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1. Problemstellung und Ablauf der Untersuchung

1.1. Focus der Untersuchung: § 7a ARG

Gegenstand dieser Untersuchung ist der 2019 mit der ARG-Novelle BGBI | 2019/22
eingefiihrte § 7a ARG. Dies erfolgte als Reaktion auf das EuGH-Urteil in der Rs Cresco
Investigation® und der Abschaffung des Karfreitags als gesetzlicher Feiertag. Die Regelung
ermoglicht Arbeitnehmern? (AN), unter den im Gesetz genannten Bedingungen, einen
Urlaubstag einseitig als ,,personlichen Feiertag* festzulegen, somit materiell einen ,,einseitigen
Urlaubsantritt*3. Dies wird in der Paragrafeniiberschrift als ,,personlicher Feiertag* bezeichnet.
Die Bestimmung besteht aus drei Absatzen, wobei der erste Absatz die Festlegung des
personlichen Feiertages und der zweite die finanzielle Abgeltung des Tages bei Erbringung
einer Arbeitsleistung auf Ersuchen des Arbeitgebers (AG) regelt. Der dritte Absatz bezieht sich
auf den personlichen Geltungsbereich.

8§ 7a Abs 1 ARG legt dar, dass der AN einen Urlaubstag aus dem bestehenden
Urlaubskontingent einseitig terminisieren kann. Dieser Anspruch steht dem AN einmal pro
Urlaubsjahr zu, und ist an die Voraussetzungen der schriftlichen Meldung sowie an die
Einhaltung einer dreimonatigen Vorankiindigungsfrist gebunden. Wie spéter noch néher
nachzuweisen sein wird, ist der erste Absatz eindeutig urlaubsrechtlicher Natur, wobei es im
Unterschied zum Urlaub fir die Inanspruchnahme keiner Vereinbarung der Parteien bedarf, da
der AN seinen personlichen Feiertag durch ein Widmungsrechtauf diesen Tag einseitig festlegt.
In Abs 2 leg cit ist die Erbringung der Arbeitsleistung am personlichen Feiertag geregelt. Hat
der AN den personlichen Feiertag unter den in Abs 1 genannten Voraussetzungen bestimmt (dh
sein Widmungsrecht ausgetibt) und dann diesen auf Ersuchen des AG doch nicht in Anspruch
genommen (Nichtantritt des personlichen Feiertages), so bleibt ihm der Urlaubstag erhalten,
nicht aber das Widmungsrecht. Stattdessen tritt der AN die Arbeitam personlichen Feiertagan
und begriindet damit den Anspruch auf ein ,,doppeltes Entgelt. Es kommt somit sozusagen
zum Abkauf des personlichