einer Stunde empfohlen, wobei deren Lage
kollektivvertraglich nicht festgelegt wird. Eine konkrete Vorgabe der Lage der
Ruhepause ist § 11 AZG ebenso nicht zu entnehmen. Fiir den Fall, dass die
Tagesarbeitszeit tiber sechs Stunden andauert, wurde gem § 11 Abs 1 AZG eine
Ruhepause von mindestens dreiBig Minuten festgelegt.”’® Der Judikatur ist zu
entnehmen, dass eine Zeit als Ruhepause zu qualifizieren ist, sofern die Lage fiir die

Arbeiter/innen vorhersehbar ist oder von ihnen innerhalb eines vorgesehenen

v Wolf in Mazal/Risak, Das Arbeitsrecht — System und Praxiskommentar n* Kap XI Rz 179.

Schrank, Arbeitszeitgesetze Kommentarz, § 12 AZGRz 16 f.
Wolf in Mazal/Risak, Das Arbeitsrecht — System und Praxiskommentar n* Kap XI Rz 164 ff.
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Zeitraums frei gewdhlt werden kann und eine echte Freizeit darstellen, dh die
Arbeiter/innen kénnen iiber diese Zeit frei und nach Belieben verfiigen.””’ Fraglich

ist hiebei, inwieweit die Ruhepause fiir die Arbeiter/innen vorhersehbar sein muss.

24.3.2 Meinungsstand

Ein Teil der Lehre vertritt die Ansicht, dass die Ruhepausen im Vorhinein konkret zu
fixieren sind, sofern die Arbeiter/innen den Zeitpunkt des Beginns der Ruhepause
nicht selbst wéhlen konnen, da nur dadurch eine gesicherte Erholung der
Arbeiter/innen erfolgversprechend ist. Auf Grund der Fixierung der Ruhepausen (zB
12.00 — 13.00 Uhr) konnen die Arbeiter/innen ihre Freizeit planen und sich
beispielsweise mit Freunden verabreden. Bei auBergewohnlichen Féllen haben die
Arbeitgeber/innen gem § 20 AZG®*' ohnehin auf Grund der Treuepflicht die
Arbeitsleistung der Arbeiter/innen in der fixierten Ruhepause in Anspruch zu

nehmen.???

Demgegentiber wird wiederum die Meinung vertreten, dass eine konkrete Fixierung
der Ruhepause (Beginn und Ende), soweit {iberschaubar, nicht zwingend ist und die
Vorhersehbarkeit auch gegeben ist, wenn der Beginn und das Ende der Ruhepause
nicht konkret an vorgegebenen Zeitpunkt gegeben ist, da eine derartige Auslegung an
den anerkannten Sonderregelungen fiir Uberstunden, Rufbereitschaft gem § 20a
AZG und Reisezeiten § 20b AZG scheitert. Dass die Ruhepause, welche sich aus
dem Arbeitsablauf heraus ergebe, nicht den gesetzlichen Anforderungen entspreche,

sei nicht iiberzeugend.**

222 OGH 4.9.2002, 9 ObA 133/02b; OGH 20.3.2003, 8 ObA 167/02w, Arb 12.314; OGH 17.3.2004, 9

ObA 102/03w, Arb 12.422.

21 Vgl auch Kap 2.3.16.

Klein in Klein/Heilegger/Schwarz, Arbeitszeitgesetz3, 276.

Schrank, Arbeitszeitgesetze Kommentarz, § 11 AZG, Rz 2ff und § 12 AZG, Rz 1 f; Wiesinger,
Arbeitszeitmodelle in der Bauwirtschaft, bbl 2009, 211 f.
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2.4.3.3 Eigene Ansicht

§ 11 Abs 1 AZG ist die Mindestdauer der arbeitszeitunterbrechenden Ruhepause
nach einer bestimmten Dauer der tdglichen Arbeitszeit zu entnehmen und zwar
dahingehend, dass bei einer Tagesarbeitszeit iiber sechs Stunden eine Ruhepause von
mindestens dreiBig Minuten zu gewédhren ist. Die Ruhepause hat die Arbeitszeit zu
unterbrechen, dh die Lage der Ruhepause ist im zeitlichen Rahmen zwischen dem
Beginn und dem Ende der téglichen Arbeitszeit zu wihlen. Eine konkrete Lage der
Ruhepause im Ausmall von dreiig Minuten ist mE dariiber hinaus § 11 AZG nicht
zu entnehmen. Eine gleichmifBige Teilung der Ruhepause in zwei (zweimal fiinfzehn
Minuten) oder drei Teile (dreimal zehn Minuten) ist gem § 11 Abs 1 AZG aus
betrieblichen Griinden oder im Interesse der Arbeiter/innen zuldssig und ist auch im
Falle der gleichméBigen Teilung keine Lage der jeweiligen Teile der Ruhpausen der
Bestimmung zu entnehmen. Selbst bei einer ungleichméfigen Teilung der
Ruhepausen durch Betriebsvereinbarung bzw durch das Arbeitsinspektorat kann § 11

Abs 1 AZG keine Lage der Ruhepausen abgeleitet werden.

Demzufolge ist mE keine konkrete Fixierung der Mittagspause notwendig, sofern fiir
die Arbeiter/innen die Ruhepause absehbar ist. Die Vorhersehbarkeit der
Mittagspause ist mE auch erfiillt, wenn die Mittagspause in einem zeitlichen Rahmen
in Aussicht gestellt wird (zB Beginn zwischen 11.30 Uhr und 12.30 Uhr) und je nach
dem Arbeitslauf der Beginn der Mittagspause durch die Gruppe (Arbeitspartie)
festgelegt wird. Die alltidglichen Arbeitsabldufe lassen sich mE auch
dementsprechend einteilen, dass die Mittagspause im vorgegebenen Zeitrahmen
beginnt. Meiner Erfahrung nach im Baugewerbe haben die Arbeiter/innen nicht
selten auch selbst ein Interesse bestimmte Arbeiten noch abzuschlieB3en, bevor sie
eine ldngere Ruhepause (zB Mittagspause in der Dauer von einer Stunde) in
Anspruch nehmen. Trotz keiner konkreten Fixierung der Ruhepause ist mE auf
Grund der Vorhersehbarkeit im Zuge des Arbeitsablaufes dermaflen gegeben, dass

der Erholungswert wihrend der Ruhepausen nicht gemindert wird.
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2.5 Verteilung und Ausdehnung der Normalarbeitszeit

2.5.1 Zweck der Verteilung der Normalarbeitszeit

Durch die Umverteilung der Normalarbeitszeit sollen einerseits die
Arbeitgeber/innen und andererseits die Arbeiter/innen einen Vorteil erlangen. Die
Arbeitgeber/innen wenden durch die Inanspruchnahme der Verteilung der
Normalarbeitszeit (zB Verldngerung der tdglichen Normalarbeitszeit durch
Kollektivvertrag auf bis zu zehn Stunden gem § 4 Abs 1 AZQG)
Uberstundenzuschlige ab und den Arbeitern/innen wird dadurch eine Moglichkeit
erdffnet, eine durchgehende Beschéiftigung mit einem konstanten Einkommen sowie
eine langere zusammenhédngende Freizeit Zu erzielen. Die
Verldngerungsmoglichkeiten der Normalarbeitszeit (zB Schichtarbeit nach § 4a AZG
oder Arbeitsbereitschaft § 5 AZG) bleiben hierdurch unberiihrt.?**

2.5.2 Wochendurchrechnung

Das flexible Arbeitszeitmodell der Wochendurchrechnung nach § 4 Abs 2 AZG zur

Erreichung einer lingeren Freizeit**’

sieht eine Umverteilung der Normalarbeitszeit
innerhalb derselben Kalenderwoche vor. Der Durchrechnungszeitraum betrdgt daher
eine Woche. Die Wochendurchrechnung ist von einer Zulassung durch den
Kollektivvertrag  unabhingig. Die tdgliche Normalarbeitszeit ist ohne
kollektivvertraglichen Regelung mit neun Stunden und mit kollektivvertraglicher
Zulassung mit zehn Stunden begrenzt. Die wochentliche Normalarbeitszeit wird im
Zuge der Wochendurchrechnung gem § 4 Abs 2 AZG nicht liberschritten (zB vierzig

Stunden).**

224 Pfeil in Neumayr/Reissner, Zeller Kommentar zum Arbeitsrecht I2, 8§ 3-4c AZG, Rz 12a; Winter,

Das neue Arbeitszeitrecht, ecolex 2008, 108.
> gl § 12 AZG, §§ 3 und 4 ARG.

28 J5st in Reissner/Neumayr, Zeller Handbuch Arbeitsvertrags-Klauseln 327.
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Abbildung 18: Freitag-Frihschluss-Modell

10
8 i I R
6 o — N I I
4 Fixzeitmodell
§ 4 Abs 2 AZG
2 o — I I
0 T T

In der Praxis wird die Moglichkeit der Wochendurchrechnung héufig fiir die
Variante ,,Freitag-Frithschluss-Modell*“ (zB Freitag Schluss um zwolf Uhr) geniitzt,
um eine ldngere Freizeit fiir die Arbeiter/innen zu ermdglichen. Hiebei wird
beispielsweise einzelvertraglich vereinbart, dass die tigliche Normalarbeitszeit fiir
den Wochentag Freitag verkiirzt und der kiirzende Anteil der Normalarbeitszeit an
die anderen Wochentage von Montag bis Donnerstag gleichméBig verteilt wird. Eine
andere  ungleichméfBige Verteilung der Normalarbeitszeit kann durch
Betriebsvereinbarung  vereinbart oder mangels Betriebsrite durch  das
Arbeitsinspektorat zugelassen werden, sofern die unregelméBige Verteilung
regelméBig bzw wiederkehrend erfolgt. Jedenfalls hat in allen Féllen der verkiirzte
Tag im Voraus festzustehen und ist eine ad hoc Umverteilung der Normalarbeitszeit
unzuléssig, da die plotzliche Umverteilung fiir die Arbeiter/innen nicht vorhersehbar

ist.2%’

2.5.3 Einarbeitung in Verbindung mit Feiertagen bzw von Fenstertagen

2.53.1 Wesen und Ausgangslage

Gem § 4 Abs 3 AZG koénnen Arbeitszeiten zur Erzielung einer lédngeren
zusammenhdngenden Freizeit der Arbeiter/innen in Verbindung mit Feiertagen

innerhalb eines dreizehnwdchigen Einarbeitungszeitraumes verteilt und durch

227 Standeker/Risak/Gether, Arbeitszeit NEU 10; Wolf in Mazal/Risak, Das Arbeitsrecht — System und

Praxiskommentar 1! Kap X! Rz 64 f; Pfeil in Neumayr/Reissner, Zeller Kommentar zum Arbeitsrecht
%, §§ 3-4c AZG, Rz 14.
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Betriebsvereinbarung oder mangels Betriebsrite durch Einzelvereinbarung vereinbart
werden. Eine kollektivvertragliche Zulassung bedarf es nicht. Als Feiertage iSd § 4
Abs 3 AZG werden nicht nur die gesetzlichen Feiertage™®, sondern auch die

kollektivvertraglichen Feiertage (zB 24.12 oder 31.12)**°

oder sonstigen ,,Feiertage*
(zB Fest des Landespatrons™”) angesehen. Die tigliche Normalarbeitszeit ist bei
einem Einarbeitungszeitraum bis zu dreizehn Wochen mit zehn Stunden taglich

begrenzt.”

Die Ausdehnung des Einarbeitungszeitraumes ist durch Kollektivvertrag moglich,
wobei dann die tégliche Normalarbeitszeit in der Dauer von neun Stunden nicht
iiberschritten werden darf. Eine Ausdehnung der Normalarbeitszeit von neun auf
zehn Stunden ist dennoch moglich, sofern gem § 4 Abs 1 AZG bzw nach § 4 Abs 9
leg cit kollektivvertraglich eine Normalarbeitszeit auf bis zu zehn Stunden explizit

ausgedehnt wurde.

Fraglich erscheint hiebei die hochstmogliche Ausdehnung des

Einarbeitungszeitraumes durch den Kollektivvertrag.

2.5.3.2 Meinungsstand

Teil der Lehre vertritt die Ansicht, dass der Einarbeitungszeitraum tiiber ein Jahr bzw
in beliebiger Linge durch den Kollektivvertrag festgelegt werden kann und
begriinden diese Ansicht damit, dass eine Obergrenze weder gesetzlich geregelt,
noch den erlduternden Bemerkungen oder der Regierungsvorlage zu entnehmen

ist.>

228 \/gl § 7 Abs 2 und 3 ARG.

Vgl § 2Z 6 und 7 KollV-Bau-Arb.

Risak/J6st/Patka, Praxishandbuch Gleitzeit 178; Lindmayr, Handbuch zur Arbeitszeit®, 107.
Wolf in Mazal/Risak, Das Arbeitsrecht — System und Praxiskommentar n* Kap XI Rz 66 f; Pfeil in
Neumayr/Reissner, Zeller Kommentar zum Arbeitsrecht IZ, §§ 3-4c AZG, Rz 18; OV, Einarbeiten fur
Weihnachten und den Jahreswechsel 2013/2014, ARD 6354/3/2013.

232 Standeker/Risak/Gether, Arbeitszeit NEU 10; Grillberger in Grillberger, Arbeitszeitgesetz3, § 4 Rz
16 ff; OGH 8.3.1995, 9 ObA 6/95, Arb 11.359.

23pisak in Tomandl/Schrammel, Aktuelle Arbeitszeitprobleme 16; Klein in Klein/Heilegger/Schwarz,
Arbeitszeitgesetze3, 177; Schrank, Arbeitszeitgesetze Kommentaz, § 4 AZG, Rz 46.
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Demgegeniiber wird von einem Teil der Lehre die Ansicht vertreten, dass die
mogliche Maximaldauer des Einarbeitungszeitraumes durch einen Kollektivvertrag
auf hochsten zweiundfiinfzig Wochen bzw auf ein Jahr verldngert werden kann, was
sich aus § 4 Abs 6 AZG ableiten ldsst. Ein Durchrechnungszeitraum iiber einem Jahr
ist lediglich zuldssig, wenn der (Zeit)Ausgleich in mehrwdchigen

zusammenhingenden Zeitriumen verbraucht wird.***

2.5.3.3 Eigene Ansicht

Der gesetzliche Einarbeitungszeitraum betrdgt gem § 4 Abs 3 AZG dreizehn
Wochen. Durch Kollektivvertrag kann dieser Einarbeitungszeitraum verlédngert
werden. ME ist trotz fehlender konkreter gesetzlicher Regelung der Obergrenze des
Einarbeitungszeitraumes die Hochstdauer mit zweiundfiinfzig Wochen begrenzt, da
sowohl die Arbeitgeber/innen als auch die Arbeiter/innen (bzw Betriebsrite) eine
Vereinbarung treffen konnen, die die Einarbeitung von Fenster‘[agen235 oder
Zwickeltagen™® erméglicht und ein Zeitraum von einem Jahr fiir die Einarbeitung
dieser einzelnen Tage durchaus ausreichend ist, sodass es einen

Einarbeitungszeitraumes von iiber einem Jahr nicht bedarf.

Im engen Zusammenhang mit den (einzelnen) Feiertagen ist eine zuldssige
Obergrenze des Einarbeitungszeitraumes von maximal einem Jahr mE aus § 4 AZG
ableitbar. Die Uberschreitung des ,,Durchrechnungszeitraumes* iiber einem Jahr ist
gem § 4 Abs 6 AZG lediglich zuldssig, wenn ein mehrwochiger zusammenhéngender
(Zeit)Ausgleich erfolgt, was mE aber bei einzelnen Fenstertagen bzw Zwickeltagen
nicht der Fall ist und daher die Obergrenze fiir den Einarbeitungszeitraum mit einem
Jahr begrenzt ist. Die Kollektivvertragsparteien haben gem § 2e lit a KollV-Bau-Arb
den Einarbeitungszeitraum mit zweiundfiinfzig Wochen begrenzt. Die wochentliche
Normalarbeitszeit kann gem § 2e lit b KollV-Bau-Arb durch Einarbeitung bis zu drei

Stunden pro Woche ausgedehnt werden.

234 Grillberger in Grillberger, Arbeitszeitgesetz3, § 4 AZG, Rz 23; Pfeil in Neumayr/Reissner, Zeller

Kommentar I°, §§ 3-4¢c AZG, Rz 21.

2 Vgl 10.5.2013, Freitag nach Christi Himmelfahrt.

Vgl 23. (Montag) und 24. (Dienstag) sowie 27.12.2013 (Freitag), dh der Tag vor bzw nach einem
Feiertag.
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2.5.4 Vier-Tage-Woche

Das Arbeitszeitmodell der Vier-Tage-Woche gem § 4 Abs 8 AZG ist eine Form der
Wochendurchrechnung. Durch die Verldngerung der téglichen Normalarbeitszeit auf
bis zu zehn Stunden und der regelmédBigen Aufteilung der gesamten
Wochenarbeitszeit auf vier Tage wird ein zusdtzlicher freier Tag in der Woche
erzielt, wobei die Tage an denen die Arbeiter/innen ihre Arbeitsleistung zu erbringen
haben nicht zusammenhdngen miissen. Die Verldngerung der Normalarbeitszeit kann

7 oder mangels Betriebsrite durch schriftliche

durch eine Betriebsvereinbarung®
Einzelvereinbarung zwischen Arbeitgeber/innen und Arbeiter/innen festgelegt
werden. Die Voraussetzung der RegelmiBigkeit ist bei einer voraussichtlichen Dauer
von zumindest dreizehn Wochen erfiillt. Bei Vorliegen der Voraussetzungen gem § 7
Abs 6 bzw 6a AZG™® kann die tigliche Arbeitszeit (Normalarbeitszeit samt
Uberstunden) auf zwdlf Stunden verlingert werden, dh zu der tiglichen

Normalarbeitszeit von zehn Stunden sind zusitzlich zwei Uberstunden zulissig. >’

Aus arbeitsmarktpolitischen Griinden — drohende Abschwichung des Anreizes der
kollektivvertraglichen Durchrechnungsméglichkeiten®*® — ist die Vier-Tage Woche
gem §4 Abs 8 AZG fiir Arbeiter/innen in Betriecben gem § 2 Abs 2a BUAG

' Demzufolge ist fiir Arbeiter/innen, die dem KollV-Bau-Arb

unzulissig.”*
unterliegen, das Arbeitszeitmodell der Vier-Tage-Woche gem § 4 Abs 8 AZG nicht

statthaft.

27 Erzwingbare Betriebsvereinbarung (wie bei der Gleitzeit), sohin iSd § 97 Abs 1 Z 2 ArbVG; Risak in
Risak/Jost/Patka, Praxishandbuch Gleitzeit 62; JGst, Gleitzeit — einige Problemfelder, ecolex 2005,
894, Jost, Gleitzeit-Betriebsvereinbarung, ZAS 2004, 95, aA Strasser, Zu den Rechtsgrundlagen fiir
Betriebsvereinbarungen im Arbeitszeitgesetz, whbl 1995, 399; Wolf in Mazal/Risak, Das Arbeitsrecht —
System und Praxiskommentar [ Kap XI Rz 83 — notwendig erzwingbare Betriebsvereinbarung gem
§ 96a ArbVG.

2% Arbeitsmedizinische Unbedenklichkeit ist erforderlich, vgl dazu § 7 Abs 4a AZG.

Risak in Tomandl/Schrammel, Aktuelle Arbeitszeitprobleme 15; Standecker/Risak/Gether,
Arbeitszeit NEU 13; Schrank, Arbeitszeitgesetze Kommentarz, § 4 AZG, Rz 84 ff.

*% Weshalb die drohende Abschwachung des Anreizes der kollektivvertraglichen Durchrechnung
gerade in der Bauwirtschaft gegeben sein soll, die eine Unzuldssigkeit der Vier-Tage-Woche
rechtfertigt, ist mE nicht erkennbar. Die drohende Abschwachung des Anreizes ist mA auch bei den
anderen Branchen moglich.

a4t Grillberger in Grillberger, Arbeitszeitgesetzs, § 4 AZG, Rz 43.
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2.5.5 GroBe Durchrechnung

2551 Wesen

Eine nicht im unmittelbaren Interesse der Arbeiter/innen gelegene Durchrechnung
bzw ohne Bindung an einen bestimmten Zweck ist lediglich moglich, sofern eine
Zulassung durch den anwendbaren Kollektivvertrag vorliegt®** oder mangels
kollektivvertraglicher Korperschaft entsprechend der Generalerméchtigung gem § la
Z 2 AZG eine Betriebsvereinbarung erfolgt. Eine direkte gesetzliche Ermachtigung
zur Durchrechnung gem § 4 Abs 6 AZG ist nicht gegeben. Vielmehr wurde den
Kollektivvertragsparteien die Moglichkeit eroffnet, die an betriebliche Interessen

> Eine

orientierte Durchrechnung gem § 4 Abs 6 AZG zuzulassen.
einzelvertragliche Regelung zwischen Arbeitgeber/innen und Arbeiter/innen fiir die
Durchrechnung gem § 4 Abs 6 AZG ist unzureichend und ersetzt nicht die
notwendige kollektivvertragliche Zulassung.*** Im wochentlichen Durchschnitt
innerhalb des festgelegten Durchrechnungszeitraumes darf die wdchentliche
Normalarbeitszeit vierzig Stunden oder die durch den Kollektivvertrag festgelegte

Normalarbeitszeit (zB neununddreiBig Stunden**

) nicht iiberschreiten.**®

Betrdagt der kollektivvertraglich festgelegte Durchrechnungszeitraum lediglich acht
Wochen, so ist in einzelnen Wochen eine Normalarbeitszeit von bis zu flinfzig
Stunden zulédssig. Wurde hingegen ein lingerer Durchrechnungszeitraum (zB bis zu
einem Jahr) durch den Kollektivvertrag festgelegt, darf die wdchentliche
Normalarbeitszeit in einzelnen Wochen hdchstens achtundvierzig Stunden betragen.
Dariiber hinaus kann ein  Durchrechnungszeitraum {iber einem Jahr
kollektivvertraglich festgelegt werden, sofern der Zeitausgleich in mehrwochigen
zusammenhdngenden Zeitrdumen verbraucht wird. Ferner ist gem § 4 Abs 7 AZG

eine (Quasi)Verlingerung des Durchrechnungszeitraumes mittels Ubertragung der

42 Vgl auch § 4 Abs 4 AZG fiir das Personal von Verkaufsstellen iSd Offnungsgesetzes und sonstiger

Arbeiter/innen des Handels.

23 pisak in Tomandl/Schrammel, Aktuelle Arbeitszeitprobleme 16.

OGH 19.11.2009, 8 ObA 31/09f; Adamovic, Feststellungsklage des BR auch gegen den Willen der
Arbeitnehmer zuldssig, ARD 6062/8/2010.

245§ 27 1 KollV-Bau-Arb.

Brodil/Risak/Wolf, Arbeitsrecht in Grundziigen’, 121.
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Zeitguthaben in die néchste Periode zuldssig, wenn der Kollektivvertrag die
Ubertragung von Zeitguthaben vorsieht. Die Uberschreitung der tiglichen
Normalarbeitszeit von neun Stunden®* ist bei den Durchrechnungsmodellen — mit

Ausnahme der Vier-Tage-Woche — unzulissig.>**

2.5.5.2 Beurteilung des Durchrechnungszeitraumes gem $§ 2a ff KollV-Bau-Arb

2.55.21 Ausgangslage

§ 2 Z 1 und 3 KollV-Bau-Arb ist das Grundmodell der Verteilung der
Normalarbeitszeit zu entnehmen. Die Wochenarbeitszeit wurde auf neununddreiflig
Stunden herabgesetzt, welche auf nicht weniger als fiinf Werktagen aufzuteilen ist.>*
Eine Vier-Tage-Woche ist daher auch unzulissig.””® Abgesehen vom Grundmodell
regelt der KollV-Bau-Arb variierende Durchrechnungsmodelle mit unterschiedlichen

Durchrechnungszeitrdumen.

2.5.5.2.11 Kollektivvertragliche Umverteilung der Normalarbeitszeit

Gem § 2a KollV-Bau-Arb kann die regelmiBige wochentliche Normalarbeitszeit auf
vierzig Stunden ausgedehnt werden, sofern der Zeitausgleich zur Erzielung der
kollektivvertraglich herabgesetzten wochentlichen Normalarbeitszeit in der Dauer
von neununddreilig Stunden innerhalb des Durchrechnungszeitraumes in ganzen
Tagen erfolgt. Der Durchrechnungszeitraum betrdgt gem § 2a Z 2 KollV-Bau-Arb
héchstens zweiundfiinfzig Wochen und bedarf bei einer Uberschreitung von dreizehn
Wochen einer Betriebsvereinbarung bzw  mangels  Betriebsrdte  einer

Einzelvereinbarung

247 Vgl kritisch dazu Risak in Standecker/Risak/Gether, Arbeitszeit NEU 12 f, welcher die Ansicht

vertritt, dass die Normierung der Neun-Stunden-Grenze in § 4 Abs 6 AZG letzter Satz de lege ferenda
entbehrlich ist, da eine Ausdehnung Normalarbeitszeit auf zehn Stunden durch Kollektivvertrag gem
§ 4 Abs 1 AZG schon festgelegt werden darf.

28 Klein in Klein/Heilegger/Schwarz, Arbeitszeitgesetz3, 178 ff.

Vgl Kap 2.3.6.3.

Vgl Kap 2.5.4.

249
250

Gerhard F. Ederer 96



Ausgewdhlte Rechtsfragen des Kollektivvertrages fiir Arbeiter/innen
des Baugewerbes und der Bauindustrie — Arbeitszeit und Verjahrung/Verfall

2.5.52.1.2 Zuschlagsfreie kurze/lange Woche mit durchschnittlich 39
Wochenstunden

Nach § 2b Z 1 lit a bis ¢ KollV-Bau-Arb ist die Normalarbeitszeit innerhalb zwei

! (max fiinfunddreiBig Stunden) und in eine lange®** Woche

Wochen in eine kurze
(max dreiundvierzig Stunden) aufzuteilen, wobei im Zweiwochendurchschnitt die
kollektivvertraglich ~ herabgesetzte =~ wdchentliche ~ Normalarbeitszeit ~ von
neununddreiBig Stunden erreicht werden soll. Demnach erfolgt der Zeitausgleich

innerhalb der zwei Wochen.

2.5.5.2.1.3 Zuschlagsfreie kurze/lange Woche mit durchschnittlich 40
Wochenstunden

§ 2b Z 1 lit d KollV-Bau-Arb ist eine Ausdehnung der kollektivvertraglich
herabgesetzten wochentlichen Normalarbeitszeit auf das gesetzliche AusmalBl gem
§ 3 Abs 1 AZG in Hohe von vierzig Wochenstunden zu entnehmen und betrdgt die
wochentliche Arbeitszeit in der kurzen Woche max sechsunddreiflig Stunden und in
der langen Woche max vierundvierzig Stunden pro Woche. Auf Grund der
kollektivvertraglich herabgesetzten wochentlichen Normalarbeitszeit wird bei
Ausniitzung der max zuldssigen wochentlichen Normalarbeitszeit pro Woche eine

>3 erzielt, welche innerhalb des Durchrechnungszeitraumes 1:1 in

Differenzstunde?
ganzen Tagen ausglichen werden kann. Der Durchrechnungszeitraum gem § 2b Z 1

lit d KollV-Bau-Arb letzter Absatz betrigt max zweiundfiinfzig Wochen.

2.55.2.14 Zuschlagspflichtige kurze/lange Woche bzw lange/lange/kurze Woche

Das kollektivvertragliche Arbeitszeitmodell gem § 2¢ KollV-Bau-Arb sieht einen
Durchrechnungszeitraum von hdochstens zweiundfiinfzig Wochen vor, sofern eine
diesbeziigliche Vereinbarung in Form einer Betriebsvereinbarung oder mangels

Betriebsrdten in Form einer Einzelvereinbarung zwischen den Arbeitgebern/innen

>t Montag bis Donnerstag.

Montag bis Freitag.
Vgl Kap 2.3.7.
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und Arbeitern/innen vorliegt. Dabei stehen zwei gem § 2c lit ¢ KollV-Bau-Arb
gegenseitig ausschliefende variierende Arbeitszeitmodelle zur Verfiigung.

Einerseits kann die kurze/lange Woche vereinbart werden, wobei gem § 2c lit a
KollV-Bau-Arb in der kurzen Woche die Normalarbeitszeit fiinfunddreillig bis
sechsunddreiBlig Stunden und in der langen Woche dreiundvierzig bis fiinfundvierzig
Stunden betragen. Die dadurch erzielten Zeitausgleichstunden sind aber mit einem
Kontingent in Hohe von neunzig Stunden mit dem Stichtag 15. Februar pro Jahr
begrenzt. Gem § 2c lit j KollV-Bau-Arb sind Zeitausgleichstunden die Differenz
zwischen der durchschnittlichen wdchentlichen Normalarbeitszeit aus der
Arbeitszeiteinteilung gem § 2c¢c KollV-Bau-Arb und der kollektivvertraglich
herabgesetzten wochentlichen Normalarbeitszeit in Hohe von neununddreiBlig
Stunden und werden ausdriicklich nicht Differenz- bzw Mehrstunden bezeichnet. Die
erworbenen Zeitausgleichstunden konnen gem § 2c lit | KollV-Bau-Arb mit einem
Zuschlag in der Hohe von zehn Prozent auf Basis kollektivvertraglichen
Stundenlohns und den regelmiBigen Uberzahlungen®™ ausbezahlt oder als
Zeitausgleich in ganzen Tagen gem § 2c lit j KollV-Bau-Arb konsumiert werden.
Jene Stunden die das Kontingent {iberschreiten, sind gem § 2c¢ lit d KollV-Bau-Arb

als Uberstunden zu qualifizieren.

Andererseits ist mit den beinahe selben Voraussetzungen kollektivvertraglich
zuldssig eine lange/lange/kurze Woche gem § 2c lit b KollV-Bau-Arb zu
vereinbaren. Die wochentliche Arbeitszeit wird nicht auf zwei, sondern auf drei
Wochen verteilt und beinhaltet eine weitere Beschrinkung und zwar ist die
Arbeitszeiteinteilung lange/lange/kurze Woche lediglich flir hdchstens dreilig

Wochen in Zeitraum vom 1. April bis 30. November zuléssig.

2.55.2.2 Problemstellung

Die kollektivvertraglichen Arbeitszeitmodelle gem §§ 2a, 2b Z 1 lit d und 2¢ KollV-
Bau-Arb sehen einen Durchrechnungszeitraum bis zu zweiundfiinfzig Wochen vor,

wobei der Zeitausgleich in ganzen Tagen zu erfolgen hat. Gem § 4 Abs 6 AZG ist

>4 Eir Leistungslohne ist gem § 2c lit | KollV-Bau-Arb die Bemessungsgrundlage des Zuschlages der

Durchschnitt der letzten dreizehn Wochen.
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kollektivvertraglich eine Ausdehnung des Durchrechnungszeitraumes iiber acht
Wochen zuldssig, sofern der Zeitausgleich jedenfalls in mehrwochigen
zusammenhdngenden Zeitrdumen verbraucht wird. Fraglich ist nun, ob die
obgenannten kollektivvertraglichen Bestimmungen mit einem
Durchrechnungszeitraum in der Dauer von max zweiundfiinfzig Wochen zuldssig

sind.

2.5.5.2.3 Meinungsstand

Soweit iiberblickbar, wird auf die Problematik der Zuldssigkeit des
Durchrechnungszeitraumes in der Dauer von hdchsten zweiundfiinfzig Wochen und
einem Verbrauch des Zeitausgleichs in ganzen Tagen, statt in mehreren
zusammenhdngenden Wochen, nicht eingegangen. Vielmehr wird darauf
hingewiesen, dass der Zeitausgleich in ganzen Tagen und nicht nach Stunden zu

erfolgen hat.”

Die gesetzliche Bedingung fiir die kollektivvertragliche Ausdehnung
gem § 4 Abs 6 AZG, wonach der Zeitausgleich in mehreren zusammenhéngenden

Wochen zu verbrauchen ist, wird nicht thematisiert.

2.5.5.24 Eigene Ansicht

Gem § 4 Abs 6 AZG kann der Kollektivvertrag zur Erreichung der wochentlichen
Normalarbeitszeit einen lingeren Durchrechnungszeitraum als acht Wochen unter
der Bedingung, dass der Zeitausgleich jedenfalls in  mehrwochigen

zusammenhdngenden Zeitrdumen verbraucht wird, festlegen.

Die kollektivvertraglichen Arbeitszeitmodelle nach §§ 2a, 2b Z 1 lit d und 2¢ KollV-
Bau-Arb lassen einen Durchrechnungszeitraum bis zu zweiundfiinfzig Wochen zu,
sofern der Zeitausgleich in ganzen Tagen erfolgt. Aus den kollektivvertraglichen

Bestimmungen ldsst sich lediglich der Verbrauch in ganzen Tagen entnehmen. Diese

23 Wiesinger, Arbeitszeitmodelle in der Bauwirtschaft, bbl 2009, 214 f; Grafeneder,

Personalverrechnung im Baugewerbe3, 73, 78 und 83; Wiesinger, Arbeitsrecht in der Bauwirtschaft
62; Wiesinger, Kollektivvertrage der Bauwirtschaft3, 63 ff; Kandera, Arbeitszeitflexibilisierung 230;
Achitz, Jahresarbeitszeitmodell im Baugewerbe, DRdA 1996, 445.
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Regelung schlieft nicht unbedingt einen Verbrauch in mehrwdchigen

zusammenhéngenden Zeitrdumen aus.

Sofern der Zeitausgleich in mehreren zusammenhangenden Wochen erfolgt, ist mE
die gesetzliche Bedingung nach § 4 Abs 6 AZG erfiillt und die kollektivvertragliche
Bestimmung richtig angewendet worden. Demgegeniiber ist ein Zeitausgleich
lediglich in ganzen Tagen, ohne im Gesamten einen Zeitausgleich liber mehrere
zusammenhdngende Wochen zu verbrauchen, mangels Erfiillung der gesetzlichen
Bedingung unzulissig und mangels Konsumierung bzw Ubertragung in den nichsten

Durchrechnungszeitraum als Differenz-*>*oder Uberstunde®’ zu vergiiten.

2.5.6 Gleitzeit

2.5.6.1 Wesen und Ausgangslage

Die gleitende Arbeitszeit gem § 4b AZG ist eine besondere Form des
Arbeitszeitmodells fiir die Arbeiter/innen, da sie bei dieser flexiblen
Arbeitszeitgestaltung den Beginn und das Ende der tdglichen Normalarbeitszeit,
abgesehen von der Kernzeit, innerhalb eines Gleitzeitrahmens selbst bestimmen
konnen und ihnen demzufolge eine Zeitsouverdnitit zugebilligt wird. Die tégliche
Normalarbeitszeit darf gem § 4b Abs 4 AZG erster Satz zehn Stunden nicht
iiberschreiten.  Demgegentiiber darf die  durchschnittliche = wochentliche
Normalarbeitszeit innerhalb der beliebig festzusetzenden Gleitzeitperiode
(Durchrechnungszeitraum) gem § 4b Abs 4 AZG letzter Satz {iberschritten werden,
sofern eine  Ubertragungsmoglichkeit der Zeitguthaben in die nichste
Gleitzeitperiode in  der  Gleitzeitvereinbarung  festgelegt  wurde. Die
Gleitzeitvereinbarung bedarf keiner kollektivvertraglichen Zulassung, sodass diese

direkt gem § 4b Abs 2 AZG durch eine Betriebsvereinbarung oder mangels

% vgl Kap 2.3.7.

»7 Vgl Kap 2.3.9.
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Betriebsrite durch eine schriftliche Einzelvereinbarung zwischen Arbeitgeber/innen

und Arbeiter/innen zuldssig vereinbart werden kann.**®

Abbildung 19: Zeitsouveranitat bei Gleitzeit

07.00 08.00 10.00 15.00 16.30 19.00

Zeitsouveranitat . Zeitsouveranitat

RuflSHlsc

Kernzeit
Fiktive Normalarbeitszeit - "Soll-Zeit"
Gleitzeitrahmen

vgl Darstellung in Risak/Jost/Patka , Praxishandbuch Gleitzeit 73.

Die Arbeiter/innen haben jedenfalls wahrend der Kernzeit (zB zw 10.00 Uhr und
15.00 Uhr) ihre Arbeitsleistungen zu erbringen. Arbeitsleistungen dariiber hinaus
konnen grundsitzlich innerhalb des Gleitzeitrahmens (zB zw 07.00 Uhr und 19.00
Uhr) von den Arbeitern/innen selbststindig eingeteilt werden (Zeitsouveranitiat der
Arbeiter/innen®>). Liegen Arbeitsverhinderungen der Arbeiter/innen vor, die
auBerhalb der Kernzeit anfallen, ist die fiktive Normalarbeitszeit fiir die Berechnung
der Arbeitszeit heranzuziehen, da eine gerechtfertigte Abwesenheit innerhalb der
fiktiven Normalarbeitzeit als Arbeitszeit zu werten ist. Eine Anrechnung der
Verhinderungen lediglich innerhalb der Kernzeit kann nicht wirksam vereinbart

werden.?®°

Die Giiltigkeit der Gleitzeitvereinbarung ist an Formalvoraussetzungen gebunden, dh

die Gleitzeitvereinbarung hat gem § 4b Abs 3 AZG jedenfalls nachstehende Punkte

zu regeln:*®!

8 pisak/Jést/Patka, Praxishandbuch Gleitzeit 62; Brodil/Risak/Wolf, Arbeitsrecht in Grundziigen’,

122; Wolf in Mazal/Risak, Das Arbeitsrecht — System und Praxiskommentar n* Kap XI Rz 82 ff.

9 Risak, Uberstunden bei Gleitzeit, ASoK 2004, 307 ff.

Grillberger in Grillberger, Arbeitszeitgesetz3, § 4b AZG, Rz 16; OGH 26.2.2004, 8 ObA 71/03d, Arb
12.412.

%81 pisak/Jést/Patka, Praxishandbuch Gleitzeit 73 f.
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e Dauer der Gleitzeitperiode

e Gleitzeitrahmen

e HochstausmaB allfilliger Ubertragungsmoglichkeiten von Zeitguthaben und
Zeitschulden in die néchste Gleitzeitperiode

e Dauer und Lage der fiktiven Normalarbeitszeit

Das Fehlen eines Mindestinhaltes (Formalvoraussetzung) der Gleitzeitvereinbarung
fiihrt dazu, dass keine Gleitzeitvereinbarung vorliegt und die Moglichkeit einer
begiinstigten Verteilung der Normalarbeitszeit zwecks Verhinderung von Zuschldgen
(zB fiir Uberstundenarbeit) von den Arbeitgebern/innen nicht geniitzt werden kann.
Ferner ist eine Nichtregelung der Ubertragungsmoglichkeit von Zeitguthaben nicht
ausreichend, dh entweder ist ausdriicklich eine Ubertragungsméglichkeit festzulegen
oder ausdriicklich auszuschlieflen, da ansonsten die mangelnde Beriicksichtigung als

ein Fehlen eines Mindestinhaltes gewertet werden kann.>*

In Betrieben in denen Betriebsrite errichtet sind, ist eine Gleitzeitvereinbarung in
Form einer Betriebsvereinbarung zu vereinbaren und ist fraglich, ob diese
Betriebsvereinbarung als eine notwendig erzwingbare gem § 96a ArbVG oder als
eine erzwingbare Betriebsvereinbarung gem § 97 Abs 1 Z 2 ArbVG zu qualifizieren

ist.

2.5.6.2 Meinungsstand

Teil der Lehre vertritt die Ansicht, dass die Betriebsvereinbarung der
Gleitzeitvereinbarung als notwendig erzwingbare Betriebsvereinbarung gem § 96a
ArbVG einzuordnen ist und begriindet es mit ihrem Charakter, obwohl § 96a ArbVG
keine ausdriickliche Kompetenz fiir Arbeitszeitfragen zukommt. Vielmehr besteht
keine  Bindung der  Gesetzgeber/innen bei der  Regelung  von
Betriebsvereinbarungstatbestinden an die §§ 96 ff ArbVG, sodass neue

Betriebsvereinbarungen geschaffen und ebenso alte Betriebsvereinbarungen

262 Risak/J6st/Patka, Praxishandbuch Gleitzeit 70 ff, 96 ff und 171 ff; Jést, Checkliste Gleitzeit, ecolex

2005, 895 ff.
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kombiniert werden konnen. In Betrieben in denen Betriebsrite errichtet sind, hat die
Gleitzeitvereinbarung in Form einer Betriebsvereinbarung zu erfolgen, dh die
Betriebsvereinbarung ist notwendig. Ferner besteht mangels einer Einigung zwischen
den Arbeitgebern/innen und den Betriebsriten die  Moglichkeit  die
Schlichtungsstelle’® anzurufen, sodass die Betriebsvereinbarung auch erzwingbar
ist. 2%

Demgegentiber wird die Ansicht vertreten, dass die Betriebsvereinbarung der
Gleitzeitvereinbarung als eine erzwingbare Betriebsvereinbarung gem § 97 Abs 1 Z 2
ArbVG zu qualifizieren ist, da durch diese Betriebsvereinbarung die generelle
Festsetzung des Beginns und des Endes der tidglichen Arbeitszeit, der Dauer und
Lage der Arbeitspausen und der Verteilung der Arbeitszeit auf die einzelnen

Wochentage geregelt werden kann.”®®

2.5.6.3 Eigene Ansicht

Eine Gleitzeitvereinbarung hat die Mindestinhalte gem § 4b Abs 3 AZG zu enthalten.
Diese Mindestinhalte entsprechen den Kompetenzbtatbestinden nach § 97 Abs 1 Z 2
ArbVG, welche auch mangels Betriebsrdte in Form von Einzelvereinbarungen
zwischen Arbeitgeber/innen und Arbeiter/innen festgelegt werden konnen. Eine
Gleitzeitvereinbarung kann mangels Errichtung von Betriebsrdten in Form einer
Einzelvereinbarung gem § 4b Abs 2 AZG vereinbart werden. Demnach ist mE eine
Zuordnung der Betriebsvereinbarung auf Grund der Kompetenztatbestinde § 97 Abs
1 Z 2 ArbVG zuzuordnen, obwohl die Betriebsvereinbarung in Betrieben mit

Betriebsréten fiir eine gleitende Arbeitszeit gem § 4b AZG notwendig ist.

%3 Vgl § 144 ArbVG.

Strasser, Zu den Rechtsgrundlagen fiir Betriebsvereinbarungen im Arbeitszeitgesetz, wbl 1995,
396 ff; Sacherer in Korber-Risak/Wolf, Die Betriebsvereinbarung vor der Schlichtungsstelle 225 f;
Gahleitner, Moglichkeiten der Arbeitszeitregelung — Schluss; DRdA 2006, 450.

265 pisak in Tomandl/Schrammel, Aktuelle Arbeitszeitprobleme 18; Risak/JGst/Patka, Praxishandbuch
Gleitzeit 67 und 87; Jost, Gleitzeit-Betriebsvereinbarung, ZAS 2004/16; Jést, Gleitzeit- und
Durchrechnungsvereinbarungen, ZAS 2011, 118 ff; Klein in Klein/Heilegger/Schwarz,
Arbeitszeitgesetze 205; Wolf, Zur Festlegung der Lage der Arbeitszeit, ecolex 2004, 729.
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Die Zuordnung der Betriebsvereinbarung der Gleitzeit als eine Betriebsvereinbarung
nach § 97 Abs 1 Z 2 ArbVG hat zur Folge, dass die Gleitzeitvereinbarung auch auf
Antrag der Betriebsrite und gegen den Willen der Arbeitgeber/innen die
Entscheidung durch die Schlichtungsstelle gem § 97 Abs 2 AZG erzwungen werden
kann. Es bedarf eines Antrages eines Streitteiles, dh der Antrag kann durch
Betriebsrite oder Arbeitgeber/innen, eingebracht werden. Diese Moglichkeit bleibt
den Arbeiter/innen in Betrieben ohne Betriebsriate entzogen. Die unterschiedliche
Behandlung einer  Gleitzeitvereinbarung in  Form  der  erzwingbaren
Betriebsvereinbarung und der schriftlichen Einzelvereinbarung ist mE auch
gerechtfertigt, da die Errichtung von Betriebsrdten in Betrieben in Bezug auf
Vereinbarungen einen erheblicheren Stellenwert hat, als einzelne Arbeiter/innen an

sich.

2.5.7 Dekadenarbeit

Das Arbeitszeitmodell der Dekadenarbeit gem § 4c AZG sieht einen
Durchrechnungszeitraum von zwei Wochen vor. Innerhalb dieser zwei Wochen darf
die wochentliche Normalarbeitszeit im Durchschnitt eine Dauer von vierzig Stunden
nicht iiberschreiten. Die Dekadenarbeit ist nur zulédssig, sofern es sich um eine
GroBbaustelle im  Offentlichen Interesse (zB  Krankenhduser, Briicken,
GroBkraftwerken, Eisenbahnanlagen, U-Bahnanlagen, Autobahnen, Flugplitze) oder
um eine Baustelle der Wildbach- und Lawinenverbauungen in Gebirgsregionen
handelt, wobei es nicht erforderlich ist, dass der Bauherr eine 6ffentlich-rechtliche
Korperschaft ist. Durch den (Baustellen)Kollektivvertrag kann gem § 4c Abs 1 AZG
iVm § 9 Abs 3 leg cit eine Uberschreitung der wdchentlichen Normalarbeitszeit gem
§ 3 AZG sowie gem § 5 Abs 5 ARG der Entfall der wochentlichen Ruhezeit von
mindestens sechsunddreiflig Stunden in einzelnen Wochen festgelegt werden, sodass
bei kollektivvertraglicher Ausweitung der tdglichen Normalarbeitszeit gem § 4c Abs
1 AZG eine maximale wdchentliche Normalarbeitszeit bis zu siebzig Stunden
zuldssig ist sowie ein durchgehendes Arbeiten von zehn Tagen aufeinanderfolgend
mit einer anschlieBenden durchgehenden Freizeitphase von vier Tagen. Dadurch
wird die Moglichkeit eroffnet Anfahrtszeiten bzw Heimfahrten zu bzw von

entlegenen Baustellen einzusparen und witterungsbedingte Arbeiten effizient
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durchzufiihren.”®® Der KollV-Bau-Arb enthilt selbst keine generelle Ermichtigung
zur Dekadenarbeit. Die Zulassung zur Dekadenarbeit erfolgt bei Arbeiter/innen, die
dem KollV-Bau-Arb unterliegen, durch einen baustellenbezogenen Zusatz-

Kollektivvertrag.”®’

2.5.8 Schichtarbeit

2.5.8.1 Wesen und Grundmodell der Schichtarbeit

Bei Ablosung der Arbeiter/innen innerhalb eines Tages an einem Arbeitsplatz zur
Verrichtung ihrer Arbeitsleistung (Schichtarbeit) ist gem § 4a AZG eine
Verldngerung der wochentlichen Normalarbeitszeit in einzelnen Wochen zulissig,
sofern im Durchschnitt die wochentliche Normalarbeitszeit von vierzig Stunden
innerhalb des Durchrechnungszeitraumes gem § 4 Abs 6 AZG oder Schichtturnusses
nicht iiberschritten wird. Demnach stellt die mehrschichtige Arbeitsweise auch eine
Verteilung der Normalarbeitszeit dar. Die Arbeitszeit am selben Arbeitsplatz der
einen Arbeiter/innen fillt dabei in die Ruhezeit der anderen Arbeiter/innen, wobei im
Zuge der Abldose der Arbeiter/innen untereinander, eine Uberlappung ihrer

Normalarbeitszeit zur Arbeitsiibergabe nicht schadet.®®

Als Schichtturnus ist jener
Rhythmus der Arbeitszeiteineilung anzusehen, welcher sich jeweils fiir die einzelnen
Arbeiter/innen wiederholt.*® Ferner ist ein schriftlicher Schichtplan in Form einer
Einzelvereinbarung bzw Betriebsvereinbarung festzulegen, der die Lage der

Arbeitszeit regelt.”

*%% pfeil in Neumayr/Reissner, Zeller Kommentar zum Arbeitsrecht I, §§ 3-4c AZG, Rz 54 ff;

Grillberger in Grillberger, Arbeitszeitgesetzs, § 4c AZG, Rz 1 ff; Wiesinger, Dekadenarbeit, ZAS 2009,
159; Wiesinger, Arbeitszeitmodelle in der Bauwirtschaft, bbl 2009, 212.

*%7 Wiesinger, Dekadenarbeit, ZAS 2009/26.

Kandera zu OGH 28.6.1983, 4 Ob 66/83, DRdA 1984, 160.

Schrank, Arbeitszeitgesetze Kommentarz, § 4a AZG, Rz 1.

Grillberger in Grillberger, Arbeitszeitgesetzs, § 4a AZG, Rz 3 f.
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2.5.8.2 Verldngerung der Normalarbeitszeit gegentiber dem Grundmodell der
Schichtarbeit

Die tigliche Normalarbeitszeit gem § 4a Abs 2 AZG in der Dauer von neun Stunden
darf bei einer mehrschichtigen Arbeitsweise iiberschritten werden, sofern eine
Zulassung zur Uberschreitung der tiglichen Normalarbeitszeit nach § 4 AZG (zB
einarbeiten von Fenstertagen’’', Vier-Tage Woche®”?, kollektivvertragliche

Ausdehnung der tiglichen Normalarbeitszeit auf zehn Stunden®”), vorliegt.

Durch eine Betriebsvereinbarung iSv § 97 Abs 1 Z 2 ArbVG kann gem § 4a Abs 3
Z 1 AZG eine Ausdehnung der tdglichen Normalarbeitszeit von neun Stunden auf
zwoOlf Stunden am Wochenende (Beginn der Nachtschicht zum Samstag bis zum
Ende der Nachtschicht zum Montag) bei durchlaufender Schichtarbeit festgelegt

werden.?”*

Eine tdgliche Normalarbeitszeit in der Dauer von zwolf Stunden ist gem § 4a Abs 3
Z 2 AZG zuldssig, wenn die durchlaufende mehrschichtige Arbeitsweise mit einem
Schichtwechsel in Verbindung steht. Der Begriff Schichtwechsel ist gesetzlich nicht
definiert. Allerdings ist bei einer Verdnderung der Lage der Schicht von einem
Schichtwechsel auszugehen (zB Wechsel der Schicht der Arbeiter/innen von der
Frithschicht in die Spitschicht). Die durchlaufende Schichtarbeit erfordert nicht
unbedingt Arbeiten an Wochenenden und Feiertagen. Demgegeniiber ist eine Tag

und Nacht durchlaufende Arbeit jedoch erforderlich.?”

Der Kollektivvertrag kann zwei weitere Verlingerungen der Normalarbeitszeit
gegeniiber dem Grundmodell der Schichtarbeit zulassen. Einerseits ist die
Ausdehnung der tdglichen Normalarbeitszeit gem § 4a Abs 4 Z 2 AZG auf zwdlf

Stunden zuldssig, sofern eine arbeitsmedizinische Unbedenklichkeit’”® der

a7 Vgl Kap 2.5.3.

Vgl Kap 2.5.4.
Vgl § 4 Abs 1 AZG.
Schrank, Arbeitszeitgesetze Kommentarz, § 4a AZG, Rz 36.
Grillberger in Grillberger, Arbeitszeitgesetzea, § 4a AZG, Rz 16; Pfeil in Neumayr/Reissner, Zeller
Kommentar Iz, §§ 3-4c AZG, Rz 42; Schrank, Arbeitszeitgesetze Kommentarz, § 4a AZG, Rz 20 f.
276
Vgl dazu Kap 2.6.2.5.
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Arbeitszeitausdehnung auf betrieblicher Ebene festgestellt wird*’” und andererseits
ist eine Ausdehnung der wochentlichen Normalarbeitszeit gem § 4a Abs 4 Z 1 AZG
in einzelnen Wochen bis auf sechsundfiinfzig Stunden statthaft. Die Bedingung ,,in
einzelnen Wochen* ist eng auszulegen, da ansonsten trotz stirkerer Belastung der
Arbeiter/innen durch die Schichtarbeit eine langere Normalarbeitszeit als bei anderen

flexiblen Arbeitszeitmodellen zuldssig wire.?®

Die Kollektivvertragsparteien haben gem § 2a Z 4 KollV-Bau-Arb lediglich eine
Ausdehnung der kollektivvertraglich herabgesetzten Wochenarbeitszeit im Ausmal
von einer Stunde im Schichtturnus vereinbart. Das dadurch entstandene Zeitguthaben
zwischen der kollektivvertraglich herabgesetzten wdochentlichen Normalarbeitszeit
im AusmalBl von neununddreiffig Stunden gem § 2 Z 1 KollV-Bau-Arb und der
ausgedehnten Wochenarbeitszeit bei Schichtarbeit von vierzig Wochenstunden ist in
Form von Freischichten innerhalb von dreizehn Wochen auszugleichen. Zudem
haben die Kollektivvertragsparteien festgelegt, dass der Zeitraum von dreizehn
Wochen  durch  Betriebsvereinbarung  bzw  Individualvereinbarung  auf
zweiundfiinfzig Wochen ausgedehnt werden kann und mangels Moglichkeit eines
Ausgleichs durch Freischichten innerhalb des festgelegten Zeitraumes auch eine

finanzielle Abgeltung im Verhéltnis 1:1 zuldssig ist.

2.5.9 Arbeitsbereitschaft gem § 5 AZG

Die Arbeitsbereitschaft ist dadurch gekennzeichnet, dass die Arbeiter/innen an einem
von den Arbeitgeber/innen vorgegebenen Ort bereit zur jederzeitigen Aufnahme der
Arbeitsleistung im Bedarfsfall sich aufzuhalten haben.””” Damit eine Ausdehnung
der Normalarbeitszeit gem § 5 AZG zuldssig ist, muss die Arbeitsbereitschaft der
Arbeiter/innen regelméfig und in erheblichem Umfang in die Arbeitszeit fallen,
sofern primdr der Kollektivvertrag und sekundéir die Betriebsvereinbarung dies
zulassen. Der regelmiflige wund insbesondere erhebliche Umfang der

Arbeitsbereitschaft hat zumindest ein Ausmall von einem Drittel der gesamten

277 Standeker/Risak/Gether, Arbeitszeit NEU 16.

Pfeil in Neumayr/Reissner, Zeller Kommentar Iz, §§ 3-4c AZG, Rz 40.
Risak, Geringere Entlohnung von Bereitschaftsdiensten rechtskonform, DRdA 2011/33; OGH
30.6.1994, 8 ObA 225/94, Arb 11.220.
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Arbeitszeit zu betragen, wobei kurze Unterbrechungen der Kernarbeit nicht
mitgezdhlt werden, da sie keinen ins Gewicht fallenden Erholungsfaktor haben.
Demgegentiber ist die RegelméBigkeit dadurch gekennzeichnet, dass bei einer Ex-
ante-Betrachtung am jeweiligen Arbeitstag nach dem gewohnlichen Lauf der Dinge
in  wiederkehrender =~ Weise erfahrungsgemdl mit einer bedeutenden

Arbeitsbereitschaft im Voraus zu rechnen ist.?*°

Neben der primdren Mdglichkeit der Verlangerung der Normalarbeitszeit durch den
Kollektivvertrag sowie der sekunddren Erméachtigung durch Betriebsvereinbarung
besteht eine weitere subsididre Form der Zulassung einer derartigen Ausweitung zur
Verfligung und zwar durch einen Bescheid des Arbeitsinspektorats gem § 5 Abs 3
AZG. Eine Ausdehnung der Normalarbeitszeit durch einen rechtsmittelfihigen
Bescheid des Arbeitsinspektorats ist nur moglich, wenn kein Kollektivvertrag fiir die
Arbeiter/innen wirksam ist sowie keine Errichtung von Betriebsréten vorliegt und die
Arbeitsbereitschaft ebenso regelmiflig und in einem erheblichen Ausmal} in die

Arbeitszeit fallt.?®!

Die Normalarbeitszeit darf bei ihrer Ausdehnung gem § 5 AZG zwdolf Stunden
taglich und sechzig Stunden wochentlich betragen. Hiebei handelt es sich nicht um

eine Umverteilung bzw um einen Verteilungsrahmen, sondern um eine tatséchliche

Ausdehnung der Normalarbeitszeit.***

Abbildung 20: Normalarbeitszeit in Stunden

wochentlich '
|
taglich
0 10 20 30 40 50 60

§ 5 AZG § 3 AZG

280 Schwarz, Bewertung von Arbeitsstunden in Apotheken als Arbeitsbereitschaft, DRAA 2007/3; Klein

in Klein/Heilegger/Schwarz, Arbeitszeitgesetza, 220 f; Schrank, Arbeitszeitgesetze Kommentarz, §5
AZG Rz 12 ff; Grillberger in Grillberger, Arbeitszeitgesetz3 § 5Rz 1 ff;.

21 OGH 25.2.1998, 9 ObA 425/97h; OV, Entgeltanspruch bei verlangerter Monatsarbeitszeit von
Chauffeuren, ARD 4932/5/98.

282 Schrank, Arbeitszeitgesetze Kommentarz, § 5AZG Rz 1.
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Dem Diagramm ist deutlich zu entnehmen, dass auf Grund der Ausdehnung der
Normalarbeitszeit gem § 5 AZG eine tégliche Verldngerung der Normalarbeitszeit
um vier Stunden und eine wochentliche Verlangerung der Normalarbeitszeit um

zwanzig Stunden gegeniiber § 3 AZG moglich ist.

Die Arbeitsbereitschaft mit einer Ausdehnung der wochentlichen Normalarbeitszeit
ist gem § 2 Z 5 lit e KollV-Bau-Arb fiir Arbeiter/innen, die einem Arbeitstrupp zur

Gebrechensbehebung an einem Verkehrs- oder Leistungsnetz”™

angehoren, zuldssig,
sofern eine Betriebsvereinbarung bzw in Betrieben ohne Betriebsrite die
Zustimmung der Kollektivvertragsparteien vorliegt. Dadurch kann die
Wochenarbeitszeit auf bis zu sechzig Wochenstunden bzw die Tagesarbeitszeit auf

bis zu zw6lf Stunden ausgedehnt werden.*™*

2.5.10 Besondere Erholungsmaoglichkeiten gem § 5a AZG

Gem § 5a AZG ist eine noch weitere Ausdehnung der Normalarbeitszeit als gem § 5
AZG zuldssig. Die Ausdehnung der tdglichen Normalarbeitszeit ist auf bis zu
vierundzwanzig Stunden und der wdchentlichen Normalarbeitszeit auf bis zu
zweiundsiebzig Stunden moglich, wobei innerhalb des kollektivvertraglich
festgesetzten Durchrechnungszeitraumes die wochentliche Durchschnittsnormal-
arbeitszeit sechzig Stunden nicht iiberschreiten darf. Diese weitere Ausdehnung der
Normalarbeitszeit gem § 5a AZG setzt jedoch voraus, dass der Anteil der
Arbeitsbereitschaft wihrend der téglichen Arbeitszeit voraussichtlich iiberwiegt und
den Arbeitern/innen eine besondere Erholungsmoglichkeit zur Verfligung steht. Um
das Erfordernis der besonderen Erholungsmdglichkeit zu erfiillen, ist den
Arbeitern/innen jedenfalls eine Schlafmdglichkeit zu gewédhren bzw sicherzustellen.
Zusiétzlich bedarf es eines arbeitsmedizinischen Gutachtens, ob auf Grund von den
besonderen Arbeitsbedingungen eine stirkere gesundheitliche Belastung als bei

Ausiibung derselben Tatigkeit im Rahmen gem § 5 AZG vorliegt. Nur wenn eine

283 . . . .
Gas-, Wasser-, Strom-, Fernwarmeleitungen, Kanalisation.

284 Vgl aber Kap 2.5.11.
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Unbedenklichkeit durch die Arbeitsmediziner/innen festgestellt wird, ist eine

Ausdehnung der Normalarbeitszeit zuléssig.”>

2.5.11 EU-Arbeitszeit-RL und §§ 5 und 5a AZG

2.5.11.1 Ausgangslage

Die EU-Arbeitszeit-RL**®  sieht gem Art 6 EU-Arbeitszeit-RL  eine
Héchstarbeitszeitgrenze (inkl Uberstunden) von durchschnittlich achtundvierzig
Stunden pro Siebentageszeitraum vor. Nach Art 16 lit b leg cit konnen die
Mitgliedstaaten einen Bezugszeitraum von vier Monaten vorsehen. Demgegeniiber
ist gem §§ 5 und 5a AZG eine wochentliche Normalarbeitszeit (exkl Uberstunden)
von mehr als sechzig Stunden zuldssig. Hiebei stellt sich die Frage, ob die

Bestimmungen §§ 5 und 5a AZG unionswidrig sind.**’

2.5.11.2 Meinungsstand

Nach hA ist die Zulassung der Ausdehnung der Normalarbeitszeit gem §§ 5 und 5Sa
AZG iiber achtundvierzig Stunden gem Art 6 EU-Arbeitszeit-RL unionswidrig. Gem
Art 6 EU-Arbeitszeits-RL haben die Mitgliedstaten die erforderlichen MaBBnahmen
zu treffen, damit nach MalBigabe der Erfordernisse der Sicherheit und des
Gesundheitsschutzes die Arbeiter/innen die durchschnittliche wdchentliche
Arbeitszeit achtundvierzig Stunden nicht {iberschreiten. Die normierten
achtundvierzig Stunden beinhalten dabei auch die Uberstunden. Durch die
gesetzliche Moglichkeit der Ausdehnung der wdochentlichen Normalarbeitszeit, dh
ohne Uberstunden, gem §§ 5 und 5a AZG auf sechzig bzw zweiundsiebzig Stunden,
wird die unionsrechtlich vorgegebene wochentliche Hochstarbeitsgrenze deutlich

{iberschritten.”®®

28 Grillberger in Grillberger, Arbeitszeitgesetzs, § 5a AZG, Rz 1 ff.

Richtlinie 2003/88/EG Des Europaischen Parlaments und des Rate vom 4. November 2003 lber
bestimmte Aspekte der Arbeitszeitgestaltung.

287 Vgl dazu auch Kap 2.5.9 und 2.5.10.

Risak in Resch, Das neue Arbeitszeitrecht 32; Pfeil in Neumayr/Reissner, Zeller Kommentar zum
Arbeitsrecht IZ, §§ 5 und 5a AZG Rz 18 und 27; Klein in Klein/Heilegger/Schwarz, Arbeitsgesetzs, 223.
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Demgegeniiber wird auch vertreten, dass weder § 5 AZG, noch § 5a leg cit gegen das
EU-Recht verstoft, da die Achtundvierzigstunden-Grenze mit der MafB3gabe der
Erfordernisse der Sicherheit und des Gesundheitsschutzes der Arbeiter/innen zu
betrachten ist. Bei der Arbeitsbereitschaft, die mittlerweile ohne Zweifel der
Arbeitszeit zuzuordnen ist, sind die Arbeiter/innen idR einer geringeren Belastung
bzw Arbeitsintensitidt ausgesetzt, als gegeniiber einer Normalarbeitszeit mit
Kernarbeit. Die wochentliche Hochstgrenze der Normalarbeitszeit gem § 5 AZG im
Ausmal} von sechzig Stunden hat ohnedies voraussichtlich zwanzig Stunden ohne
eine echte Arbeitsleistung zu beinhalten, was zu einem voraussichtlichen
wochentlichen Stundenausmall von vierzig Stunden fiihrt. Selbst § 5a AZG ist zu
entnehmen, dass eine besondere Erholungsmoglichkeit wihrend der Arbeitzeit (zB
zumindest eine Schlafmoglichkeit, mehr als die Halfte der Arbeitszeit ist
voraussichtlich als Arbeitsbereitschaft zu verrichten) vorausgesetzt wird, sodass die
Sicherheit und der Gesundheitsschutz der Arbeiter durch diese Bestimmung nicht
gefdhrdet ist. Demnach liegt weder durch § 5 AZG noch nach § 5a leg cit ein Verstof3
gegen die EU-Arbeitszeit-RL vor.”*

2.5.11.3 Eigene Ansicht

Die EU-Arbeitszeit-RL sieht gem Art 6 ein HochstausmaBl der Arbeitzeit von
durchschnittlich achtundvierzig Stunden pro Siebentageszeitraum vor und wird die

Arbeitsbereitschaft unionsrechtlich — wie auch national — als Arbeitszeit

- 290
eingeordnet.

Abbildung 21: Wéchentliche Hochstarbeitszeit

0 10 20 30 40 50 60 70

unionskonform?

§ 5a AZG § 5 AZG Art 6 EU-Arbeitszeit-RL

289 Schrank, Arbeitszeitgesetze Kommenta r2, 208 ff.

20 OGH 22.10.2012, 9 ObA 146/11b; Stédrker; Kommentar zur EU-Arbeitszeit-Richtlinie 43 ff und 263

ff.
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In der von der EU-Arbeitszeit-RL vorgegebenen wochentlichen Grenze der
Héchstarbeitzeit im Ausmal von achtundvierzig Stunden sind auch die Uberstunden
inkludiert. Die nationale Regelungen gem §§ 5 und 5a AZG sieht eine
Normalarbeitszeit von sechzig Stunden und mehr vor. Aullerdem liegt mE keine

Ausnahme gem Art 17 EU-Arbeitszeit-RL vor.

Abgesehen von dem besonderen Bezug der Arbeiter/innen gem Art 17 Abs 1 EU-
Arbeitszeit-RL (zB leitende Angestellte, Familienangehorige) sind die Arbeitszeiten
trotz Arbeitsbereitschaft messbar und konnen auch im Voraus festgelegt werden.
Lediglich die konkreten Inanspruchnahmen bzw die Intensititen der
Leistungserbringungen der Arbeiter/innen sind im Vornherein nicht festlegbar.
Daraus kann mE aber nicht eine Rechtfertigung einer Ausnahme von Art 6 EU-
Arbeitszeit-RL geschlossen werden, da auch Arbeitsbereitschaft zur Arbeitszeit
zugezdhlt wird. Demnach bedarf es einer Unterscheidung zwischen Arbeitszeit und
Arbeitsbereitschaft in Bezug auf die Hochstgrenze der Normalarbeitszeit mE nicht.
Hingegen ist die Unterscheidung zur Rufbereitschaft wesentlich, da die Zeiten der
Rufbereitschaft iSd EU-Arbeitszeit-RL  Ruhezeiten darstellen.””' Bei der
Rufbereitschaft ist im Voraus nicht festlegbar, wann und ob eine Zeit nicht mehr als
Ruhezeit iSd EU-Arbeitszeit-RL eingeordnet bzw die Arbeiter/innen aus dem

sozialen und familidren Umfeld gerissen werden, um eine Kernarbeit zu erbringen.

Ebenso wenig stellt sich mE die Frage nach der Maflgabe der Sicherheit und des
Gesundheitsschutzes der Arbeiter/innen ab Uberschreitung der Hochstgrenze der
Arbeitszeit nach Art 6 EU-Arbeitszeit-RL iVm Art 16 leg cit zur Rechtfertigung
einer diesbeziiglichen Ausnahme. Die Hochstgrenze von wochentlich achtundvierzig
Stunden (inkl Uberstunden) ist an sich schon unter der MaBgabe der Sicherheit und
des Gesundheitsschutzes der Arbeiter/innen zu verstehen. Demnach ist mA die
Hochstgrenze unter dieser Mallgabe der Sicherheit und des Gesundheitsschutzes
zuldssig und nicht zur Rechtfertigung der Uberschreitung der Hochstgrenze
heranzuziehen. ME sind daher beide Bestimmungen, dh sowohl § 5 AZG als auch

§ Sa leg cit, unionsrechtswidrig.

21 pisak in Resch, Das neue Arbeitszeitrecht 25.
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Auf Grund der Ermichtigung gem § 5 AZG haben die Kollektivvertragsparteien gem
§ 2 Z 5 lit e KollV-Bau-Arb vereinbart, dass im Rahmen der Arbeitsbereitschaft die
wochentliche Normalarbeitszeit auf bis zu sechzig Stunden und die tégliche

292
f.

Normalarbeitszeit auf bis zu zwolf Stunden ausgedehnt werden dar Demnach

entspricht auch die kollektivvertragliche Regelung nicht der EU-Arbeitszeit-RL.

2.6 Verlangerung der Arbeitszeit

2.6.1 Vor- und Abschlussarbeiten

2.6.1.1 Wesen

Vor- und Abschlussarbeiten sind gem § 8 AZG Arbeiten, die zur Reinigung und
Instandhaltung, sofern sich diese wihrend des regelméfigen Betriebes nicht ohne
Unterbrechung oder erhebliche Storung durchfiihren lassen sowie Arbeiten, von
denen die Wiederaufnahme oder Aufrechterhaltung des vollen Betriebes
arbeitstechnisch abhédngig sind. Weiters Arbeiten die zur abschlieBenden
Kundenbedienung samt den damit zusammenhdngenden und notwendigen

Aufrdumungsarbeiten.””

Durch die Vor- und Abschlussarbeiten gem § 8 Abs 1 AZG kann die zuldssige Dauer
der Arbeitszeit um eine halbe Stunde ausgeweitet werden, sofern die Dauer von zehn
Stunden tdglich nicht {berschritten wird. Lediglich mangels Vertretung der
Arbeiter/innen durch andere Arbeiter/innen sowie die Unzumutbarkeit der
Heranziehung betriebsfremder Arbeiter/innen ist eine Uberschreitung der tiglichen
Zehnstunden-Grenze gem § 9 Abs 1 AZG dennoch zuldssig. Ferner kann die
Arbeitszeit gem § 5a Abs 1 AZG ebenfalls um eine halbe Stunde verlédngert werden,
wenn dies zur Arbeitsiibergabe erforderlich ist. Die Ausdehnung der tiglichen
Arbeitszeit iiber zehn Stunden gem § 8 Abs 2 und 4 AZG ist dariiber hinaus § 9 Abs

2 AZG zu entnehmen. Nach hA ist eine Uberschreitung der wdchentlichen

2 ygl Kap 2.5.9.

293 Schrank, Arbeitszeitgesetze Kommenta rz, § 8 AZG, Rz 8 ff.
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Arbeitszeit, welche mit fiinfzig Stunden gem § 9 Abs 1 AZG begrenzt ist, nicht

zuldssig.”*

Die Vor- und Abschlussarbeiten stellen eine gesetzliche Ausdehnung des
gesetzlichen Uberstundenkontingents dar,”> welche gem § 8 AZG als Arbeitszeit zu
qualifizieren sind, da die Gesetzgeber/innen die Wortwahl der Ausdehnung der
Arbeitszeit bzw die dazugehdrende Uberschrift ,,Verldngerung der Arbeitszeit zur
Vornahme von Vor- und Abschlussarbeiten® normiert haben. Nach § 8 Abs 3 AZG
liegt eine ausdriickliche Ermédchtigung zur ndheren Konkretisierung durch den

Kollektivvertrag der als Vor- und Abschlussarbeiten zu wertenden Arbeiten vor.>

2.6.1.2 Beurteilung der Vor- und Abschlussarbeiten nach dem KollV-Bau-Arb

2.6.1.21 Ausgangslage

Gem § 8 Abs 3 AZG kann der Kollektivvertrag konkretisieren, welche Arbeiten als
Vor- und Abschlussarbeiten zu werten sind. Nach § 2 Z 5 lit b KollV-Bau-Arb
werden lediglich geringfiligige Vorbereitungs- und Abschlussarbeiten dahingehend
konkretisiert, indem beispielsweise das Holen und Anliefern der eigenen oder der
vom Betrieb beigestellten Werkzeuge, das Reinigen und Instandhalten von
Werkzeugen und dergleichen mehr angefiihrt werden. In weiterer Folge wurden die
Vorbereitungs- und Abschlussarbeiten des Aufsichtspersonals in die geringfiigigen
Vorbereitungs- und Abschlussarbeiten miteinbezogen. Ferner wurde ausdriicklich
kollektivvertraglich  normiert, dass die  kollektivvertraglich  verkiirzte
Wochenarbeitszeit in der Dauer von neununddreiBlig Stunden keine Anwendung in

Bezug auf die geringfiigigen Vorbereitungs- und Abschlussarbeiten findet.

§ 3 Z 2 KollV-Bau-Arb ist zu entnehmen, dass Arbeiter/innen zur Leistung von
Uberstunden und Einbringungsstunden nicht gezwungen werden diirfen, allerdings

Vorbereitungs- und Abschlussarbeiten sowie unaufschiebbare Arbeiten {iber

294 Pfeil in Neumayr/Reissner, Zeller Kommentar zum Arbeitsrecht I? §§ 6-8 AZG, Rz 31; Grillberger in

Grillberger, Arbeitszeitgesetz3 § 8 Rz 14.
2% Wolf in Mazal/Risak, Das Arbeitsrecht — System und Praxiskommentar n* Kap XI Rz 103.

% gl § 2 Z 5 lit b KollV-Bau-Arb.
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ausdriicklichen Auftrag der Arbeitgeber/innen bwz deren Beauftragte geleistet

werden miissen.

Weiters werden nach § 4 Z 3 KollV-Bau-Arb Arbeiten gem § 2 Z 5 lit b KollV-Bau-
Arb (geringfiigige Vorbereitungs- und Abschlussarbeiten) sowie gem § 3 Z 2 leg cit
(Vorbereitungs- und Abschlussarbeiten) generell von den kollektivvertraglichen

Zuschldagen ausgenommen.

Es stellt sich nunmehr die Frage, ob diese kollektivvertraglichen Regelungen der
(geringfiigigen) Vor- und Abschlussarbeiten zuldssig sind sowie in weiterer Folge
deren Vergiitungsmodalitdten. Soweit iiberblickbar wurde die Problematik der

unterschiedlichen Vorbereitungs- und Abschlussarbeiten noch nicht thematisiert.

2.6.1.2.2 Geringflgige Vor- und Abschlussarbeit in Bezug auf die Normalarbeitszeit

Der KollV-Bau-Arb unterscheidet mE zwischen geringfligige Vor- und
Abschlussarbeiten gem § 2 Z 5 lit b KollV-Bau-Arb und Vor- und Abschlussarbeiten
gem § 3 Z 2 KollV-Bau-Arb, wobei die letzteren Vor- und Abschlussarbeiten nicht
nidher konkretisiert werden. Beide kollektivvertragliche Formen der Vor- und
Abschlussarbeiten sind gem § 4 Z 3 KollV-Bau-Arb ausdriicklich von der Vergiitung
mit den kollektivvertraglichen Zuschldgen (zB fiir Differenzstunden und

Uberstunden) ausgenommen.

Die gesetzliche Wochenarbeitszeit betrdgt gem § 3 Abs 1 AZG vierzig Stunden. Der
KollV-Bau-Arb hat diese gesetzliche Wochenarbeitszeit auf neununddreillig Stunden
gem § 2 Z 1 KollV-Bau-Arb fiir alle Arbeiter/innen herabgesetzt. Fiir eine
Differenzstunde wird gem § 4 Z 3 lit a KollV-Bau-Arb ein Zuschlag in Hohe von

fiinfzig Prozent vorgesehen.”’

Allerdings wird gem § 2 Z 5 lit b KollV-Bau-Arb (geringfligige Vor- und
Abschlussarbeiten) die gesetzliche Wochenarbeitszeit von vierzig Stunden fiir

geringfiigige Vor- und Abschlussarbeiten nicht auf neununddreiflig Wochenstunden

297 Vgl dazu Kap 2.3.7.
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herabgesetzt, sondern aus der kollektivvertraglichen Herabsetzung ausdriicklich
ausgenommen, obwohl Vor- und Abschlussarbeiten als Arbeitszeit zu qualifizieren
sind und es sich hiebei um keine andere Verteilung der Normalarbeitszeit handelt
bzw dadurch keine langere Freizeit fiir die Arbeiter/innen ermoglicht wird. Durch die
Ausnahme bestiinde die Moglichkeit einer zuschlagsfreien Arbeitszeit in der Dauer
von einer Stunde wdchentlich, sofern sie als geringfligige Vorbereitungs- und
Abschlussarbeit einzuordnen ist. ME ist die Ausnahme der geringfiigigen
Vorbereitungs- und Abschlussarbeiten von der kollektivvertraglich herabgesetzten
Wochenarbeitszeit nicht zuldssig sowie sachlich nicht gerechtfertigt, sodass
Vorbereitungs- und Abschlussarbeiten auch als Differenzstunden qualifiziert werden

konnen.

Demnach stellen mA die geringfiigigen Vor- und Abschlussarbeiten eine
Differenzstunde bis zu einem Ausmall von einer Stunde wochentlich dar. Zeiten
dariiber hinaus sind mE als Uberstunden zu qualifizieren. Dies jedoch nur, sofern
keine andere Verteilung der Normalarbeitszeit oder ein Arbeitszeitmodell zur
Ermoglichung einer langeren Freizeit (zB Einarbeiten in Verbindung mit Feiertagen)

vereinbart wurden.

2.6.1.2.3 Vergitung der (geringflgigen) Vor- und Abschlussarbeit

Gem § 4 Z 3 KollV-Bau-Arb sind samtliche Vor- und Abschlussarbeiten von der
Leistung der kollektivvertraglichen Zuschldgen fiir Differenzstunden und
Uberstunden ausgenommen. Fiir die Vergiitung ist mE von vorwiegender Bedeutung,
ob die Zeit als Arbeitszeit oder Freizeit einzuordnen ist. Sofern eine Qualifizierung
der Zeit als Arbeitszeit erfolgt ist mE {iberwiegend die Einordnung als
Normalstunde, Differenzstunde oder Uberstunde wesentlich. Die Qualifizierung der
Zeiten der Arbeit als Vor- und Abschlussarbeit ist von wesentlicher Bedeutung fiir
die Zulissigkeit von Uberstundenarbeit bzw der Uberschreitung der tiglichen
Hochstarbeitszeit. ™  Vor- und Abschlussarbeiten stellen mE keine eigene

gesetzliche Kategorie von Arbeitsstunden im Zusammenhang mit der Vergiitung dar.

% gl Kap 2.3.15.
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Abbildung 22: Vergltung der Vor- und Abschlussarbeit

Uberstundenzuschla Differenzstundenzuschlag

= § 10 Abs 1 AZG kein gesetzl Zuschlag

§ 4 Z 3 KollV-Bau-Arb § 4 7 3 lit a KollV-Bau-Arb

Ein Zuschlag in Hohe von fiinfzig Prozent ist gem § 4 Z 3 lit a KollV-Bau-Arb
sowohl fiir die Differenzstunden als auch fiir Uberstunden in der Zeit von 5.00 Uhr

bis 20.00 Uhr zu entrichten.””’

Sofern Vor- und Abschlussarbeiten als Uberstunden zu qualifizieren sind, besteht
gem § 10 Abs 1 Z 1 AZG ein gesetzlicher Anspruch auf einen Zuschlag in Héhe von
fiinfzig Prozent, welcher durch eine kollektivvertragliche Bestimmung nicht

300
unterlaufen werden darf.

Die Kollektivvertragsparteien haben durch § 4 Z 3
KollV-Bau-Arb Uberstundenzuschligen fiir Vor- und Abschlussarbeiten den relativ
zwingenden gesetzlichen Anspruch auf einen Uberstundenzuschlag abbedungen.
Daher ist mE die kollektivvertragliche Bestimmung der Ausgrenzung von

Uberstundenzuschligen fiir Vor- und Abschlussarbeiten gem § 879 ABGB nichtig.

Demgegentiber besteht bei Differenzstunden kein gesetzlicher Anspruch auf einen
Zuschlag.*®' Die Kollektivvertragsparteien haben zwar fiir Differenzstunden einen
Zuschlag in Hohe von fiinfzig Prozent gem §§ 2a Z 6 und 4 Z 3 lit a KollV-Bau-Arb
vereinbart, sofern es sich aber um keine Vor- und Abschlussarbeiten gem §§ 2 Z 5 b
und 3 Z 2 KollV-Bau-Arb handelt. Hiebei unterscheidet mE der KollV-Bau-Arb
innerhalb der Kategorie Differenzstunden zwischen allgemeine Differenzstunden und
Differenzstunden, die zusitzlich als Vor- und Abschlussarbeiten zu qualifizieren
sind. Diese Unterscheidung innerhalb dieser Kategorie hinsichtlich der Gewéhrung

von Zuschldgen widerspricht mE nicht gegen das AZG, da fiir Differenzstunden

% vgl auch Kap 2.3.7.2 und 2.3.9.3.

Vgl auch Kap 2.3.9.
Vgl 2.3.7.
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keine gesetzlichen Zuschldge vorgesehen sind. Die kollektivvertraglichen Vor- und
Abschlussarbeiten  als gesetzliche Differenzstunden werden durch die
kollektivvertragliche Ausgrenzung des kollektivvertraglichen
Differenzstundenzuschlages gegeniiber dem AZG nicht unterlaufen. Vielmehr
begiinstigt der KollV-Bau-Arb allgemeine kollektivvertragliche Differenzstunden
gegeniiber den gesetzlichen Differenzstunden nach dem AZG in Form des
Differenzstundenzuschlages nur fiir allgemeine Differenzstunden in Hohe von
flinfzig Prozent gem § 4 Z 3 lit a KollV-Bau-Arb, was aus Sicht des AZG mE

zuldssig ist.

2.6.2 Vorliegen eines erhdhten Arbeitsbedarfes

2.6.2.1 Grundmodell gem § 7 Abs 1 AZG

Nach § 7 AZG ist eine Verldngerung der Arbeitszeit bei Vorliegen eines erhohten
oder besonderen oder dringenden Bedarfes geregelt, ohne das eine konkrete
Legaldefinition der unterschiedlichen Intensititen des Bedarfes dem AZG zu
entnehmen ist. Von einem erhohten Arbeitsbedarf ist dann auszugehen, wenn
voriibergehend ein Mehrbedarf notwendig ist und dies keinen Dauerzustand darstellt.
Im Falle eines Dauerzustandes haben die Arbeiter/innen die Moglichkeit auch ohne
konkrete beriicksichtigungswiirdigen Interessen ihrerseits die Erbringung der
Arbeitsleistung zu verweigern, da es sich um keinen voriibergehenden Mehrbedarf

mehr handelt.**

Gem § 7 Abs 1 AZG kann bei Vorliegen eines erhohten Arbeitsbedarfes die
Arbeitszeit unabhingig von der Bestimmung gem § 8 AZG iiber die nach den §§ 3
bis 5 leg cit zuldssige Dauer um fiinf Uberstunden der einzelnen Woche und dariiber
hinaus sechzig Uberstunden pro Kalenderjahr verlingert werden. Die zusitzlichen
sechzig Uberstunden im Jahreskontingent sind zumindest auf zwolf Wochen

aufzuteilen. Die Tagesarbeitszeit ist mit zehn Stunden und die Wochenarbeitszeit mit

302 Jost, Die Verpflichtung des Arbeitnehmers zur Uberstundenleistung, ZAS 1999, 161 ff; Grillberger

in Grillberger, Arbeitszeitgesetza, § 7 AZG, Rz 3; dhnlich Schrank, Arbeitszeitgesetz Kommentarz, §7
AZG, Rz 2.
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fiinfzig Stunden begrenzt, wobei die Wochenarbeitszeit mit fiinfzig Stunden gem § 9
Abs 4 AZG nicht jede Woche erreicht werden darf. Vielmehr ist der
Durchrechnungszeitraum von siebzehn Wochen mit durchschnittlich achtundvierzig

Wochenstunden dabei zu beachten.’*

2.6.2.2 Kollektivvertragliche Erhéhung

Durch  Kollektivvertrag kann ohne eine weitere Voraussetzung das
UberstundenausmaB um weitere fiinf Stunden pro Woche gem § 7 Abs 2 AZG
festgelegt werden. In Branchen des Gastgewerbes, Verkehrswesens oder dhnlich
gelagerten Branchen sind Erhohungen durch Kollektivvertrag ohne weitere
Voraussetzungen zusdtzlich zu § 7 Abs 1 AZG weitere zehn Stunden pro Woche
zuldssig. Die hochstzuldssige Tagesarbeitszeit von zehn Stunden gem § 7 Abs 1 AZG
sowie die durchschnittliche Wochenarbeitszeit von achtundvierzig Stunden innerhalb
von siebzehn Wochen gem § 9 Abs 4 leg cit sind trotz Erhohungen der

Wochenstunden durch den Kollektivvertrag zu beachten.***

2.6.2.3 Alternative zur Verldngerung der Normalarbeitszeit bei einer
Arbeitsbereitschaft

Im Falle einer Arbeitsbereitschaft kann gem § 7 Abs 3 AZG zwischen Ausdehnung
der Normalarbeitszeit oder Zulassung von zusitzlichen Uberstunden oder eine
Kombination daraus durch Kollektivvertrag bzw bei Vorliegen der Voraussetzung
fiir die Betriebsvereinbarung gem § 5 Abs 2 AZG die Tagesarbeitszeit auf dreizehn
Stunden bzw die Wochenarbeitszeit auf sechzig Stunden erhoht werden. Mangels
Bestehen eines Betriebsrates kann durch das Arbeitsinspektorat ebenfalls eine
Tagesarbeitszeit von dreizehn Stunden und eine Wochenarbeitszeit von sechzig

Stunden festgelegt werden.”

303 Pfeil in Neumayr/Reissner, Zeller Kommentar zum Arbeitsrecht I2, §§ 6-8 AZG, Rz 19.

Pfeil in Neumayr/Reissner, Zeller Kommentar zum Arbeitsrecht I2, §§ 6-8 AZG, Rz 21 f.
Schrank, Arbeitszeitgesetz Kommentarz, § 7Rz 13f.
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2.6.2.4 Erhéhung durch Betriebsvereinbarung

2.6.24.1 Wesen und Ausgangslage

Der Begriff besonderer Arbeitsbedarf ist enger auszulegen als ein lediglich erhohter
Arbeitsbedarf. Ein besonderer Arbeitsbedarf liegt vor, wenn ein groBeres
Auftragsvolumen voriibergehend einen Mehrbedarf erfordert und dadurch
Schadenersatzforderungen  (zB ~ Ponale)  der  Auftraggeber/innen  der
Arbeitgeber/innen abgewendet werden konnen. Eine Unvorhersehbarkeit oder
Unabwendbarkeit des besonderen Arbeitserfordernisses wird hiebei nicht
vorausgesetzt. Allerdings diirfen andere Maflnahmen zur Verhinderung der erhohten
Arbeitsbedarfes nicht zumutbar sein. Die Unzumutbarkeit wird bei einer Moglichkeit
der Aufnahme von Arbeiter/innen mit kurzer Einschulungsphase nicht

angenommen. 306

Bei Vorliegen des besonderen Arbeitsbedarfes kann durch Betriebsvereinbarung gem
§7 Abs 4 AZG eine Wochenarbeitszeit von sechzig Stunden und die
Tagesarbeitszeit von zwolf Stunden in hochstens vierundzwanzig Wochen pro
Kalenderjahr zugelassen werden, wobei nach spdtestens acht Wochen eine
Unterbrechung ~ (,,Uberstundenpause®)  fir zwei Wochen des erhohten
UberstundenausmaBes zu erfolgen hat. In dieser zumindest zweiwdchigen
Unterbrechung (,,Uberstundenpause*) sind Uberstunden im normalen AusmaB, dh
eine Tagesarbeitszeit von zehn Stunden und eine Wochenarbeitszeit von filinfzig
Stunden, jedoch zulédssig. Der Durchrechnungszeitraum gem § 9 Abs 4 AZG mit
durchschnittlich achtundvierzig Stunden innerhalb siebzehn Wochen ist dabei stets
zu beachten. Die Betriebsvereinbarung ist sowohl dem Arbeitsinspektorat als auch
den Interessensvertretungen der Arbeiter/innen und Arbeitgeber/innen zu

{ibermitteln. Uneinigkeit besteht in der Lehre in der Frage, ob die Ubermittlung der

%% Kandera, Die Zulassung von Uberstunden durch Betriebsvereinbarungen gem § 7 Abs 4 AZG,

ecolex 1997, 685 f.
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Betriebsvereinbarung an das Arbeitsinspektorat und an die jeweiligen

Interessensvertretungen eine Wirksamkeitsvoraussetzung darstellt.>”’

2.6.24.2 Meinungsstand

Jener Teil der Lehre, die die Ubermittlung der Betriebsvereinbarung als
Wirksamkeitsvoraussetzung fiir die Zulassung des erhohten AusmalBles der
Uberstunden gem § 7 Abs 4 AZG ansehen, begriinden die vertretene Ansicht mit

dem Ergebnis der grammatikalischen Interpretation der Bestimmung.®®®

Demgegeniiber wird von einem Teil der Lehre die Ansicht vertreten, dass die
Ubermittlung der Betriebsvereinbarung keine Wirksamkeitsvoraussetzung darstellt,
da die Nichtiibermittlung unter verwaltungsstrafrechtlicher Sanktion gem § 28 Abs 1
Z 3 AZG steht. Ferner fehlt es den Interessensvertretungen der Arbeiter/innen und
Arbeitgeber/innen an rechtlichen Einflussmoglichkeiten auf den Inhalt der

Betriebsvereinbarung.®”

2.6.24.3 Eigene Ansicht

ME kommt die Betriebsvereinbarung iiber das erhhte Ausmaf3 von Uberstunden iSv
§ 7 Abs 4 AZG auch ohne Ubermittlung an die Interessensvertretungen der
Arbeitgeber/innen und Arbeiter/innen sowie dem Arbeitsinspektorat wirksam
zustande. Der Bestimmung ist mA schon zu entnehmen, dass die (vorhandene)
Betriebsvereinbarung den Interessensvertretungen sowie dem Arbeitsinspektorat
lediglich zu ibermitteln ist. Das Zustandekommen der zu iibermittelnden
Betriebsvereinbarung ist von der Ubermittlung an sich unabhingig. Erst die
vorhandene Betriebsvereinbarung, die das erhdhte Ausmal an Uberstunden regelt, ist
den genannten Institutionen zu iibermitteln. Erfolgt keine Ubermittlung schadet es

der Zuldssigkeit der Betriebsvereinbarung nicht. Allerdings wird die

307 Standeker/Risak/Gether, Arbeitszeit NEU 24; Wolf in Mazal/Risak, Das Arbeitsrecht — System und

Praxiskommentar I1** Kap Xl Rz 104.

398 Klein in Klein/Heilegger/Schwarz, Arbeitszeitgestza, §§ 6-8 AZG, Erl 5.

Standeker/Risak/Gether, Arbeitszeit NEU 23, Grillberger in Grillberger, Arbeitszeitgesetz3, § 7 AZG,
Rz 16.
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Nichtiibermittlung zu einer verwaltungsstrafrechtlichen Sanktion gem § 28 Abs 1 Z 3
AZG fiihren. Die vorhandene Betriebsvereinbarung bleibt mE trotz (drohender oder
vollzogener) verwaltungsstrafrechtlicher Sanktion dabei unberiihrt bestehen, weshalb
es sich bei der Ubermittlung mA nur um eine Ordnungsvorschrift handelt und um

keine Wirksamkeitsvoraussetzung.

2.6.2.5 Erhéhung durch Einzelvereinbarung

2.6.2.5.1 Wesen und Ausgangslage

Die Erhdéhung des UberstundenausmaBes iSv § 7 Abs 4 AZG durch
Einzelvereinbarung ist gem § 7 Abs 4a leg cit zuldssig, sofern im Betrieb keine
Betriebsréte errichtet wurden und die Einzelvereinbarung iiber die Erh6éhung des
UberstundenausmaBes schriftlich erfolgt. Ferner bedarf es einer arbeitsmedizinischen
Unbedenklichkeit iiber die betreffende Tétigkeit im Zusammenhang mit den
zusitzlichen Uberstunden durch die Feststellung der Arbeitsmediziner/innen, die von
den Arbeitgebern/innen zur Priifung beauftragt werden. Demzufolge werden die
(ersten) Arbeitsmediziner/innen lediglich von den Arbeitgebern/innen zur Priifung
einer arbeitsmedizinischen Unbedenklichkeit ausgewidhlt und in weiterer Folge

bezahlt.>!°

Problematisch erscheint die Formulierung in der Bestimmung, wonach die von den
Arbeitgebern/innen erste Priifung der arbeitsmedizinischen Unbedenklichkeit durch
»einen Arbeitsmediziner zu erfolgen hat. Die (ersten) Arbeitmediziner/innen sind
von den Arbeitgebern/innen frei wéhlbar, weshalb es sinnvoller wire die Priifung
samt Feststellung der arbeitmedizinischen Unbedenklichkeit, analog zu den
Eignungs- und Folgeuntersuchungen, nicht von jeglichen Arbeitsmediziner/innen

priifen bzw feststellen zu lassen, sondern nur von dazu erméchtigten Arzten.*'!

310 Standeker, Die Arbeitszeitnovelle 2007, ZAS 2007, 247; Standeker/Risak/Gether, Arbeitszeit NEU

17 f; Sacherer, AZG neu: Was erwartet uns ab 1.1.2008?, RdW/639.
3 Radner, Acht-Stunden-Tag adieu?, ecolex 2007, 535.
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Das Ergebnis der arbeitmedizinischen Priifung ist fiir das Zustandekommen einer
Einzelvereinbarung von Bedeutung. Nur bei Bestitigung der Unbedenklichkeit
kommt eine Einzelvereinbarung iiber das erhohte Ausmal der Uberstunden wirksam
zustande. Die Mehrheit der betroffenen Arbeiter/innen kann gem § 7 Abs 4a Z 2
AZG ab Mitteilung des ersten Ergebnisses innerhalb von einer Frist von fiinf Tagen
eine nochmalige Priifung der Unbedenklichkeit verlangen. Die Frist beginnt in
Anlehnung von Kundmachungen der Betriebsvereinbarungen durch Auflage im
Betrieb oder in Form eines Anschlages im Betrieb, der fiir alle Arbeiter/innen

sichtbar ist.*!?

Verlangen eine Mehrheit der Arbeitnehmer/innen fristgerecht eine zweite Priifung
der Unbedenklichkeit, so sind die zweiten Arbeitsmediziner/innen im Einvernehmen
zwischen der Mehrheit der Arbeiter/innen und den Arbeitgebern/innen zu
beauftragen. Unklar ist, ob die zweiten Arbeitsmediziner/innen von den

Arbeitgeber/innen alleine oder mit Beteiligung der Arbeiter/innen zu bezahlen sind.

2.6.2.5.2 Meinungsstand

Sofern  iiberschaubar, wird kaum auf die Bezahlung der zweiten
Arbeitsmediziner/innen zur Priifung der Unbedenklichkeit in der Literatur
eingegangen. Risak vertritt die Ansicht, dass die Arbeiter/innen keinen Beitrag zur
Bezahlung der zweiten Arbeitsmediziner leisten miissen, sondern die Kosten auf

Basis von § 1016 ABGB analog auf die Arbeitgeber/innen liberzuwilzen sind.*"?

2.6.2.5.3 Eigene Ansicht

Die Tatsache, dass die Arbeitgeber/innen bei der Beauftragung der ersten
Arbeitsmediziner/innen frei entscheiden bzw wéhlen konnen, erscheint mE
bedenklich. Unterschiedliche Arbeitsmediziner/innen haben vermutlich auch

unterschiedliche Ansichten bzw Beurteilungsvermogen und beurteilen zumindest

312 pisak zu OGH 21.12.2000, 8 ObA 170/00h, ZAS 2001, 175.

Standeker/Risak/Gether, Arbeitszeit NEU 18 — Hingegen wird bei § 5a AZG ausgegangen, dass die
Kosten fur die zweiten Arbeitsmediziner/innen-Prifung wegen § 5a AZG aus dem Betriebsratsfond
zu bezahlen sind.
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Grenzfille unterschiedlich. Die Kenntnis der Grenzféille mit den damit verbundenen
Arbeitsmedizinern/innen kdnnte den Arbeitgebern/innen zu Gute kommen und fiir
die eine oder andere Unbedenklichkeitspriifung entscheidend sein. Daher ist auch
fraglich, inwieweit die Arbeitgeber/innen die zweite kostenpflichtige Priifung

veranlassen bzw herausfordern.

Demgegentiber besteht die Moglichkeit, dass Arbeiter/innen mangels Grenzfall der
Unbedenklichkeit dennoch eine zweite Priifung der Unbedenklichkeit durch die
zweiten Arbeitsmediziner/innen verlangen und dadurch unnétige Kosten
verursachen, die an die Arbeitgeber/innen umgewilzt werden sollen. MaW einen

Versuch ist es wert, es kostet ja nichts.

Weiters ist auffdllig, dass die Arbeitgeber/innen bei der zweiten Auswahl der
Arbeitsmediziner/innen auch mitentscheiden diirfen, da diese gem § 7 Abs 4a Z 2
AZG einvernehmlich zwischen Arbeiter/innen und Arbeitgeber/innen auszuwéhlen
st

Die Bescheinigung der Unbedenklichkeit ist mE vorwiegend im Interesse der
Arbeitgeber/innen, da diese den hoheren Nutzen daraus ziehen konnen. Ferner haben
nur die Arbeitgeber/innen die Moglichkeit bei jeder Auswahl der
Arbeitsmediziner/innen Einfluss zunehmen. Die ersten Arbeitsmediziner kdnnen
iberdies frei ohne Miteinbindung der Arbeiter/innen ausgewihlt werden und im
Falle des Bedarfes der zweiten Arbeitsmediziner/innen kdnnen die Arbeitgeber/innen
zumindest mitbestimmen bzw ist ein Einvernehmen zwischen Arbeitgeber/innen und
Arbeiter/innen erforderlich, welches auch einmal erzielt werden muss. Vor diesem
Hintergrund erscheint es mA vertretbar, dass die Arbeitgeber/innen sowohl die
Kosten der ersten als auch der zweiten Priifung der Unbedenklichkeit durch

unterschiedliche Arbeitsmediziner/innen zu tragen haben.

Ungeachtet dessen ist mE eine Anderung der Regelung iiber die Auswahl der

Arbeitsmediziner/innen fiir die Priifung der Unbedenklichkeit notwendig. Die

1% Standeker/Risak/Gether, Arbeitszeit NEU 17.
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Einbeziehung der Arbeiter/innen schon bei der ersten Auswahl der

Arbeitsmediziner/innen wiirde doch den einen oder anderen Zweifel ausraumen.

Die  Zustidndigkeit der  Arbeitsmediziner/innen  konnte  geographische
Ankniipfungspunkte haben, dh Einteilung in ortliche und sachliche Zustdndigkeit
von bestimmten Arbeitsmedizinern/innen. Eine andere Variante der Auswahl der
Arbeitsmediziner/innen ist, dass diese weder von den Arbeitgebern/innen noch von
den Arbeitern/innen direkt ausgewihlt werden, sondern im Einvernehmen zwischen

den jeweiligen Interessensvertretungen die Auswahl getroffen wird.

Die Honorierung der Kosten der Priifung der Unbedenklichkeit haben mE dennoch
die Arbeitgeber/innen zu tragen, da sie offensichtlich durch die arbeitsmedizinische

Unbedenklichkeit den weit hoheren wirtschaftlichen Nutzen ziehen konnen.

2.6.2.6 Erhéhung durch Arbeitsinspektorat

Die Erhohung durch das Arbeitsinspektorat wegen einem erhdhten Arbeitsbedarf auf
Grund eines dringenden Bediirfnisses gem § 7 Abs 5 AZG setzt voraus, dass die
Moglichkeiten wegen erhohten und besonderen Arbeitsbedarf bzw gem § 7 Abs 1 bis
4 AZG ausgeschopft sind. Ferner wird vorausgesetzt, dass die Arbeitgeber/innen
einen Antrag mit Darlegung des dringenden Arbeitsbedarfes stellen und eine
Anhorung der zustidndigen Interessensvertretungen der Arbeitgeber/innen und
Arbeiter/innen stattfindet. Als dringendes Arbeitsbediirfnis kann eine Abhéngigkeit
anldsslich der Auftragsdurchfiihrung zur Erhaltung des Auftraggeber/innen-
Betriebes, Anlaufen eines Produktionsprogrammes oder die Weitererhaltung des
Arbeitgeber/innen-Betriebes bzw fiir den Betrieb, die Allgemeinheit oder andere

Betriebe erhebliche Nachteile drohen angeschen werden.*"

1 VwGH 9.3.1992, 91/19/0361; Grillberger in Grillberger, Arbeitszeitgesetz’, § 7 AZG, Rz 25; Jést, Die

Verpflichtung des Arbeitnehmers zur Uberstundenleistung, ZAS 1999, 162 f.

Gerhard F. Ederer 125



Ausgewdhlte Rechtsfragen des Kollektivvertrages fiir Arbeiter/innen
des Baugewerbes und der Bauindustrie — Arbeitszeit und Verjahrung/Verfall

2.6.2.7 Sonderregelung bei der Vier-Tage-Woche

2.6.2.7.1 Wesen und Ausgangslage

Wurde eine Vier-Tage-Woche gem § 4 Abs 8 AZG entweder durch eine
Betriebsvereinbarung oder mangels errichteten Betriebsrdten in Form einer
schriftlichen Einzelvereinbarung festgelegt, so besteht gem § 7 Abs 6 leg cit die
Moglichkeit einer Zulassung von Uberstunden bis zur Erzielung der Tagesarbeitszeit
von zwoOlf Stunden, sofern auch eine arbeitsmedizinische Unbedenklichkeit fiir die

Uberstunden vorliegt.

In der Lehre besteht Uneinigkeit, ob Uberstunden bei einer Vier-Tage-Woche auch

an einem weiteren Arbeitstag, dh auch an einem fiinften Tag, zuldssig sind.

2.6.2.7.2 Meinungsstand

Jener Teile der Lehre, die die Uberstunden an einem weiteren Tag als unzulissig
erachten, begriinden ihre Ansicht damit, dass die Vier-Tage-Woche Regelung gem
§4 Abs 8 AZG die gesamte Wochenarbeitszeit regelt und nicht nur die
Normalarbeitszeit. Demzufolge sind nur an diesen vier Tagen Uberstunden

zulissig. >

Demgegentiber wird in der Lehre die Ansicht vertreten, dass blof die
Wochenarbeitszeit auf vier Tage zu verteilen ist, die Uberstunden hingegen sind im
Voraus nicht verteilungspflichtig, weshalb von der Verteilungspflicht nur die
Normalarbeitszeit umfasst ist. Ein Verbot der Beschiftigung auBerhalb der vier Tage

ist nicht normiert. Daher sind Uberstunden auch an weiteren Tagen zulassig.*'’

316 Wolf in Mazal/Risak, Das Arbeitsrecht — System und Praxiskommentar n* Kap XI Rz 110; Pfeil in

Neumayr/Reissner, Zeller Kommentar zum Arbeitsrecht Iz, §§ 6-8 AZG, Rz 26; Grillberger in
Grillberger, Arbeitszeitgesetz3, § 7 AZG, Rz 29.
3 Schrank, Arbeitszeitgesetze Kommenta rz, § 7 AZG, Rz 60 ff.
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2.6.2.7.3 Eigene Ansicht

Gem § 4 Abs 8 AZG kann durch die (erzwingbare) Betriebsvereinbarung (gem § 97
Abs 1 Z 2 ArbVG) bzw in Betrieben ohne Betriebsrite durch schriftliche
Einzelvereinbarung die tdgliche Normalarbeitszeit auf bis zu zehn Stunden
zugelassen werden, soweit die gesamte Wochenarbeitszeit regelmifBig auf vier Tage
verteilt wird. Als regelmifBig kann eine Dauer von zumindest dreizehn Wochen

318
angesehen werden.

Die Wochenarbeitszeit ist gem § 2 Abs 1 Z 3 AZG als die Arbeitszeit binnen eines
Zeitraumes von Montag bis einschlieBlich Sonntag festgelegt. Nach § 2 Abs 1 Z 1
AZG wird die Arbeitszeit als die Zeit vom Beginn bis zum Ende der Arbeit ohne die
Ruhepausen definiert. Ferner wird die Uberstunde der Arbeitszeit zugeordnet. Daher
umfasst die ,,gesamte Wochenarbeitzeit** die Normalarbeitzeit und die Uberstunden.
Der Ausdruck ,,gesamte Wochenarbeitszeit™ ist sowohl § 4 Abs 8 AZG als auch § 7
Abs 6 leg cit zu entnehmen. Ist nun die gesamte Wochenarbeitszeit auf vier Tage
verteilt, so kann gem § 7 Abs 6 AZG die Arbeitszeit (Normalarbeitszeit und
Uberstunden) ,,an diesen Tagen“ durch Uberstunden auf zwdlf Stunden ausgedehnt
werden. Die ausdriickliche Formulierung ,,an diesen Tagen* schlieft mE eine
Uberstunde gem § 7 Abs 6 AZG auBerhalb an den ohnehin gearbeiteten vier Tagen

aus.

Fiir Arbeiter/innen, die vom KollV-Bau-Arb umfasst sind, stellt sich die Problematik
der Zulissigkeit der Uberstunden im Zusammenhang mit der Vier-Tage-Woche
nicht, da diese gem § 4 Abs 9 letzter Satz AZG von der Moglichkeit einer Vier-Tage-

Woche Regelung nach § 4 Abs 8 AZG ausdriicklich ausgenommen wurden."”

318 Standeker/Risak/Gether, Arbeitszeit NEU 13 f; aA Pfeil in Neumayr/Reissner, Zeller Kommentar

zum Arbeitsrecht I2, §§ 6-8 AZG, Rz 26 — keine erzwingbare Betriebsvereinbarung.
319
Vgl Kap 2.5.4.
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2.6.2.8 Benachteiligungsverbot der Arbeiter/inne bei Ablehnung der
Uberstundenleistung nach § 7 Abs 4a und 6 AZG

2.6.2.8.1 Wesen und Ausgangslage

Die Arbeiter/innen kénnen gem § 7 Abs 6a AZG Uberstunden nach § 7 Abs 4a und 6
AZG ablehnen und diirfen diese wegen der Ablehnung nicht benachteiligt werden.
Vor allem ist eine Benachteiligung in Bezug auf Entgelt, Aufstiegsmdglichkeit und
Versetzung jedenfalls unstatthaft. Fraglich erscheint hiebei, ob diese Bestimmung
eine Erweiterung des Ablehnungsrechts gem § 6 Abs 2 AZG darstellt bzw welches
Ablehnungsrecht konkret damit gemeint ist. Ferner ist unklar, welche Arbeiter/innen
konkret nicht benachteiligt werden diirfen, die die bereits abgelehnt haben oder die
eine Einzelvereinbarung gem § 7 Abs 4a oder 6 AZG getroffen haben und nunmehr

die Uberstundenarbeit ablehnen.

2.6.2.8.2 Meinungsstand

Als eine Erweiterung des Ablehnungsrechts der Uberstundenleistungserbringung der
Arbeiter/innen gem § 6 Abs 2 AZG ist die Bestimmung nach § 7 Abs 6a leg cit nicht
auszulegen. Ein Ablehnungsrecht flir eine Einzelvereinbarung ist aber auch
sinnwidrig, da die Einzelvereinbarung an sich nur durch Vereinbarung im
Einvernehmen zwischen Arbeitgeber/innen und Arbeiter/innen zustande kommt.
Hingegen wire es fiir die Arbeiter/innen mit Vertretungen durch einen Betriebsrat
benachteiligend, wenn die unvertretenen Arbeiter/innen zuerst in Form einer
Einzelvereinbarung der Uberstundenleistungserbringung zustimmen und im
Nachhinein ablehnen koénnten, da diese Ablehnungsmoglichkeit den vertretenen
Arbeiter/innen nicht offen steht. Die ,,ungliickliche” Formulierung der Bestimmung
§7 Abs 6a AZG wird am echesten dahingehend zu verstehen sein, dass jene
Arbeiter/innen geschiitzt werden, die keine Einzelvereinbarung getroffen haben und
die Uberstundenleistungserbringung mangels Einzelvereinbarung gem § 7 Abs 4a

und 6 AZG ablehnen.*?’

320 Schrank, Arbeitszeitgesetze Kommentarz, § 7 AZG, Rz 84 ff; Pfeil in Neumayr/Reissner, Zeller

Kommentar zum Arbeitsrecht I°, §§ 6-8 AZG, Rz 27.
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2.6.2.8.3 Eigene Ansicht

Nach § 7 Abs 6a AZG ist mE lediglich klar zu entnehmen, dass ein
Benachteiligungsverbot der Arbeiter/innen, welche Uberstunden gem § 7 Abs 4a
oder 6 AZG ablehnen, besteht und wurde durch die Gesetzgeber/innen
hervorgehoben, dass jedenfalls keine Benachteiligung hinsichtlich Versetzung,

Entgelt oder Aufstiegsmdglichkeit erfolgen darf.

Damit eine Verpflichtung der Arbeiter/innen zur Leistung von Uberstunden besteht,

muss diese grundsitzlich zuvor vereinbart werden.**!

Mangels Vereinbarung besteht
jedenfalls keine Verpflichtung zur Leistung von Uberstunden gem § 7 Abs 4a oder 6
AZG, da die (schriftliche) Einzelvereinbarung eine Grundvoraussetzung fiir diese

Uberstunden darstellt.

Das Benachteiligungsverbot gem § 7 Abs 6a AZG umfasst mE sowohl jene
Arbeiter/innen, die eine Einzelvereinbarung gem § 7 Abs 4a oder 6 AZG abgelehnt
haben, als auch Arbeiter/innen, die zwar die Einzelvereinbarung getroffen haben,

aber im Einzelfall die Leistung der Uberstunden ablehnen.

Dies erscheint auf den ersten Blick zwar eine Benachteiligung der Arbeiter/innen, die
durch einen Betriebsrat vertreten werden gegeniiber unvertretene Arbeiter/innen.
Dem ist aber entgegenzuhalten, dass unvertretene Arbeiter/innen schutzbediirftiger
sind, als durch Betriebsrite vertretene Arbeiter/innen. Die Drucksituationen der
unvertretenen Arbeiter/innen im Einzelnen sind mE bei Weitem hoher als bei
Arbeiter/innen die durch Betriebsrite vertreten werden. Daher ist die

unterschiedliche Behandlung mA gerechtfertigt.

Die schriftliche Einzelvereinbarung samt Unbedenklichkeitsbestitigung der
Arbeitsmediziner mit einem Ablehnungsrecht der Uberstunden gem § 7 Abs 6a AZG
stellt mE auch fiir die Arbeitgeber/innen nicht nur einen Nachteil, sondern auch einen

Vorteil dar. Besteht die Vereinbarung gem § 7 Abs 4a bzw 6 AZG sind Uberstunden

321 0GH 15.4.1999, 8 ObA 273/98z; Drs/Burger, Entlassung wegen verweigerter Arbeitsleistung, RAW

1999, 803 ff.
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der Arbeiter/innen zulédssig. Das Ablehnungsrecht gem § 7 Abs 6a AZG ist mE im
Zusammenhang mit § 6 Abs 2 leg cit auszulegen. Demnach kdnnen Arbeiter/innen
zur Uberstundenarbeit herangezogen werden, wenn diese nach den Bestimmungen
des AZG zugelassen sind, was mit der vorhandenen schriftlichen Einzelvereinbarung
und der Unbedenklichkeitsbestitigung der Arbeitsmediziner/innen der Fall ist und
beriicksichtigungswiirdigende Interessen der Arbeiter/innen der Uberstundenarbeit
nicht entgegenstehen. Stehen nun berlicksichtigungswiirdigende Interessen der
Uberstundenarbeit entgegen, diirfen Arbeiter/innen die Uberstunden gem § 7 Abs 4a

und 6 AZG ablehnen nicht benachteiligt werden.

Wenn die Arbeiter/innen die Einzelvereinbarung iiber die Uberstunden nach § 7 Abs
4a und 6 AZG ablehnen und einer etwaigen Drucksituation standhalten, fehlt es
schon an der Zulissigkeit der Uberstundenarbeit. Aus dem Schutzgedanken des
Benachteiligungsverbotes sind mE auch diese ablehnenden Arbeiter/innen gem § 7

Abs 6a AZG umfasst.

2.7 Nicht gesetzlich bzw kollektivvertraglich geregelte
Arbeitszeitmodelle

2.7.1 Vertrauensarbeitszeit

2.7.1.1 Wesen

Das Arbeitszeitmodell der Vertrauensarbeitszeit ist gepragt durch das Vertrauen der
Arbeitgeber/innen gegeniiber den Arbeitern/innen, dass diese die vertraglichen
Pflichten ohne Uberpriifung der Arbeitszeiten bzw der Anwesenheit im Betrieb
erfiillen und eigenverantwortlich die vereinbarten Ziele ergebnisorientiert erbringen.
Das Ergebnis der Arbeitsleistung der Arbeiter/innen wird vorwiegend iiberwacht. So
entscheiden die Arbeiter/innen iiber den Beginn und das Ende der Arbeitszeit
selbstindig. Mangels gesetzlicher Regelung der Vertrauensarbeitszeit haben
Arbeiter/innen, die dem AZG unterliegen, und insbesondere die Arbeitgeber/innen

die Bestimmungen iiber die gesetzliche Normalarbeitszeit gem § 3 AZG und
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322 Ferner ist

gesetzlichen Hochstgrenzen der Arbeitszeit gem § 9 leg cit zu beachten.
von den Arbeitgebern/innen zu bedenken, dass nur sie die verwaltungsstrafrechtliche
Verantwortung zur Fiihrung von Arbeitsaufzeichnungen gem § 28 Abs 1 Z 3 AZG

trifft, sofern kein verantwortlich Beauftragter bestellt wurde.’*

2.7.1.2 Eigene Ansicht der Anwendung ftir Arbeiter/innen im Baugewerbe

Das Arbeitszeitmodell der Vertrauensarbeitszeit ist in Hinblick auf die
verwaltungsrechtlichen Strafbestimmungen gem § 28 AZG fir Arbeitsvertriage
zwischen Arbeitgeber/innen und nicht dem AZG unterliegenden Arbeiter/innen bzw
Arbeitnehmer/innen (zB leitende Angestellte, denen maBgebliche Fithrungsaufgaben
selbstverantwortlich {ibertragen wurden) in Betracht zu ziehen. Allerdings fiir
Arbeiter/innen, welche dem KollV-Bau-Arb unterliegen, ist mE das
Arbeitszeitmodell der Vertrauensarbeitszeit nicht geeignet, einerseits die

Arbeiter/innen dem AZG unterliegen und andererseits kollektivvertragliche

324 325
d d

Anspriiche (zB Taggeld™™", Weihnachtsgeld™) an eine bestimmte Dauer der
Arbeitszeit bzw an geleistete Stunden gebunden sind, sodass Aufzeichnungen der

geleisteten Arbeitszeiten fiir die Berechnung der Anspriiche vorausgesetzt werden.

2.7.2 Bedarfsarbeitszeit

Gem § 19c Abs 1 AZG bzw § 19d Abs 2 leg cit ist die Lage der Normalarbeitszeit zu
vereinbaren, sofern sie nicht durch einen Kollektivvertrag festgelegt ist. Durch die
Vereinbarung der Lage der Normalarbeitszeit soll die Vorhersehbarkeit der
Normalarbeitszeit gegeben sein und eine Arbeit auf Abruf oder nach Arbeitsanfall
verhindert werden. Das Ausmal} der Normalarbeitszeit bei Teilzeitbeschiftigungen
ist gem § 19d Abs 2 AZG zwingend zu vereinbaren.**® Arbeitgeber/innen sollen das

wirtschaftliche Risiko bzw Teile davon (zB mangelnde Auftragslage) nicht auf die

322 Risak, Vertrauensarbeitszeit — ein nach dem AZG gangbares Arbeitszeitmodell?, ecolex 2005, 888

ff; Dimmel, Vertrauensarbeitszeit — Arbeiten ohne Ende, DRdA 2012, 86 ff..
*> OGH 30.7.2013, 8 ObA 46/13t.

Vgl Kap 2.3.14.4.1.

Vgl § 12 KollV-Bau-Arb.

Risak/J6st/Patka, Praxishandbuch Gleitzeit 65.

324
325
326
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Arbeiter/innen iiberwilzen kénnen.*?’ Im Unterschied zu einer zuldssigen fallweisen
Beschiftigung  der Arbeiter/innen,”®®  fehlt es bei den (teilnichtigen)
Bedarfsarbeitsvertrdgen das im Voraus zu vereinbarende Ausmal} der Beschéftigung

der Arbeiter/innen.?’

Mangels konkreter Ausgestaltung des Ausmalles der
Beschiftigung der Arbeiter/innen hitten die Arbeitgeber/innen die verponte
Moglichkeit, das Ausmal} der Arbeitszeit nach Willkiir festzulegen und dadurch die
zwingenden Regelungen iiber Entgeltfortzahlung und Urlaub teilweise zu umgehen

sowie Auftragsspitzen lediglich mittels Bedarfsarbeitsvertrige abzufangen.>*

2.7.3 Sabbatical

»Sabbatical“ ist ein Wort aus dem Alten Testament, welches das einjéhrige
Ruhenlassen des Feldes nach sechs Jahren Bewirtschaftung umschreibt, und kein
gesetzlich definierter Begriff. Im Zusammenhang mit einem Arbeitszeitmodell wird

unter Sabbatical eine ldngere (bezahlte®"

) berufliche Auszeit bzw Freizeitperiode
(zB ein Jahr) verstanden, die auf einer Vereinbarung zwischen Arbeiter/innen und
Arbeitgeber/innen basiert. Die lingere Freizeitperiode der Arbeiter/innen wird in der
Praxis nicht selten auf Grund einer Teilzeitbeschéftigung ermoglicht und zwar
dahingehend, dass die Arbeiter/innen trotz Teilzeitbeschéftigung Arbeitsleistungen in
Form einer Vollzeit erbringen und die Differenz zwischen der tatsdchlich geleisteten
Arbeit und der gemeldeten Teilzeit auf einem Langzeitkonto verbucht wird. In
weiterer Folge wird die verbuchte Zeit als lange Freizeitperiode von den

Arbeitern/innen vereinbarungsgemél verbraucht. 332

%7 Mazal in Tomandl/Schrammel, Grenzen der Gestaltungsfreiheit der Arbeitsvertragsparteien 48.

Kraft, Fragen zur Abrechnung fallweise Beschéftigter, PVP 2007/71.

Gerhartl, Probleme der Beschaftigung nach Bedarf, RdAW 2005/840; Schwarz, Teilnichtigkeit von
Arbeitzeitvereinbarungen ohne Festlegung von AusmaR und Lage der Arbeitszeit, DRAA 2005/33.
330 Mosler, Beschaftigung nach Bedarf — arbeitsrechtliche Grenzen der Flexiblen Teilzeitarbeit, DRdA
2002, 464 f.

331 Vgl auch Risak, Unbezahlte Freistellung, ZAS 2012, 282 f.

Risak, Arbeitszeitmanagement — der rechtliche Rahmen, personalmanager 2010, 218; Risak in
Tomandl/Schrammel, Aktuelle Arbeitszeitprobleme 20; Risak/J6st/Patka, Praxishandbuch Gleitzeit
62; Kraft, ,Sabbatical“ — Auszeit vom Job, BOB 2008, 53.
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In Anbetracht der zahlreichen Insolvenzen im Baugewerbe®®’, erscheint mE das
Arbeitszeitmodell Sabbatical fiir Arbeiter/innen zu risikoreich, da die
Wahrscheinlichkeit der Insolvenz der Arbeitgeber/innen wéhrend der langen
Freizeitperiode nicht zu unterschitzen und die ausstindig Lohnzahlung fiir die

bereits erbrachten Arbeitsleistungen nicht gewdhrleistet ist.

2.8 Zusammenfassung der wesentlichsten Hauptergebnisse -

Arbeitszeit

Die gesetzlich wochentliche Normalarbeitszeit gem § 3 AZG wurde durch den
Kollektivvertrag gem § 2 Z 2 KollV-Bau-Arb um eine Stunde herabgesetzt.”** Auf
Grund dieser Herabsetzung konnen Arbeiter/innen eine Differenzstunde pro Woche
leisten. Der Kollektivvertrag verwendet jedoch nicht den Begriff Differenzstunde,
sondern bezeichnet diese Stunde als Mehrarbeit. Die Differenzstunde ist gesetzlich
nicht mit einem Zuschlag versehen. Die Kollektivvertragsparteien begiinstigen
allgemeine Differenzstunden mit einem Differenzstundenzuschlag in der Hohe von
fiinfzig Prozent gem §§ 2a Z 6 und 4 Z 3 lit a KollV-Bau-Arb.*> Vereinzelte
Differenzstunden (zB Vor- und Abschlussarbeiten) werden von der
kollektivvertraglichen Begilinstigung ausgenommen, sodass diese dem gesetzlichen
Anspruch — kein Zuschlag fiir Differenzstunden — nach AZG gleichgestellt werden.
Die kollektivvertragliche Gewédhrung von Differenzstundenzuschldgen samt ihren

Ausnahmen ist mE in Bezug auf das AZG zulissig.**®

Demgegentiber sind kollektivvertragliche Ausgrenzungen (zB fiir Vor- und
Abschlussarbeiten, Reisezeiten) von Uberstundenzuschligen mE unzulissig. Der
KollV-Bau-Arb begiinstigt zT die Uberstundenarbeit mit einem hoheren Prozentsatz
des Uberstundenzuschlages gem § 4 KollV-Bau-Arb als gegeniiber dem gesetzlichen
Anspruch gem § 10 Abs 1 Z 1 AZG. Hingegen werden gem § 4 Z 3 KollV-Bau-Arb

beispielsweise Uberstundenzuschlige fiir Vor- und Abschlussarbeiten ausdriicklich

333 Vgl Kap 1.3.3, insbesondere Abb 9 und 10.

Vgl Kap 2.3.6.
Vgl Kap 2.3.7.
Vgl Kap 2.6.1.
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ausgenommen. Da auch fiir Vor- und Abschlussarbeiten, welche als
Uberstundenarbeit qualifiziert werden, ein gesetzlicher Anspruch auf einen
Uberstundenzuschlag gem § 10 Abs 1 Z 1 AZG besteht, kann dieser gesetzlicher
Anspruch nicht durch eine kollektivvertragliche Bestimmung abbedungen werden.
Aber gerade dies sieht der KollV-Bau-Arb beispielsweise fiir Vor- und
Abschlussarbeiten vor, weshalb mE die kollektivvertragliche Ausgrenzung von

ausgewihlten Uberstundenzuschligen unzulissig ist.>’

Ferner haben die Kollektivvertragsparteien die Verglitung von Reisezeiten gem § 9
Absch III Z 1 lit b KollV-Bau-Arb begrenzt, sodass fiir simtliche Reisezeiten iiber
9,33 Stunden je Kalendertag kein kollektivvertraglicher Anspruch besteht. Obwohl
die Reisezeiten iiber Auftrag der Arbeitgeber/innen von den Arbeitern/innen
erfolgen, besteht fiir die liberschrittene Reisezeit dennoch kein kollektivvertraglicher
Anspruch. Die kollektivvertragliche Begrenzung der Vergiitung von Reisezeiten ist
mE unzulissig. Reisezeiten werden gesetzlich als Arbeitszeiten qualifiziert.*®
Demzufolge haben mA die Arbeiter/innen einen gesetzlichen Anspruch auf

Vergiitung der Reisezeiten, selbst dann, wenn die Reisezeit die kollektivvertragliche

Begrenzung iibersteigt.”

Gem § 2 Z 5 lit e KollV-Bau-Arb wird die wochentliche Normalarbeitszeit bei
Arbeitsbereitschaft auf bis zu sechzig Wochenstunden ausgedehnt, sofern dariiber
eine Betriebsvereinbarung vereinbart wurde oder in Betrieben ohne Betriebsrite die
Zustimmung der Kollektivvertragsparteien vorhanden ist. Die Ausdehnung der
kollektivvertraglichen wdchentlichen Normalarbeitszeit bei  Arbeitsbereitschaft
entspricht zwar § 5 AZG>*, allerdings ist mE § 5 AZG unionsrechtswidrig.
Demnach entspricht auch die kollektivvertragliche Bestimmung iiber die

Ausdehnung der wochentlichen Normalarbeitszeit nicht der EU-Arbeitszeit-RL.**!

37 Vgl Kap 2.6.1 sowie Kap 2.3.10.4.4.

Vgl Kap 2.3.10.1.
Vgl 2.3.10.4.

Vgl 2.5.9.

Vgl 2.5.11.
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3 Verjahrung und Verfall im Arbeitsrecht

3.1 Begriffsbestimmungen und Rechtsgrundlagen
3.1.1 Verjahrung

3.1.1.1 Gesetz

Nach § 1451 ABGB ist die Verjahrung der Verlust eines Rechtes, welches wéhrend
der von dem Gesetz vorgesehenen Zeit nicht ausgeiibt wurde. Auf Grund einer
Verjdhrung eines Anspruches geht aber nur das Recht der gerichtlichen
Geltendmachung verloren, nicht aber der Anspruch der Forderung an sich. Der
Anspruch besteht zwar dennoch nach wie vor, kann aber nicht mehr eingeklagt
werden. Wird eine Zahlung auf Basis des verjdhrten Anspruches durch die
Schuldner/innen (zB Arbeitgeber/innen) geleistet, kann diese gem § 1432 ABGB
nicht mehr zuriickgefordert werden, da der Anspruch selbst nicht, sondern nur dessen

32 Leisten hingegen die Arbeitgeber/innen eine

Klagbarkeit, erloschen ist
Nichtschuld an die vermeintlichen Gldubiger/innen (Arbeiter/innen), so kann das
irrtimlich Geleistete gem § 1431 ABGB gerichtlich zuriickgefordert werden.
Demgegeniiber kann ein bereits verjdhrter Anspruch dennoch aufgerechnet werden,
sofern sich die betreffenden Forderungen einander einmal aufrechenbar gegeniiber
gestanden haben. Die (riickwirkende) Aufrechnung wird ndmlich auf den Zeitpunkt
des erstmaligen aufrechenbaren Gegeniiberstehens der Forderung und

Gegenforderung bezogen.**

Die gesetzlichen Verjdhrungsfristen sind gem § 1502 ABGB insoweit dispositiv,
dass eine Verldngerung durch Vertrag unzuldssig, aber eine Verkiirzung bis zur
Sittenwidrigkeit gem § 879 ABGB zuléssig ist. Aulerdem untersagt § 1502 ABGB
explizit einen Verjdhrungsverzicht im Voraus. Im § 1486 Z 5 ABGB ist eine der
wesentlichsten arbeitsrechtlichen Verjdhrungsbestimmung geregelt und betrdgt die

Verjahrungsfrist drei Jahre wegen des Entgelts und des Auslagenersatzes der

342Wéss, Verjahrung und Verfall im Arbeitsrecht, DRAA 1988, 216 ff.

343KozioI/Welser, Grundriss des birgerlichen Rechts IIB, 105.
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Arbeiter/innen  gegeniiber  Arbeitgeber/innen  sowie  Forderungen  der
Arbeitgeber/innen gegeniiber Arbeiter/innen aus gewéhrten Vorschiissen. Die
dispositive Verjahrungsfrist gem § 1486 Z 5 ABGB ist zumindest subsididr fiir alle
Arbeitsverhiltnisse anzuwenden.**® Der Anspruch der Arbeiter/innen auf
Ausstellung eines Dienstzeugnisses gem § 1163 ABGB verjihrt nach dreifig Jahren
gem § 1478 ABGB.*®

3.1.1.2 Arbeitsvertrag

Arbeitsvertrage sind gem § 1151 ABGB Vertrige, mit dem sich eine Person auf eine
gewisse Zeit zur Arbeitsleistung fiir eine andere (natiirliche oder juristische) Person
verpflichtet und konnen solche Arbeitsvertrige auch Verjdhrungsbestimmungen
enthalten, sofern keine zwingende Regelung entgegensteht. Eine derartige zwingende
Regelung kann auf Grund von Gesetz oder einer kollektivvertraglichen Regelung
resultieren. So stellt § 1502 ABGB eine zwingende gesetzliche Regelung dar,
weshalb Arbeitgeber/innen mit Arbeiter/innen nicht wirksam eine Vereinbarung liber
einen Verzicht auf die gesetzliche Verjdhrung im Voraus sowie eine Verlingerung
der gesetzlichen Verjahrungsfrist treffen konnen. Die getroffene arbeitsvertragliche
Vereinbarung ist gem § 879 Abs 1 ABGB nichtig, wenn durch diese gegen ein
gesetzliche Regelung (zB § 1164 ABGB) bzw gegen eine zwingende
kollektivvertragliche Regelung oder gegen die guten Sitten verstoen vorliegt. Ferner
sind arbeitsvertragliche Klauseln gem § 879 Abs 3 ABGB nichtig, wenn sie nicht die
wechselseitigen Hauptleistungen betreffen und unter Beriicksichtigung sdmtlicher

Umstinde die Arbeitgeber/innen oder Arbeiter/innen gréblich benachteiligen.>*

3.1.1.3 Kollektivvertrag

Kollektivvertrige sind gem § 2 Abs 1 ArbVG schriftliche Vereinbarungen, die

zwischen Kollektivvertragsfahigen Korperschaften der Arbeitgeber/innen und der

344 Woéss, Verjahrung und Verfall im Arbeitsrecht, DRAA 1988, 216 ff.

OGH 8.3.2001, 8 ObA 217/00w, Eichinger, Inhalt und Beschaffenheit des Arbeitszeugnisses, DRAA
2002/15.

346 Gerlach/Risak/Schrank/Héfle, Praxishandbuch Arbeitsvertragsgestaltung 87 ff; Rebhahn/Kietaibl
in Neumayr/Reissner, Zeller Kommentar zum Arbeitsrecht I>§ 879 Rz 6 ff.

345
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Arbeiter/innen abgeschlossen werden. Nachdem Verjdhrungsbestimmungen in
Arbeitsvertrdgen zuldssig sind, konnen auch die im Stufenbau hoherrangigen
Kollektivvertrage Verjdhrungsbestimmungen enthalten, da Kollektivvertriage nach
dem Stufenbau der Rechtsquellen gem §§ 2, 3 ArbVG unter dem Gesetz, aber iiber
den Arbeitsvertrdgen einzuordnen sind. Die Kompetenz der Normierung durch die
Kollektivvertragsparteien einer Verjahrungsfrist in einem Kollektivvertrag ist § 2
Abs 2 Z 2 ArbVG zu entnehmen, zumal die Erméchtigung zur Regelung
dahingehend lautet, dass fiir die gegenseitigen aus dem Arbeitsverhéltnis
entspringenden Rechte und Pflichten der Arbeitgeber/innen und der Arbeiter/innen
durch einen Kollektivvertrag geregelt werden kénnen.**” Die kollektivvertragliche
Regelbefugnis zur Kiirzung der Verjdhrungsfrist findet jedenfalls dort ihre Grenzen,

3% Die Grenze zur

wo Sittenwidrigkeit gem § 879 ABGB gegeben ist
Sittenwidrigkeit ist keine starre Grenze. Sie ist jedenfalls dort gegeben, wo die
Verkiirzung der Verjdhrungsfrist zu einer {ibermédfBigen Erschwerung der

Rechtsverfolgung fiihrt.**

3.1.2 Verfall

3.1.2.1 Gesetz

Eine explizite gesetzliche Definition, wie bei der Verjadhrung gem § 1451 ABGB,
liegt fiir den Verfall nicht vor. Die Verfallsfristen werden nicht einheitlich
bezeichnet. So werden fiir die Verfallsfrist auch Bezeichnungen wie Fall-, Praklusiv-

oder Ausschlussfrist verwendet.*>

Nach deren Ablauf geht nicht nur das Recht der
gerichtlichen Geltendmachung, sondern der Anspruch an sich geht unter und kann
bei Zahlung nach dem Verfall des Rechts von Schuldnern/innen (zB
Arbeitgeber/innen) auf Grund einer Zahlung einer Nichtschuld an die nunmehrigen

vermeintlichen Gléubiger (Arbeiter/innen) gem § 1431 ABGB gerichtlich

> OGH 17.11.2004, 9 ObA 99/04f, OV, Auslegung einer Verfallsklausel, wbl 2005/124; Wéss,

Verjahrung und Verfall im Arbeitsrecht, DRAA 1988, 221.

348 Woéss, Verjahrung und Verfall im Arbeitsrecht, DRAA 1988, 217.

Im Rahmen der Arbeit wird auf die Sittenwidrigkeitsgrenze noch naher eingegangen.
Gerlach/Risak/Schrank/Héfle, Praxishandbuch Arbeitsvertragsgestaltung 322; Klang in Klang
Kommentar zum Allgemeinen biirgerlichen Gesetz VIZ, 565.
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zuriickgefordert werden, da mit dem Untergang des Anspruchs an sich nicht einmal

eine (erfiillbare) Naturalobligation gem § 1432 ABGB verbleibt.*”!

Die gesetzlich normierte arbeitsrechtliche Verfallsfrist gem § 1162d ABGB*%,
welche bei vorzeitiger Auflésung von Arbeitsverhdltnissen anzuwenden ist, kann
weder durch Kollektivvertrag noch durch Arbeitsvertrag zu Ungunsten der
Arbeiter/innen gem § 1164 Abs 1 ABGB verkiirzt werden. Daraus ist abzuleiten,
dass arbeitsrechtliche gesetzliche Verfallsfristen eine relativ zwingende Wirkung

haben.*™

3.1.2.2 Arbeitsvertrag

Ein Arbeitsvertrag kann im Rahmen der Privatautonomie wirksam eine
Verfallsklausel beinhalten, wenn sowohl (zwingende) gesetzliche als auch
kollektivvertragliche Bestimmungen nicht entgegenstehen. Die Regelung einer
Verfallsfrist im Arbeitsvertrag ist daher zulédssig, sofern sie die vorhandenen
gesetzlichen bzw kollektivvertraglichen Verfallsfristen nicht verkiirzen.”>* Eine
arbeitsvertragliche Verkiirzung der gesetzlichen oder kollektivvertraglichen

Verfallsfrist hat die Nichtigkeit der Klausel gem § 879 ABGB zur Folge.

3.1.2.3 Kollektivvertrag

Von praktischer groBer Bedeutung ist der Verfall auf Grund kollektivvertraglicher
Bestimmung®™, da  Kollektivvertrige nicht selten  Verfallsbestimmungen
beinhalten.® So sind § 14 KollV-Bau-Arb auch mehrere Verfallsbestimmungen zu
entnehmen. Obwohl in Kollektivvertragen, auch im KollV-Bau-Arb, die Worte

,verjahren® oder ,,Verjadhrung“ verwendet werden, handelt es sich dabei mehrfach

1 Rossmann, Verhaltnis von kollektivvertraglichen Verfallsfristen zu gesetzlichen Praklusivfristen,

ZAS 2006/6.

2 OGH 30.3.2011, 9 ObA 45/10y, Arb 12.971.

Woéss, Verjahrung und Verfall im Arbeitsrecht, DRJA 1988, 218.
Gerlach/Risak/Schrank/Hdéfle, Praxishandbuch Arbeitsvertragsgestaltung 322 f.

Woéss, Verjahrung und Verfall im Arbeitsrecht, DRAA 1988, 220.

Vgl KollV Bauhilfsgewerbe Arbeiter, KollV Bewachungsgewerbe Arbeiter, KollV Denkmal-,
Fassaden-, Gebdudereiniger Arbeiter, KollV Baugewerbe und Bauindustrie Angestellte.
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um Verfallsfristen bzw Verfallsbestimmungen, welche nur bei ausdriicklicher
Anordnung eine gerichtliche Geltendmachung erfordern. Die Priifung, ob es sich bei
der Regelung um eine Verjdhrungs- oder Verfallsfrist handelt, erfolgt durch die
Auslegungsmethoden gem § 6 f ABGB, zumal der normative Teil des
Kollektivvertrages wie ein Gesetz auszulegen ist. Keine Einigkeit in der Lehre
besteht in der Frage, ob die kollektivvertragliche Regelbefugnis auch die
Geltendmachungsfrist unabdingbarer gesetzlicher Anspriiche der Arbeiter/innen

umfasst oder nicht.*>’

Die Rsp erachtet die Regelung von (kurzen) Verfallsfristen in
Kollektivvertragen, bis zum Vorliegen der Sitten- bzw Gesetzeswidrigkeit, auch fiir
unabdingbare Anspriiche der Arbeiter/innen fiir zuldssig und begriindet dies mit dem
Ermessen der Kollektivvertragsparteien. Nur weil eine Verfallsklausel unabdingbare

Anspriiche beriihrt, leitet die Rsp nicht unweigerlich eine Sittenwidrigkeit ab.**®

3.2 Zweck derartiger Regelungen

Schon im Altertum (Antike) gab es im romischen Recht vereinzelt eine Einrede
(exceptio), die nach bestimmtem Zeitablauf den Kldgern/innen entgegengehalten
werden konnte. So wurde die Biirgschaftsklage mit einer Frist von zwei Jahren
begrenzt, welche die Beschrinkung der Interzedentenhaftung bewirkte. Ferner
wurden Klagen der Kaiufer/innen eines mangelhaften Lasttieres oder eines/r
Sklaven/in auf Wandlung (sechs Monate) bzw auf Preisminderung (ein Jahr) zeitlich
beschrinkt und war der Schutz der Markteilnehmer/innen der Hauptgrund fiir
derartige zeitliche Beschrinkungen. Ebenso gab es im griechisch-hellenistischen
Recht aus dem Jahr 402 v Chr eine Einwendung (praescriptio), mit welcher die

Unzulissigkeit der Klage wegen Fristversdumnis geltend gemacht werden konnte.*”

Zudem konnte ebenso damals durch Zeitablauf nicht nur ein Rechtsverlust erfolgen,
sondern auch ein Recht erworben werden. Die Ersitzung (usucapio) trat durch
Ausiibung eines Rechtsinhaltes wihrend langer Zeit ein, welche zwangslaufig

zugleich fiir den bisher Berechtigten einen Rechtsverlust bewirkte. In weiterer Folge

37 Woéss, Verjahrung und Verfall im Arbeitsrecht, DRAA 1988, 217.

OGH 21.10.1986, 14 Ob 167-169/86, Arb 10.578; Pfeil, Gliltigkeit und Reichweite von
Verfallsfristen, DRAA 1989, 196 ff; Wéss, Verjahrung und Verfall im Arbeitsrecht, DRdA 1988, 223.
359 .

Vollmaier, Verjahrung und Verfall 5 ff.
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hat die gemeinrechtliche Lehre (ius commune) die Ersitzung als erwerbende
Verjdhrung (praescriptio acquisitiva) bezeichnet. Vor diesem Hintergrund wurden
die Ersitzung (erwerbende Verjahrung) und die Verjdhrung ieS (praescriptio

extinctiva) in den Oberbegriff Verjihrung zusammengefasst.*®

Das ABGB bestitigt einen gewissen Zusammenhang zwischen Verjdhrung gem
§ 1451 ABGB und Ersitzung gem § 1452 ABGB, da § 1478 ABGB die Worte ,,[...]
jede Ersitzung eine Verjdhrung in sich begreift [...]“ zu entnehmen sind. Ferner
haben die Verfasser/innen des ABGB zur Zeit der Entstehung die
Begriffbestimmung der Verjdhrung gem § 1451 ABGB nicht nur fiir die Verjédhrung
ieS, sondern auch fiir die erwerbende Verjdhrung angesehen. Die historischen
Gesetzesverfasser/innen haben auch bei der Ersitzung das Hauptgewicht auf den
Rechtsverlust gelegt und mit den Worten ,,Wird das verjéhrte Recht vermoge des
gesetzlichen Besitzes zugleich auf jemand Anderen iibertragen, so heifit es ein
ersessenes Recht und die Erwerbungsart Ersitzung® normiert. Dies erweckt den
Anschein, dass die Verjdhrung eine Voraussetzung fiir die Ersitzung darstellt. Die
Verjdhrung ist aber keine Voraussetzung der Ersitzung, da auch nicht verjéhrbare
Rechte*® (zB gem § 1459 ABGB das Eigentum) ersessen werden konnen. Nicht weil
der/die Erste sein Recht verliert, wird von dem/der Zweiten erworben, sondern
der/die Erste verliert sein/ihr Recht, zumal der/die Zweite es erwirbt. Nach heutiger
Auffassung sind die Ersitzung und die Verjdhrung ieS getrennt voneinander zu
betrachten.*®> Gem § 1449 ABGB wird zwischen Verjdhrung und Befristung von

Rechten unterschieden und auf die Verschiedenheit des Rechtsgrundes verwiesen.*®

Die historischen Verfasser/innen des ABGB kannten keine Verfallsfristen. Jede
Fristnorm, die einen Rechtsverlust wegen Nichtausiibung iiber einen konkreten

Zeitraum vorsah, wurde der Verjdhrung zugeordnet. Selbst kurze Fristen auflerhalb

360 Klang in Klang Kommentar zum Allgemeinen biirgerlichen Gesetzbuch VIZ, 562.

Vgl nichtverjahrbare Rechte beispielhaft § 1456 ABGB (6ffentliche Rechte), § 1459 ABGB
(h6chstpersonliche Rechte), § 1481 ABGB (Familien- und Personenrechte), § 1483 ABGB (Faustpfand)
sowie Dehn in Koziol/Bydlinski/Bollenberger, Kommentar zum ABGB3, § 1479 ABGB, Rz 1.

362 Griss/Meissl in Koziol/Bydlinski/Bollenberger, Kommentar zum ABGBa, § 1451 ABGB, Rz 1.

Klang in Klang Kommentar zum Allgemeinen birgerlichen Gesetzbuch VIZ, 562 f.
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des letzten Hauptstickes des ABGB (zB § 967 ABGB***) werden nach den
historischen Gesetzgebern/innen als Verjahrungsfristen angesehen.’® Zeiller selbst

kommentierte die Frist gem § 967 ABGB noch als Verjihrungsfrist.’*®

Zwischenzeitlich wird diese Frist nach hA als Verfallsfrist qualifiziert.*®’

Die Ahnlichkeit der Zielsetzung der Verjahrung und des Verfalls ist offenkundig.’®®
Sowohl die Verjdhrung als auch der Verfall verfolgen einerseits den Zweck den
Schutz der unmittelbar Belasteten und andererseits den Schutz o6ffentlicher
Interessen.’®” Durch dieses Schutzinteresse wird in Kauf genommen, dass die
Berechtigten den Schaden zu tragen haben, wenn sie wahrend des Zeitraumes untétig

bleiben bzw waren.>”°

Demgemil sollen die vermeintlichen Schuldner/innen (zB Arbeitgeber/innen) vor
unberechtigten Anspriichen der angeblichen Gldubiger/innen (zB Arbeiter/innen)
geschiitzt werden. Je ldnger ein Anspruch zuriickliegt, desto schwieriger ist es die
maligeblichen Beweise sowohl fiir die Schuldner/innen als auch fiir die
Glaubiger/innen zur Verfiigung zu haben. Den Schuldner/innen steht ndmlich die
Moglichkeit einer raschen Geltendmachung offen. Hingegen bleibt den
Glaubiger/innen diese Mdglichkeit verwehrt. Diese sind von der Geltendmachung
der Gldubiger/innen abhdngig. Dennoch miissen die Schuldner/innen die
anspruchsvernichtenden, -hindernden oder -hemmenden Tatsachen beweisen.
Demnach kann auch ein zu Recht bestehender Anspruch verjdhren. Die
(vermeintlichen) Schuldner/innen sollen vor unerwarteter Rechtsausiibung durch
Verjdhrung bzw Verfall von Anspriichen geschiitzt und die mit dem verstreichen der

Zeit resultierende Beweisnot vermieden werden.®”!

3%% Griss in Koziol/Bydlinski/Bollenberger, Kommentar zum ABGBa, § 967 ABGB, Rz 1 — Die
DreiRigtagesfrist betreffend der Haftung des Hinterlegers gegenliber dem Verwahrer bei
Verschulden von Schaden, die durch die Sache selbst oder durch verspatete Riicknahme entstehen.
363 Reischauer, Probleme der Dienstnehmerhaftung, DRdA 1978, 199.

Zeiller, Commentar (ber das allgemeine birgerliche Gesetzbuch 11l § 967, 204 f.

Griss in Koziol/Bydlinski/Bollenberger, Kommentar zum ABGB § 967 Rz 3; Schubert in Rummel,
Kommentar zum Allgemeinen biirgerlichen Gesetzbuch IZ, § 967 ABGB, Rz 3; Binder in Schwimann
ABGB Praxiskommentar IV3, § 967 ABGB, Rz 10.

%% Vollmaier, Verjahrung und Verfall 202.

Vollmaier, Verjahrung und Verfall 51 f.

Klang in Klang Kommentar zum Allgemeinen birgerlichen Gesetzbuch V%, 563.

Vollmaier, Verjahrung und Verfall 52 f.
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Ein weiterer Aspekt des Zwecks der Verjdhrung oder des Verfalls ist der Schutz der
Dispositionsfreiheit und Planungssicherheit.’’> Ausgehend davon, dass die
Schuldner/innen Arbeitgeber/innen sind, ist es flir ein Unternehmen von hoher
Bedeutung im Falle von drohender Inanspruchnahme vorsorglich geniigend liquide
Mittel zur Verfiigung zu haben. Durch Verjdhrung bzw Verfall wird folglich ein
unangenehmer Schwebezustand beseitigt und die Arbeitgeber/innen koénnen
wirtschaftlich frei liber die (vermutlich) getdtigten Riickstellungen disponieren,
sofern sie nicht (ohnehin) zuvor aus anderen Griinden fiir das Unternehmen benoétigt

wurden.®”?

Dem offentlichen Interesse ist gedient, wenn durch Verjdhrung bzw Verfall Prozesse
bzw Streitigkeiten vermieden werden und daher sowohl Rechtsfrieden als auch

374 Dariiber hinaus wird dadurch das Funktionieren

Rechtssicherheit gewahrt bleiben.
der Volkswirtschaft unterstiitzt und wie schon in der Antike die Marktteilnehmer
geschiitzt. In weiter Folge werden langwierige Prozesse vermieden, die durch die
,verdunkelnde Macht der Zeit“ iSd Beweisschwierigkeiten (zB nachlassende

Erinnerungen der Zeugen und fehlende Unterlagen) resultieren.’”

Die Anspruchsberechtigten sollen durch die drohende Verjahrung und den drohenden
Verfall von Anspriichen zu einer raschen Ausiibung des Rechts angehalten werden.
Zur Erzielung des obgenannten Zwecksbiindels wird dabei in Kauf genommen, dass
uU Unrecht in Recht gewandelt wird. Die Rechtsidnderung setzt aber die Untdtigkeit
wihrend eines konkreten Zeitraumes der Berechtigten voraus, weshalb es
gerechtfertigt erscheint sie den Schaden auf Grund deren Untétigkeit tragen zu lassen

und dadurch eine (endgiiltige) Bereinigung zu erzielen.’’®

372 Vollmaier, Verjahrung und Verfall 60 ff.

Viehbdck, (Kein) Verzicht auf die Einrede der Verjahrung? — oder: Ein fortgesetzter Irrtum verjahrt
nicht, 0JZ 1998, 776.

74 Viehbéck, (Kein) Verzicht auf die Einrede der Verjahrung? — oder: Ein fortgesetzter Irrtum verjahrt
nicht, 0JZ 1998, 776.

> Vollmaier, Verjahrung und Verfall 69.

Klang in Klang Kommentar zum Allgemeinen birgerlichen Gesetzbuch VIZ, 563.
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3.3 Abgrenzung in conrecto

3.3.1 Gesetzliche Regelungen

Die historischen Verfasser zur Zeit der Entstehung des ABGB unterschieden nicht
zwischen Verfall und Verjdhrung. Vielmehr war der Verfall nicht bekannt bzw
entsprach nicht der hA. Sohin wurde damals noch so jede kurze gesetzliche Frist der
Verjihrung zugeordnet, obwohl sie heute nach hA eine Verfallsfrist darstellt.””’ Etwa
ein halbes Jahrhundert spidter, bereits Mitte des 19. Jahrhunderts, wurde die
Unterscheidung zwischen Verjdhrung und Verfall dahingehend angesehen, dass bei
einer Verjdhrung ein an sich unbefristetes Recht erlischt und bei einem Verfall die
Lebensdauer des Rechtes von vornhinein beschrinkt ist.”’® Obwohl damals schon
zwischen Verjdhrung und Verfall unterschieden wurde, gibt es bis dato keine
gesetzliche Begriffsbestimmung fiir den Verfall, wie im Falle der Verjdhrung gem

§ 1451 ABGB.*”

Nach hM wird idR von einer gesetzlichen Verfallsfrist ausgegangen, soweit bei

einem Gesetz Formulierungen wie ,,miissen bei sonstigem Ausschluss gerichtlich

380 gder ,,erloschen, wenn sie nicht binnen [...], gerichtlich

381 382

geltend gemacht werden

geltend gemacht werden verwendet werden.”” In weiterer Folge sprechen
Wendungen wie ,,miissen bei sonstigem Ausschlusse geltend gemacht werden oder
»die Klage kann nur innerhalb [...] erhoben werden, sonst ist das Recht erloschen®
ebenso fiir eine Verfallsfrist.**> Anfang der 80er Jahre wurde bei derartigen
Formulierungen die Ansicht vertreten, dass bei diesen Wendungen keine Zweifel fiir

eine gesetzliche Verfallsfrist bestehen. Seit Mitte der 80er Jahre werden derartige

"7 Vgl § 967 AGBG.

Klang in Klang Kommentar zum Allgemeinen birgerlichen Gesetzbuch VIZ, 565.

Vgl Kap 3.1.2.1.

Vgl § 1162d ABGB.

Vgl § 6 DHG.

Pfeil, Zur Zulassigkeit von Verfalls- und Verjahrungsklauseln im Arbeitsrecht, RdW 1986, 343;
Koziol/Welser, Grundriss des burgerlichen Rechts I13, 234 f; aA Reischauer, Probleme der
Diensthaftung, DRdA 1978, 193 ff, vgl auch dazu Wéss, Verjahrung und Verfall im Arbeitsrecht, DRAA
1988, 226.

383 Koziol/Welser, Grundriss des burgerlichen Rechts IB, 234 f.
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Formulierungen nur mehr als ein Indiz fiir eine Verfallsfrist angesehen.’® Ein
weiteres Indiz fiir eine Verfallsfrist sind kurze Fristen.** Demgegeniiber konnen
auch Fristen mit einer Dauer von drei Jahren eine Verfallsfrist darstellen. Gem § 11
Abs 1 BUAG verfillt der Anspruch auf Abfindung nach drei Jahren, wenn er nicht
bei der BUAK geltend gemacht wird. Demnach ist in jedem einzelnen Fall auf den
Zweck der besonderen Fristregelung abzustellen, ob es sich nunmehr um eine
Verjdhrungs- oder um eine Verfallsfrist handelt, wobei die Interpretation der

gesetzlichen Regelungen gem §§ 6 £ ABGB zu erfolgen hat.**®

Ein wesentlicher Unterschied zwischen Verjahrung und Verfall stellt die Schuld nach
Ablauf der jeweiligen Frist dar. Bei der Verjdhrung bleibt die Schuld zumindest als
Naturalobligation gem § 1432 ABGB bestehen. Die Schuld bleibt somit trotz
Versagens der Klagemoglichkeit bestehen und kann demnach auch weiterhin erfiillt
werden. Dies hat zur Folge, dass nach Erfiillung der Naturalobligation das Geleistete
nicht mehr gem § 1431 ABGB zuriickgefordert werden kann. Hingegen geht bei dem
Verfall das Recht an sich unter, sodass keine Schuld bestehen bleibt, dh nicht einmal
eine nicht klagbare aber erfiillbare Naturalobligation. Die irrtiimliche Leistung nach
dem Verfall stellt eine Leistung einer rechtsgrundlosen Nichtschuld gem § 1431
ABGB dar und verfehlt den Tilgungszweck.387 Vielmehr konnen die vermeintlichen
Schuldner/innen ihre Leistung nach dem Verfall bzw Untergang des Rechts von den

vermeintlichen Gliubigern/innen gem § 1431 ABGB gerichtlich zuriickfordern.’®®

Ferner unterscheiden sich Verjdhrungs- und Verfallsfristen in ihrer rechtlichen
Wirkung. Gesetzliche Verjdhrungsfristen sind dahingehend dispositiv, dass eine
Verkiirzung durch Kollektivvertrag oder Arbeitsvertrag bis zur Grenze der
Sittenwidrigkeit zuldssig, aber eine Verldngerung oder ein Verzicht im Voraus gem

§ 1501 ABGB unwirksam ist. Demgegeniiber haben gesetzliche Verfallsfristen eine

384 Vgl Koziol/Welser, Grundriss des burgerlichen Rechts I6, 152 ,Kein Zweifel besteht, wenn das

Gesetz Wendungen gebraucht wie [...]“ und Koziol/Welser, Grundriss des biirgerlichen Rechts I7, 173
,Fur eine Ausschlussfrist sprechen Wendungen wie [...]“. Sowohl in der 6. Auflage (1983) als auch in
der 7. Auflage (1985) werden dieselben oben erwahnten Wendungen angefiihrt.

38 Koziol/Welser, Grundriss des burgerlichen Rechts I13, 235.

Mader in Schwimann, Praxiskommentar ABGB VIIZ, § 1451 ABGB, Rz 14.

Honsell/Mader in Schwimann, Praxiskommentar ABGB VIIZ, § 1431 ABGB, Rz 2.

Vgl Kap 3.1.1.1und 3.1.2.1.
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relativ zwingende Wirkung.*® Sie kénnen nicht zu Ungunsten der Arbeiter/innen
abgedndert werden. § 1164 ABGB enthilt eine Aufzéhlung der zwingenden

390 Aus dem

Anspriiche, allerdings wird diese Aufzidhlung nicht als taxativ ausgelegt.
Inhalt, dem Wortlaut und dem Zweck einer Bestimmung kann sich ebenso der
zwingende Charakter ergeben. Folglich konnen gesetzliche Verfallsfristen durch
Arbeitsvertrag oder Kollektivvertrag iSd § 1164 ABGB verldngert aber nicht

verkiirzt werden.*”!

Im ABGB sind insbesondere die drei nachstehenden arbeitsrechtlich relevanten
Geltendmachungsfristen fiir Arbeiter/innen bzw Arbeitgeber/innen von Bedeutung
und handelt es sich dabei nach hA um zwei dispositive Verjahrungsfristen®”> und

eine relativ zwingende Verfallsfrist™:

e §1162d ABGB (Verfall)
e § 1478 ABGB (Verjidhrung)
e § 1486 Z 5 ABGB (Verjdhrung)

Die Normierung der allgemeinen Verjdhrungsfrist erfolgte in § 1478 ABGB mit den
Worten ,,Zur eigentlichen Verjdhrung aber ist der bloBe Nichtgebrauch eines
Rechtes, das an sich schon hitte ausgeiibt werden konnen, durch dreiflig Jahre
hinlanglich. Voraussetzung der Verjdhrung ist, dass das Recht ausgeiibt werden
konnte. Daraus folgt, dass Leistungsanspriiche erst ab der Falligkeit geltend gemacht
werden konnen.” Aus der Wortinterpretation sowie aus dem Zweck der
Bestimmung ergibt sich, dass es sich hiebei um eine Verjdhrung bzw
Verjdhrungsfrist handelt. Diese allgemeine Verjdhrungsfrist von dreilig Jahren wird

durch das Gesetz selbst teilweise verlangert™> oder verkiirzt.*®

389 Pfeil, Zur Zulassigkeit von Verfalls- und Verjahrungsklauseln im Arbeitsrecht, RdW 1986, 343.

Drs in Neumayr/Reissner, Zeller Kommentar zum Arbeitsrecht IZ, § 1164 ABGB, Rz 1 ff.
Neumayr in Kletecka/Schauer, ABGB-ON 1.00, § 1164 ABGB, Rz 2 (www.rdb.at).
Mader in Schwimann, ABGB Praxiskommentar VII2, § 1502 ABGB, Rz 4.

Pfeil in Schwimann, ABGB Praxiskommentar VI2, § 1162d ABGB, Rz 1 u 6.

Mader in Schwimann, ABGB Praxiskommentar VII2, § 1478 ABGB, Rz 3.

Vgl § 1485 ABGB.

Vgl § 1486 ABGB.
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Gem § 1486 Z 5 ABGB verjdhren Anspriiche der Arbeiter/innen bzw
Arbeitgeber/innen innerhalb von drei Jahren. Die gesetzliche Verkiirzung der
allgemeinen Verjdhrungsfrist von dreiflig Jahren gem § 1478 ABGB auf drei Jahre
gem § 1486 ABGB wird dahingehend begriindet, dass Forderungen aus
Arbeitsverhéltnissen zu den Geschiften des téglichen Lebens zugezdhlt werden und
daher die gesetzliche kiirzere Verjahrungsfrist fiir Geschifte des tdglichen Lebens,
welche mit der dritten Teilnovelle im Jahr 1916 eingefithrt wurde, anzuwenden ist.>’
Die kurze Verjdhrungsfrist von drei Jahren soll insbesondere die
Beweisschwierigkeiten, die derartige Geschifte mit sich bringen, vermeiden.””®
Diese gesetzliche dispositive Verjdhrungsfrist ist auf alle Arbeitsverhdltnisse
anzuwenden, sofern die Bestimmungen des ABGB zumindest subsididr auf das
Arbeitsverhiltnis angewendet werden.”’ Der Wortinterpretation und dem Zweck der

Norm ist ebenso zu entnehmen, dass es sich hiebei um eine Verjdhrungsbestimmung

bzw Verjdhrungsfrist handelt.

Beendigungsanspriiche aus einem vorzeitig geldsten Arbeitsverhdltnis miissen gem
§ 1162d ABGB bei sonstigen Ausschluss innerhalb von sechs Monaten gerichtlich
geltend gemacht werden. Dass es sich hiebei um eine Verfallsbestimmung bzw um
eine Verfallsfrist handelt, weisen schon zwei Indizien darauf hin. Einerseits die
Formulierung ,,bei sonstigen Ausschluss® und andererseits die doch wesentlich
kiirzere Frist als die zuvor gesetzlich verkiirzte Verjdhrungsfrist fiir Geschéfte des
tiglichen Lebens gem § 1486 ABGB von drei Jahren und insbesondere gegeniiber
der allgemeinen Verjahrungsfrist gem § 1478 ABGB von dreifig Jahren.

Abbildung 23: Arbeitsrechtliche Geltendmachungsfristim ABGB

§ 1478 ABGB
§1162d ABGB m

0 5 10 15 20 25 30

Verjahrungsfrist W Verfallsfrist

397 Eypeltauer, Zur Verjahrung irrtiimlicher Uberzahlung, DRdA 2001/21.

Bollenberger zu OGH 9.12.1998, 9 ObA 157/98y, ZAS 2000, 27.
Wéss, Verjahrung und Verfall im Arbeitsrecht, DRAA 1988, 216; Preiss in Neumayr/Reissner, Zeller
Kommentar zum Arbeitsrecht IZ, § 1486 ABGB, Rz 6.
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Die Rechtsnatur als Verfallsfrist dieser Bestimmung ist damit zu rechtfertigen, dass
die beiden obgenannten Indizien vorliegen und der Zweck der Bestimmung ist, die
Arbeiter/innen bzw Arbeitgeber/innen dazu anzuhalten, ihre jeweiligen Anspriiche
auf Grund der Beendigung des Arbeitsverhéltnisses sehr rasch gerichtlich geltend
zumachen, ansonsten die endgiiltige Bereinigung der Anspriiche durch den Verfall

nach Ablauf der Verfallsfrist von sechs Monaten erfolgt.400

In § 6 DHG wurde eine weitere gesetzliche Geltendmachungsfrist normiert, dass
Schadenersatz- oder  Riickgriffsanspriiche  zwischen  Arbeiter/innen  und
Arbeitgeber/innen die auf einem minderen Grad des Versehens beruhen erldschen,
sofern sich nicht innerhalb sechs Monaten gerichtlich geltend gemacht werden. Die
Wortwahl, dass ein Anspruch erlischt ist ein Indiz fiir den Verfall. Die Frist von
sechs Monaten ist ein weiteres Indiz dafiir, wie schon oben bei § 1162d ABGB
ausgefiihrt wurde. Beide Bestimmungen laufen auch auf den gleichen Zweck hinaus
und zwar sich eine rasche Klarheit {iber ein allfélliges Bestehen von Anspriichen zu
verschaffen bzw deren Bereinigung durchzufiihren. Nach hA handelt es sich hiebei

um eine Verfallsbestimmung,*"!

Eine Besonderheit des gesetzlichen Verfalls stellt § 11 BUAG dar. Der Gesetzgeber
hat sowohl im Abs 1 als auch im Abs 2 nicht die Formulierung ,,erléschen* oder ,,bei
sonstigen Ausschluss® gewdhlt, sondern ausdriicklich das Wort ,,verfallen®. Die
weitere Besonderheit liegt darin, dass die Frist gem Abs 2 drei Jahre betrdgt und
daher beachtlich von den bisher genannten Frist von sechs Monaten erheblich
abweicht. Zugleich wurde im selben Abs eine Verjdhrungsbestimmung normiert,
dass bei rechtzeitiger Geltendmachung der Anspruch gem § 10 BUAG auf
Abfindung erst nach dreiBig Jahren verjdhrt. Eine gerichtliche Geltendmachung
zwecks Verhinderung des Verfalls wurde nicht festsetzt. Vielmehr wurde
ausdriicklich geregelt, dass die (auBlergerichtliche) Geltendmachung bei der Urlaubs-
und Abfertigungskasse innerhalb der dreijdhrigen Verfallsfrist zu erfolgen hat. Dies

ist eine weitere Eigenheit, da Anspriiche der Arbeiter/innen bzw Arbeitgeber/innen,

400 Krejci in Rummel, Kommentar zum Allgemeinen biirgerlichen Gesetzbuch I3, § 1162d ABGB, Rz 3.

Windisch-Graetz in Neumayr/Reissner, Zeller Kommentar zum Arbeitsrecht Iz, § 6 DHG,Rz1f; aA
Reischauer in Rummel, Kommentar zum Allgemeinen birgerlichen Gesetzbuch II3, § 1449 ABGB, Rz
5.
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welche einer gesetzlichen Verfallsfristen unterliegen, idR innerhalb der Frist
gerichtlich und nicht auBergerichtlich geltend zu machen sind. Demnach enthélt § 11
Abs 2 BUAG eine dreijdhrige gesetzliche Verfallsfrist und eine dreilligjdhrige
gesetzliche Verjahrungsfrist.*”® Hingegen verfillt der Abfertigungsanspruch gem
§ 13a BUAG nach § 13g BUAG innerhalb von drei Jahren nach Falligkeit und stellt
diese Verfallsbestimmung auf eine gerichtliche Geltendmachung ab.*”> AuBerdem
verfillt der Urlaubsanspruch der Arbeiter/innen gem § 7 Abs 6 BUAG, wenn er nicht
binnen des auf das Urlaubsjahr folgenden Kalenderjahres verbraucht wird. Die
Gesetzgeber haben auch hier ausdriicklich das Wort ,,verfallt™ festgelegt, sodass es

sich hiebei ebenso um eine Verfallsbestimmung handelt.***

3.3.2 Arbeitsvertragliche Regelungen

Die Vereinbarung von Verfalls- und Verjdhrungsklauseln sind zwischen
Arbeitgeber/innen und Arbeiter/innen zuldssig, sofern die getroffene Vereinbarung
keinem Gesetz bzw keiner kollektivvertraglichen Bestimmung entgegensteht.*” Dies
hat zur Folge, dass die Arbeitsvertragsparteien nicht nur das Gesetz, sondern auch

jedenfalls den anzuwendenden Kollektivvertrag zu beriicksichtigen haben.

Gesetzliche Verjahrungsfristen sind gem § 1502 ABGB dispositiv und kénnen durch
eine  arbeitsvertragliche  Vereinbarung zwischen  Arbeitgeber/innen  und
Arbeiter/innen verkiirzt werden, wenn die gesetzliche Verjdhrungsfrist nicht bereits
durch eine kollektivvertragliche Regelung verkiirzt wurde. Ist eine gesetzliche
Verjahrungsfrist durch eine kollektivvertragliche Regelung verkiirzt worden, kommt
den Arbeitgebern/innen und Arbeitern/innen gem § 3 Abs 1 und 2 ArbVG keine

406 .
Eine

Befugnis zu einer weiteren Verkiirzung der Verjdhrungsfrist zu.
Verldngerung zu Gunsten der Arbeiter/innen der gesetzlichen Verjahrungsfrist durch
eine arbeitsvertragliche Vereinbarung ist grundsétzlich im Rahmen der

Privatautonomie nicht von vornherein unzuldssig, allerdings sind die

402 Klinger, Kommentar zum BUAG, § 11 Rz 1f.

OGH 27.10.1994, 8 ObA 306/94; Klinger, Kommentar zum BUAG, § 13g, Rz 1.

Wéss, Verjahrung und Verfall im Arbeitsrecht, DRAA 1988, 219 f.

OGH 25.5.1994, 9 ObA 87/94.

OLG Wien 30.3.1998, 10 Ra 38/98a; OV, Verkiirzung von kollektivvertraglichen Verfallsfristen,
ARD 4986/7/98.
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Arbeitgeber/innen zumindest normativ nicht daran gebunden, im Fall eines
gerichtlichen Verfahrens keine Einrede der Verjdhrung zu erheben. Vereinbarungen
von Verjdhrungsbestimmungen in Arbeitsvertrigen zwecks Abédnderung der
gesetzlichen Bestimmung sind in der Praxis vereinzelt zu erblicken.””’ In Betracht
kommt die Verkiirzung der gesetzlichen Verjdhrungsfrist von dreiffig Jahren gem
§ 1478 ABGB durch arbeitsvertragliche Vereinbarung betreffend des Anspruches auf
Ausstellung des Arbeitszeugnisses gem § 1163 ABGB.*®

Hingegen sind die gesetzlichen Verfallsfristen relativ zwingend und konnen trotz
etwaiger Verldngerung durch den anzuwendenden Kollektivvertrag, nochmals zu
Gunsten der Arbeiter/innen im Arbeitvertrag verlangert werden. Der Kollektivvertrag
wirkt wie ein Gesetz auf den Inhalt der Arbeitsvertrige und ist zu Gunsten der
Arbeiter/innen zwingend. Gesetzliche oder kollektivvertragliche Verfallsfristen
konnen daher durch Arbeitsvertrag nicht zu Ungunsten der Arbeiter/innen abgeéndert
werden.*”” Liegt eine arbeitsvertragliche Vereinbarung iiber eine Verfallsklausel vor,
so ist auch zu priifen, ob sie gegen ein Gesetz oder eine kollektivvertragliche
Bestimmung verstoft. Die Priifung hat auch dahingehend zu erfolgen, ob die
Geltendmachung der Anspriiche ohne sachlichen Grund iibermiBig fiir die
Arbeiter/innen erschwert wird. Die Interpretation der Regelungen in einem
Arbeitsvertrag erfolgt gem §§ 914 f ABGB. Ergibt die Priifung grundsitzlich kein
Entgegenstehen von einer gesetzlichen oder kollektivvertraglichen Regelung, aber
eine ohne sachlichen Grund iibermiBige Erschwerung der Geltendmachung, so ist
die getroffene Vereinbarung gem § 879 Abs 3 ABGB (teil)nichtig und kommt nicht
zur Anwendung.*'® Ein Verzicht fir die in Zukunft auf die durch Gesetz oder
Kollektivvertrage festgelegten Anspriiche ist unwirksam und dies grundsitzlich
unabhiingig vom Bestehen eines Arbeitsverhédltnisses, da die Drucksituation sowohl

zuvor als auch iiber das Arbeitsverhiltnis hinaus bestehen kann.*'!

*7 Hruska-Frank in Reissner/Neumayr, Zeller Handbuch Arbeitsvertrags-Klauseln 1005.

Sabara, Das Dienstzeugnis, ARD 6080/5/2010.

Hruska-Frank in Reissner/Neumayr, Zeller Handbuch Arbeitsvertrags-Klauseln 1002.

0V, Auslegung und Zulassigkeit einer Verfallsklausel im Arbeitsvertrag, JBl 2000, 397; OGH
28.11.2001, 9 ObA 86/01i, Schwarz, Sittenwidrigkeit von Verfallsfristen; Dienstzettel als
Wissenserklarung, DRAA 2003/3; Kietaibl, Allgemeine Arbeitsbedingungen 75 ff.

at Gerhartl, Verjarhung, Verfall und Verzicht im Arbeitsrecht, DRJA 2010, 430.
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Soweit Anderungen vorhersehbar und nicht uniiblich sind, ist eine dynamische
Verweisung im Arbeitsvertrag (zB auf allgemeine Arbeitsbedingungen, normativ
nicht anwendbares Gesetz bzw normativ nichtanwendbaren Kollektivvertrag)
zuldssig, zumal arbeitsverfassungsrechtliche Schranken der Privatautonomie nicht

entgegenstehen.*'?

3.3.3 Kollektivvertragliche Regelungen

Der Kollektivvertrag beinhaltet einen schuldrechtlichen (obligatorischen) und einen
normativen Teil. Hinsichtlich des normativen Teils eines Kollektivvertrages
unterscheiden sich Gesetz und Kollektivvertrag zwar in Bezug des Normgebers, aber
nicht betreffend der Rechtswirkungen.*'? Der normative Teil des Kollektivvertrages
wirkt gem § 11 ArbVG wie ein Gesetz. Dies bedeutet es kommt dem normativen Teil
des Kollektivvertrages Normwirkung zu, sodass er auch auf nicht am
Kollektivvertragsabschluss beteiligten Personen (zB Arbeitgeber/innen und

Arbeiter/innen) einwirkt.*'*

Die Kollektivvertragsparteien konnen gem § 2 Abs 2 Z 2 ArbVG wirksam sowohl
Verfalls- als auch Verjdhrungsbestimmungen vereinbaren, sofern der getroffenen
Vereinbarung ein Gesetz nicht entgegensteht. Arbeitsvertrige konnen dabei
unberticksichtigt bleiben. Vielmehr wirkt der Kollektivvertrag auf den Arbeitsvertrag
gestaltend ein und ist unabdingbar, sofern das Regelungsziel die rein vertraglichen
Rechte und Pflichten zwischen Arbeitgeber/innen und Arbeiter/innen betrifft.*'> Ob
die Kompetenz der Kollektivvertragsparteien auch eine Normierung einer kiirzeren
als die gesetzliche Geltendmachungsfrist fiir unabdingbare Anspriiche umfasst, ist

jedoch strittig.*!°

Die Normgeber/innen des Kollektivvertrages, somit die Kollektivvertragsparteien,

verwenden nicht selten fdlschlicherweise das Wort Verjdhrung bzw verjdhren,

2 Kietaibl, Allgemeine Arbeitsbedingungen 277.

Kietaibl, Allgemeine Arbeitsbedingungen 95.

Risak, Kollektive Rechtssetzung auch fiir Nicht-Arbeitnehmer, ZAS 2002, 165.
Léschnigg, Arbeitsrechtll, 122.

Woéss, Verjahrung und Verfall im Arbeitsrecht, DRAA 1988, 221.
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obwohl tatsdchlich mit der Norm Verfall bzw verfallen von Anspriichen bezweckt
ist.""” Die Interpretation des normativen Teils des Kollektivvertrages erfolgt nicht
gem §§ 914f ABGB, wie bei Arbeitsvertrdgen bzw beim obligatorischen Teil des
Kollektivvertrages, sondern gem §§ 6f ABGB, wie bei Gesetzen.*'® Im Zweifel ist
davon auszugehen, dass die Kollektivvertragsparteien eine verniinftige,
zweckentsprechende und praktisch durchfiihrbare Bestimmung treffen wollten. Vor
diesem Hintergrund ist auch der Ausgleich der sozialen und wirtschaftlichen

Interessen zu beachten.*"’

Die Kollektivvertragsparteien  formulieren die  Verfallsbestimmungen in
Kollektivvertragen idR sehr weit (zB ,,alle Anspriiche®), was nicht unbedingt die
Rechtssicherheit fordert. Trotz einer weiten Formulierung sind damit nicht alle
Anspriiche zwischen Arbeitgeber/innen und Arbeiter/innen erfasst. Lediglich die aus
einem Arbeitsverhiltnis typisch resultierenden Anspriiche sind von einer
kollektivvertraglichen = Verfallsbestimmung betroffen. So ist etwa eine
Kiindigungsentschiddigung von einer kollektivvertraglichen Verfallsbestimmung
erfasst, aber eine Forderung der Arbeitgeber/innen gegen die Arbeiter/innen ist aus
einem Privatkauf von Material oder privaten Maschinenbeniitzung sowie einer
Darlehensforderung  mangels eines typischen  Anspruches aus einem

Arbeitsverhiltnis nicht vom kollektivvertraglichen Verfall beriihrt.**°

Anders als bei Arbeitsvertrigen ist eine dynamische Verweisung im Kollektivvertrag
(zB auf allgemeine Arbeitsbedingungen, nicht normativ anwendbares Gesetz oder
nicht anwendbaren Kollektivvertrag) unzuldssig und wird die Unzuléssigkeit damit
begriindet, dass das zweiseitig zwingende Arbeitsverfassungsrecht keine Befugnis
des Kollektivvertrages zur Ubertragung seiner Regelungsmacht an Dritte vorsieht,
weshalb die Kollektivvertragsparteien bzw die Kollektivvertrige die vom Gesetz

eingerdumte Normsetzungsbefugnis selbst auszuiiben haben.**!

a7 Maier/Thény, Verfall und Verjahrung im Arbeitsrecht 57; Preiss in Neumayr/Reissner, Zeller

Kommentar zum Arbeitsrecht I° § 1486 ABGB, Rz 71; OGH 24.10.1990, 9 ObA 246/90; OV, Ausdruck
Verjahrung bei kollektivvertraglicher Verfallsfrist, RAW 1991, 153.

418 Pacic, Methoden der Rechtsfindung im Arbeitsrecht 382 ff.

Léschnigg, Arbeitsrechtll, 107.

0V, Spezialfragen zum Verfall arbeitsrechtlicher Anspriche, PVP 2009/37.

Kietaibl, Allgemeine Arbeitsbedingungen 277.

419
420
421

Gerhard F. Ederer 151



Ausgewdhlte Rechtsfragen des Kollektivvertrages fiir Arbeiter/innen
des Baugewerbes und der Bauindustrie — Arbeitszeit und Verjahrung/Verfall

3.4 Relevanz der Unterscheidung

3.4.1 Fristen

Eine wesentliche Unterscheidung von Fristen ist die Unterteilung in prozessuale und
materielle Fristen. Die Abgrenzung zwischen prozessualen und materiellen Fristen
erfolgt durch die Auslésung bzw Bedingung der Frist. Wurde eine Frist durch ein

Verfahren ausgeldst bzw bedingt, handelt es sich um eine prozessuale Frist.***

Ob ein Anspruch eingeklagt werden kann, ist eine Frage des materiellen Rechts,
weshalb die Entscheidung bei berechtigter aktiver und konkreter Einrede der
Verjdhrung oder des Verfalls tiber einen Urteilsantrag (zB  Klage,
Aufrechnungseinrede) eine sachliche (meritorische) Entscheidung ist und in weiterer

Folge ein  klagsabweisendes  Urteil  ergeht.*”

Hingegen  werden
Prozessvoraussetzungen erstmals bei der Klagspriifung in limine litis von Amts
wegen gepriift und bei Fehlen von positiven Prozessvoraussetzungen (zB oOrtliche
und sachliche Zustidndigkeit) oder Vorliegen von negativen Prozessvoraussetzungen
(Prozesshindernisse — zB Rechtskraft) die Klage durch Beschluss zuriickgewiesen.***
Verjdhrung oder Verfall ist nicht von Amts wegen, sondern erst bei aktiver konkreter
Einwendung der beklagten Parteien (zB Arbeiter/innen bzw Arbeitgeber/innen)

wahrzunehmen.*?

3.4.2 Wiedereinsetzung

In der Regel sind Fristen restituierbar, dh nach Fristversdumung ist eine

Wiedereinsetzung in den vorherigen Stand moglich. Die Restituierbarkeit wird

422 Heidinger in Schwimann, ABGB Praxiskommentar VI3, § 1450 ABGB, Rz 2.

Vollmaier, Verjahrung und Verfall 80 ff; Rechberger/Simotta, Zivilprozessrechts, 284 ff und 473 ff.
Rechberger/Simotta, Zivilprozessrechts, 286 ff.

OGH. 5.9.2001, 9 ObA 77/01s, Reissner, Urlaubsvereinbarung wahrend der Kiindigungsfrist, DRAA
2003/4; Hruska-Frank in Reissner/Neumayr, Zeller Handbuch Arbeitsvertrags-Klauseln 1001 f;
Mader/Janisch in Schwimann, ABGB Praxiskommentar VI3, § 1501 ABGB, Rz 2.
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generell bei Verfallsfristen generell untersagt.426 Zudem ist gem § 1450 ABGB eine
Wiedereinsetzung in den vorherigen Stand bei versdumter materiellrechtlicher Frist
unzuldssig und bei bewilligter Wiedereinsetzung ist das fortgesetzte Verfahren
nichtig. Diese Nichtigkeit ist in jeder Lage des Verfahrens von Amts wegen
wahrzunehmen. Sowohl die Verjéhrung (zB gem §§ 1478, 1486 ABGB) als auch der
Verfall (zB gem § 1162d ABGB, § 6 DHG, kollektiv- und arbeitsvertragliche
Verfallsfristen) ist jeweils eine materiellrechtliche Frist, sodass nach Versaumung
einer derartigen materiellrechtlichen Frist eine Wiedereinsetzung in den vorherigen

Stand gem § 1450 ABGB unzuléssig ist.*’

3.4.3 Ruckforderbarkeit einer nach Ablauf der Frist erfolgten Leistung

Die Rechtsfolgen einer Verjdhrung und eines Verfalls unterscheiden sich im
Wesentlichen dahingehend, dass nach ungeniitztem Verstreichen der Frist bei der
Verjdhrung eine Naturalobligation gem § 1432 ABGB bestehen bleibt. Dies
bedeutet, der Anspruch kann gerichtlich nicht mehr eingeklagt, aber durch die
Schuldner/innen an die Glaubiger/innen wirksam erfiillt werden. Somit geht das
Klagerecht unter, aber die Schuld bleibt nach Eintritt der Verjdhrung bis zur
Erflillung bestehen. Die Leistung nach Eintritt der Verjdhrung ist nicht als eine
Leistung einer Nichtschuld gem § 1431 ABGB zu qualifizieren, sodass diese
Leistung, mit welcher eine Naturalobligation gem § 1432 ABGB erfiillt wurde, nicht
mehr gem § 1431 ABGB zuriickgefordert werden kann.**®

Hingegen wird nach ungeniitztem Verstreichen beim Verfall der Anspruch zur Géanze
vernichtet. Der Anspruch geht ohne Verbleib einer Schuld unter. Nach Eintritt des
Verfalls ist der Anspruch, wie bei der Verjdhrung, nicht mehr klagbar, aber dariiber
hinaus ist mangels vorliegen einer (Natural)Obligation auch nicht mehr erfiillbar. Fiir

den Fall, dass die nunmehrigen vermeintlichen Schuldner/innen eine irrtiimliche

426 Rechberger/Simotta, Zivilprozessrechte, 204.

Heidinger in Schwimann, ABGB Praxiskommentar VI3, § 1450 ABGB, Rz 1; Korn, § 4 Abs 4 UrIG
oder ein "bisschen schwanger", ASoK 2000, 131.

428 Rossmann, Verhiltnis von kollektivvertraglichen Verfallsfristen zu gesetzlichen Praklusivfristen,
ZAS 2006, 44.
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Leistung an die nunmehrigen vermeintlichen Glaubiger/innen erbringen, kann diese

Nichtschuldleistung gem § 1431 ABGB gerichtlich zuriickgefordert werden.*?’

3.4.4 Qualitat gegeniber nachrangigen Normen

Im Arbeitsrecht gibt es unterschiedliche (generelle und individuelle) Rechtsquellen.
Diese miissen in einem Rechtsstaat wie Osterreich in einem Bezugsverhiltnis stehen.
Die nachgeordneten Rechtsquellen sind in der Entfaltungsmoglichkeit von der
iibergeordneten Rechtsquelle abhéngig. Vor diesem Hintergrund ergibt sich ein

nachstehender Stufenbau im Arbeitsrecht:**°

e Gemeinschaftsrecht, Verfassungsrecht

e zwingendes Gesetz

e Verordnung, Mindestlohntarif, Lehrlingsentschadigung
o Kollektivvertrag, Satzung

e Betriebsvereinbarung

¢ Individualvereinbarung (Arbeitsvertrag)

e nachgiebiges Recht

e Weisung des Arbeitgebers

Eine  Verzichtsvereinbarung im  Voraus oder eine Verldngerung der
Verjdhrungsfristen iiber das gesetzliche Ausmall hinaus ist gem § 1502 ABGB
unzuldssig. § 1502 ABGB ist dispositiv, sodass eine Verkiirzung der gesetzlichen
Verjahrungsfristen durch Kollektivvertrag oder Arbeitsvertrag wirksam geregelt
werden kann.*' Wurde eine gesetzliche Verjahrungsfrist durch einen
Kollektivvertrag verkiirzt, ist eine weitere Verkiirzung durch einen Arbeitsvertrag

unzulissig.**

429 Grafeneder, Personalverrechnung im Baugewerbe3, 115; vgl auch Fn 35140.

Léschnigg, Arbeitsrecht™, 90 ff; Es ist strittig, ob Weisungsrecht eine Rechtsquelle ist, vgl dazu
Léschnigg, Arbeitsrechll, 91.

431 Wéss, Verjahrung und Verfall im Arbeitsrecht, DRAA 1988, 216ff; Schubert in Rummel,
Kommentar zum Allgemeinen biirgerlichen Gesetzbuch IIZ, § 1502 ABGB, Rz 1 f.

2 OGH 25.5.1994, 9 ObA 87/94; OV, Giinstigkeitsvergleich Il, RAW 1994, 408

430
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Demgegeniiber konnen gesetzliche Verfallsfristen (zB § 1162d ABGB) auf Grund
ihrer relativ zwingenden Wirkung gem § 1164 Abs 1 ABGB durch Kollektivvertrag
oder Arbeitsvertrag verlédngert, aber nicht verkiirzt werden. Eine Schlechterstellung
der Arbeiter/innen durch eine nachrangige Rechtsquelle ist daher bei gesetzlichen
Verfallsfristen unzulédssig. Eine weitere Verldngerung der gesetzlichen bzw bereits
durch Kollektivvertrag verlingerten Verfallsfrist ist wegen der Besserstellung der

Arbeiter/innen durch Arbeitsvertrag, im Gegensatz zur Verjahrungsfrist, zuldssig.**>

Ein Versto einer untergeordneten Rechtsquelle (zB Kollektivvertrag oder
Arbeitsvertrag) gegeniiber einer iibergeordneten Rechtsquelle (zB Gesetz oder
Kollektivvertrag) fiihrt zur (Teil)Nichtigkeit der getroffenen Regelung.”** Ein
Kollektivvertrag wurde von den Gesetzgebern/innen gem § 3 ArbVG mit zwingender
Wirkung ausgestattet, sodass sich daraus die Nichtigkeit auf Grund
Gesetzeswidrigkeit der verstoBenden Arbeitsvertragsvereinbarungen ergibt.**> Ferner
kann eine (Teil)Nichtigkeit auch aus der Sittenwidrigkeit gem § 879 ABGB

resultieren.**¢

Eine iibergeordnete Rechtsquelle (zB Gesetz) kann ebenso ausdriicklich anordnen,
dass ihre Aufhebung oder Abédnderung nur durch eine bestimmte untergeordnete
Rechtsquelle zuldssig ist. § 5 DHG ist zu entnehmen, dass die Rechte der
Arbeiter/innen, welche sich aus §§ 2 bis 4 leg cit ergeben, nur durch einen
Kollektivvertrag aufgehoben oder beschrinkt werden kdnnen. Demnach ist eine
Authebung oder Beschrankung der Rechte der Arbeiter/innen gem §§ 2 bis 4 DHG
durch Arbeitsvertrag unzulédssig, aber durch den im Stufenbau dem Gesetz

untergeordneten Kollektivvertrag zuldssig.*’

433 Woéss, Verjahrung und Verfall im Arbeitsrecht, DRAA 1988, 216 ff; Schubert in Rummel,

Kommentar zum Allgemeinen biirgerlichen Gesetzbuch IIZ, § 1502 ABGB, Rz 1f.

434 Léschnigg, Arbeitsrechtn, 95.

Rebhahn/Kietaibl in Neumayr/Reissner, Zeller Kommentar zum Arbeitsrecht Iz, § 879 ABGB, Rz 6.
OGH 9.11.2000, 8 ObA 30/00w, Resch, Zur Sittenwidrigkeit von Kollektivvertragsbestimmungen,
DRdA 2001, 430.

7 OLG Wien 18.3.2004, 10 Ra 24/04d; OV, Dienstnehmerhaftung - unwirksame
Rickzahlungsvereinbarung, ARD 5542/4/2004.
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3.4.5 Art der Geltendmachung

3.4.5.1 Einwendung der Verjihrung bzw des Verfalls

Gem § 1501 ABGB ist die Verjdhrung nicht von Amts wegen, sondern lediglich tiber
Einwendung der Arbeitgeber/innen oder Arbeiter/innen wahrzunehmen. Beim
Verfall wurde frither die Ansicht vertreten, dass ein Verfall von Amts wegen

4% Diese Ansicht wurde verworfen und kam es zu einer

wahrzunehmen ist.
Anndherung zwischen Verjdhrung und Verfall. Es ist im Einzelfall auf den Zweck
der Fristsetzung zu achten. Bei den arbeitsrechtlichen Verfallsfristen ist davon
auszugehen, dass nur bei entsprechender aktiver Einwendung durch die
Arbeitgeber/innen bzw Arbeiter/innen der Verfall vom Gericht wahrgenommen
4.4%

wir Die Einrede der Verjahrung oder des Verfalls hat konkret zu erfolgen, ein

bloBer Vortrag von begriindeten Tatsachen reicht nicht aus.**°

3.4.5.2 Klagseinbringung

Zur Vermeidung des Eintritts des Verfalls oder der Verjahrung der Anspriiche ist bei
gesetzlichen Verjdhrungsfristen (zB §§ 1478, 1486 ABGB) sowie gesetzlichen
Verfallsfristen (zB § 1162d ABGB, § 6 DHG) in der Regel die gerichtliche
Geltendmachung innerhalb der vorgegebenen Frist erforderlich. Eine Ausnahme
dieser Regel ist beispielhaft § 11 BUAG zu entnehmen. Gem § 11 Abs 2 BUAG ist
zwecks Verhinderung des Verfalls von Abfindungsanspriichen eine Geltendmachung

der Anspriiche innerhalb von drei Jahren bei der BUAK notwendig.

Zwecks Verhinderung des Verfalls, bedarf es bei kollektivvertraglichen
Verfallsfristen einer auBBergerichtlichen Geltendmachung innerhalb der vorgegebenen
Frist, sofern nicht ausdriicklich die gerichtliche Geltendmachung normiert wurde.

Mangels Normierung der schriftlichen auflergerichtlichen Geltendmachung, reicht

438 Klang in Klang Kommentar zum Allgemeinen birgerlichen Gesetzbuch VI?, 566.

OGH. 5.9.2001, 9 ObA 77/01s, Reissner, Urlaubsvereinbarung wahrend der Kiindigungsfrist, DRAA
2003/4; Hruska-Frank in Reissner/Neumayr, Zeller Handbuch Arbeitsvertrags-Klauseln 1001 f.
440 Mader/Janisch in Schwimann, ABGB Praxiskommentar VI3,§ 1501 ABGB, Rz 2.
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eine mindliche Geltendmachung der Anspriiche aus.**' Die auBergerichtliche
Geltendmachung muss nicht ziffernméBig konkretisiert ~werden. Eine
Geltendmachung dem Grunde nach ist hinreichend, sofern die Schuldner/innen (zB
Arbeitgeber/innen) erkennen konnen, um welche Anspriiche es sich bei der

#2 L ediglich die Eintragung von Beginn

auBergerichtlichen Geltendmachung handelt.
und Ende der Arbeitszeiten sowie der Ruhepausenzeiten ist fiir die auBergerichtliche

Geltendmachung von Uberstunden nicht ausreichend.**?

Ohne ausdriickliche Regelung einer gerichtlichen Geltendmachung der Anspriiche,
reicht bei arbeitsvertraglichen Regelungen, unabhdngig davon ob diese als
Verjdhrung oder Verfall bezeichnet wurden, die aullergerichtliche und rechtzeitige

Geltendmachung des Anspruches zur Fristenwahrung.***

3.4.5.3 Aufrechnung

Eine weitere Form der Geltendmachung ist die Aufrechnung. Ein bereits verjéhrter
Anspruch kann nach hM aufgerechnet werden, wenn sich die betreffenden
Forderungen einander einmal aufrechenbar gegeniiber gestanden haben. Die
(rickwirkende) Aufrechnung wird ndmlich auf den Zeitpunkt des erstmaligen
Gegeniiberstehens der Forderung und Gegenforderung bezogen.*** Hingegen ist nach
Eintritt des Verfalls eine (riickwirkende) Aufrechnung mangels einer bestehenden
(Natural)Obligation nicht mdglich, auch dann nicht, wenn sich zuvor Forderung und

Gegenforderung einmal aufrechenbar gegeniibergestanden haben.**®

441 Wéss, Verjahrung und Verfall im Arbeitsrecht, DRAA 1988, 216; OGH 24.10.1990, 9 ObA 246/90.

Hemmer, Vollig undifferenzierte Geltendmachung genigt zur Wahrung einer
kollektivvertraglichen Verfallsfrist nicht, DRdA 1981, 328.

*3 OLG Linz 18.6.2013, 12 Ra 42/13b, OV, Geltendmachung von Uberstunden, ARD 6356/3/2013.
Chlestil/Keul/Weissensteiner zu OGH 29.9.2007, 9 ObA 92/07f, DRJA 2008, 153.
Perner/Spitzer/Kodek, Burgerliches Rechtz, 192; Koziol/Welser, Grundriss des burgerlichen Rechts
II13, 105; Griss in Koziol/Bydlinski/Bollenberger, Kommentar zum ABGB3, § 1438 ABGB, Rz 4; Meissel
in Koziol/Bydlinski/Bollenberger, Kommentar zum ABGBa, § 1451 ABGB, Rz 3; aA Dullinger, Handbuch
der Aufrechnung 165ff und 172ff; Bydlinski, Die Aufrechnung: Verjahrung, Riickwirkung und § 414
Abs 3 HGB, RdW 1993, 238.

* Vlollmaier, Verjshrung und Verfall 173; Bydlinski zu OGH 29.11.1983, 4 Ob 46/83, DRAA 1984, 242.
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3.4.6 Fristenlauf sowie Unterbrechung und Hemmung

3.4.6.1 Beginn des Fristenlaufes

Gem § 1478 Abs 2 ABGB beginnt der Fristenlauf einer Verjdhrung mit dem
Zeitpunkt, mit welchem das Recht an sich schon hitte ausgeiibt werden konnen und
somit kein rechtliches Hindernis mehr entgegensteht. Fiir Leistungsanspriiche
bedeutet dies jedenfalls ab der Félligkeit des Anspruches. Dieser Grundsatz gilt fiir
alle Verjahrungsfristen innerhalb und auflerhalb des ABGB, soweit keine explizite
abweichende Regelung vorliegt.**” Im Gegensatz zu Schadenersatzfristen, kommt es
bei der arbeitsrechtlichen Verjdhrungsfrist gem § 1486 Z 5 ABGB nicht auf die
Kenntnis der Berechtigten an, da es sich hiebei um eine objektive Verjdhrungsfrist
handelt, dh eine mangelnde Kenntnis der Arbeiter/innen bzw Arbeitgeber/innen eines
Anspruches hat idR keinen Einfluss auf den Lauf der Verjdhrungsfrist. Dieser
Grundsatz ist mangels konkreter Sondervorschrift prinzipiell fiir alle

arbeitsrechtlichen Verjahrungsfristen anzuwenden.***

Demgegentiber ist der Beginn einer Verfallsfrist, der Verfallsbestimmung selbst zu
entnehmen. Auch hier ist die Falligkeit des Anspruches nicht selten der
Ankniipfungspunkt fiir den Beginn des Fristenlaufes. Vor diesem Hintergrund
beginnt grundsitzlich der Lauf der Verjédhrungsfrist und der Verfallsfrist mit Eintritt

der Filligkeit eines Anspruches.**’

3.4.6.2 Unterbrechung und Hemmung des Fristenlaufes

Wird eine Frist unterbrochen (zB § 1497 ABGB, § 9 Abs 1 10), so beginnt die Frist
nach Wegfall des Unterbrechungsgrundes neu zu laufen. Den Arbeitern/innen bzw
Arbeitgeber/innen steht nach Wegfall des Unterbrechungsgrundes die Frist zur
Ginze wieder zur Verfiigung. Hingegen wird bei der Hemmung (zB §§ 1494 ff

*7 0GH 2.2.1993, 5 Ob 1503/93; OGH 15.4.2004, 8 ObA 105/03d.

Preiss in Neumayr/Reissner, Zeller Kommentar zum Arbeitsrecht Iz, § 1486 ABGB, Rz 28; vgl auch
OGH 22.2.2011, 8 ObA 62/10s, OV, Beginn der Verjahrungsfrist fir Anspriiche von
Handelsvertretern, ARD 6151/5/2011; Sabara, Verjahrung und Verfall im Arbeitsverhéltnis, ARD
6021/3/2010; OV, Verjahrung arbeitsrechtlicher Anspriiche, ARD 5522/9/2004.

449 Maier/Thény, Verfall und Verjahrung im Arbeitsrecht 5.
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ABGB, § 26 Abs 8 AZG, § 6 APSG, § 9 Abs 2 10) einer Frist entweder der Beginn
oder die Fortsetzung oder der Ablauf hinaus verschoben. Nach Wegfall des
Hemmungsgrundes beginnt die Frist nicht mehr neu zu laufen an, sondern der

Fristenlauf wird erst begonnen oder fortgesetzt.**’

Abbildung 24: Unterbrechung/Hemmung

§ 1486 ABGB
bei einem Unterbrechungsgrund nach 30 Monaten ]
bei einem Hemmungsgrund nach 30 Monaten |

0 10 20 30 40 50 60 70 80

Verjahrungsfrist urspringlich verstriche Frist B Unterbrechung

Hemmung M neue/verbleibende Frist

Dem Diagramm ist klar zu entnehmen, welche unterschiedlichen Auswirkungen eine
Unterbrechung und eine Hemmung auf den gesamten Fristenlauf haben. Wird
beispielhaft die dreijdhrige Verjdhrungsfrist gem § 1486 ABGB nach dreilig

Monaten

e unterbrochen, so verbleibt den Anspruchsberechtigten nach Wegfall des
Unterbrechungsgrundes wieder die volle Frist von drei Jahren fiir die
gerichtliche Geltendmachung,

e gehemmt, dann haben die Anspruchsberechtigten nach Wegfall des
Hemmungsgrundes lediglich die noch nicht verbrauchte Frist von sechs

Monaten zur Verfligung.

Vor diesem Hintergrund errechnet sich eine Differenz der Frist von dreiig Monaten,
die doch beachtlich ist. Daher ist es wesentlich, ob cine Frist unterbrochen oder

lediglich gehemmt wird.

430 Rechberger/Simotta, Zivinrozessrecht6 Rz 339.
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3.4.6.2.1 Unterbrechung der Verjahrung

Gem § 1497 ABGB wird die Verjdhrungsfrist unterbrochen, wenn der Anspruch der
Gldubiger/innen von den Schuldner/innen anerkannt wird oder die Gldubiger/innen
die Klage innerhalb der vorgesehenen Frist einbringen sowie gehorig fortsetzen und
die Klage nicht durch einen rechtskriftigen Spruch fiir unstatthaft erklédrt wird. Durch
die Unterbrechung wird ein Neubeginn des Fristenlaufs ab Wegfall des
Unterbrechungsgrundes bewirkt. Wird die Klage (Leistungs- und Feststellungsklage)
doch mit einem rechtskréftigen Spruch fiir unstatthaft erklart, dh Klage zuriick- oder
abgewiesen, so ist die Verjdhrung riickwirkend fiir ununterbrochen anzusehen. Mit
einer Klagseinschrankung wird die Unterbrechung des einschrinkenden Teiles der

Forderung aufgehoben.**!

Fir die Unterbrechung der Verjdhrung ist das Einlangen der Klage bei Gericht
maBgeblich.** Wurde die Klage aber bei einem unzustindigen Arbeits- und
Sozialgericht eingebracht, so hat das unzustidndige Arbeits- und Sozialgericht von
Amts wegen eine Uberweisung gem § 38 Abs 2 ASGG an das nicht offenbar

unzustindige Gericht vorzunehmen.*

In einem Zivilverfahren erfolgt die
Uberweisung nicht von Amts wegen, sondern setzt einen Antrag der klagenden
Parteien nach § 261 Abs 6 ZPO oder § 230a ZPO voraus. Mit der Uberweisung an
das nicht offenbar unzustindige Gericht bleibt die Gerichts- und Streitanhidngigkeit

aufrecht sowie die Frist gewahrt.**

Wird keine Leistungsklage, sondern eine Feststellungsklage (zB auf Feststellung des
Fortbestehens des Arbeitsverhéltnisses) eingebracht, unterbricht diese die Verjdhrung
lediglich hinsichtlich des geltend gemachten Rechtsverhéltnisses und der daraus
abgeleiteten Anspriiche. Von der Unterbrechung der Verjdhrung auf Grund der
Feststellungsklage sind nicht die aus der Beendigung resultierenden Anspriiche (zB

Dienstzeugnis, Abfertigung, Kiindigungsentschiddigung) umfasst. Damit die

1 Maier/Thény, Verfall und Verjahrung im Arbeitsrecht 123.

OGH 25.7.2000, 1 Ob 112/00b.

Majoros in Mazal/Risak, Das Arbeitsrecht — System und Praxiskommentar IIZO, Kap XXII, Rz 16; OLG
Wien 18.8.2008, 9 Ra 94/08x, OV, Kundigungsanfechtung: Klagseinbringung bei értlich
unzustandigem Gericht, ARD 5914/7/2008.

54 Rechberger/Simotta, Zivilprozessrechts, 135 ff.
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Verjdhrung der anderweitigen Anspriiche auch unterbrochen wird, bedarf eines

zusitzlichen Eventualbegehrens.*>

Hingegen wird die Unterbrechungswirkung gem § 1497 ABGB bei
Rechtsgestaltungsklagen gem §§ 105f ArbVG infolge sozialwidriger Kiindigung
oder Entlassung auch auf Beendigungsanspriiche aus dem Arbeitsverhiltnis sowie im
Falle einer Klagsabweisung oder bei Zuriickziehung der Anfechtungsklage als
sachgerecht angesehen, da nur dadurch vermieden werden kann, dass die
Arbeiter/innen widerspriichliche Klagebehauptungen aufstellen und unterschiedliche

Anspriiche abzuleiten haben.**°

Beim konstitutiven Anerkenntnis (Feststellungsvertrag) erfolgt die Unterbrechung
schon im Zeitpunkt des Zugangs der Willenserkldrung der Schuldner/innen an die
Gldubiger/innen und dies unabhéngig von deren Zustimmung. Das deklarative
Anerkenntnis ist eine Wissenserkldrung der Schuldner/innen, welche ohnedies keine
Annahme der Gliubiger/innen bedarf.*’ Der Unterschied wirkt sich nach hA auf die
Dauver der Frist aus. Die Dauer der Frist auf Grund eines deklarativen
Anerkenntnisses bleibt wie zuvor unverdndert. Hingegen schafft das konstitutive
Anerkenntnis einen eigenen Verpflichtungsgrund und betrdgt daher die Dauer der

Frist nunmehr dreiBig Jahre.**®

Einer ausdriicklichen Stundungsbitte, einer Teilzahlung, einer Bitte um
Schuldnachlass, einer Entschuldigung wegen Nichtzahlung oder einer AuBerung

nicht zahlen zu kénnen kann ein Anerkenntnis entnommen werden.*>’

43 Czerny zu OGH 15.4.2004, 8 ObA 105/03d, Feststellungsklage und Unterbrechung der Verjahrung,
DRdA 2004, 466; OGH 22.10.2010, 9 ObA 118/10h; OV, Verjahrung von Ansprichen nach
Feststellungsklage auf aufrechten Bestand des DV, ARD 6155/5/2011.

** OGH 30.5.2012, 8 ObA 21/12i; OV, Unterbrechungswirkung einer Klage auf Anfechtung einer
Kundigung bzw Entlassung, ARD 6293/4/2013.

7 Vollmaier in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang Kommentar zum Allgemeinen birgerlichen
Gesetzbuch®, § 1497 ABGB, Rz 7.

458 Mader/Janisch in Schwimann, ABGB Praxiskommentar VI3, § 1497 ABGB, Rz 6.

Vollmaier in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang Kommentar zum Allgemeinen burgerlichen
Gesetzbuch3, § 1497 ABGB, Rz 16 ff; Mader/Janisch in Schwimann, ABGB Praxiskommentar VI3,
§ 1497 ABGB, Rz 3 ff.

459
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Die Einrede ist ein Belangen durch einen sonstigen Rechtsakt und bewirkt eine
Unterbrechung der Verjahrung wie eine Klage, sofern dadurch das geltend gemachte
Recht verselbststindigt und zum Gegenstand einer der rechtskraftfahigen
Entscheidung gemacht werden kann. Eine erfolgreiche Aufrechnung unterbricht die
Verjihrung bei einer Uberschreitung des Klagsbetrages hochstens bis zur Hohe der

Klagsforderung.*®°

Dartiber hinaus unterbricht auch ein Privatbeteiligtenanschluss gem § 67 Abs 2 StPO
die Verjdhrung, wenn der Anspruch im Strafverfahren individualisiert und bis zum

Schluss des Beweisverfahrens ziffernmifig konkretisiert wurde.*!

Eine Anmeldung der Forderung im Insolvenzverfahren bewirkt eine Unterbrechung
der Verjdhrung gem § 9 Abs 1 I0. Ab dem Tag, an welchem der Beschluss iiber die
Aufhebung des Insolvenzverfahrens rechtskréftig wird, beginnt die Verjihrung neu

zu laufen an.*®?

3.4.6.2.2 Hemmung der Verjahrung

Im Gegensatz zur Unterbrechung bewirkt die Hemmung keinen neuen Fristenlauf,
sondern hindert den Fort- oder Ablauf einer Frist. Die Unterscheidung der Hemmung
erfolgt daher in Fortlaufs- und Ablaufshemmung. Die Fortlaufshemmung verhindert
den Beginn oder das Weiterlaufen der Frist und die Ablaufshemmung verhindert
hingegen nur das Ablaufen einer Frist. Die Verhinderung des Fort- oder Ablaufes

einer Frist dauert bis zum Wegfall des Hemmungsgrundes an.

Gem § 6 Abs 1 APSG wird die Frist fiir die Geltendmachung von Anspriichen aus
dem Arbeitsverhéltnis durch die Leistung des Prdsenz- oder Ausbildungs- oder
Zivildienstes mit dem Tag der Einberufung bzw Zuweisung bis zu dem Tag der

Entlassung aus dem Pridsenz-, Ausbildungs- oder Zivildienstes gehemmt.

*° OGH 2.9.1999, 2 Ob 270/97p, OV, Unterbrechung der Verjahrung durch Prozessaufrechnung, JBI

2000, 310; Mader/Janisch in Schwimann, ABGB Praxiskommentar VI3, § 1497 ABGB, Rz 15.

*** Vollmaier in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang Kommentar zum Allgemeinen birgerlichen
Gesetzbuch®, § 1497 ABGB, Rz 69.

2 OGH 14.12.2011, 3 Ob 187/11p; OV, Fortlaufhemmung der Verjahrungsfrist fiir laufende Zinsen
nach Eroffnung des Insolvenzverfahrens, JBl 2012, 527.
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Konkrete bzw ernsthafte Vergleichsgesprache zwischen Arbeitgeber/innen und
Arbeiter/innen hemmen den Ablauf einer Verjahrungsfrist.*”® Ferner hemmt auch
eine Stundung den Fortlauf der Verjihrung.*®* Gem § 9 Abs 6 AIVG wird bei
Vorliegen einer Wiedereinstellzusage oder einem Wiedereinstellungsvertrag die
Verjéhrung fiir den Zeitraum der vorgesehenen Arbeitslosigkeit der Arbeiter/innen

gehemmt.*®

§ 9 Abs 2 IO ist zu entnehmen, dass flir den Fall einer Bestreitung eines Anspruches
in der Priifungstagsatzung die Frist vom Tag der Anmeldung bis zum Ablauf der fiir
die Geltendmachung des Anspruches bestimmten Frist fiir eine Priifungsklage

gehemmt wird.**

Parteifdhige Organe der Arbeiter/innen konnen im Rahmen ihres Wirkungsbereiches
sowie Arbeitgeber/innen eine Feststellungsklage mit dem Begehren auf Feststellung
eines Bestehens oder Nichtbestehens von Rechten oder Rechtsverhéltnissen
einbringen bzw geklagt werden, sofern mindestens drei Arbeiter/innen des Betriebes
betroffen sind und es sich dabei um Arbeitsrechtssachen gem § 50 Abs 1 ASGG
handelt. Gem § 54 Abs 2 ASGG konnen auch kollektivvertragsfihige Korperschaften
der Arbeitgeber/innen und Arbeiter/innen im Rahmen ihres Wirkungsbereichs beim
OGH einen Antrag auf Feststellung des Bestehens oder Nichtbesehens von Rechten
oder Rechtsverhdltnissen stellen. Auf Grund eines derartigen besonderen
Feststellungsverfahrens sind gem § 54 Abs 5 ASGG alle Fristen zur Geltendmachung
des Anspruches der Berechtigten (Arbeitgeber/innen oder Arbeiter/innen) fiir die
Dauer des Verfahrens gehemmt. Nach Beendigung oder Ruhen des
Feststellungsverfahrens steht den Berechtigten fiir die Einbringung einer

Leistungsklage eine Frist von zumindest drei Monaten zur Verfiigung. Allerdings

3 OGH 17.3.1999, 9 ObA 302/98x; OV, ABGB § 1497, AngG § 34, ARD 5050/26/99; Sabara,

Verjahrung und Verfall im Arbeitsverhaltnis, ARD 6021/3/2010.

*** Mader, Verjahrung und auBergerichtliche Auseinandersetzung, JBl 1986, 9.

OLG Wien 27.5.2009, 8 Ra 129/08m; OV, Abfertigungsanspruch bei mehrmaliger Unterbrechung
des Dienstverhaltnisses, ARD 5974/4/2009.

466 Mubhri/Stortecky, Das neue Insolvenzrechts, 48,

465
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steht den Berechtigten im Falle einer urspriinglichen kiirzeren Frist nur diese zur

Verfiigung.**’

3.4.6.2.3 Unterbrechung und Hemmung bei Verfallsfristen

Die Arbeitgeber/innen sind gem § 26 Abs 1 AZG verpflichtet iiber die geleisteten

468

Arbeitsstunden der Arbeiter/innen Aufzeichnungen zu fiihren. Fehlen diese

Aufzeichnungen und ist dadurch die Feststellung der tatsdchlich geleisteten

Arbeitszeit unzumutbar, werden Verfallsfristen gem § 26 Abs 8 AZG gehemmt.*®

Lange Zeit war hM, dass die Regeln der Hemmung und Unterbrechung im ABGB
(zB §§ 1494, 1497 ABGB) ausschlieBlich fiir die Verjdhrung heranzuziehen sind.
Diese Ansicht wurde verworfen, sodass die Regeln iiber die Hemmung und
Unterbrechung nicht mehr nur fiir die Verjdhrung, sondern auch fiir den Verfall einer
arbeitsrechtlichen  Frist analog unter Beriicksichtigung des jeweiligen
Regelungszwecks anzuwenden sind. Demnach erfolgte eine weitere Anniherung®’®

zwischen Verjahrung und Verfall.*”!

3.4.6.3 Ende des Fristenlaufes

Sofern keine Sonderbestimmungen eine anderweitige Regelung vorsehen, erfolgt die
Berechnung der materiellrechtlichen Fristen (zB Verjéhrungs- und Verfallsfristen®’?)
gem §902 ABGB und endet die Frist mit dem letzten Tag der Frist. Bei

materiellrechtlichen Fristen ist weiters die Zeit des Postlaufes einzurechnen, sodass

467 OV, Strittiger Sachverhalt im besonderen Feststellungsverfahren, ARD 5456/5/2003; Sabara,

Verjahrung und Verfall im Arbeitsverhéltnis, ARD 6021/3/2010.

% OGH 30.7.2013, 8 ObA 46/13t.

Eypeltauer, Rechtsfolgen der Verfallshemmung gem § 26 Abs 8 AZG, ecolex 2008, 454.

Vgl Kap 1.4.5.1.

Woéss , Verjahrung und Verfall im Arbeitsrecht, DRAA 1988, 217; Klang in Klang Kommentar zum
Allgemeinen biirgerlichen Gesetz VIZ, 567; Vollmaier, Verjahrung und Verfall 202 f, Maier/Thény,
Verfall und Verjahrung im Arbeitsrecht 123; OGH 14.9.1994, 9 ObA 102/94, OV, Zur Anwendung auf
arbeitsrechtliche Fallfristen bei Entlassungsanfechtung, DRdA 1995, 56; Mader/Janisch in
Schwimann, ABGB Praxiskommentar VI3, § 1451 ABGB, Rz 10, Gerhartl, Verjahrung, Verfall und
Verzicht im Arbeitsrecht, DRdA 2010,430.

a7 Gerhartl, Verjarhung, Verfall und Verzicht im Arbeitsrecht, DRdA 2010, 430.

469
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der Zugang innerhalb der vorgesehenen Frist zu erfolgen hat.*”?

Ist der letzte Tag der
Frist aber ein Samstag, ein Sonntag oder ein gesetzlicher Feiertag, so endet die Frist
gem § 903 ABGB am darauf folgenden Werktag ab.*’* Daraus ergibt sich, dass
Werktage hiebei die Wochentage von Montag bis einschlieBlich Freitag sind.*”> Die
Anwendung der Fristenberechnung nach §§ 902 f ABGB kommt im Arbeitsrecht
nicht generell zur Anwendung. Fine anderweitige Berechnung einer

6

arbeitsrechtlichen Frist erfolgt beispielsweise bei Probedienstverhiltnissen*’® oder

bei Kiindigungsfristen*”’.

Abbildung 25: Ende der Frist

letzter Tag | § 902
der Frist ABGB

Mo Di Mi Do Fr _II

gem § 903
ABGB

3.5 Exkurs: Ab- und unabdingbare Anspriiche

Der Ausdruck ,,ab- und unabdingbare Anspriiche wird im Zusammenhang mit
einem Arbeitsverhéltnis in zahlreichen Aufsdtzen zu dem Thema Verfall und
Verjdhrung erwédhnt. Dabei setzten die Autoren idR die Kenntnis der damit
angedeuteten unterschiedlichen Anspriiche voraus, oder vertreten die Ansicht, dass
die Darstellung dieser Anspriiche den Rahmen bzw die Grenzen eines Aufsatzes
iiberschreiten wiirden, zumal eine konkrete Erkldrung bzw Darstellung der ab- und

unabdingbaren Anspriichen zumeist ausbleibt. Vor diesem Hintergrund erscheint mE

a7 Bollengerger in Koziol/Bydlinski/Bollenberger, Kommentar zum ABGBa, § 902 ABGB, Rz 1 ff.

474 Reischauer in Rummel, Kommentar zum Allgemeinen biirgerlichen Gesetzbuch Iz, § 903 ABGB, Rz
6 ff.

% Nicht zu verwechseln mit der arbeitsrechtlichen Bezeichnung der Werktag fiir das
Urlaubsausmal. In diesem Zusammenhang sind Werktage die Wochentage von Montag bis
einschlieBlich Samstag, vgl dazu auch Teichmann, Begriff ,Werktage”, DRdA 1986, 224 ff.

476 OV, Berechnung von Fristen im Arbeitsrecht, ARD 5327/15/2002; Im Gegensatz zu § 902 ABGB ist
hierbei der Arbeitsantrittstag einzurechnen.

a7 0V, Leitfaden durch den Kindigungsfristen-Dschungel (Teil 2), PVP 2012/41; Unter der Annahme,
dass der letzte Tag fiir den Ausspruch der Kiindigung ein Sonntag ware, ist der Ausspruch der
Kindigung am darauf folgenden Montag jedoch verspatet.
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zweckméBig einige Anspriiche in ab- und unabdingbare Anspriiche einzuordnen bzw

darzustellen.

3.5.1 Zwingende Vorschriften - § 1164 Abs 1 ABGB

Den in § 1164 Abs 1 ABGB aufgezdhlten Bestimmungen kommt eine einseitig
zwingende Wirkung zu, dh eine Abédnderung zu Lasten der Arbeiter/innen ist
unzuldssig und demgegentiber ist eine fiir die Arbeiter/innen giinstigere Regelung
statthaft bzw nicht ausgeschlossen. Die Aufzdhlung der relativ zwingenden
Bestimmungen gem § 1164 Abs 1 ABGB ist nicht als taxativ anzusehen, da sich der
zwingende Charakter auch aus dem Inhalt, dem Wortlaut und dem Zweck einer

Bestimmung ergeben kann.*’®

3.5.1.1 Fdlligkeit des Entgelts nach Beendigung des Arbeitsverhdiltnisses - § 1154 Abs
3 ABGB

§ 1154 ABGB regelt die Félligkeit des Entgelts. Wihrend Abs 1 und 2 dispositiv die
Félligkeit wdhrend eines aufrechten Arbeitsverhiltnisses regelt, wird im relativ
zwingenden Abs 3 die Filligkeit nach Beendigung des Arbeitsverhiltnisses normiert.
Demzufolge ist der Anspruch auf das bereits verdiente Entgelt, welches mit der
Beendigung des Arbeitsverhiltnisses fillig wird zum Nachteil der Arbeiter/innen
unabdingbar. Die Filligkeit ist von besonderer Bedeutung fiir den Beginn des

Fristenlaufes der Verjahrung bzw des Verfalls.*”

3.51.2 Entgeltfortzahlungsanspruch - § 1154b Abs 1 —4 ABGB

§ 1154b ABGB normiert die Entgeltfortzahlungsanspriiche infolge einer
Arbeitsverhinderung gem Abs 1 und 2 durch Krankheit oder Ungliicksfall, gem Abs
3 und 4 durch Arbeitsunfall oder Berufskrankheit und gem Abs 5 durch andere
wichtige in der Person der Arbeiter/innen betreffende Griinde. Sofern keine

Sonderbestimmungen (zB EFZG) anwendbar sind, ist § 1154b ABGB subsidiér fiir

“8 Drs in Neumayr/Reissner, Zeller Kommentar zum Arbeitsrecht Iz, § 1164 ABGB, Rz 3.

% Apathy zu OGH 4.6.1985, 4 Ob 6/84, Entscheidung Nr. 16, DRdA 1986, 307 ff.
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die Arbeitsverhiltnisse anzuwenden. Hiebei kommt § 1154b Abs 1 — 4 ABGB relativ
zwingende Wirkung zu und kann weder durch Kollektivvertrag noch durch
Arbeitsvertrag zu Ungunsten abgeédndert werden. Allerdings kommt Abs 1 — 4
hinsichtlich der KollV-Bau-Arb angehorigen Arbeiter/innen keine Bedeutung zu, da

diese Anspriiche im § 2 EFZG normiert sind.**

Demgegentiber ist § 1154b Abs 5 ABGB gem § 1154 Abs 6 leg cit dahingehend
dispositiv, dass durch einen Kollektivvertrag abweichende Regelungen wirksam

1 Die Kollektivvertragsparteien des KollV-Bau-Arb

vereinbart werden konnen.
haben abweichende Entgeltfortzahlungsbestimmungen in § 7 KollV-Bau-Arb
normiert. Eine abweichende Regelung durch Kollektivvertrag ist aber nicht zuldssig,
sofern die Arbeitsverhinderung auf Grund einer personlichen Betroffenheit der

Arbeiter/innen oder durch eine Katastrophe erfolgt.482

3.5.1.3 Erléschen der Anspriiche - § 1156 ABGB

Dem EFZG sind Regelungen des sogenannten Krankenstandes zu entnehmen. Eine
andere wichtige der in der Person der Arbeiter/innen liegende Arbeitsverhinderung
1Sd § 1154b Abs 5 ABGB ist dem EFZG aber nicht zu entnehmen, weshalb mangels
anderweitiger Regelung (zB § 7 KollV-Bau-Arb) § 1154b Abs 5 ABGB fiir
Arbeiter/innen subsididr anzuwenden ist. Gem § 1156 ABGB besteht auf Grund
seiner relativ zwingenden Wirkung gem § 1164 Abs1 ABGB und dem
ausdriicklichen Verweis auf § 1154b ABGB ein Entgeltfortzahlungsanspruch der
Arbeiter/innen nach Beendigung des Arbeitsverhiltnisses, sofern die Kiindigung,
unberechtigte Entlassung oder einem von Arbeitgebern/innen verschuldeten Austritt
der Arbeiter/innen wihrend der oben erwidhnten Arbeitsverhinderung erfolgte.483
Dies gilt auch fiir gilinstigere Entgeltfortzahlungsanspriiche der Arbeiter/innen,

welche auf Basis eines Kollektivvertrages oder eines Arbeitsvertrages resultieren.*®*

480 Pfeil in Schwimann, ABGB Praxiskommentar V3, § 1154b ABGB, Rz 2 f.

Drs, Neues aus dem Arbeits- und Sozialrecht, RAW 2000/453, vgl § 8 Abs 3 AngG.

0V, Gesetzlicher Entgeltfortzahlungsanspruch fiir Arbeiter in Katastrophenfallen — BGBL, ARD
6343/1/2013.

83 Drsin Neumayr/Reissner, Zeller Kommentar zum Arbeitsrecht Iz, § 1156 ABGB, Rz 1 ff.

Pfeil in Schwimann, ABGB Praxiskommentar V3, § 1156 ABGB, Rz 5.

481
482

484
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3.5.1.4 Fursorgepflicht der Arbeitgeber/innen - § 1157 ABGB

Hiebei handelt es sich um eine Generalklausel der Fiirsorgepflicht der
Arbeitgeber/innen gegeniiber der Arbeiter/innen. So haben gem § 1157 Abs 1 ABGB
die Arbeitsleistungen derart zu regeln und betreffend der von ihnen beizustellenden
bzw beigestellten Rdume und Geréte auf eigene Kosten dafiir zu sorgen, dass das
Leben und die Gesundheit der Arbeiter/innen, soweit es nach der Natur der
Arbeitsleistung moglich ist, zu schiitzen haben. § 1157 ABGB ist insbesondere fiir
Fiirsorgepflichtsverletzungen der Arbeitgeber/innen gegeniiber Arbeiter/innen in
Erwdgung zu ziehen, die nicht explizit durch Vorschriften des
Arbeitnehmerschutzrechtes*® normiert sind. Daher haben die Arbeitgeber/innen im
Falle einer drztlich empfohlenen korperlichen Schonung der Arbeiter/innen bei der
Zuweisung der zu verrichteten Arbeiten auf die Empfehlung Riicksicht zu nehmen.
In weiterer Folge erstreckt sich die Fiirsorgepflicht der Arbeitgeber/innen auch auf
Personen, die in deren Tatigkeitsbereich Leistungen erbringen, weshalb
Fiirsorgepflichten der Generalunternehmer/innen gegeniiber den Arbeitern/innen der

Subunternehmer/innen ebenso bestehen.*¢

3.5.1.5 Beendigung von Arbeitsverhdltnissen - §§ 1158, 1159, 1159a, 1159b ABGB

Den Bestimmungen iiber die Beendigung von Arbeitsverhdltnissen gem § 1158
ABGB und die Kiindigungsfristen gem §§ 1159, 1159a, 1159b kommt gem § 1164
Abs 1 ABGB eine relativ zwingende Wirkung zu, sodass eine Abdnderung nur zu

Gunsten der Arbeiter/innen zuléssig ist.

3.5.1.6 Freizeit wadhrend der Kiindigungsfrist - § 1160 ABGB

Gem § 1160 Abs 1 ABGB ist den Arbeitern/innen auf Verlangen wochentlich

zumindest ein Fiinftel der regelmédBigen wochentlichen Arbeitszeit ohne

485 Vgl dazu ASchG, BauKG, MSchG, KIBG, BauarbeiterschutzVO, ArbeitsmittelVO, ArbeitsstattenVO,

§ 8 AVRAG.

486 Egglmaier-Schmolke, Haftung fur Unfalle auf Baustellen — Teil 1, bbl 2007, 37; Pfeil in Schwimann,
ABGB Praxiskommentar V3, § 1157 ABGB, Rz 8; Mosler in Neumayr/Reissner, Zeller Kommentar zum
Arbeitsrecht I, § 1157 ABGB, Rz 4.

Gerhard F. Ederer 168



Ausgewdhlte Rechtsfragen des Kollektivvertrages fiir Arbeiter/innen
des Baugewerbes und der Bauindustrie — Arbeitszeit und Verjahrung/Verfall

Schmilerung des Entgelts widhrend der Kiindigungsfrist freizugeben, sofern die
Kiindigung durch die Arbeitgeber/innen erfolgte. Eine kollektivvertraglich
abweichende Regelung ist gem § 1160 Abs 4 ABGB auch zu Ungunsten der

Arbeiter/innen moglich.*’

3.5.1.7 Anspriiche und Fristen wegen vorzeitiger Beendigung des Arbeitsverhdiltnisses
- 8§ 1162a, 1162b, 1162c, 1162d ABGB

Mangels fehlender Sonderbestimmungen kommen die §§ 1162 ff ABGB subsidiér
sowie im Wege der Analogie fiir Arbeitsverhéltnisse mit Arbeiter/innen zur
Anwendung. Gem §§ 1162a ff ABGB sind Anspriiche der Arbeiter/innen oder der
Arbeitgeber/innen wegen ungerechtfertigten vorzeitigen Austritts oder unberechtigter

vorzeitiger Entlassung normiert. Diese Anspriiche haben eine relativ zwingende

Wirkung gem § 1164 Abs 1 ABGB.*™®

3.51.8 Arbeitszeugnis - § 1163 ABGB

Die Arbeiter/innen haben einen Anspruch gegeniiber den Arbeitgebern/innen auf
Ausstellung bzw Ausfolgung eines Arbeitszeugnisses gem § 1163 ABGB. Allerdings
haben die Arbeiter/innen die Ausstellung bzw Ausfolgung des Arbeitszeugnisses zu
verlangen. Diesem Anspruch kommt gem § 1164 Abs 1 ABGB wiederum eine
relativ zwingende Wirkung zu. Die Arbeitgeber/innen haben bei der schriftlichen
Verfassung des Arbeitszeugnisses zu beachten, dass jede FEintragung und
Anmerkung, welche geeignet ist die Erlangung eines neuen Arbeitsverhéltnisses der
Arbeiter/innen zu erschweren, gem § 1163 Abs 1 letzter Satz ABGB unzuléssig ist.
Allerdings haben die Arbeiter/innen keinen Anspruch auf eine von ihnen gewiinschte

Beifligung eines konkreten Beisatzes im Arbeitszeugnis.**’

87 Léschnigg, Arbeitsrecht', 684; aA Krejci in Rummel, Kommentar zum Allgemeinen biirgerlichen

Gesetzbuch®, § 1160ABGB, Rz 4.

488 Pfeil in Neumayr/Reissner, Zeller Kommentar zum Arbeitsrecht I2, §§ 1162 ff ABGB, Rz 2 ff.

LG f ZRS Wien 30.12. 1937, 44 Cg 305/37, Arb 4.842; LG f ZRS Wien 26.11.1937, 44 Cg 225/37, Arb
4.844; Eypeltauer, Rechtsprobleme des Arbeitszeugnisses, DRAA 1992, 19.
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3.5.2 Kindigungsfristengleichheitsgebot - § 1159c ABGB und § 77 GewO
1859

Gem § 1159¢ ABGB muss die Kiindigungsfrist fiir beide Teile gleich sein. Sollte
eine ungleiche Kiindigungsfrist vereinbart worden sein, gilt die ldngere
Kiindigungsfrist sowohl fiir Arbeiter/innen als auch fiir Arbeitergeber/innen und ist
nach dem Inhalt, dem Wortlaut und dem Zweck der Bestimmung zweiseitig
zwingend. Nach hA kommt § 1159¢ ABGB auch fiir Arbeiter/innen 1Sd GewO 1859
zur Anwendung. § 77 GewO 1859 wird nicht als abschlieBend betrachtet und nach

der Teleologie als liickenhaft angesehen.**’

§ 77 GewO 1859 normiert eine dispositive Kiindigungsfrist von vierzehn Tagen*”!
sowohl fiir Arbeitgeber/innen als auch fiir Arbeiter/innen. Sofern keine anderweitige
Regelung durch Kollektivvertrag oder Arbeitsvertrag getroffen wurden, ist die
Kiindigungsfrist gem § 77 GewO 1859 anzuwenden. Demnach wire eine Regelung
in Kollektivvertrigen und Arbeitsvertrigen zu Ungunsten der Arbeiter/innen
grundsétzlich zuldssig. Dem Fristengleichheitsgebot gem § 1159¢ ABGB ist
allerdings zu entnehmen, dass die Dauer der Kiindigungsfristen fiir Arbeiter/innen
und Arbeitgeber/innen ident sein miissen. Nach dem Inhalt, der Formulierung und
dem Zweck des Fristengleichheitsgebots gem § 1159¢ ABGB handelt es sich jedoch
um ein relativ zwingendes Gebot. Die Arbeiter/innen diirfen in der
Kiindigungsfreiheit nicht stirker beschrinkt werden als die Arbeitgeber/innen.
Unterschiedliche  Kiindigungsfristen zu Gunsten der Arbeiter/innen in
Kollektivvertragen oder in Arbeitsvertragen sind wegen der relativ zwingenden

Wirkung des Fristengleichheitsgebots zulissig.**

490Ldschnigg, Arbeitsrecht”, 532f; OGH 8.7.1992, 9 ObA 142/92, Grillberger, Zur Beschrankung der

Kundigungsfreiheit des AN, DRdA 1993, 117; aA Drs in Neumayr/Reissner, Zeller Kommentar zum
Arbeitsrecht I § 1159¢c ABGB, Rz 1 ff.

1 OGH 21.12.1927, Prés 626/27, Judikatenbuch Nr. 30, Arb 3768; Gewerbegericht St. Pélten
10.2.1925, Cr 321/24, Arb 3422; Gewerbegericht St. Pélten 18.2.1925, Cr 24/25/3, Arb 3.436.

2 | 6schnigg, Arbeitsrecht™, 533; OGH 8.7.1992, 9 ObA 142/92, Grillberger, Zur Beschrinkung der
Kindigungsfreiheit des AN, DRdA 1993, 117.
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3.5.3 Vorzeitige Auflésung des Arbeitsverhaltnisses aus wichtigem Grund -
§ 1162 ABGB

§ 1162 ABGB ist § 1164 Abs 1 ABGB nicht ausdriicklich zu entnehmen. Ein
befristetes Arbeitsverhiltnis kann vor Ablauf der Zeit sowohl von Arbeitern/innen
als auch von Arbeitgebern/innen ohne FEinhaltung einer Kiindigungsfrist aus
wichtigem Grund gem § 1162 ABGB aufgelost werden. Allerdings ist auf Grund des
Zwecks der Bestimmung von einer relativ zwingenden Wirkung auszugehen. Die
Arbeitgeber/innen konnen zu Gunsten der Arbeiter/innen eine anderweitige
Regelung  (Einschrinkung des Entlassungsrechtes) wirksam  vereinbaren.
Demgegentiber ist eine Vereinbarung zu Ungunsten der Arbeiter/innen

(Einschrinkung des Austrittsrechtes) unzulissig.*”

3.54 Zwingende BUAG Anspriiche - § 3b BUAG

Nach § 3b BUAG konnen die auf Grund dem BUAG zustehenden Anspriiche der
Arbeiter/innen (zB Urlaub gem § 4 BUAG, Abfindung gem § 10 BUAG,
Abfertigung gem § 13a BUAG) nicht durch Kollektivvertrag oder Arbeitsvertrag
beschriankt oder aufgehoben werden, sofern das BUAG selbst nichts anderes
normiert. Demnach sind die oben erwédhnten Anspriiche weder durch
Kollektivvertrag noch durch Arbeitsvertrag abdingbar.*** Gem § 13g BUAG haben
die Arbeiter/innen binnen drei Jahren nach Félligkeit den Abfertigungsanspruch
geltend zu machen, ansonsten der Anspruch verfillt. ME ist § 13g BUAG von § 3b
BUAG auch umfasst, sodass dieser Frist zur Geltendmachung zwingende Wirkung

zu kommt.

3.5.5 Pflegefreistellung fir Arbeiter/innen - § 16 UrlG

Arbeiter/innen fiir die der KollV-Bau-Arb zur Anwendung kommt, unterliegen dem

BUAG und sind gem § 1 Abs 2 Z 6 UrlG vom Abschnitt 1 des UrlG ausgenommen.

493 Spenling in Koziol/Bydlinski/Bollenberger, ABGB Kommentara, § 1162 ABGB, Rz 25.

Klinger, Kommentar zum BUAG 53; § 13 BUAG wurde aufgehoben und mit dem identen Inhalt in
§ 3b BUAG normiert (BGBI 12011/51).
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Demgegeniiber liegt fiir den Abschnitt 2 des UrlG keine Ausnahme vor. Daher haben
diese Arbeiter/innen gem § 16 UrlG einen Anspruch auf Pflegefreistellung, sofern
die dafiir normierten Voraussetzungen vorliegen. Der Anspruch auf
Pflegefreistellung ist gem § 17 UrlG relativ zwingend und koénnen weder durch
Kollektivvertrag noch durch Arbeitsvertrag zu Ungunsten der Arbeiter/innen
abgedndert werden. § 18 UrlG ist ausdriicklich zu entnehmen, dass die fiir die
Arbeiter/innen giinstigere Regelungen in einem Kollektivvertrag und in einem

Arbeitsvertrag unberiihrt bleiben.

3.5.6 Relativ zwingende Wirkung der EFZG Anspriiche - § 6 EFZG

§ 6 EFZG normiert, dass den Anspriichen (zB die Dauer der Entgeltfortzahlung gem
§ 2 Abs 1 EFZG) der Arbeiter/innen auf Grund des EFZG eine relativ zwingende
Wirkung zukommt, sofern das EFZG nicht selbst eine Ausnahme regelt. Eine
derartige Ausnahme ist § 2 Abs 8 EFZG zu entnehmen und kann durch einen
Kollektivvertrag die Umstellung des Berechnungszeitraumes fiir das fortzuzahlende
Entgelt von einem Arbeitsjahr auf ein Kalenderjahr erfolgen. Ferner ist durch einen
Kollektivvertrag iSd § 18 Abs 4 ArbVG, dh in Form eines Generalkollektivvertrages,
eine kollektivvertragliche Regelung gem § 3 Abs 5 EFZG zuldssig, die bestimmt,
welche Leistungen der Arbeitgeber/innen als regelméfiges Entgelt nach dem EFZG
anzusehen sind sowie die Berechnungsart zur Ermittlung der Hohe der

Entgeltfortzahlung.*

3.5.7 Abanderungsmaoglichkeit der DHG Anspriiche - § 5 DHG

Die Rechte der Arbeiter/innen gem §§ 2 — 4 DHG (MaBigungsrecht,
Riickgriffsanspriiche) konnen gem § 5 DHG lediglich durch einen Kollektivvertrag
beschrinkt und sogar aufgehoben werden. Eine arbeitsvertragliche Abdnderung der

Anspriiche der Arbeiter/innen ist demzufolge nicht zuldssig.

49 Rauch, Kommentar zum EFZG 72 ff.
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3.5.8 Kollektivvertragliche Anspriiche

Grundsitzlich weisen kollektivvertragliche Bestimmungen gem § 3 ArbVG eine
relativ zwingende Wirkung auf, dh eine Abdnderung zu Gunsten der Arbeiter/innen
ist zuldssig. So kann durch Arbeitsvertrag eine Entlohnung der Arbeiter/innen iiber
die kollektivvertraglich festgesetzten Mindestlohne, Sonderzahlungen und Zulagen
wirksam vereinbart und in weiterer Folge auch wirksam auf diese Anspriiche
verzichtet werden. Hingegen ist eine unterkollektivvertragliche
Entlohnungsvereinbarung nichtig. Dariiber hinaus konnen Kollektivvertrage
Bestimmungen mit einer absolut zwingenden und nach der Rechtsprechung und
Teile der Lehre punktuell auch mit dispositiver Wirkung beinhalten.*”®
Demgegeniiber ist in der Lehre strittig, ob sich Kollektivvertrdge liberhaupt eine
dispositive Wirkung zuerkennen konnen. Die iiberwiegende Lehre geht

diesbeziiglich von einer Unzulissigkeit aus.*”’

3.6 Abanderung von Verjahrung und Verfall in Kollektiv- und
Arbeitsvertragen

3.6.1 Problemstellung

Nicht selten ist in Kollektivvertrigen eine Abianderung der gesetzlichen Verjdhrung
sowie des gesetzlichen Verfalls zu entnehmen. Auch in Arbeitsvertrigen werden
Vereinbarungen iiber eine Anderung der gesetzlichen oder kollektivvertraglichen
Bestimmungen hinsichtlich einer Verjdhrung und eines Verfalls getroffen. Fraglich
ist hiebei, inwieweit derartige Abdnderungen in Hinblick auf die Verkiirzung der
Geltendmachungsfristen, insbesondere unter Beriicksichtigung von ab- und

unabdingbaren Anspriichen, zuléssig sind.

% Tomandl/Schrammel, Arbeitsrecht I’, 158; Jabornegg, zu OGH 20.12.1989, 9 ObA 291/89, DRdA

1991, 446; OGH 20.10.2004, 8 ObA 88/04f, Winkler, Dispositive Wirkung des Kollektivvertrags, ZAS
2005/46.

497 Reissner/Neumayr in Reissner/Neumayr, Zeller Handbuch Arbeitsvertrags-Klauseln 37; Resch zu
OGH 20.12.1989, 9 ObA 291/89, ZAS, 1991, 64; Risak zu OGH 21.12.2000, 8 ObA 170/00h, ZAS, 2001,
176; Firlei, Flucht aus dem Kollektivvertrag, DRdA 2001, 125 ff; Runggaldier, Grenzen der
Regelbefugnis der Kollektivvertragsparteien, DRAA 2008, 483 ff; Reissner in Neumayr/Reissner, Zeller
Kommentar zum Arbeitsrecht IIZ, § 3 ArbVG, Rz 43.
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3.6.2 Rechtsprechung

Verkiirzende Verfalls- oder Verjédhrungsfristen in Kollektiv- oder Arbeitsvertrigen
werden von der Judikatur grundsétzlich als zuléssig erachtet, sofern diese
Bestimmungen keine Sittenwidrigkeit gem § 879 ABGB darstellen bzw gegen keine
zwingende Normen verstoBen. Eine Bestimmung wird als sittenwidrig angesehen,
wenn sie die Geltendmachung von Anspriichen ohne sachlichen Grund oder unbillig
oder allzusehr erschweren. Eine Geltendmachungsfrist ab drei Monaten wird idR als

nicht erschwerend erachtet.*”®

Die Unterscheidung zwischen Verfall oder Verjdhrung in Kollektiv- oder
Arbeitsvertragen ist fiir die Dauer der jeweiligen Geltendmachungsfrist sekundir,
weil nach der Judikatur sowohl die Verjdhrung als auch der Verfall den gleichen
Zweck (zB rasche Bereinigung der noch offenen Anspriiche und Vermeidung eines
Beweisnotstandes) im Kollektiv- oder Arbeitsvertrag verfolgen®’ und es primar
drauf ankommt, ob die vom Gesetz (§§ 1162d, 1478, 1489 ABGB) abweichend
vereinbarte kiirzere Geltendmachungsfrist im jeweiligen Vertrag letzten Endes

sittenwidrig gem § 879 ABGB ist oder nicht.””

3.6.2.1 Einwendung/Geltendmachung

Der OGH hat im Jahr 1957 in einer Entscheidung die Ansicht vertreten, dass
kollektivvertragliche  Verfallsfristen den Verjdhrungsfristen beziiglich der
Aufrechnung  gleichgestellt sind.®' Diese Ansicht vertritt die stindige
Rechtsprechung nicht, da nach Eintritt des Verfalls der Anspruch zur Génze unter

geht und demzufolge auch nicht mehr im Wege der Aufrechnung geltend gemacht

% LG f ZRS Wien 18.5.1928, 44 Cg 128/28, Arb 3.831; KG Korneuburg 22.7.1953, 3 Cg 1010/53, Arb

5.780; OGH 21.9.1954, 4 Ob 97/54, Arb 6.062; OGH 22.3.1955, 4 Ob 26/55, Arb 6.200;
OGH23.4.1968, 4 Ob 17/68, Arb 8.515; OGH 26.7.1978; 3 Ob 529/77, SZ 51/97; OGH 13.7.1982, 4 Ob
90/82; Arb 10.174; OGH 15.10.1985, 4 Ob 113/85; OGH 23.9.1994, 1 Ob 606/94; OGH 21.10.1999, 8
ObA 252/99p; OGH 23.11.2005, 9 ObA 163/05v; OGH 30.8.2007, 8 ObA 34/07v; OGH 30.4.2012, 9
ObA 143/11m.

% OGH 25.5.1994, 9 ObA 87/94.

OGH 21.9.1954, 4 Ob 97/54, Arb 6.062; LG ZRS Wien 10.2.1955, 44 Cg 21/55, Arb 6.169; OGH
13.7.1982, 4 Ob 90/82, Arb 10.174, OGH 21.1.2000, 9 ObA 232/99m.

%' OGH 26.3.1957, 4 Ob 118/56, Arb 6.632.
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werden kann. Hingegen verbleibt nach Eintritt der Verjdhrung des Anspruches noch

eine zahlbare (aufrechenbare) aber nicht klagbare (Natural)Obligation.502

Ferner hat die frithere Rechtsprechung die Auffassung vertreten, dass die Verjdhrung
gem § 1501 ABGB nur auf Grund aktiver Einwendung einer Partei und der Verfall
aber von Amts wegen wahrzunehmen ist’” Die Ansicht der fritheren
Rechtsprechung wurde von der jiingeren Rechtsprechung verworfen, sodass die
neuere Rechtsprechung auch den Verfall arbeitsrechtlicher Anspriiche in Anndhrung
der Verjadhrung nicht von Amts wegen, sondern nur bei konkreter aktiver

Einwendung einer Partei beriicksichtigt.”**

Eine weitere Anndhrung zwischen
Verjahrung und Verfall ist der Judikaturentwicklung dahingehend zu entnehmen,
dass in Abkehr der ilteren Rechtsprechung® von der jiingeren Rechtsprechung®®
die Bestimmungen iiber Hemmung und Unterbrechung der Verjahrung auch fiir den

Verfall analog herangezogen werden.

Weiters ist einer Entscheidung aus dem Jahr 1926 zu entnehmen, dass zwecks
Wahrung eines Anspruches innerhalb der im Kollektivvertrag normierten Frist die
Geltendmachung durch Klage zu verstehen ist.’”’ Die jiingere Rechtsprechung
vertritt die Ansicht, dass selbst wenn das Wort ,,verjdhren” im Kollektivvertrag
verwendet wird, kann nur deshalb nicht der Schluss gezogen werden, dass zur
Erhaltung der Anspriiche eine gerichtliche Geltendmachung erforderlich ist. Ist in
einem Kollektiv- oder Arbeitsvertrag keine explizite Normierung einer gerichtlichen
Geltendmachung der Anspriiche zu entnehmen, ist eine aullergerichtliche
Geltendmachung zur Wahrung der Anspriiche innerhalb der vorgesehen

Geltendmachungsfrist ausreichend.’®

*%2 OGH 15.7.1986, 14 Ob 126/86, Arb 10.544; OGH 2.12.1987, 9 ObA 173/87, vgl auch Kap 3.4.5.3.

OGH 26.3.1957, 4 Ob 118/56, Arb 6.632.

OGH 16.3.1982, 4 Ob 2/82, Arb 10.097; OGH 5.9.2001, 9 ObA 77/01s; 18.12.2003, 8 ObA 106/03a.
LG f ZRS Wien 16.6.1933, 44 Cg 134/33, Arb 4.308.

OGH 7.9.1976, 4 Ob 95/76, Arb 9.514; OGH 29.6.2005, 9 ObA 63/05p.

BG Gastein 26.7.1926, C 116/26, Arb 3.728 — damals noch Gericht oder Einigungsamt.

OGH 1.10.1985, 4 Ob 113/85; OGH 21.10.1992, 9 ObA 210/92; OGH 28.9.2007, 9 ObA 92/07f.
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3.6.22 Dauer der Geltendmachungsfrist

Nach stidndiger Rechtsprechung wird eine Vereinbarung einer kiirzeren als der
gesetzlichen Verjahrungsfrist flir zuldssig erachtet, selbst wenn davon zwingende
Anspriiche betroffen sind.”®” Aber fiir die Verkiirung der gesetzlichen Verfallsfrist
muss ein Rechtfertigungsgrund bestehen, dh je kiirzer die Frist, desto triftiger muss

ein Rechtsfertigungsgrund vorliegen.’'’

Bei kollektiv- und arbeitsvertraglichen
Anspriichen bzw deren Geltendmachungsfristen (Verfall oder Verjdhrung) wird nach
der Judikatur Geltendmachungsfristen zwischen zwei Monaten’'' und sechs

512

Monaten” ~ als nicht sittenwidrig angesehen, da keine iibermiBige Erschwerung der

Rechtsverfolgung besteht.’"

Der Judikatur ist eine Entwicklung derart zu entnehmen, dass die éltere
Rechtsprechung kiirzere Geltendmachungsfristen’'* (zB eine Ein-Monatsfrist’'®) als

die jiingere Rechtsprechung (zB eine Ein-Monatsfrist’'®

) akzeptierte und diese
kiirzeren Fristen nicht als iiberméBig erschwerend bzw als sittenwidrig beurteilte. Die
neuere Rechtsprechung hat idR bei einer Geltendmachungsfrist unter drei Monaten
ihre Bedenken.’'” Eine kollektivvertragliche Verfallsfrist von sechs Wochen wurde
als eine unangemessene kurze Verfallsfrist, ohne sachliche Rechtfertigung angesehen
und fiir sittenwidrig gem § 879 ABGB erachtet.”'® Hingegen wurde auch von der
jingeren Rechtsprechung vereinzelt eine Verfallsfrist von zwei Monaten als nicht
sittenwidrig angesehen.”"” Gem standiger Rechtsprechung werden

(auBergerichtliche) Geltendmachungsfristen in der Dauer von drei oder vier Monaten

in einem Kollektiv- oder Arbeitsvertrag nicht als eine iberméBige Erschwerung der

% OGH 27.6. 1978, 3 Ob 529, SZ 51/97; OGH 13.11.2002, 9 ObA 159/02a, OGH 28.6.2012, 7 Ob

22/12d.

>19 OGH 22.2.1982, 4 Ob 94/82, Arb 10.219; OGH 23.09.1994, 1 Ob 606/94; OGH 5.7.2001; 8 ObA
156/01a; OGH 29.6.2005, 9 ObA 63/05p; OGH 30.8.2007, 8 ObA 34/07v; OGH 4.10.2006, 2 Ob
50/05z.

> OGH 12.7.2000, 9 ObA 166/00b.

LG Feldkirch 7.7.1981, Cga 9/81, Arb 10.003.

OGH 12.10.2011, 7 Ob 75/11x;

LG f ZRS Wien 18.5.1928, 44 Cg 128/28, Arb 3.831.

OGH 23.3.1968, 4 Ob 17/68, Arb 8.515.

OGH 23.01.2004, ObA 42/01i.

OGH 15.10.1985, 4 Ob 110/84, Arb 10.475; OGH 12.7.2000, 9 ObA 166/00b.

OGH 15.10.1985, 4 Ob 110/84.

OGH 12.7.2000, 9 ObA 166/00b.
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Rechtsverfolgung gewertet, sodass keine Sittenwidrigkeit gem § 879 ABGB

520

vorliegt.”™ Die Beschrinkung der Privatautonomie der Arbeiter/innen und der

Arbeitgeber/innen wird mit dem Schutz der Arbeiter/innen vor Missbrauch durch die

Arbeitgeber/innen gerechtfertigt.”*’

Auf Grund der Moglichkeit einer auBlergerichtlichen Geltendmachung zwecks
Wahrung der Anspriiche ist in der Gesamtbetrachtung der diesbeziiglichen
Regelungen keine Schlechterstellung, sondern sogar eine Besserstellung der
Arbeiter/innen zu erblicken. Die Wahrung der Anspriiche bedarf lediglich einer
auBergerichtlichen =~ Aufforderung  der  Arbeiter/innen  gegeniiber  den
Arbeitgebern/innen, welche zwar hinreichend konkretisiert, aber nicht beziffert sein
muss. Den Arbeitgebern/innen muss erkennbar sein, um welche Anspriiche es sich
dabei handelt.’** Die Rechtsprechung begriindet die Akzeptanz der kiirzeren
(auBergerichtlichen) Verfallsfristen im Kollektiv- oder Arbeitsvertrag auch mit dem
Argument, dass diese nicht den Anspruch an sich, sondern nur ihre (gerichtliche)
Geltendmachung beschréinken.’® Eine bereits durch einen Kollektivvertrag verkiirzte
gesetzliche Geltendmachungsfrist kann durch einen Arbeitsvertrag nicht noch mal

wirksam verkiirzt werden.’**

3.6.2.3 Art der Anspriiche

Eine Uneinigkeit in der Rechtsprechung besteht im Bezug auf die durch die
vertragliche (Kollektiv- und Arbeitsvertrag) Verkiirzung der Geltendmachungsfrist
betroffenen zwingenden gesetzlichen Anspriiche. Einerseits wird vom OGH die
Ansicht vertreten, dass kollektiv- bzw arbeitsvertragliche Verkiirzungen der

gesetzlichen Geltendmachungsfristen sind nicht schon deshalb unwirksam, weil sie

2 OGH 22.2.1982, 4 Ob 94/82, Arb 10.219; OGH 23.09.1994, 1 Ob 606/94; OGH 5.7.2001; 8 ObA

156/01a; OGH 29.6.2005, 9 ObA 63/05p; OGH 30.8.2007, 8 ObA 34/07v.

>>! OGH 24.10.2000, 1 Ob 1/00d.

OGH 10.7.1991, 7 ObA 70/91; OGH 17.3.1994, 8 ObA 206/94; OGH 25.2.2004, 9 ObA 153/03w.
OGH 13.7.1982, 4 Ob 90/82, Arb 10.174; OGH 22.3.1983, OGH 4 Ob 94/82, Arb 10.219; OGH
29.8.1990, 9 ObA 180/90, Arb 10.889; OGH 26.11.1997, 9 ObA 2264/96y; OGH 4.9.2009, 9 ObA
86/08z.

>** OGH 25.5.1994, 9 Ob 87/94; OGH 2.9.1998, 9 ObA 162/98h.
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zwingende Anspriiche betreffen’> und andererseits ist der Judikatur sehr wohl zu
entnehmen, dass kollektiv- oder arbeitsvertragliche
Geltendmachungsfristverkiirzungen unzuldssig sind, wenn dadurch zwingende

Anspriiche der Arbeiter/innen beriihrt werden.**®

Die befiirwortende  Rechtsprechung einer Zulédssigkeit der verkiirzten
auBergerichtlichen Geltendmachungsfrist in Kollektiv- bzw Arbeitsvertragen fiir
zwingende Anspriiche argumentiert damit, dass der Anspruch an sich nicht, sondern
nur die gerichtliche Geltendmachung durch den FEintritt der Verjdhrung bzw des
Verfalls beschriankt ist. Auf Grund der Moglichkeit einer auBergerichtlichen
Geltendmachung  entsteht den  Arbeitern/innen  durch  die  verkiirzte
(auBergerichtliche) Geltendmachungsfrist kein Nachteil. Eine auBergerichtliche
Geltendmachung bedarf einer geringeren Vorbereitung der Arbeiter/innen als die
Einbringung einer Klage bei Gericht.”>’ Ferner wurde von der Rechtsprechung nicht
ausgeschlossen, dass fiir die Geltendmachung von Anspriichen der Arbeiter/innen,
auf welche im Voraus nicht verzichtet werden kann, die Mdéglichkeit zu eréffnen,

angemessene Verfallsfristen wirksam zu vereinbaren.’*®

Demgegeniiber begriindet die abweichende Rechtsprechung die Unzuléssigkeit der
Verkiirzung von Geltendmachungsfristen durch Kollektiv- oder Arbeitsvertrag bei
Beriihrung von (relativ) zwingenden Anspriichen mit dem zwingenden Charakter der

gesetzlichen Bestimmungen bzw wenn sie zum Nachteil der Arbeiter/innen gegen

> | G f ZRS Wien 18.5.1928, 44 Cg 128/28, Arb 3.831; OGH 21.9.1954, 4 Ob 97/43, Arb 6.062; LG f

ZRS Wien 10.2.1955, 44 Cg 21/55, Arb 6.169; OGH 22.3.1955, 4 Ob 26/55, Arb 6.200, OGH
15.10.1985, 4 Ob 110/84, Arb 10.475; OGH, 14.6.1989, 9 ObA 163/89, Arb 10.809; OGH 23.9.1994, 1
Ob 606/94; OGH 5.7.2001, 8 ObA 156/01a; OGH 1.2.2007, 9 ObA 10/07x; OGH 30.8.2007, 8 ObA
34/07v.

26 KG Korneuburg 22.7.1953, 3 Cg 1010/53, Arb 5.780; LG Innsbruck 11.4.1956, 1 Cg 107/56, EA
Leoben 24.7.1959, Ko 70/59, Arb 7.107; OGH 12.6.1969, 2 Ob 102/69, Arb 8.662; OGH 5.10.1971, 4
Ob 65/71, Arb 8.927; OGH 20.10.1972, 4 Ob 75/72, Arb 9.039; Arb 6.423;0GH 21.1.2000, 9 ObA
323/99m; OGH 22.11.2011, 8 ObA 76/11a.

> |G f ZRS Wien 18.5.1928, 44 Cg 128/28, Arb 3.831; OGH 21.9.1954, 4 Ob 97/43, Arb 6.062; LG f
ZRS Wien 10.2.1955, 44 Cg 21/55, Arb 6.169; OGH 22.3.1955, 4 Ob 26/55, Arb 6.200, OGH
15.10.1985, 4 Ob 110/84, Arb 10.475; OGH, 14.6.1989, 9 ObA 163/89, Arb 10.809; OGH 23.9.1994, 1
Ob 606/94; OGH 5.7.2001, 8 ObA 156/01a; OGH 1.2.2007, 9 ObA 10/07x; OGH 30.8.2007, 8 ObA
34/07v.

>% | G f ZRS Wien 10.2.1955, 44 Cg 21/55, Arb 6.169.
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zwingende gesetzlichen Vorschriften iiber die Frist zur Geltendmachung von
Anspriichen (zB § 1162d ABGB) verstoBen.’”

30 st erkennbar, dass die

Bei der Betrachtung der zwingenden Anspriiche
Rechtsprechung den gem § 1164 Abs 1 ABGB unabdingbaren Anspruch auf
Ausstellung eines Arbeitszeugnisses gem § 1163 ABGB, welcher gem § 1478 ABGB
nach 30 Jahren verjdhrt, eine Verkiirzung in Form einer arbeitsvertraglichen
Vereinbarung als Verfallsfrist in der Dauer von sechs Wochen als zuldssig erachtet.
Diese gravierende Abinderung der Geltendmachung, insbesondere der vorgesehenen
Fristdauer von dreiBBig Jahren auf sechs Wochen wird damit begriindet, dass gem
§ 1502 ABGB eine vertragliche Verkiirzung der Verjdhrungsfrist zuléssig ist, eine
gesetzlich zwingende Frist nicht entgegensteht (zB § 1162d ABGB) und es fiir die
aulergerichtliche Geltendmachung des Arbeitszeugnisses keiner Vorbereitung der
Arbeiter/innen bedarf. Demnach unterscheidet die Rechtsprechung auch nach der Art

des Anspruches fiir die Zulédssigkeit der vertraglich (Kollektiv- und Arbeitsvertrag)

verkiirzten Geltendmachungsfristen.™"

Die Zulissigkeit der Verkiirzung der Verjahrungsfrist gem § 1486 Z 5 ABGB wird
ebenso damit begriindet, dass es sich hiebei, um eine dispositive Bestimmung (wie
zB § 1478 ABGB) handelt und nicht um eine zwingende Geltendmachungsfrist (zB
§ 1162d ABGB). Die vereinbarten Verfallsklauseln beschrianken nicht die Anspriiche
selbst, sondern lediglich die Geltendmachung. Demnach sind verkiirzte
Geltendmachungsfristen (Verjahrung und Verfall) nicht schon aus diesem Grunde
unwirksam, weil sie unabdingbare Anspriiche betreffen. Mit der Vereinbarung der
Verkiirzung der gesetzlichen Frist wird nicht gegen eine gesetzlich zwingende

Mindestfristbestimmung verstoBen.**?

> KG Korneuburg 22.7.1953, 3 Cg 1010/53, Arb 5.780; LG Innsbruck 11.4.1956, 1 Cg 107/56, EA

Leoben 24.7.1959, Ko 70/59, Arb 7.107; OGH 12.6.1969, 2 Ob 102/69, Arb 8.662; OGH 5.10.1971, 4
Ob 65/71, Arb 8.927; OGH 20.10.1972, 4 Ob 75/72, Arb 9.039; OGH 21.1.2000, 9 ObA 323/99m; OGH
22.11.2011, 8 ObA 76/11a.

>3% vgl Kap 3.5.

OGH 13.11.2002, 9 ObA 159/02a.

OGH 29.8.1990, 9 ObA 180/90, Arb 10.889.
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3.6.3 Literatur

In der Lehre besteht keine Einigkeit dariiber, ob Abénderungen von Verjdhrung und
Verfall in Kollektivvertrdgen oder in Arbeitsvertrigen zuléssig sind, wenn dadurch
gesetzliche bzw kollektivvertragliche unabdingbare Anspriiche beriihrt werden.

Daraus folgend werden unterschiedliche Ansichten in der Lehre vertreten.

3.6.3.1 Pro - Abdnderung zuldissig

3.6.3.1.1 Abanderung im Kollektivvertrag

Die hL vertritt die Ansicht, dass Abdnderungen von einer gesetzlichen Verjdhrung
und einem gesetzlichen Verfall durch einen Kollektivvertrag zuldssig sind, sofern
dadurch keine unabdingbaren Anspriiche betroffen sind bzw keine zwingende Norm

entgegensteht.”*>

Uneinigkeit besteht in der Lehre vorwiegend bei Abdnderungen der Verjahrung oder
dem Verfall in Kollektivvertragen, die gesetzliche unabdingbare Anspriiche der
Arbeiter/innen betreffen. Ein Teil der Lehre bejaht die Zuléssigkeit der Verkiirzung
von Geltendmachungsfristen, sofern dadurch die Geltendmachung der Anspriiche
nicht ohne sachlichen Grund iiberméBig erschwert wird. Ist aber eine iiberméBige
Erschwerung der Geltendmachung der Anspriiche ohne sachlichen Grund gegeben,
so ist die kollektivvertragliche Regelung im Sinne des § 879 ABGB sittenwidrig. Die
Sittenwidrigkeit  bildet die Grenze der moglichen Verkiirzung der

Geltendmachungsfrist durch einen Kollektivvertrag.”**

Ahnlich auch Tomandl, der eine Zulissigkeit von Verfalls- und Verjdhrungsfristen in

kollektivvertraglichen Regelungen auch bejaht, wenn dadurch die Geltendmachung

>33 Floretta/Spielbiichler/Strasser, Arbeitsrecht |, Individualarbeitsrechtz, 141;

Floretta/Spielbiichler/Strasser, Arbeitsrecht Il, Kollektives Arbeitsrechtz, 111; Dehn in
Koziol/Bydlinski/Bollenberger, Kommentar zum ABGB II3, § 1486 ABGB, Rz 10; Wéss, Verjahrung und
Verfall im Arbeitsrecht, DRdA 1988, 224.

>3 Léschnigg, Arbeitsrechtlo, 312.
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nicht grundlos erschwert wird und die Verkiirzung keine unabdingbaren

Verjihrungs- und Verfallsfristen betreffen.’*”

Ein Teil der Lehre vertritt die Ansicht, dass nicht unbedingt die Sittenwidrigkeit die
untere Grenze der zuldssigen Verkiirzung einer Geltendmachungsfrist fiir
unabdingbare Anspriiche darstellt, sondern nach deren Ansicht bietet sich die Sechs-
Monatsfrist gem § 1162d ABGB als Untergrenze an. Die Sittenwidrigkeit als untere
Grenze einer Fristverkiirzung fiir unabdingbare Anspriiche fiihrt zu einem
Wertungswiderspruch, da bei der Sittenwidrigkeitspriifung nicht nach ab- und
unabdingbaren Anspriichen unterschieden und der gleiche Malstab fiir
grundverschiedene Anspriiche zur Beurteilung der Sittenwidrigkeit herangezogen
wird. Die Gesetzgeber haben in § 1162d ABGB fiir unabdingbare Anspriiche gem
§ 1164 Abs 1 ABGB ausdriicklich eine (relativ) zwingende Geltendmachungsfrist
normiert, die als gesetzlicher Mindestmalstab fiir unabdingbare Anspriiche
heranzuziehen ist. Jegliche Unterschreitung der Sechs-Monatsfrist bei gesetzlichen
unabdingbaren Anspriichen, mangels ausdriicklicher gleichrangiger Sonderregelung,

stellt eine Nichtigkeit der kollektivvertraglichen Bestimmung dar.>

Dariiber hinaus wird eine Mindermeinung vertreten, die kurze Verfallsfristen fiir
Lohnforderungen wegen nichtbezahlter Uberstunden und somit doch in weiterer
Folge auch fiir unabdingbare Anspriiche der Arbeiter/innen befiirwortet. Allerdings
wird hiebei angeregt, dass die Arbeiter/innen von den Arbeitgebern/innen tiber die
verfahrensrechtliche Geltendmachung ihrer Anspriiche aufgekldrt werden sollen. Im
Gegensatz zu Angestellten sind Arbeiter/innen fiir die Bewiltigung von praktischen
Arbeiten ausgebildet bzw angelernt, die in ihrer Tatigkeit kaum mit Rechts- und
Verwaltungsproblemen befasst sind. Zudem besteht eine erhohte Fiirsorgepflicht
gem § 1157 ABGB gegeniiber Arbeiter/innen mit nichtdeutscher Muttersprache, die
sich zunédchst die deutsche Sprache erst aneignen. Die Fiirsorgepflicht gem § 1157

ABGB ist mit hinweisender und nicht ausschlieBender Art anzusehen, weshalb diese

>3 Tomandl/Schrammel, Arbeitsrecht I7, 135 ff.

Holzner, Verfall und Verjahrung von Entgeltanspriichen, DRAA 1987, 142; Pfeil, Zur Zulassigkeit
von Verfalls- und Verjdhrungsklauseln im Arbeitsrecht, RdW 1986, 343 ff; Pfeil, Giltigkeit und
Reichweite von Verfallsfristen, DRAA 1989, 199 ff; Eypeltauer, Verfallsklauseln in Kollektivvertrdgen,
DRdA 1987, 234.
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erhohte Fiirsorgepflicht gegeniiber Arbeiter/innen mit nichtdeutscher Muttersprache

umfasst ist.>>’

Eine weitere vertretene Ansicht bejaht eine kiirzere (als die Sechs-Monatsfrist)
Geltendmachungsfrist fiir unabdingbare Anspriiche im Kollektivvertrag, sofern damit
nur die aulergerichtliche Geltendmachung beriihrt ist und die Sechs-Monatsfrist fiir
die gerichtliche Geltendmachung gewahrt bleibt, da die Geltendmachungsfrist gem
§1162d ABGB die untere Grenze der Dauer einer gerichtlichen

Geltendmachungsfrist fiir unabdingbare Anspriiche darstellt.”*®

3.6.3.1.2 Abanderung im Arbeitsvertrag

Eine Abidnderung der gesetzlichen Geltendmachungsfristen durch einen
Arbeitsvertrag fiir gesetzliche und kollektivvertraglich begriindete Anspriiche wird
bei fehlender einschligiger kollektivvertraglichen Bestimmung bejaht, da zwischen
dem Inhalt und dem Umfang eines Anspruches und seiner Verjdhrung zu
unterscheiden ist. Den Kollektivvertragsparteien ist nicht zu unterstellen, dass mit
der fehlenden Regelung die kollektivvertraglichen Anspriiche zur (relativ)
zwingenden Norm erhoben hétten. Die gesetzliche Verjdhrung kann gem § 1502
ABGB verkiirzt werden und ist demnach disponibel. Die Gesetzgeber unterscheiden
ebenso zwischen Anspruch dem Grunde nach und der Geltendmachungsfrist. Gem
§ 1432 ABGB geht nach Eintritt der Verjdhrung lediglich die gerichtliche

Geltendmachung unter und nicht der Anspruch an sich.”*’

3.6.3.2 Contra — Abdnderung unzuldssig

3.6.3.2.1 Abanderung im Kollektivvertrag

Ein Teil der Lehre wvertritt die Ansicht, dass eine Verkiirzung der

Geltendmachungsfristen fiir unabdingbare Anspriiche dem telos der Unabdingbarkeit

>37 Kocévar, Die Verfallsklauseln in den Kollektivvertragen, DRdA 1977, 222 ff.

Pfeil, Zur Zulassigkeit von Verfalls- und Verjahrungsklauseln im Arbeitsrecht, RdW 1986, 343 ff.
Bydlinski, § 2 Abs 3 KollVG; §§ 1502 und 1486 Z 5 ABGB, ZAS 1975, 222 f.
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widerspricht und dies unabhingig davon, ob die Verkiirzung durch eine Verjahrung-
oder eine Verfallsbestimmung im Kollektivvertrag erfolgt, da eine Beschneidung der
unabdingbaren Anspriiche auch durch eine Verkiirzung der Geltendmachungsfrist
erfolgt. Es ist ein Widerspruch in sich, wenn die Gesetzgeber (zT ausdriicklich)
zwingende Anspriiche der Arbeiter/innen normieren und mangels konkreter
Ermichtigung eine Beschrinkung der Anspriiche unzuléssig ist, dem ungeachtet die
Geltendmachungsfrist disponibel wire. Eine Unterscheidung zwischen dem
Schicksal eines Anspruchs dem Grunde nach und der Geltendmachungsfrist stellt

eine Selbsttauschung dar.>*’

Eine weitere in der Lehre vertretene Ansicht fiir die Unzuldssigkeit einer
kollektivvertraglichen Abédnderung der Geltendmachungsfrist, welche gesetzliche
unabdingbare Anspriiche beriihrt, ist die Stiitze auf den Stufenbau der
arbeitsrechtlichen Rechtsquellen. Demnach kdnnen untergeordnete Rechtsquellen die
hoherrangigen Rechtsquellen nicht ohne explizite Erméchtigung abdndern. Eine
Abédnderung der gesetzlichen zwingenden Anspriiche (zB die in § 1164 Abs 1 ABGB
erwdhnten Anspriiche) ist durch einen nachrangigen Kollektivvertrag unzuldssig. Die
Unzuléssigkeit der Abdnderung umfasst auch die Verkiirzung der dazugehdrigen
Geltendmachungsfristen. Die Regelbefugnis der Kollektivvertragsparteien griindet
sich auf die gesetzliche Ermichtigung gem § 2 Abs 2 ArbVG und nicht auf eine
allgemeine Vertragsfreiheit. Zwar gewdhren disponible Normen eine gewisse
Vertragsfreiheit, diese ist aber durch zwingende gesetzliche Vorschriften beschréankt.
Eine Erméchtigung, dass Kollektivvertrige in zwingende Anspriiche der

Arbeiter/innen eingreifen diirfen, ist § 2 ArbVG nicht abzuleiten.”"'

Eine auBergerichtliche Geltendmachungsfrist unter sechs Monaten ist fiir
unabdingbare gesetzliche Anspriiche im Kollektivvertrag bei gleichzeitigem Beginn

des Fristenlaufes fiir die Verjdhrung und des Verfalls nicht mdéglich, wenn die

>40 Holzner, Verfall und Verjahrung von Entgeltanspriichen, DRdA 1987, 141; Pfeil, Glltigkeit und

Reichweite von Verfallsfristen, DRAA 1989, 199 ff; Sziics, Verzicht und Vergleich im 6sterreichischen,
deutschen und schweizerischen Arbeitsrecht 76 ff.

> Eypeltauer, Verfall und Verjahrung im Arbeitsrecht, DRdA 2013, 384; Wéss, Verjahrung und
Verfall im Arbeitsrecht, DRAA 1988, 218; Floretta/Spielbiichler/Strasser, Arbeitsrecht Il, Kollektives
Arbeitsrechtz, 111; Krejci in Rummel, Kommentar zum Allgemeinen birgerlichen Gesetzbuch I3,

§ 1164 ABGB, Rz 15 f, Jabornegg, Grenzen kollektivvertraglicher Rechtssetzung und richterliche
Kontrolle, JBI 1990, 205 ff.
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gerichtliche Geltendmachungsfrist fiir die Dauer von sechs Monaten gewahrt bleiben
soll. Die Sechs-Monatsfrist als Grenze der Geltendmachungsfrist fiir unabdingbare
Anspriiche die auf Grund eines Gesetzes resultieren ist von § 1162d ABGB

ableitbar.>*?

3.6.3.2.2 Abanderung im Arbeitsvertrag

Eine Verkiirzung der Verjdhrung und dem Verfall fiir zwingende Anspriiche aus
Gesetz oder Kollektivvertrag durch einen Arbeitsvertrag ist unzuldssig und mit
einem Verzicht vergleichbar. Ein Verzicht ist einerseits im Voraus nach § 1502
ABGB unzulédssig und anderseits ist ein genereller Verzicht auf Einwendungen
gegen die Giiltigkeit eines (Arbeits)Vertrages gem § 937 ABGB ohne Wirkung. Eine
Umgehung der Unabdingbarkeit von Anspriichen durch Verzicht ist unzuléssig, da
unabdingbar idR auch unverzichtbar bedeutet. Durch den Verzicht (auf ldngere
Fristdauer) geht das Recht unter, die unabdingbaren Anspriiche nach einer
vertraglichen Verfallsfrist geltend zu machen. Zwar erlischt der Anspruch nach
ungeniitzter Verfallsfrist, aber dies setzt eine rechtswirksame Verfallsfrist voraus.
Die Zulassung eines Verzichts bei unabdingbaren Anspriichen wiirde dazu fiihren,
dass relativ zwingende Bestimmungen der Moglichkeit des regelméBigen
Unterlaufens ausgesetzt sind bzw die Aushohlung der Unabdingbarkeit gefordert
werden. Zwingendes Recht soll nicht durch einen (Einrede)Verzicht umgangen
werden. Der zwingende Charakter einer (arbeitsrechtlichen) Bestimmung ist auf die
schwache Verhandlungsposition und der idR wirtschaftlich unterlegenen
Arbeiter/innen zuriickzufiihren und soll demnach die Arbeiter/innen absichern bzw
schiitzen. Gerade mit dem zwingenden Charakter verfolgen die Gesetzgeber
arbeitspolitische Ziele, welche schon durch die Verkiirzung der Durchsetzbarkeit
eines Anspruches gefdhrdet ist. Wenn die Gesetzgeber gem § 3 Abs 1 ArbVG den
Arbeitsvertragsparteien bestimmte Regelungsbefugnis entzogen haben, da ein von
thnen unerwiinschtes Ergebnis im Arbeitsvertrag zu befiirchten ist, kann diesen nicht
unterstellt werden, dass die Privatautonomie betreffend der gesetzlichen oder
kollektivvertraglichen zwingenden Anspriiche beschriankt wird und demgegeniiber

die diesbeziiglichen Fristen (Verjdhrungs- bzw Verfallsfrist) zur freien Disposition

>4 Woéss, Verjahrung und Verfall im Arbeitsrecht, DRdA 1988, 225.
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belassen haben. Weiters ist auch eine Fristverkiirzung zur Geltendmachung der
zwingenden Anspriiche durch einen Arbeitsvertrag wegen der in abstracto
vorliegenden Drucksituation der Arbeiter/innen nichtig. Vor diesem Hintergrund
stellt die Beschrinkung der Privatautonomie im Arbeitsvertrag einen Selbstschutz
der Arbeiter/innen dar, um ein einseitiges Diktat von Arbeitsbedingungen durch die

. . L1543
Arbeitgeber/innen zu vermeiden.

Erweisen  sich  arbeitsvertragliche  Fristverkiirzungen im  Zuge  eines
Giinstigkeitsvergleiches fiir die Arbeiter/innen benachteiligend, so sind diese nichtig
und kommen in weiterer Folge die kollektivvertraglichen Bestimmungen oder
gesetzlichen Bestimmungen zur Anwendung.”** Selbst kollektivvertragliche Fristen
konnen  ohne  kollektivvertraglicher = Ermichtigung  nicht durch  eine
arbeitsvertragliche Bestimmung zu Ungunsten der Arbeiter/innen nach § 3 ArbVG
wirksam abgedndert werden. Der normative Teil des Kollektivvertrages wirkt gem
§11 ArbVG wie ein Gesetz, weshalb er auch auf nicht am

Kollektivvertragsabschluss beteiligten Personen einwirkt.”*’

Verkiirzte Geltendmachungsfristen konnen auch als ein Eingriff in das offentliche
Schutzgut einer geordneten Rechtspflege im weitesten Sinn angesehen werden und
dadurch zur Nichtigkeit fiihren. Dies unabhingig vom Krifteverhdltnis der
Arbeitsvertragsparteien. Der Eingriff in das geschiitzte Rechtsgut ist flir sich
ausreichend. Jede Verkiirzung einer Geltendmachungsfrist bedarf einer sachlichen
Rechtfertigen (zB Vermeidung von Beweisschwierigkeiten und die dadurch erzielte
Rechtssicherheit), weshalb eine pauschale Grenze der Geltendmachungsfrist (zB

sechs Monate) fiir die unterschiedlichen Anspriiche unzutreffend ist. Bei der

>3 Resch, Verhaltnis Praklusivfrist zu Verjahrungsfrist, DRAA 1998, 267; Holzner, Verfall und

Verjahrung von Entgeltanspriichen, DRdA 1987, 140 ff; Pfeil, Zur Zulassigkeit von Verfall- und
Verjahrungsklauseln im Arbeitsrecht, RdW 1986, 343 ff; Griss in Koziol/Bydlinski/Bollenberger,
Kommentar zum ABGB® § 1444 Rz 1 ff; Reissner in Neumayr/Reissner, Kommentar zum Arbeitsrecht
1”§3 ArbVG, Rz 42f, Risak, Einseitige Entgeltgestaltung im Arbeitsrecht 179; Kietaibl, Allgemeine
Arbeitsbedingungen 322 f; Léschnigg, Arbeitsrechtll, 45 und 237; Pacic, Methoden der
Rechtsfindung im Arbeitsrecht 251 ff; Pacic, Verzicht im Arbeitsrecht, JAP 2009/2010/17; Kietaibl,
Zur Sittenwidrigkeit im Arbeitsvertrag, RdW 2006/95.

>4 Kallab, Keine einzelvertragliche Einschrankung kollektivvertraglicher Verfallsfristen, DRAA 1999,
156 f.

>4 Risak, Kollektive Rechtsdurchsetzung auch fir Nicht-Arbeitnehmer, ZAS 2002, 165; Maier/Thény,
Verfall und Verjahrung im Arbeitsrecht,111 ff; Kietaibl, Allgemeine Arbeitsbedingungen 95.
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Festsetzung von Geltendmachungsfristen ist nach den variierenden Anspriichen zu
unterscheiden, wobei die Unterscheidung nicht nur in ab- und unabdingbare
Anspriiche zu erfolgen hat, sondern auch der Umstand zu beriicksichtigen ist, ob es
sich bei den jeweiligen Anspriichen um regelméBig wiederkehrende (zB konkret
umschriebene Aufwandersatzanspriiche) oder aufwendig zu berechnende Anspriiche
(zB Schadenersatzanspriiche) handelt. Dies kann dazu fiihren, dass eine
(auBergerichtliche oder gerichtliche) Geltendmachungsfrist von einigen Monaten
nicht ohne Weiteres zuldssig ist. Die Zuldssigkeit der Geltendmachungsfrist ist von

deren anspruchsbezogenen sachlichen Rechtfertigung zu beurteilen.>*®

3.6.4 Eigene Ansicht

3.6.4.1 Mangelnden Unterscheidung der Judikatur zwischen den Rechtsfolgen von
Verfall und Verjdhrung

Unter der Voraussetzung, dass es die Existenz eines eigenstindigen Rechtsinstitutes
des Verfalls gibt bzw gerechtfertigt ist, wird meiner Ansicht nach die Judikatur
betreffend der mangelnden Differenzierung zwischen den Rechtsfolgen der
Verjdhrung und des Verfalls von der Lehre zu Recht kritisiert.”* Die
Rechtsprechung unterscheidet kaum zwischen den Rechtsfolgen einer Verjédhrung
und eines Verfalls. Diese mangelnde Differenzierung ist ua der Begriindung fiir die
Zuldssigkeit von kiirzeren Verfallsfristen zu entnehmen, die dahingehend lautet, dass
kiirzere Verfallsfristen nicht die Anspriiche, sondern nur deren Geltendmachung
beschrinken.”*® Aber gerade nur die Beschrinkung der gerichtlichen
Geltendmachung ist die Rechtsfolge der Verjdhrung eines Anspruches und nicht die
des Verfalls. Beim Verfall erlischt der Anspruch an sich und nicht nur dessen
Geltendmachung, weshalb eine Leistung trotz verfallenden Anspruchs
zuriickgefordert werden kann, da nicht einmal eine Naturalobligation verbleibt. Die
Anndhrung von Verfall und Verjdhrung in der Judikatur zeigt sich auch an der

analogen Heranziehung der Hemmungs- und Unterbrechungsvorschriften der

> Kietaibl, Allgemeine Arbeitsbedingungen 319 ff.

Maier/Thény, Verfall und Verjahrung im Arbeitsrecht 113.
OGH 22.2.1983, 4 Ob 94/82, Arb 10.219; OGH 29.6.2005, 9 ObA 63/05p; OGH 4.8.2009, 8 ObA
90/08f.
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Verjihrung fiir den Verfall,”** obwohl lange Zeit herrschende Meinung war, dass die
Regeln iiber die Hemmung und Unterbrechung der Verjdhrung keinesfalls auf die
Verfallsfristen anzuwenden sind.”® Meiner Meinung nach sollte die Rechtsprechung
die Verjadhrung vom Verfall strikter trennen und nicht trotz grundsitzlicher
Ablehnung deren Vereinheitlichung eine kontinuierliche Angleichung judizieren. Die
Verjéhrung ist fiir den Verfall kein Synonym. Die unterschiedlichen Rechtsfolgen
von Verjdhrung und Verfall sind nicht gleichartig. Die Begriindung, dass eine
Verkiirzung der Frist durch Kollektivvertrag zulédssig ist, zumal lediglich die
Geltendmachung des Anspruchs bei einem Verfall untergeht, ist mE folgewidrig und

nicht iiberzeugend.

3.6.4.2 Eigene Anschauung und Lésung

3.6.4.2.1 Unterscheidung Verjahrung und Verfall

Gem § 1451 ABGB ist die Verjdhrung als der Verlust eines Rechtes, welches
wihrend der vom Gesetz bestimmten Zeit nicht ausgeiibt worden ist, definiert. Die
Gesetzgeber/innen haben nach § 1502 ABGB ausdriicklich normiert, dass ein
Verzicht auf die Verjdhrung im Voraus unzuldssig ist und durch Vertrag (zB
Kollektiv- und Arbeitsvertrag) keine ldngere Verjdhrungsfrist wirksam vereinbart
werden kann. Mangels gegenteiliger Bestimmung kann davon abgeleitet werden,
dass eine Verkiirzung der gesetzlichen Verjdhrungsfrist durch eine Vereinbarung
zuldssig ist. Eine auf Basis des verjdhrten Anspruchs geleistete Leistung kann trotz
Eintritt der Verjahrung gem § 1432 ABGB nicht mehr zuriickgefordert werden. Die
nach Eintritt der Verjdhrung erfolgte Leistung ist daher nicht als Zahlung einer
Nichtschuld gem § 1431 ABGB, welche gerichtlich zuriickgefordert werden kann, zu
werten. Ein verjdhrter Anspruch ist zwar nicht mehr klagbar, aber dessen wirksame

Erfiillung ist weiterhin zuldssig.

Demgegentiber ist der Begriff Verfall gesetzlich nicht definiert. Die historischen

Gesetzesverfasser/innen des ABGB haben jegliche Fristen, die einen Rechtsverlust

>* schrammel in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang Kommentar zum ABGBa, § 1162d ABGB, Rz 86.

>0 Klang in Klang Kommentar zum Allgemeinen birgerlichen Gesetzbuch VIZ, 567.
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wegen Nichtausiibung innerhalb eines bestimmten Zeitraumes vorsahen, der

' Erst im Laufe der Jahrzehnte entwickelte sich das

Verjihrung zugeordnet.”
Rechtsinstitut des Verfalls, ohne das der Begriff Verfall bis dato gesetzlich definiert
wurde. Die diesbeziiglichen Rechtsprechungen und die (dazu kritischen) Meinungen
der Lehre werden von den Gesetzgeber/innen hingenommen. Hiebei stellt sich schon
die Frage, warum die Gesetzgeber keine Definition des Verfalls, zwecks Klarstellung
und Vermeidung von Gerichtsverfahren, normieren. Hiebei stellt sich die Frage, ob
das Rechtsinstitut  Verfall iiberhaupt in der vorliegenden Form eine

Existenzberechtigung bzw gibt es iliberhaupt einen Unterschied oder konnen die

beiden Begriffe gar als Synonym verwendet werden?

Bei Betrachtung der gesetzlichen Bestimmungen und AuBerachtlassung der
Rechtssprechung sowie der Lehrmeinungen ist ein von der Verjahrung gesondertes
Rechtsinstitut als Verfall nicht zu erblicken. Die Wendungen ,bei sonstigem
Ausschluss® oder ,,sonst ist das Recht erloschen® kann auch nur mit einer Verjdhrung

eines Rechts subsumiert werden.

Vielmehr lasst sich § 1367 ABGB entnehmen, dass die Wortwahl ,,verfallen” von
den historischen Gesetzgebern/innen auch gewihlt und dennoch die damit

verbundene Frist urspriinglich von Zeiller’>*

als Verjahrungsfrist kommentiert wurde.
Trotz unverdnderter Wortwahl wurde die Frist gem § 1367 ABGB mit dem
Argument, dass es sich hiebei um eine gesetzliche Befristung des Gldubigerrechtes,
die die Biirgschaftsverpflichtung von vornherein zeitlich begrenzt in Abédnderung der

fritheren Anschauung als Verfallsfrist interpretiert.”>

ME ist bei einer Verjdhrung die Lebensdauer eines arbeitsrechtlichen Rechtes auch
von vornherein begrenzt, da gem § 1451 ABGB zu entnehmen ist, dass die
Verjdhrung mit dem der Verlust eines Rechtes, welches wihrend der von dem Gesetz
bestimmten Zeit nicht ausgeiibt worden ist, normiert wurde. Ab Eintritt der
Verjdhrung ist das Recht der Klagbarkeit des Anspruches gem § 1432 ABGB

erloschen. Dieses Recht ist demnach von vornherein zeitlich begrenzt.

>t Vgl auch Kap 3.2.

Zeiller, Commentar Gber das allgemeine biirgerliche Gesetzbuch IV § 1367.
Klang in Klang, Kommentar zum Allgemeinen biirgerlichen Gesetzbuch VI’ § 1367.
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Nach § 1486 Z 5 ABGB verjdhren (ua arbeitsrechtliche) Anspriiche nach drei Jahren.
Hingegen sind Anspriiche wegen vorzeitigen Austrittes bzw Entlassung gem § 1162d
ABGB innerhalb von sechs Monaten bei sonstigem Ausschluss gerichtlich geltend zu
machen. Der Fristenlaufbeginn ist sowohl fiir die Verjdhrung als auch fiir den Verfall
von arbeitsrechtlichen Leistungsanspriichen mit der Félligkeit des Anspruches und ist

somit ident festgelegt.

Das Arbeitsrecht wiirde mE ohne dem Rechtsinstitut des Verfalls das Auslangen
finden. Sowohl der Verfall als auch die Verjdhrung verfolgen den gleichen Zweck
(zB rasche Geltendmachung der Anspriiche und Vermeidung von Beweisnotstand).

Der wesentliche Unterschied zwischen Verjdhrung und Verfall ist, dass nach Eintritt
des Verfalls die Arbeitgeber/innen ihre Leistung auf Basis des Verfalls von den
Arbeitern/innen gerichtlich zuriickfordern konnen und im Falle des Eintritts der
Verjdhrung die Arbeiter/innen die empfangene Leistung nicht mehr herausgeben
miissen. Im Sinne des Schutzes der (meist wirtschaftlich unterlegenen)
Arbeiter/innen ist der Verfall eines von Arbeiter/innen zustehenden Anspruches
gegeniiber den Arbeitgebern/innen nicht in Einklang zu bringen. Dass
Arbeitgeber/innen tatsdchlich nach Eintritt des Verfalls oder der Verjahrung eine
nicht einklagbare Leistung an die Arbeiter/innen erbringen, ist mE unwahrscheinlich.
Fir den Fall, dass Arbeitgeber/innen dennoch die nicht klagbare Leistung den
Arbeitern/innen erbringen, so sollte eine Riickforderbarkeit — wie es bei der

Verjéhrung der Fall ist — ausgeschlossen sein.

Dieser Ansatz entspricht mehr dem Schutz der idR wirtschaftlich unterlegenen
Arbeiter/innen. Nachdem ein verjdhrter Anspruch nicht mehr gerichtlich geltend
gemacht werden kann und die Arbeitgeber/innen eine nicht klagbare Leistung kaum
erbringen werden, bedarf es im Arbeitsrecht keines Verfalls. Der Verfall schiitzt mE

daher vorwiegend die Arbeitgeber/innen.

3.64.2.2 Unterscheidung zwingende und disponible Regelungen

Die Gesetzgeber/innen haben im Arbeitsrecht sowohl zwingende als auch disponible

Bestimmungen normiert.
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e Gem § 3 Abs 1 ArbVG ist zu entnehmen, dass Bestimmungen in
Kollektivvertragen, soweit sie die  Rechtsverhéltnisse  zwischen
Arbeitgebern/innen und Arbeiter/innen regeln, durch einen Arbeitsvertrag
weder aufgehoben oder beschriankt werden konnen.

e Nach § 1164 Abs 1 ABGB konnen bestimmte gesetzliche Anspriiche nicht
durch einen Arbeitsvertrag oder durch einen Kollektivvertrag beschrankt oder
aufgehoben werden.”>*

e § 5 DHG ist ausdriicklich zu entnehmen, dass bestimmte Anspriiche der
Arbeiter/innen lediglich durch einen Kollektivvertrag aufgehoben oder

beschriankt werden konnen.

Demnach haben die Gesetzgeber/innen bewusst die Privatautonomie der
Arbeitgeber/innen und der Arbeiter/innen sowie die Ermédchtigung der
Kollektivvertragsparteien gem § 2 Abs 2 Z 2 ArbVG partiell beschriankt, weshalb der
Schutzzweck der gesetzlichen Bestimmungen zur Unabdingbarkeit bestimmter
Anspriiche fiihrt und ein diesbeziiglicher Verstol3 die Nichtigkeit der arbeits- oder
kollektivvertraglichen Regelung bewirkt. Ferner kann sich ohne einer expliziten
Beschrinkung eine Nichtigkeit einer Bestimmung im Arbeits- oder Kollektivvertrag
auf Grund § 879 ABGB ergeben, weshalb mE die Sittenwidrigkeit die unterste

Grenze einer moglichen Abdnderung darstellt.

Disponible Bestimmungen kdnnen sowohl zu Gunsten als auch zu Ungunsten der
Arbeiter/innen abgedndert werden. Demgegeniiber ist bei einer Norm mit absolut
(zweiseitig) zwingender Wirkung weder eine Abénderung zu Ungunsten, noch eine
zu Gunsten der Arbeiter/innen zuldssig. Vorschriften mit relativ (einseitig)
zwingender Wirkung konnen nur wirksam zu Gunsten der Arbeiter/innen abgeéndert

werden.

Unter Zugrundelegung des Stufenbaus der arbeitsrechtlichen Rechtsquellen samt
deren vereinzelten Beschrinkungen oder Erméchtigungen stellt sich die Frage, ob bei
einem  unabdingbaren = Anspruch der  Arbeiter/innen  gegeniiber  den

Arbeitgebern/innen sich die zwingende Wirkung auch auf die Geltendmachung des

>4 Vgl Kap 3.5.
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Anspruchs erstreckt, sofern die Geltendmachungsfrist selbst nicht ausdriicklich mit

zwingender Wirkung normiert wurde.

3.64.221 §1162d ABGB - relativ zwingende Geltendmachungsfrist

Nach § 1164 Abs 1 ABGB ist die Geltendmachungsfrist gem § 1162d ABGB der
zwingenden Anspriiche gem §§ 1162a und 1162b ABGB wegen vorzeitigen Austritts
oder Entlassung mit relativ zwingender Wirkung normiert. Sowohl der Anspruch
selbst, als auch die Geltendmachungsfrist hat gem § 1164 Abs 1 ABGB zwingende
Wirkung. Eine Erstreckung auf die Geltendmachungsfrist bedarf es hiebei nicht, da

die Frist zur Geltendmachung selbst einseitig zwingend ist.

Abbildung 26: Relativ zwingende Geltendmachungsfrist

§ 1164 Abs 1
ABGB

Frist
§ 1162d ABGB

Anspruch
§ 1162b ABGB

Jegliche Verkiirzung in einem Kollektiv- oder Arbeitsvertrag der gesetzlichen relativ
zwingenden Geltendmachungsfrist gem § 1162d ABGB ist mE wegen Verstol3 gegen
ein gesetzliches Verbot gem § 879 ABGB nichtig.

3.64.2.22 §1478 ABGB - allgemeine Verjahrungsfrist

§ 1163 ABGB normiert gem § 1164 Abs 1 ABGB den relativ zwingenden Anspruch
auf Ausstellung eines Arbeitszeugnisses. Die Gesetzgeber/innen haben ausdriicklich
normiert, dass durch einen Kollektiv- oder Arbeitsvertrag der Anspruch weder

aufgehoben noch beschrinkt werden kann. Mangels Normierung einer gesonderten
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Geltendmachungsfrist liber den Anspruch auf Ausstellung eines Arbeitszeugnisses
kommt die allgemeine Verjdhrungsfrist gem § 1478 ABGB in der Dauer von dreilig

Jahren zur Anwendung.

Abbildung 27: Allgemeine Verjahrungsfrist

§ 1164 Abs 1

—~y
ABGB ~ 51502
N\ ABGB
Anspruch Frist \
§1163 ABGB § 1478 ABGB ,
/ §937
_ 7’ ABGB
§ 879

Die Frist einer Verjdhrung kann gem § 1502 ABGB zwar nicht verldngert, aber
durch Vereinbarungen (zB Arbeits- oder Kollektivvertrag) verkiirzt werden. Eine
konkrete Mindestfrist (untere Grenze) der Verjdhrung wurde gesetzlich nicht
normiert. Die untere Grenze einer zuldssigen Verkiirzung der Verjdhrungsfrist ergibt
sich mA durch § 879 ABGB. § 1502 ABGB ist aber auch zu entnehmen, dass auf die
Verjédhrung im Voraus nicht verzichtet werden kann und nach § 937 ABGB sind
allgemeine, unbestimmte Verzichtsleistungen auf Einwendungen gegen die

Giiltigkeit eines Vertrags ebenso unwirksam.

Hiebei stellt sich die Frage, ob eine Vereinbarung iiber eine kiirzere
Geltendmachungsfrist betreffend unabdingbaren Anspriichen einem im Voraus
unzuldssigen Verzicht iiber die Verkiirzung der Frist gleichzuhalten ist und zur
Verletzung des Schutzzwecks der Unabdingbarkeit resultiert oder generell, ob eine
Erstreckung der Unabdingbarkeit des Anspruchs auch auf die betreffende
Geltendmachungsfrist erfolgt.
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§ 1164 Abs 1 ABGB ist zu entnehmen, dass die Gesetzgeber/innen zwischen
Anspruch und Geltendmachungsfrist unterscheiden, da ausdriicklich die
Geltendmachungsfrist gem § 1162d ABGB angefiihrt wurde. Auch das spiter

konzipierte Angestelltengesetz’>

enthélt eine gleichartige Bestimmung mit einer
eigenen Uberschrift ,,Frist zur Geltendmachung von Anspriiche® und zwar § 34
AngG. Wirde sich die Unabdingbarkeit eines Anspruchs auch auf die
Geltendmachungsfrist erstrecken, so wére die explizit vorhandene Erwéhnung im
§ 1164 Abs 1 ABGB unnétig. Derartiges wird aber den Gesetzgebern/innen nicht zu

unterstellen sein.

Der Verzicht im Voraus stellt die Verkiirzung der Geltendmachungsfrist gem § 1478
ABGB auch nicht dar, da ansonsten keine Verkiirzung einer Verjdhrungsfrist
zuldssig wiére. Die Verkiirzung durch Vereinbarung der Verjdhrungsfrist wurde
gerade nicht ausgeschlossen. Demnach ist mE eine vertraglich zuldssige Verkiirzung
der Geltendmachungsfrist kein (Teil)Verzicht im obigen Sinne, welcher als

unwirksam bzw nichtig angesehen werden muss.

§ 1486 Z 5 ABGB normiert die gesetzlich verkiirzte Verjahrungsfrist fiir Anspriiche
der Arbeiter/innen wegen Entgelt und Auslagenersatzes aus dem Arbeitsvertrag
sowie Anspriiche der Arbeitgeber/innen wegen der auf solche Forderungen
gewidhrten Vorschiissen. Die Zuldssigkeit der Verkiirzung der Verjdhrungsfrist ist
gem § 1502 ABGB zuldssig. Die untere Grenze der Frist bildet wiederum die
Sittenwidrigkeit gem § 879 ABGB. Dass § 1486 ABGB eine Mindestfrist der
Verjahrung fiir unabdingbare Anspriiche darstellt, ist der Norm nicht zu entnehmen
und wurde diese auch nicht durch eine andere Norm zu einer Geltendmachungsfrist
mit zwingender Wirkung versehen, wie es im Fall der Geltendmachungsfrist gem
§ 1162d ABGB durch die Gesetzgeber/innen gem § 1164 Abs 1 ABGB ausdriicklich
und deutlich erfolgte.

Vor diesem Hintergrund ist zwischen dem Anspruch an sich und der

Geltendmachung eines Anspruches zu unterscheiden. Die Gesetzgeber/innen

>>> http://alex.onb.ac.at/cgi-content/alex?aid=bgb&datum=19210004&seite=00001059 (7.5.2013)

bzw http://alex.onb.ac.at/cgi-content/alex?aid=bgb&datum=1921&page=1174&size=45 (7.5.2013).
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unterscheiden ebenso zwischen dem Anspruch und der diesbeziiglichen
Geltendmachungsfrist. Dies zeigt sich alleine schon an der Verjdhrung, da nach
Eintritt der Verjdhrung die Klagbarkeit erlischt, aber die (Natural)Obligation
dennoch wirksam erfiillt werden kann. Ferner haben die Gesetzgeber/innen
ausdriicklich eine Geltendmachungsfrist in § 1164 Abs 1 ABGB erwihnt und ihr
somit eine relativ zwingende Wirkung zuerkannt. Eine derartige zwingende Wirkung
lasst sich fiir §§ 1478 und 1486 ABGB vom Gesetz nicht entnehmen. Daher ist eine
Verkiirzung der Geltendmachungsfrist fiir zwingende Anspriiche mE bis zur
Sittenwidrigkeit zuldssig und unter Berilicksichtigung der bereits gesetzlich
normierten zwingenden Geltendmachungsfrist fiir zwingende Anspriiche mit einer
Frist zur Geltendmachung in der Dauer von sechs Monaten gem § 1162d ABGB
begrenzt. Ein Unterschreiten der Sechs-Monatsfrist betreffend der Geltendmachung

der Anspriiche mit zwingender Wirkung ist mE unzuldssig.

3.7 Beurteilung von § 14 KollV-Bau-Arb

Bei den kollektivvertraglichen Fristen gem § 14 KollV-Bau-Arb handelt es sich nach
hM um Verfallsfristen, selbst wenn die Uberschrift mit ,,Verjihrungsbestimmungen*

. 556
bezeichnet wurde,

was der Formulierung ,bei sonstigem Ausschluss® bzw
verfallen zu entnehmen ist. Den gem § 14 KollV-Bau-Arb geregelten Verfallsfristen
unterliegen nicht nur Anspriiche, die aus dem Kollektivvertrag an sich resultieren,
sondern auch Anspriiche die anderweitig gesetzlich normiert sind.”>” Es stellt sich
hiebei die Frage, ob die vorhandenen Verkiirzungen der gesetzlichen Verjdhrungs-

und Verfallsfristen durch den Kollektivvertrag zuldssig sind.

> OGH 26.11.1997, 9 ObA 163/97d; Resch, Verhiltnis Praklusivfrist zu Verjahrungsfrist, DRAA 1998,

266 ff.
>” OGH 23.4.1968, OGH 4 Ob 17/68, Arb 8.515; Wéss, Verjihrung und Verfall im Arbeitsrecht, DRdA
1988, 216 ff.
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3.7.1 Z1 -Falschauszahlung trotz ordnungsgemafer Lohnabrechnung

3.7.1.1 Ausgangslage

Nach § 14 Z 1 KollV-Bau-Arb miissen Reklamationen wegen Nichtiibereinstimmung
des ausgezahlten Lohnes mit der Abrechnung sofort bei Empfangnahme des Geldes
erhoben werden, da spitere Reklamationen nicht anerkannt werden. Dh die
Abrechnung erfolgte ordnungsgeméll, aber der in der Abrechnung richtig
ausgewiesene (Gesamt)Betrag wurde, aus welchen Griinden auch immer, nicht zur

Génze von den Arbeitgebern/innen an die Arbeiter/innen ausgezahlt.

3.7.1.2 Auszahlung des Geldes

Gem § 78 GewO 1859 besteht die Pflicht die Lohne der Arbeiter/innen in barem
Geld auszuzahlen und sind entgegengesetzte Vereinbarungen gem § 78¢c GewO 1859
nichtig. Dennoch vertreten die Lehre und die Rechtssprechung die Ansicht, dass eine
Vereinbarung (zB konkludent oder durch Kollektivvertrag) iiber eine bargeldlose
Zahlung der Lohne zuldssig ist. Durch § 78¢c GewO 1859 soll das sogenannte
Truckverbot gewahrt bleiben.””® Eine bargeldlose Zahlung hat den gleichen Effekt
wie eine Barzahlung.””’ Dass Buchgeld nicht gleich Bargeld ist und ein rechtlicher
Unterschied zwischen Barzahlung und Uberweisung besteht, insbesondere dass ein
Insolvenzrisiko des Bankinstitutes auf die Arbeiter/innen hinzukommt, wird dabei

bewusst in Kauf genommen.*®

Ferner wird die Ansicht vertreten, dass die Arbeiter/innen ohne Weiteres die
Gutschrift (bargeldlose Lohnzahlung) auf dem eigenen Girokonto mit dem auf der
Lohnabrechnung ausgewiesenen Betrag vergleichen konnen, was den Vergleich mit

dem Bargeld ersetzt. Die Arbeiter/innen konnen den Beginn des Fristenlaufes auch

>%8 prejss in Neumayr/Reissner, Zeller Kommentar zum Arbeitsrecht 1? § 78c GewO 1859 Rz 1.

OGH 28.3.1996, 8 ObA 281/95; Kallab, Bargeldlose Lohnzahlung, DRdA 1997, 39 ff; Léschnigg,
Arbeitsrecht 11, 828.
260 Kallab, Vereinbarung von bargeldloser Lohnzahlung, RdW 1997, 358.

559
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nicht dadurch hinausverschieben, weil sie keinen Vergleich durchfiihren. Der Beginn

der Frist ist durch die objektive Moglichkeit des Vergleichs in Gang gesetzt.561

Die Auszahlungsart (Bargeld oder bargeldlose Zahlung) wird gem § 8 Z 3 letzter
Satz KollV-Bau-Arb normiert, dass die Lohnzahlung mit schuldbefreiender Wirkung
auf ein Bankkonto der Arbeiter/innen zu erfolgen hat. Nach § 8 Z 4 und 5 KollV-
Bau-Arb wird festgelegt, dass die Entgelte fiir einen Lohnzahlungszeitraumes bis
spatestens zum 15. des Lohnzahlungszeitraumes folgenden Monats den
Arbeitern/innen zur Verfiigung sein muss bzw fillt der 15. des Monats auf einen
Samstag oder einen Feiertag, hat die Auszahlung am vorhergehenden Werktag bzw
am Freitag, wenn der 15. auf einen Sonntag fillt, zu erfolgen. Fiir die Rechtzeitigkeit

der Auszahlung ist das Valutadatum, dh Datum der Wertstellung, maBgebend.’®

ME ist diese hM und die kollektivvertragliche Normierung der bargeldlosen Zahlung
(§ 8 Z 3 KollV-Bau-Arb) bedenklich, da das Insolvenzrisiko eines Bankinstitutes®
zu sehr vernachldssigt wird und dem Wortlaut der beiden Normen (§§ 78 und 78c
GewO 1859) widerspricht. Vielmehr wird das Barzahlungsgebot durch § 78 Abs 4
GewO 1859 ergédnzt. Wenn durch § 78c leg cit lediglich das sogenannte Truckverbot
gewahrt bleiben soll, liege es an den Gesetzgeber/innen eine bis dato nicht erfolgte
Anderung der Regelung zu normieren. Solange sich diese beiden Normen derart
unverdndert gegeniiberstehen ist die derzeitige hM schon mit dem Wortlaut der

564

beiden Normen (,,in barem auszuzahlen und ,,welche, den Anordnungen der

§§78, [...] zuwiderlaufen, sind nichtig“>®

) nicht in Einklang zu bringen.
Unzweifelhaft ist die bargeldlose Zahlung der Lohne fiir Arbeitgeber/innen und
Arbeiter/innen in der Handhabung komfortabler, was aber die Missachtung des
Wortlautes der Bestimmung {iber die Nichtigkeit von § 78 GewO 1859
zuwiderlaufenden Vertragsbestimmungen und Verabredungen gem §78c leg cit nicht

rechtfertigt. Daher ist mE eine Vereinbarung iiber eine bargeldlose Zahlung nichtig.

**1 OGH 17.10.1996, 8 ObA 2286/96; ARD 4839/27/96.

OLG Wien 20.5.2005, 9 Ra 10/05i, ARD 5616/9/2005.

Das Insolvenzrisiko der Bank wird durch die Einlagensicherung fur Arbeiter/innen wiederum
gesenkt.

°** § 78 GewO 1859.

§ 78c GewO 1859.
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3.7.1.3 Umfasste Anspriiche gem § 14 Z 1 KollV-Bau-Arb

Die Arbeiter/innen haben gem § 14 Z 1 KollV-Bau-Arb bei Empfangnahme des
Geldes den ausgezahlten Betrag mit der Lohnabrechnung zu vergleichen und bei
Differenzen sofort zu reklamieren. Dies setzt den Empfang einer ordnungsgeméfen
Lohnabrechnung voraus, welche dann vorliegt, wenn die Arbeiter/innen aus der
empfangenen Lohnabrechnung den Auszahlungsbetrag, die von Arbeitgeber/innen
beriicksichtigten und abgerechneten Leistungen, die Zweckwidmung sowie die

vorgenommenen Abziige klar und deutlich entnehmen kénnen.’®

Demnach ergeben sich die vom Verfall bedrohten Anspriiche aus der in der
Lohnabrechnung klar und deutlich angefiihrten und beriicksichtigten Positionen bzw
Leistungen und  Anspriiche (zB  Grundlohn, Uberstunden, Zuschlige,
Entgeltfortzahlung, Zulagen, Dienstreisevergiitungen,”®’
Weihnachtsremuneration®). Vor diesem Hintergrund kénnen uU unabdingbare (zB
KollV-Mindestlohn) und abdingbare (zB Lohn iiber den KollV-Mindestlohn)
Anspriiche vom Verfall gem § 14 Z 1 KollV-Bau-Arb betroffen sein. Daraus folgt,
dass die in der Lohnabrechnung nicht beriicksichtigten Anspriiche auch nicht dem
kollektivvertraglichen Verfall gem § 14 Z 1 KollV-Bau-Arb unterliegen (zB nicht

abgerechnete Uberstunden).

3.7.1.4 Meinungsstand

Nach hM ist die rasche Klarheitsverschaffung, Vermeidung von Beweisproblemen
und Bereinigung strittiger Anspriiche der Zweck einer Verfallsfrist im
Kollektivvertrag. Nach § 14 Z 1 KollV-Bau-Arb sind die in der ordnungsgeméfen
Lohnabrechnung erfassten Anspriiche nicht strittig, weshalb es keiner

auBergerichtlichen Geltendmachung zur Klarung der (unstrittigen) Anspriiche bedarf.

>%® ASG Wien 18.10.2012, 5 Cga 19/12t, ARD 6316/3/2013; OGH 26.7.2012, 8 ObA 56/11k;

Grillberger, Arbeitsrechtliche Anspriiche bei Scheinselbsténdigkeit; wbl 2012/221; OGH 30.8.2007, 8
ObA 34/07v, Arb 12.707; OGH 14.3.1990, 9 ObA 60/90.

>¢7 Vgl & 8 KollV-Bau-Arb — Auszahlungsart und Félligkeit der Entgelte bei aufrechtem
Arbeitsverhaltnis.

>68 Vgl § 12 Z 4 KollV-Bau-Arb — Falligkeit der Weihnachtsremuneration bei aufrechtem
Arbeitsverhaltnis im ersten Drittel des Dezembers.
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Die in der ordnungsgemifBen Lohnabrechnung enthaltenen Anspriiche unterliegen
daher nicht einer kollektivvertraglichen Verfallsfrist (bzw der gem § 14 Z 1 KollV-
Bau-Arb), sondern lediglich der gesetzlichen besonderen Verjdhrungsfrist gem

§ 1486 Z 5 ABGB in der Dauer von drei Jahren.’®

3.7.1.5 Eigener Ansatz

3.7.1.5.1 Unter Ablehnung des Verfalls

Dem Wortlaut nach umfasst diese kollektivvertragliche Bestimmung gem § 14 Z 1
KollV-Bau-Arb sowohl die Auszahlung in Form der bargeldlosen Zahlung als auch
die Barzahlung.””® Die Art der Auszahlung mit schuldbefreiender Wirkung
(Lohnzahlung auf ein Bankkonto der Arbeiter/innen) bei einem aufrechten
Arbeitsverhéltnis sowie die Félligkeit bzw die Pflicht der rechtzeitigen zur
Verfiigungstellung der Entgelte (bis spétestens 15. des Folgemonats) werden

kollektivvertraglich in § 8 KollV-Bau-Arb geregelt.””!

ME ist eine Barzahlung der
Entgelte bei aufrechtem Arbeitsverhidltnis trotz kollektivvertraglicher Regelung der
bargeldlosen Zahlung schon auf Grund der Begiinstigung der Arbeiter/innen
zuldssig, da einerseits das Insolvenzrisiko des Bankinstitutes entféllt und andererseits
das Entgelt den Arbeitern/innen sofort ohne einen weiteren Umweg zur Bank im
vollen Umfang zur Verfligung steht. Dartliber hinaus ist mE die kollektivvertragliche

Vereinbarung der bargeldlosen Zahlung der Entgelte auf ein Bankkonto der

Arbeiter/innen gem § 78¢c GewO 1859 nichtig.’’

Eine Fristverkiirzung auf ,,sofort” bei einer bargeldlosen Zahlung (Uberweisung) der
unstrittigen Entgelte, zwecks Vermeidung eines Beweisnotstandes ist schon deshalb

verfehlt, weil die Arbeitgeber/innen gem § 132 BAO eine Aufbewahrungspflicht der

% OGH 30.8.2007, 8 ObA 34/07v, Arb 12.707, OV, Kein Verfall von in Lohnabrechnung enthaltenen

Anspriichen, RdW 2008/168; OGH 14.3.1990, 9 ObA 60/90; aA Wiesinger, Kollektivvertrage der
Bauwirtschafts, 202 — Seiner Ansicht nach greift die Reklamationsverpflichtung.

370 http://www.duden.de/suchen/dudenonline/ausgezahlt (7.5.2013) - vig dazu Verrechnungsscheck,
der nur einem anderen Konto nicht in bar ausgezahlt werden darf.

7 Vgl hingegen die Auszahlungsart bei Beendigung des Arbeitsverhaltnisses gem § 15Z 2 und 3
KollV-Bau-Arb bzw Kap 3.7.3.

>’2 Vgl Kap 3.7.1.2.
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Buchhaltungsunterlagen von sieben Jahren haben. Demnach ist die gesetzlich
normierte Aufbewahrungspflicht um vier Jahre lidnger als die ansonsten fiir
arbeitsrechtliche Anspriiche gem § 1486 Z 5 ABGB anzuwendende gesetzlich

normierte Verjdhrungsfrist von drei Jahren.

Durch eine Barzahlung der Entgelte éndert sich an der Aufbewahrungspflicht der
Buchhaltungsunterlagen gem § 132 BAO auch nichts, da dieser Vorgang als Kassa-

Ausgang ebenso in der Buchhaltung samt dem Buchungsbeleg erfasst sein muss.

Vor diesem Hintergrund geht die Rechtfertigung ,,Vermeidung des
Beweisnotstandes* bzw ,,rasche Kldrung der strittigen Anspriiche ins Leere, da die
umfassten Anspriiche nicht strittig sind und kein Beweisnotstand dadurch vermieden
wird. Demnach ist eine auf dieser Rechtfertigung basierende Verkiirzung mE nicht
statthaft. Dies bedeutet aber nicht, dass eine Verkiirzung der Verjahrungsfrist

unzuléssig wire.

Unabhéngig davon, ob die Auszahlung in Form einer Barzahlung oder einer
bargeldlosen Zahlung erfolgte, stellt sich hier die Frage der Sittenwidrigkeit auf
Grund der Fristverkiirzung von drei Jahren auf ,sofort”. Eine grundsitzliche
Zuldssigkeit der Verkiirzung der Verjdhrungsfrist ldsst sich schon von § 1502 ABGB
ableiten, sodass mE eine Verkiirzung der Geltendmachungsfrist fiir unstrittige ab-
und unabdingbare Anspriiche der Arbeiter/innen gegeniiber den Arbeitgebern/innen
bis zu einer Mindestfrist von sechs Monaten zuldssig ist. Die Gesetzgeber/innen
unterscheiden einerseits zwischen Anspruch und Geltendmachungsfrist und
andererseits haben die Gesetzgeber/innen bereits eine Geltendmachungsfrist fiir
unabdingbare Anspriiche mit relativ zwingender Wirkung normiert. Daher lésst sich
die Mindestdauer der Geltendmachungsfrist fiir unabdingbare Anspriiche von sechs
Monaten mA von § 1162d ABGB ableiten bzw ist diese Bestimmung analog

anzuwenden.’”

Eine weitere Verkiirzung der Verjdhrungsfrist fiir abdingbare Anspriiche ist durch

die Sittenwidrigkeit und nicht schon durch die Geltendmachungsfrist fiir

>3 Vgl Kap 3.6.4.2.2.1.
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unabdingbare Anspriiche begrenzt. Ein Vergleich des Auszahlungsbetrages mit der
ordnungsgemédfen = Lohnabrechnung und dem  darin  ausgewiesenen
Auszahlungsbetrages an sich bedarf keines grundsitzlich hohen Aufwandes und in

weiterer Folge keiner langen Geltendmachungsfrist.

Dennoch ist den Arbeitern/innen eine lingere Frist als ,,sofort* zur Uberpriifung der
in der Lohnabrechnung angefiihrten Positionen zu gewéhren. Da den Arbeitern/innen
nicht zugemutet werden kann, dass sie die Moglichkeiten haben ,,sofort alle
Positionen zu kontrollieren. Die Frist zur Uberpriifung der Lohnabrechnung sollte
eine Dauer betragen, in der die Arbeiter/innen die Lohnabrechnung durch Dritte (zB
Arbeiterkammer) iiberpriifen lassen konnen. Die Richtigkeit der Lohnabrechnung
stellt sich erst nach der Uberpriifung heraus, weshalb davon nicht abhiingig gemacht
werden sollte, ob die Arbeiter/innen ,,sofort” oder innerhalb von sechs Monaten’”* zu
reklamieren haben bzw hétten. Daher ist mE eine Verkiirzung auf ,,sofort™ eine grobe

Benachteiligung gem § 879 ABGB der Arbeiter/innen.

Abbildung 28: Falschauszahlung |

§ 1486 ABGB
§ 14 Z 1 KollV-Bau-Arb |

eigener Ansatz
0 5 10 15 20 25 30 35 40

Verjahrungsfrist B nach hM Verfallsfrist

Es liegt an den Kollektivvertragsparteien eine zuldssige Geltendmachungsfrist zu
normieren. Verjdhrungsfristen koénnen gem § 1502 ABGB wirksam durch
Vereinbarung verkiirzt werden. ME ist eine Frist zur gerichtlichen Geltendmachung
von in der Dauer von sechs Monaten zwischen den Kollektivvertragsparteien zu
vereinbaren. Die auBergerichtliche Geltendmachung zur Wahrung der Anspriiche

und der gerichtlichen Geltendmachungsfrist ist bei der ordnungsgeméfen

>"* § 14 7 2 KollV-Bau-Arb.
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Lohnabrechnung nicht notwendig. Das Rechtsinstitut des Verfalls bedarf es mE

nicht, zumindest nicht ohne eine gesetzliche Begriffsdefinition zu normieren.’”

Im Sinne der Rechtssicherheit und Vermeidung von Prozessen wiirde sich mE eine
gerichtliche Geltendmachungsfrist in der Dauer von sechs Monaten bewihren. Die
Art  der  Geltendmachung ist dabei  ausdriicklich als  gerichtliche

Geltendmachungsfrist zu normieren.

Nach eigenem Losungsvorschlag haben die Arbeiter/innen eine gerichtliche
Geltendmachungsfrist in der Dauer von sechs Monaten fiir alle Anspriiche, die
ordnungsgemal abgerechnet und aus welchem Grund auch immer nicht zur Génze

ausgezahlt wurden.

Selbst unter Beriicksichtigung des Rechtsinstitutes des Verfalls ist eine
Geltendmachungsfrist von sechs Monaten zuldssig, da durch die Sechs-Monatsfrist
weder eine gesetzliche Verjdhrungsfrist verlangert noch, eine gesetzliche

Verfallsfrist verkiirzt wird.

Daher ist eine kollektivvertragliche Normierung der Verjahrungsfrist in der Dauer
von sechs Monaten fiir Anspriiche, die aus einer ordnungsgemifB3en Lohnabrechung
und eines zu gering ausgezahlten Betrages zuldssig, sodass die sofortige

Geltendmachung auf das gesetzlich zuldssige reduziert wird.

3.7.1.5.2 Exkurs — Aufrechnung wahrend des Arbeitsverhaltnisses

Gem § 7 DHG besteht zwar ein Aufrechnungsverbot bei laufendem Arbeitsverhiltnis
der Arbeitgeber/innen gegen Arbeiter/innen betreffend Schadenersatzanspriiche, die
durch die Arbeiter/innen bei der Erbringung der Arbeitsleistung resultieren, wenn die
Arbeiter/innen der Aufrechnungserklédrung fristgerecht innerhalb von 14 Tagen

widersprechen.”’® Nach § 293 Abs 3 EO ist eine Aufrechnung mit unpfiandbaren

> Vgl Kap 3.6.4.2.1.

Windisch-Graetz in Mazal/Risak, Das Arbeitsrecht — System und Praxiskommentar n* Kap Xl Rz
44f,

576
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Forderungen nur zuldssig zur Einbringung eines Vorschusses, einer im rechtlichen
Zusammenhang stehenden Gegenforderung oder einer Schadenersatzforderung,

7T Durch die vorhandenen

wenn der Schaden vorsétzlich zugefiigt wurde.
Aufrechnungsverbote gem § 7 DHG und § 293 Abs § EO sind nicht alle verjdhrten

Anspriiche der Arbeiter/innen bzw der Arbeitgeber/innen erfasst.

Ein verjdhrter Anspruch (Naturalobligation) ist zwar nicht mehr klagbar, aber zahlbar
bzw auch aufrechenbar. Bei Ablehnung des Rechtsinstitutes des Verfalls laufen die
Arbeiter/innen Gefahr, dass ihre Anspriiche durch verjédhrte Gegenforderungen der
Arbeitgeber/innen mittels einer Aufrechnungserklirung kompensiert werden.’” Vor
diesem Hintergrund wire ein generelles einseitiges Aufrechnungsverbot wiahrend
eines Arbeitsverhdltnisses zum Schutz der Arbeiter/innen entweder in Form eines
Gesetzes oder im Kollektivvertrag zu normieren. Durch eine derartige Klarstellung
stellt sich mA in weiterer Folge die Frage der ausreichenden rechtlichen Konexitét
der Forderungen und Gegenforderung der Arbeiter/innen und Arbeitgeber/innen aus

einem Arbeitsverhiltnis auch nicht mehr.>”

3.7.1.5.3 Bei Beibehaltung des Verfalls

Bei Beibehaltung des Rechtsinstitutes des Verfalls ist mA eine Verjdhrungsfrist in
der Dauer von sechs Monaten ebenso ausreichend. Aber bei einer vorgeschalteten
Verfallsfrist erscheint es mE eine Verjdhrungsfrist von einem Jahr iSd der
Rechtssicherheit zweckdienlicher. Die einjdhrige Verjdhrungsfrist bleibt nur gewahrt,
wenn innerhalb von sechs Monaten die auBergerichtliche Geltendmachung in
miindlicher oder schriftlicher Form erfolgt. Zwecks Vermeidung von
Beweisproblemen bietet sich eine ausdriickliche Festlegung der schriftlichen
auBergerichtlichen Geltendmachung an. Die auBergerichtliche Geltendmachung 16st
nicht erst die einjdhrige Verjahrungsfrist aus, sondern die verstrichene Verfallsfrist
reduziert die Verjdhrungsfrist im selben Ausmal, da der Fristenlauf des Verfalls und

der Verjdhrung gleichzeitig bei vorliegen der Lohnabrechnung und Empfangnahme

" Oberhammer in Angst, Kommentar zur EO § 293 Rz 3 ff.

Vgl dazu Kap 3.4.5.3.
Vgl dazu OGH 29.10.2009, 9 ObA 50/09g; OGH 16.03.1988, 9 ObA 25/88; OV, Aufrechenbarkeit
von Forderungen des Arbeitgebers, RAW 1988, 297; OGH 26.04.1983, 4 Ob 34/83, Arb 10.247.

578
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bzw bei der objektiven Moglichkeit des Vergleichs derselben in Gang gesetzt wird.
Daher verbleibt nach Ausniitzung der gesamten Verfallsfrist jedenfalls eine Frist von
sechs Monaten, um die Anspriiche gerichtlich geltend zu machen. Die Verkiirzung
der gesetzlichen Verjdhrungsfrist ist gem § 1502 ABGB zuldssig und eine
Verldngerung der gesetzlichen Verfallsfrist (zB § 1162d ABGB) steht auch keine
gesetzliche Bestimmung entgegen, weshalb eine Verjdhrungsfrist in der Dauer von

einem Jahr zuldssig ist.

3.7.1.5.3.1 Beispiel Falschauszahlung - Verfall - 1

Arbeiter/innen machen die Anspriiche im sechsten Monat auBlergerichtlich

(vorzugsweise schriftlich) geltend.

Abbildung 29: Falschauszahlung Il

§ 1486 ABGB
§ 14 7 1 KollV-Bau-Arb |

eigener Ansatz und Beispiel | NN
0 5 10 15 20 25 30 35 40

B Verfallsfrist Verjahrungsfrist

Sohin verbleiben weitere sechs Monate fiir die gerichtliche Geltendmachung, sofern

die Arbeitgeber/innen der auBlergerichtlichen Einforderungen nicht nachkommen.
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3.7.1.5.3.2 Beispiel Falschauszahlung - Verfall - 2

Arbeiter/innen fordern ihre Anspriiche im dritten Monat auBergerichtlich bei den

Arbeitgebern/innen ein.

Abbildung 30: Falschauszahlung Ill

§ 1486 ABGB
§ 14 7 1 KollV-Bau-Arb |
eigener Ansatz I
Beispiel I
0

5 10 15 20 25 30 35 40

W Verfallsfrist Verjahrungsfrist

Die gesetzlich verkiirzte Verjahrungsfrist betrdgt nach eigenem Ansatz ein Jahr und
sind die bereits verstrichenen drei Monate abzuziehen, sodass fiir die gerichtliche

Geltendmachung eine Geltendmachungsfrist von neun Monaten verbleibt.

3.7.1.5.3.3 Beispiel Falschauszahlung - Verfall - 3

Sind die Arbeiter/innen in der Lage die ordnungsgemifle Lohnabrechnung sofort zu
kontrollieren und erfolgt eine auBergerichtliche Geltendmachung ebenso sofort,
verbleiben den Arbeitern/innen fiir die gerichtliche Geltendmachung eine Frist von

zwOlf Monaten.

Abbildung 31: Falschauszahlung IV

§ 1486 ABGB
§ 14 Z 1 KollV-Bau-Arb |
eigener Ansatz I

Beispiel |

0 5 10 15 20 25 30 35 40

B Verfallsfrist Verjahrungsfrist
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3.7.2 Z 2 - Auszahlung auf Basis der falschen Lohnabrechnung sowie
Anspruche jeglicher Art aus dem fortwahrenden Arbeitsverhaltnis

3.7.2.1 Ausgangslage

Gem § 14 Z 2 KollV-Bau-Arb haben die Kollektivvertragspartien eine Regelung
getroffen, wonach Anspriiche jeglicher Art aus dem Arbeitsverhdltnis und
Reklamationen in Bezug auf die Abrechnungen innerhalb von sechs Monaten nach
Empfangnahme der Abrechnung bei sonstigem Ausschluss bei den
Arbeitgebern/innen bzw dessen Beauftragten erhoben werden miissen. Hiebei
handelt es sich um eine Konstellation, bei welcher die Arbeitgeber/innen eine falsche
Lohnabrechnung durchfilhren und den falsch ausgewiesenen Betrag an die

Arbeiter/innen auszahlen.

3.7.2.2 Umfasste Anspriiche

Dem Wortlaut nach sind Anspriiche jeglicher Art aus dem Dienstverhéltnis von der
kollektivvertraglichen Bestimmung umfasst. Im unterschied zu § 14 Z 1 KollV-Bau-
Arb sind durch die kollektivvertragliche Bestimmung gem § 14 Z 2 leg cit zusitzlich
die Anspriiche erfasst, die nicht auf der Lohnabrechnung ausgewiesenen sind.
Demnach konnen Anspriiche vom Verfall bedroht sein, welche sich auf Basis nicht
ordnungsgeméler Lohnabrechnung ergeben (zB unrichtiger Stundensatz) und jene,
die gar nicht auf der Lohnabrechnung aufscheinen (zB angeordnete und geleistete
aber nicht abgerechnete Uberstunden oder fehlende Zulagen sowie gesetzliche
Entgeltfortzahlungsanspriiche). Zu den nicht auf der Lohnabrechnung
aufscheinenden und daher vom Verfall bedrohten Anspriichen zéhlen nicht nur die
kollektivvertraglichen, sondern auch die gesetzlichen Anspriiche (zB gesetzlicher

Entgeltfortzahlungsanspruch) wéihrend eines Arbeitsverhéltnisses.

3.7.2.3 Meinungsstand

Nach stindiger Rechtsprechung ist die Verkiirzung der gesetzlichen Verjahrungsfrist

gem § 1486 Z 5 ABGB oder der gesetzlichen Verfallsfrist (zB § 6 DHG) zuléssig,
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sofern sie nicht die Rechtsverfolgung {iberméBig erschweren und dadurch keine
gesetzlich zwingende Geltendmachungsfrist (zB § 1162d ABGB) von der
Verkiirzung beriihrt werden. Bei identer Dauer der Geltendmachungsfrist zwischen
der kollektivvertraglichen Bestimmung und der gesetzlichen Regelung kommt die
kollektivvertragliche Verfallsfrist, auf Grund der Begiinstigung der Arbeiter/innen
durch die Moglichkeit der auergerichtlichen Geltendmachung, zur Anwendung. Die
Judikatur bejaht eine Verkiirzung der Geltendmachungsfrist sowohl bei abdingbaren
als auch bei unabdingbaren Anspriichen.”® Demgegeniiber vertritt die hL die
Ansicht, dass eine Verkiirzung der Geltendmachungsfrist nur zuldssig ist, sofern

keine unabdingbaren Anspriiche oder gesetzliche Verfallsfristen beriihrt werden.”™!

Ob die Reklamation bzw Geltendmachung der Anspriiche miindlich oder schriftlich
zu erfolgen hat, wurde nicht festgelegt. Nach hM ist ohne einer ausdriicklichen
Regelung einer gerichtlichen Geltendmachung die auBergerichtliche Einforderung
hinreichend. Vielmehr reicht eine miindliche Geltendmachung, mangels Normierung
der Schriftlichkeit, aus. Die Geltendmachung (miindlich oder schriftlich) der
Anspriiche der Arbeiter/innen ist zwar nicht ziffernmaBig zu konkretisieren, aber die

Arbeitgeber/innen miissen erkennen konnen, um welche Anspriiche es sich

handelt.*®?

3.7.24 Eigener Ansatz

3.7.24.1 Unter Ablehnung des Verfalls

§ 14 Z 2 KollV-Bau-Arb normiert die Geltendmachungsfrist jeglicher Anspriiche
wihrend des Arbeitsverhiltnisses sowie die Reklamationen in Bezug auf die
empfangene Lohnabrechnung in der Dauer von jeweils sechs Monaten. Demnach
sind Anspriiche der Arbeiter/innen gegeniiber den Arbeitgebern/innen und

Anspriiche der Arbeitgeber/innen gegeniiber den Arbeitern/innen erfasst.

*9 OGH 17.11.2004, 9 ObA 99/04f; OGH 21.10.1986, 14 Ob 167 — 169/86, Arb 10.578; LG Innsbruck

11.4.1956, 1 Cg 107/56, Arb 6.423.
>#1 vgl Kap 3.6.3.2.

>%2 vgl Kap 3.4.5.2.
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Die Verkiirzung der Verjahrungsfrist ist gem § 1502 ABGB durch Vereinbarung
zuldssig, wobei mE die untere Grenze der Geltendmachungsfrist durch die
Sittenwidrigkeit und bei unabdingbaren Anspriichen zusitzlich durch die Sechs-

Monatsfrist’

begrenzt ist. Eine Verkiirzung der Verjdhrungsfrist auf sechs Monaten
ist mE zuldssig, sofern keine zwingende Norm entgegensteht, was hiebei nicht der

Fall ist.

Zwecks Vereinfachung der Verjdhrungsbestimmungen im gegenstdndlichen
Kollektivvertrag ist mA eine Verjdhrungsfrist in der Dauer von sechs Monaten
sinnvoll und mangels groblicher Benachteiligung der Arbeitgeber/innen und
Arbeiter/innen zuldssig. Innerhalb von sechs Monaten ab Filligkeit des Anspruches
ist sowohl den Arbeitgebern/innen als auch den Arbeitern/innen wéhrend eines
Arbeitsverhéltnisses zumutbar ihre Anspriiche durch Dritte beurteilen zu lassen und
bei Bedarf gerichtlich geltend zu machen bzw diesen Zeitraum abzuwarten, ob eine

gerichtliche Geltendmachung erfolgt oder nicht.

Abbildung 32: Falschabrechnung und Anspriche wahrend des Arbeitsverhaltnisses |

§ 1486 ABGB

§14 72 Kollv-Bau-Arb | I

eigener Ansatz

0 5 10 15 20 25 30 35 40

H nach hM Verfallsfrist Verjahrungsfrist

Die Arbeiter/innen haben nach eigenem Ansatz innerhalb von sechs Monaten aus
dem Arbeitsverhdltnis resultierende Anspriiche wihrend des Arbeitsverhéltnisses

gerichtlich geltend zu machen.

> Vgl § 1162d ABGB iVm § 1164 Abs 1 ABGB.
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3.7.24.2 Bei Beibehaltung des Verfalls

Bei Beibehaltung des Rechtsinstitutes des Verfalls, das lediglich bei
kollektivvertraglichen Bestimmungen eine aullergerichtliche Geltendmachung
erfordert, ist mE eine Verjdhrungsfrist von einem Jahr 1Vm mit einer
anzurechnenden Verfallsfrist in der Dauer von sechs Monaten ebenso zweckmaBig
und zuldssig. Der Verkiirzung der gesetzlichen Verjahrungsfrist sowie der

Verldngerung der gesetzlichen Verfallsfrist steht keine gesetzliche Norm entgegen.

Eine idente Geltendmachungsfrist wie gem § 14 Z 1 KollV-Bau-Arb ist mA zuléssig
und zweckmdBig, da durch das Ergebnis einer Kontrolle bzw Beurteilung der
empfangenen Lohnabrechnung zu keiner Verdnderung der anzuwendenden
Geltendmachungsfrist kommt und in weiterer Folge ein hoherer Grad an

Rechtssicherheit erzielt wird.

Der Fristenlauf der Verfalls- und der Verjdhrungsfrist beginnt gleichzeitig mit dem
Empfang der Abrechnung. Die Arbeiter/innen miissen nicht vorher ihre Anspriiche
auBBergerichtlich geltend machen. Fiir die gerichtliche Geltendmachung ist eine
vorangehende aufergerichtliche Geltendmachung nicht zwingend. Daher konnen die
Arbeiter/innen ohne vorherige auflergerichtliche Geltendmachung sofort die
gerichtliche Geltendmachung anstreben. ME wird aber eine vorherige
auBBergerichtliche Geltendmachung wéhrend eines aufrechten Arbeitsverhéltnisses im

Hinblick auf die Fortfiihrung des Arbeitsverhdltnisses zweckmaBiger sein.

3.7.24.2.1 Beispiel Falschabrechnung und Anspriiche wahrend des
Arbeitsverhaltnisses - Verfall - 1

Nach Uberpriifung der Lohnabrechnung stellt sich heraus, dass diese fehlerhaft
erfolgte und der von den Arbeitgebern/innen falsch berechnete und in der
Lohnabrechnung ausgewiesene Betrag ausgezahlt wurde. Die Arbeiter/innen machen
die Anspriiche im vierten Monat auBlergerichtlich bei den Arbeitgebern/innen

geltend.
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Abbildung 33: Falschabrechnung und Anspriche wahrend des Arbeitsverhaltnisses Il

§ 1486 ABGB
§ 14 Z 2 KollV-Bau-Arb NN
eigener Ansatz I
Beispiel NN
0 5 10 15 20 25 30 35 40

| Verfallsfrist Verjahrungsfrist

Die fristgerechte auBlergerichtliche Geltendmachung wahrt die einjdhrige
Verjéhrungsfrist, jedoch unter Anrechnung des bereits verstrichenen Zeitraumes fiir
die auBlergerichtliche Geltendmachung, was in diesem Beispiel eine noch

verbleibende Verjahrungsfrist von acht Monaten ergibt.

3.7.3 Z 3 - Nach Auflésung des Arbeitsverhaltnisses

3.7.3.1 Ausgangslage

Der Kollektivvertrag sieht fiir die Geltendmachung der wechselseitigen Anspriiche
zwischen  Arbeitgeber/innen  und  Arbeiter/innen nach  Ldsung  des
Arbeitsverhéltnisses eine kiirzere Verfallsfrist, als wahrend des Arbeitsverhéltnisses
gem § 14 Z 2 KollV-Bau-Arb vor. So haben die Arbeiter/innen gem § 14 Z 3 KollV-
Bau-Arb nach Losung des Arbeitsverhdltnisses Forderungen jeglicher Art spétestens
innerhalb von drei Monaten, gerechnet ab dem Zeitpunkt der Losung des

Arbeitsverhiltnisses bei den Arbeitgebern/innen geltend zu machen.

Lediglich fiir Abfertigungsanspriiche iiber das gesetzliche AusmaB, die nicht durch
das BUAG erfasst sind, ist eine Verjahrungsfrist in der Dauer von drei Jahren, ab

Beendigung des Arbeitsverhéltnisses, vorgesehen.

Zudem ist der kollektivvertraglichen Regelung zu entnehmen, dass ein weiterer
Verfall beim selben Anspruch normiert wurde und zwar fiir den Fall, dass die

Arbeitgeber/innen den Anspruch ablehnen, haben die Arbeiter/innen binnen acht
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Wochen nach Ablehnung den Anspruch bei sonstigem Verfall gerichtlich geltend zu

machen.

3.7.3.2 Auszahlung des Arbeitslohnes

Abweichend von § 8 Z 3 KollV-Bau-Arb ist bei Beendigung des Arbeitsverhiltnisses
eine Auszahlung gem § 15 Z 2 und 3 KollV-Bau-Arb eine Barauszahlung festgelegt.
Gem § 15 Z 2 KollV-Bau-Arb haben die Arbeiter/innen nach Ldsung des
Arbeitsverhiltnisses durch die Arbeitgeber/innen Anspruch auf sofortige Auszahlung
des verdienten Arbeitslohnes auf der Arbeitsstelle. Erfolgt keine sofortige
Auszahlung, so haben die Arbeiter/innen einen zusitzlichen Anspruch in der Hohe
von einem halben Stundenlohn seiner Kategorie zur Ordnung ihrer Arbeitskleider
und Werkzeuge. Hingegen bei Auflosung des Arbeitsverhdltnisses durch die
Arbeiter/innen haben sie einen Anspruch auf sofortige Ausbezahlung des
Arbeitslohnes, sofern der Austritt vierundzwanzig Stunden vorher angezeigt wurde.
Mangels vorheriger Anzeige hat die Auszahlung am nidchsten Werktag auf der

Arbeitsstelle oder am Sitz des Betriebes zu erfolgen.

Bemerkenswert ist, dass die Kollektivvertragsparteien gerade bei Beendigung des
Arbeitsverhiltnisses die Auszahlungsart der bargeldlosen Zahlung nicht festgelegt
haben und von § 8 Z 3 KollV-Bau-Arb abgegangen sind. Die Barzahlungsregelung
bei Beendigung des Arbeitsverhiltnisses entspricht § 78 GewO 1859
(Barzahlungsgebot) und steht § 78c leg cit nicht entgegen. Daher ist mA die
Zahlungsart bei Beendigung des Arbeitsverhéltnisses gem § 15 Z 2 und 3 KollV-
Bau-Arb zuléssig.

Demgegeniiber ist mE die kollektivvertragliche Erméachtigung gem § 15 Z2 KollV-
Bau-Arb, den Anspruch der Arbeiter/innen auf sofortige Auszahlung des verdienten
Arbeitslohnes durch eine Betriebsvereinbarung iSd § 97 Abs 1 Z 3 ArbVG
abzudndern, nicht zuldssig, sofern dadurch die Barzahlung abbedungen wird. Die
Ermichtigung zur Abdnderung der Barzahlung in eine bargeldlose Zahlung ist schon
gem § 78c GewO 1859 nichtig, da diese als eine gem § 78 GewO 1859

zuwiderlaufende Vereinbarung zu beurteilen ist.
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3.7.3.3 Umfasste Anspriiche

Der Begriff Forderungen jeglicher Art ist nach dem Wortsinn ein weit auszulegender
Begriff und bezweckt eine rasche Erledigung offener bzw strittiger Anspriiche
zwischen Arbeiter/innen und Arbeitgeber/innen in Form einer Generalbereinigung.”*
Der kollektivvertraglichen Verfallsbestimmung unterliegen sowohl unabdingbare

% Weihnachtsremuneration™®) als auch

(zB kollektivvertraglicher Mindestlohn,
abdingbare (iiberkollektivvertraglicher Lohn™*") Anspriiche, soweit nicht
Verfallsfristen zum Nachteil der Arbeiter/innen gegen zwingende gesetzliche
Bestimmungen iiber die Frist zur Geltendmachung verstoflen wird. Demnach ist die
Tatsache, dass es sich um unabdingbare Anspriiche handelt nicht ausreichend fiir
eine Unzuldssigkeit der kollektivvertraglichen Verfallsbestimmung. Vielmehr muss
noch ein Verstol gegen zwingende Vorschriften iiber die Geltendmachungsfrist
hinzukommen. Daher sind Anspriiche die von § 1162d ABGB erfasst sind, von der

kollektivvertraglichen =~ Verfallsbestimmung  nicht  betroffen, dh  eine

Kiindigungsentschidigung unterliegt nicht dem kollektivvertraglichen Verfall.”®

Fraglich ist, ob auch Detektivkosten zum Nachweis des Entlassungsgrundes vom
kollektivvertraglichen Verfall umfasst sind. Verneinend der OGH, da sie nicht in
einem typischen Zusammenhang mit dem Arbeitsverhdltnis stehen. Bejahend die
Lehre, zumal die Detektivkosten gerade notwendig waren, um den Entlassungsgrund
nachzuweisen und deshalb in einem typischen Zusammenhang mit einem
Arbeitsverhéltnis stehen und demzufolge von den kollektivvertraglichen

Verfallsbestimmungen umfasst sind.”®’

ME sind die Detektivkosten der Arbeitgeber/innen auch von den
kollektivvertraglichen Verfallsbestimmungen umfasst, da sie sehr wohl in einem

Zusammenhang mit dem Arbeitsverhdltnis stehen. Auf Grund der entstandenen

*% OGH 23.4.1968, 4 Ob 17/68, Arb 8.515.

Vgl § 15 Z 2 und 3 KollV-Bau-Arb.

Vgl § 12 Z 5 KollV-Bau-Arb.

Vgl § 15 Z 2 und 3 KollV-Bau-Arb.

OLG Wien 26.2.1996, 10 Ra 158/95, OV, Fristbeginn fur Verfall, ARD 4750/7/96; OGH OGH
21.10.1986, 14 Ob 167 — 169/86, Arb 10.578; OGH 5.10.1971, 4 Ob 65/71, Arb 8.927.

% OGH 20.8.2008, 9 ObA 31/08m; Drs, Ersatz von Detektivkosten und kollektivvertragliche
Verfallsklauseln, DRdA 2010/17.

585
586
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Detektivkosten konnte ein Arbeitsverhéltnisrelevanter Umstand nachgewiesen

werden, der eine Entlassung rechtfertigte bzw auch als Grundlage diente.

Hingegen sind die Anspriiche nach BUAG (zB Abfertigungsanspruch gem § 13a
BUAG) mA nicht vom kollektivvertraglichen Verfall gem § 14 Z 3 KollV-Bau-Arb
erfasst, da einerseits fiir diese Anspriiche gesonderte Verfallsbestimmungen im
BUAG (zB § 13g BUAG) normiert wurden und kénnen Anspriiche nach BUAG gem
§ 3b BUAG nicht durch Kollektivvertrag abgedndert werden (samt zwingender
Wirkung der Geltendmachungsfrist) und andererseits richtet sich der Anspruch nicht
gegen die Arbeitgeber/innen, sondern (zB Abfertigung gem § 13f BUAG,
Urlaubsentgelt gem § 8 Abs 1 letzter Satz BUAG) gegen die BUAK. Die BUAK
kann auch gem § 8 Abs 8§ BUAG das Urlaubsentgelt den Arbeitern/innen direkt

auszahlen.

3.7.3.4 Meinungsstand

Die Rechtsprechung erachtet die kollektivvertragliche Regelung, wonach
Forderungen jeglicher Art spétestens binnen drei Monaten, bei sonstigem Erldschen,
geltend zu machen sind sowie die anschlieBend noch kiirzere Verfallsfrist in der
Dauer von acht Wochen nach Ablehnung der Anspriiche durch die Arbeitgeber fiir
zuldssig, da diese Bestimmungen die Anspruchsverfolgung nicht iiberméfig

590

erschweren.”” Im Jahr 1968 wurde sogar die Dauer der seinerzeit geltenden

kollektivvertraglichen Frist (zu jener Zeit noch § 13 Kollektivvertrag fiir
Baugewerbe) von einem Monat statt der heutigen Frist von drei Monaten fiir zuléssig
beurteilt bzw nicht als eine ilibermdfige Erschwerung der Rechtsverfolgung

591

angesehen.” Bei der Verfallsfrist von acht Wochen ist zu beachten, dass die bloBe

Nichterfiillung des Anspruches, trotz auBergerichtlicher Geltendmachung, den
achtwochigen Fristenlauf noch nicht in Gang setzt, da Schweigen in diesem Fall

keinen Erklirungswert hat.”?

>% OGH 21.10.1986, 14 Ob 167 — 169/86, Arb 10.578.

OGH 23.4.1968, 4 Ob 17/68, Arb 8.515.
OLG Wien 26.2.1996, 10 Ra 158/95, OV, Fristbeginn fir Verfall, ARD 4750/7/96.

591
592
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Die geltend gemachten Anspriiche sind getrennt voneinander zu beurteilen, da sie ein
rechtlich verschiedenes Schicksal haben konnen. Fiir Anspriiche (zB § 1162b
ABGB) deren gesetzliche Geltendmachungsfrist zwingende Wirkung (zB § 1162d
ABGB) zu kommt, konnen nicht zum Nachteil der Arbeiter/innen durch
Vereinbarungen (zB Kollektiv- oder Arbeitsvertrag) abgeéndert werden. Demnach ist
bei der Verkiirzung der Geltendmachungsfrist zwischen Anspruch und Frist zur
Geltendmachung zu  unterscheiden,  weshalb eine  Verkiirzung  von
Geltendmachungsfristen, die unabdingbare Anspriiche betreffen, auch zuléssig sind,
sofern die Verkiirzung nicht sittenwidrig gem § 879 ABGB ist oder eine zwingende
Norm zur Geltendmachung (zB § 1162d ABGB iVm § 1164 Abs 1 ABGB) der
Anspriiche entgegensteht.””” Demgegeniiber erachtet die iiberwiegende Lehre die
Ansicht der Judikatur als nicht zutreffend, da durch diese kollektivvertragliche
Verkiirzung der Geltendmachungsfristen auch unabdingbare Anspriiche beriihrt
werden und demgemiB (teil)nichtig sind.”* Der Fristenlauf beginnt nach dem
Wortlaut  der  kollektivvertraglichen = Bestimmung ab  Beendigung des
Arbeitsverhiltnisses zu laufen. Nach hM aber nur, sofern zu diesem Zeitpunkt die

objektive Moglichkeit zur Rechtsausiibung gegeben ist.””

3.7.3.5 Eigene Ansicht

3.7.3.5.1 Unter Ablehnung des Verfalls

Der Umstand an sich, dass das Arbeitsverhdltnis beendet wird, rechtfertigt mE nach
die festgelegten kurzen Fristen gem § 14 Z 3 KollV-Bau-Arb nicht, insbesondere fiir
unabdingbare Anspriiche. Gerade fiir Anspriiche infolge der vorzeitigen Beendigung
des Arbeitsverhiltnisses haben die Gesetzgeber bereits eine relativ zwingende

Geltendmachungsfrist normiert. § 1162d ABGB umfasst wegen vorzeitigen

> OGH 21.10.1986, 14 Ob 167 — 169/86, Arb 10.578.

Wéss, Verjahrung und Verfall im Arbeitsrecht, DRAA 1988, 216 ff, Resch, Verhaltnis Praklusivfrist
zur Verjahrungsfrist, DRA 1998, 266 ff; OV, 48. Tagung der Osterreichischen Gesellschaft fiir
Arbeitsrecht und Sozialrecht - Karl Spielbiichler-Gedachtnis-Tagung — Tagungsbericht, JBI 2013, 301;
Schrattbauer, 48. Wissenschaftliche Tagung der Osterreichischen Gesellschaft fiir Arbeitsrecht und
Sozialrecht, DRdA 2013, 280.

>* Madl, Die Schadenersatzpflicht des Arbeitgebers bei VerstoRen gegen die Meldepflicht, ZAS 1998,
134.

594
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Austrittes oder vorzeitiger Entlassung iSd §§ 1162a und 1162b ABGB eine relativ

zwingende Geltendmachungsfrist in der Dauer von sechs Monaten.

Je kiirzer eine Geltendmachungsfrist ist, desto triftiger muss der diesbeziigliche
Rechtfertigungsgrund sein.>®® Ist der iiberwiegende Rechtfertigungsgrund die rasche
Bereinigung der wechselseitigen Anspriiche bzw die Vermeidung eines
Beweisnotstandes, der bei einer Entlassung oder bei einem Austritt sowohl ohne
wichtigen Grund als auch mit wichtigem Grund vorliegt, so kann bei derartigen
Beendigungen des Arbeitsverhidltnisses angenommen werden, dass das Verhéltnis
zwischen Arbeitgeber/innen und Arbeiter/innen doch angespannt ist und eine rasche
Bereinigung der offenen und strittigen Anspriiche herbeigefiihrt werden soll.
Dennoch haben die Gesetzgeber/innen gem § 1162d ABGB eine zwingende Frist zur
Geltendmachung der Anspriiche wegen vorzeitigem Austritt in der Dauer von sechs

Monaten normiert.

Dass Kollektivvertragsparteien Anspriiche einer Abfertigung gegeniiber den
Arbeitgebern/innen, die nicht durch das BUAG erfasst sind, dh einen Mehranspruch
gegeniiber dem gesetzlichen Anspruch darstellen, eine Geltendmachungsfrist in der
Dauer von drei Jahren normiert haben, ist mE systemwidrig. Alle anderen Anspriiche
gegenliber den Arbeitgebern/innen nach Beendigung des Arbeitsverhéltnisses
unterliegen nach den Bestimmungen gem § 14 Z 3 KollV-Bau-Arb einer ersten
Geltendmachungsfrist in der Dauer von drei Monaten und nicht drei Jahren. Diese
unterschiedliche Normierung der Geltendmachungsfristen ist weder durch die rasche

Bereinigung noch durch die Vermeidung eines Beweisnotstandes zu rechtfertigen.

Die vorerst zu Gunsten der Arbeiter/innen dienlich normierte Geltendmachungsfrist
fiir Abfertigungsanspriiche iiber das gesetzliche AusmaB} in der Dauer von drei
Jahren, wird aber durch die zweite Geltendmachungsfrist wieder relativiert. Nach
den kollektivvertraglichen Regelung gem § 14 Z 3 KollV-Bau-Arb haben die
Arbeiter/innen, welche ihre gesamten Anspriiche sofort nach Beendigung des
Arbeitsverhéltnisses auBlergerichtlich ordnungsgemiB3 geltend machen und in

weiterer Folge bei sofortiger konkreter Ablehnung der Anspriiche durch die

>% OGH 30.8.2007, 8 ObA 34/07v.
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Arbeitgeber/innen, nur eine Geltendmachungsfrist zur Klagseinbringung in der
Dauer von acht Wochen zur Verfiigung. Dies unabhidngig davon, ob ab- oder
unabdingbare Anspriiche der Arbeiter/innen betroffen sind bzw ob eine zwingende

Geltendmachungsfrist entgegensteht.

ME st bereits die erste Verkiirzung der gesetzlichen Geltendmachungsfrist (zB
§ 1162d ABGB) fiir unabdingbare Anspriiche von sechs Monaten auf drei Monate
gem § 879 ABGB sittenwidrig und somit die kollektivvertragliche Bestimmung
nichtig. Zur Wahrung der Anspriiche bis zur zweiten Geltendmachungsfrist ist zwar
eine aullergerichtliche Geltendmachung ausreichend, aber als Rechtfertigungsgrund
fir mich nicht iiberzeugend. Eine auBergerichtliche Geltendmachung ist zwar
einfacher bzw giinstiger als eine Klage einzubringen, dennoch mE keine
ausreichende Rechtfertigung flir eine Verkiirzung in diesem Ausmal} bzw die
Unterschreitung der gesetzlichen Sechs-Monatsfrist fiir unabdingbare Anspriiche

wegen vorzeitiger Beendigung des Arbeitsverhiltnisses.””’

Eine Unterscheidung nach Art der Beendigung des Arbeitsverhiltnisses wird in der
kollektivvertraglichen Bestimmung gem § 14 Z 3 KollV-Bau-Arb nicht getroffen, dh
es ist sowohl eine Kiindigung (durch Arbeitgeber/innen oder Arbeiter/innen) als auch
ein Austritt (ohne oder mit wichtigem Grund) bzw eine Entlassung (ohne oder mit
wichtigem Grund) sowie die einvernehmliche Auflésung des Arbeitsverhiltnisses
von der kollektivvertraglichen Regelung umfasst. Dadurch sind auch zwingende
Anspriiche und insbesondere die zwingende Geltendmachungsfrist gem § 1162d
ABGB bertihrt, was mE zur (Teil)Nichtigkeit der kollektivvertraglichen Bestimmung
fiihrt.

Aber selbst, wenn die kollektivvertragliche Verkiirzung auf drei Monate keine
zwingende Geltendmachungsfrist bertihrt, ist mA die kollektivvertragliche
Bestimmung gem § 14 Z 3 KollV-Bau-Arb nach § 879 ABGB sittenwidrig und somit
nichtig. Eine Frist von drei Monaten ist mE nicht ausreichend zur konkreten
auBergerichtlichen Geltendmachung der Anspriiche. Es kann nicht davon

ausgegangen werden, dass nach Beendigung des Arbeitsverhiltnisses die

> § 1162d ABGB.
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Arbeiter/innen keiner Beschéftigung mehr nachgehen und alle notwendigen
Unterlagen bereits sortiert autbewahrt haben. Ferner kann den Arbeitern/innen nicht
zugemutet werden, ihre Anspriiche in ab- bzw unabdingbare Anspriiche einteilen zu
konnen und dariiber hinaus die unterschiedlichen Geltendmachungsfristen mit
ungleichen zwingenden Wirkungen der Geltendmachungsfristen samt variierenden
Geltendmachungsarten zu beachten und in weiterer Folge wahrzunehmen. Dariiber
hinaus lassen sich mE Arbeiter/innen von Arbeitgeber/innen nach einem
personlichen Gesprach (miindliche Geltendmachung) nicht selten vertrosten, sodass
die Dauer von drei Monaten rasch verstreichen kann, ohne eine allfillige miindliche

Geltendmachung beweisen zu konnen.

Hingegen sollten die Arbeitgeber/innen sehr wohl alle notwendigen Unterlagen (zB
Lohnabrechnungen, Buchungsbelege, Arbeitszeitaufzeichnungen) verfligbar haben.
Es kann mE auch davon ausgegangen werden, dass Arbeitgeber/innen ein
vorteilhafteres Zeitmanagement ~ verbunden  mit  einer  strukturierten
Organisationseinheit gegeniiber den Arbeitern/innen zur Verfligung haben, um die

Anspriiche durch Dritte beurteilen zu lassen.

In weiterer Folge dann noch eine zusitzliche Barriere in Form einer noch kiirzeren
Geltendmachungsfrist in der Dauer von acht Wochen zu Ungunsten der
Arbeiter/innen zu normieren, die noch dazu gerichtlich wahrzunehmen ist, ist mA
sachlich nicht gerechtfertigt und gem § 879 ABGB ebenso sittenwidrig. Nach max
Ausnutzung der jeweiligen Frist ergibt sich dennoch eine Verkiirzung um einen
Monat der zwingenden Geltendmachungsfrist gem § 1162d ABGB in der Dauer von

sechs Monaten.
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Abbildung 34: Nach Auflésung des Arbeitsverhaltnisses

§ 1486 ABGB
§1162d ABGB
§ 14 Z 3 KollV-Bau-Arb - nicht BUAG Abf

§ 14 7 3 KollV-Bau-Arb max

§ 14 Z 3 KollV-Bau-Arb min

0 5 10 15 20 25 30 35 40

W nach hM Verfallsfrist Verjahrungsfrist

Im gegebenen Zusammenhang ist zu beachten, dass hinsichtlich der ersten
Geltendmachungsfrist (drei Monate) mangels anderweitiger Normierung auch eine
miindliche auBergerichtliche Geltendmachung ausreichend ist und bei der
anschlieBenden gerichtlichen Geltendmachung die Anspriiche zu beziffern sind. Dem
Diagramm ist klar zu entnehmen, dass im ungiinstigsten Fall (sofortige
auBBergerichtliche Geltendmachung, bei sofortiger konkreter Ablehnung) gerade eine
Frist in der Dauer von acht Wochen den Arbeitern/innen zur Verfiigung steht. Eine
kurze Frist in der Dauer von acht Wochen fiir die gerichtliche Geltendmachung ist
mE fiir jegliche Anspriiche gem § 879 ABGB sittenwidrig, unabhingig davon ob es
sich um ab- bzw unabdingbare Anspriiche handelt oder ob davon nicht zwingende

bzw zwingende Geltendmachungsfristen beriihrt sind.

Daher ist mA eine verkiirzte Verjdhrungsfrist von sechs Monaten fiir die
wechselseitigen Anspriiche der Arbeitgeber/innen und Arbeiter/innen zuldssig. Der
Umstand der Beendigung des Arbeitsverhiltnisses rechtfertigt mE nicht, eine kiirzere
als die Sechs-Monatsfrist gem § 1162d ABGB kollektivvertraglich zu normieren,
sodass jegliche Unterschreitung dieser Geltendmachungsfrist fiir Anspriiche wegen
vorzeitigen Austrittes oder vorzeitiger Entlassung nach §§ 1162a und 1162b ABGB
gem § 879 ABGB nichtig sind. Wenn von den Kollektivvertragsparteien eine
Verkiirzung der gesetzlichen Verjdhrungsfrist (zB § 1486 ABGB) erstrebt ist, wird
die Zuléssigkeit der Verkiirzung durch die zwingenden Geltendmachungsfristen (zB
§ 1162d ABGB) beschriankt. Vor diesem Hintergrund ist mA eine Normierung der

verkiirzten Verjdhrungsfrist in der Dauer von sechs Monaten fiir die wechselseitigen
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Anspriiche der Arbeiter/innen und Arbeitgeber/innen nach Auflosung des
Arbeitsverhiltnisses erstrebenswert und wird dadurch ein hoéherer Grad an

Rechtssicherheit erzielt.

Abbildung 35: Nach Auflésung des Arbeitsverhaltnisses

§ 1486 ABGB

§1162d ABGB

§ 14 7 3 KollV-Bau-Arb - nicht BUAG Abf
§ 14 7 3 KollV-Bau-Arb max

§ 14 Z 3 KollV-Bau-Arb min

eigener Ansatz

0 5 10 15 20 25 30 35 40

H nach hM Verfallsfrist Verjahrungsfrist

Die Verkiirzung der gesetzlichen Verjdhrungsfristen (zB §§ 1478 und 1486 Z 5
ABGB) auf sechs Monate bei Trennung zwischen der Geltendmachungsfrist und den
Anspruch an sich ist gem § 1502 ABGB zuléssig und eine gesetzliche zwingende
Geltendmachungsfrist (zB § 1162d ABGB) wurde nicht Verléingert.598

>% Vgl Kap 3.6.4.2.2.1 und Kap 3.6.4.2.2.2.
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3.7.3.5.2 Bei Beibehaltung des Verfalls

Wird eine Verfallsfrist der Verjdhrungsfrist vorgeschaltet, hat mE den
Arbeitern/innen eine Frist fiir die gerichtliche Geltendmachung in der Dauer von
sechs Monaten zur Verfiigung zu stehen. Die Frist zur auBlergerichtlichen
Geltendmachung hat, insbesondere fiir unabdingbare Anspriiche mit einer
zwingenden Geltendmachungsfrist in der Dauer von sechs Monaten auch nicht zu
unterschreiten. Daraus folgt, dass jeweils eine Frist in der Dauer von sechs Monaten
zweckmiBig und zuléssig ist, wobei die Verjdhrungsfrist letzten Endes mit einer
Dauer von einem Jahr unter Anrechnung der verstrichenen Verfallsfrist zur

Rechtssicherheit festgelegt werden sollte.

Abbildung 36: Nach Auflésung des Arbeitsverhaltnisses lli

§ 1486 ABGB

§1162d ABGB

§ 14 Z 3 KollV-Bau-Arb - nicht BUAG Abf
§ 14 7 3 KollV-Bau-Arb max

§ 14 7 3 KollV-Bau-Arb min

eigener Ansatz

0 5 10 15 20 25 30 35 40

H Verfallsfrist Verjahrungsfrist

Durch die Ausnutzung der max Verfallsfrist in der Dauer von sechs Monaten,
verbleibt den Arbeitern/innen jedenfalls eine gerichtlich wahrzunehmende
Verjdhrungsfrist in der Dauer von sechs Monaten. Verabsdumen die Arbeiter/innen
die Anspriiche auBergerichtlich wahrzunehmen und erfolgte innerhalb der ersten
sechs Monaten ab Madoglichkeit der Rechtsverfolgung keine gerichtliche
Geltendmachung, blieb ihnen dennoch eine dem Gesetz entsprechende zwingende
Verfallsfrist in der Dauer von sechs Monaten zur Verfiigung, sodass es hiebei zu
keiner Verkiirzung einer zwingenden Geltendmachungsfrist (zB § 1162d ABGB)

kommt.
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3.7.3.5.21 Beispiel Nach Auflésung des Arbeitsverhaltnisses - Verfall - 1

Die Arbeiter/innen machen nach fiinf Monaten sdmtliche Anspriiche auBergerichtlich

ordnungsgeméll geltend, welche unverziiglich von den Arbeitgebern/innen

ausdriicklich und unmissverstiandlich abgelehnt werden.

Abbildung 37: Nach Auflésung des Arbeitsverhaltnisses IV

§ 1486 ABGB

§1162d ABGB

§ 14 Z 3 KollV-Bau-Arb - nicht BUAG Abf
§ 14 7 3 KollV-Bau-Arb max

§ 14 7 3 KollV-Bau-Arb min

eigener Ansatz

Beispiel

o
6]

10 15 20 25 30 35

m Verfallsfrist Verjahrungsfrist

40

Unter Anrechnung der Verfallsfrist von fiinf Monaten, verbleibt den Arbeitern/innen

eine Frist fiir die gerichtliche Geltendmachung in der Dauer von sieben Monaten.
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4 Zusammenfassung

4.1 Arbeitszeit

Im Baugewerbe wird bestindig iiber die Qualifizierung der zur Verfiigung gestellten
Zeiten der Arbeiter/innen als Arbeitszeit, insbesondere Reise- bzw Wegzeiten,
diskutiert. Die Arbeiter/innen sehen nicht selten jede den Arbeitgebern/innen zur
Verfiigung gestellte Zeit als Arbeitszeit, welche dementsprechend entlohnt werden
sollte. Demgegeniiber vertreten die Arbeitgeber/innen die Ansicht, dass nicht jede
zur Verfiigung gestellte Zeit als Arbeitszeit zu qualifizieren ist. Vielmehr wird noch
innerhalb der Arbeitszeit nach der Intensitit der Inanspruchnahme der

Arbeitsleistung der Arbeiter/innen unterschieden und ungleich entlohnt.

Bei der Untersuchung der arbeitszeitrechtlichen Fragen wird in der vorliegenden
Arbeit vorwiegend von den gesetzlichen Bestimmungen samt Meinungsstand
ausgegangen und in weiterer Folge erfolgt idR ein Bezug bzw eine Beurteilung der

kollektivvertraglichen Regelung.

Der KollV-Bau-Arb sieht einerseits tliber das gesetzliche Ausmall hinaus
wohnortbezogene Aufwandentschiddigungen (zB Taggeld) sowie Zulagen (zB
Erschwerniszulagen) und Zuschlige (zB Differenzstundenzuschlag, hoherer
Uberstundenzuschlag) vor und andererseits unterscheidet der KollV-Bau-Arb
zwischen Arbeitszeiten mit variierender Arbeitsintensitit der Arbeiter/innen (zB
Vor- und Abschlussarbeiten, Reisezeiten) samt der damit resultierenden
unterschiedlich beschrinkten Entlohnung, die mE zT nicht statthaft ist, da
kollektivvertraglich ein gesetzlicher Anspruch (zB Uberstundenzuschlag) nicht zu
Ungunsten der Arbeiter/innen abbedungen werden darf>”® Daher sind mE die
Kollektivvertragsparteien gefordert arbeitszeitrechtliche Bestimmungen samt der
Entlohnung im Rahmen ihrer Befugnis und unter Beachtung der gesetzlichen

Vorgaben neu festzulegen.

>% vgl Kap 2.6.1.2.3.
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4.2 Verjahrung und Verfall im Arbeitsrecht

Auch bei Betrachtung der kollektivvertraglichen Bestimmung der ,, Verjihrung“
nach § 14 KollV-Bau-Arb wird von den gesetzlichen Bestimmungen ausgegangen
sowie die strittigen Ansichten der Lehre und der Rsp dargestellt und erweckt es mA
nach der vorliegenden Untersuchung den Eindruck, dass sich die
Kollektivvertragsparteien iiberwiegend auf die Lohnverhandlungen beschridnken.
Eine zeitgeméBe kollektivvertragliche Anpassung bzw Klarstellung der Verjéhrungs-
bzw Verfallsbestimmungen ist mE nicht erfolgt, obwohl dadurch zahlreiche Prozesse

vermieden hatten werden konnen und in Zukunft zu vermeiden waren.

Die kollektivvertragliche Bestimmungen gem § 14 KollV-Bau-Arb erfiillen mE die
gewiinschten  kollektivvertraglichen =~ Funktionen  (zB Schutzfunktion®®,

Friedensfunktion6°1, rechtsfortbildende Funktion®*

) nicht bzw nicht in der Intensitit,
die moglich wiére. Alleine die in der Untersuchung dargestellten Kontroversen in
Bezug auf Verfall und Verjdhrung zwischen der Rechtsprechung und der Lehre bzw
auch innerhalb der Rechtsprechung bzw der Lehre zeigen mE den notwendigen

Handlungsbedarf der Gesetzgeber/innen und vor allem der Kollektivvertragsparteien.

600 Tomandl/Schrammel, Arbeitsrecht7, 125.

Brodil/Risak/Wolf, Arbeitsrecht in Grundz(]gen7, 39.
Léschnigg, Arbeitsrechtn, 106.

601
602
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8 Anhang - Lohntafel gtiltig ab 1.5.2013

KOLLEKTIVVERTRAG FUR BAUINDUSTRIE UND BAUGEWERBE

LOHNTAFEL gliltig ab 1.5.2013

Stundenlohn | Monatslohn | Krankenentgelt | Weihnachtsgeld
Erhdhung § 7 1lIB/1a KV §12/1
3,10% 169,5 Std/Monat 2,09 Std/Tag je 39 Stunden
|. Vizepolier 1455 2.466,23 30,41 62,02
Il. Facharbeiter
a) 14,16 2.400,12 29,59 60,36
b) 12,89 2.184,86 26,94 54,94
Ill. Angelernte Bauarbeiter
a) 12,88 2.183,16 26,92 54,90
b) 12,59 2.134,01 26,31 53,66
) 12,31 2.086,55 25,73 52,47
d) 1199 2.032,31 25,06 51,14
e) 11,56 1.959,42 24,16 49,27
IV. Bauhilfsarbeiter 10,97 1.859,42 22,93 46,76
V. Sonstiges Hilfspersonal 10,06 1.705,17 21,03 42,88
VI. Lehrlinge
a) 5,16 874,62 21,99
b) 7,73 1.310,24 32,95
) 10,31 1.747,55 43,95
d) 11,60 1.966,20 49,45
e) 10,31 1.747,55 43,95
VII. Praktikanten
a) 5,16 874,62 21,99
b) 703 1.310,24 16,16 32,95
Dienstreisevergitungen
Taggeld 89 Z 4 lita 10,10 |je Tag Erhdhung|3,1%
Taggeld§9 Z 4 litb 16,10 |je Tag
Taggeld §9 Z 4 litc 2,30 |je Tag
Taggeld 89 Z 5, 5a und 6 26,40 |je Tag
Taggeld § 9 Z 5 und 6 (Lehrlinge) 16,10 |je Tag
Ubernachtungsgeld 12,10 |je Nachtigung VPI 2012[2,4%
Fassader (Spezialisten Wien) 14,24 2.413,68 29,76 60,70
KV Feuerungstechnische Betriebe
a) Feuerungsmauerer 15,77 2.673,02 32,96 67,22
b) Schornst.(Kamin)maurer 18,35 3.110,33 38,35 78,22
c) Vorarb. Feuerfestb. 18,65 3.161,18 38,98 79,50
d) Vorarb. Schornsteinb. 20,30 3.440,85 42,43 86,53
Zulage gem § 5 Abs 1 Z 1 lit d) 0,45 |je Arbeitsstunde
ZusatzKV Rohrleger
Rohrleger 14,78 2.505,21 30,89 63,00
Helfer 12,33 2.089,94 25,77 52,56
ZusatzKV GroBwasserkraftwerksbauten
Zulage It. § 3 0,37 |je Arbeitsstunde
Zulage It. 5 14
Entfern. Stollenmund > 2km 2,65 |je Schicht
Entfern. Stollenmund > 3km 3,34 |je Schicht

ZusatzKV Wiener U-Bahn Bauten
Baustellenzulage (§ 2) 1,33 |je Arbeitsstunde
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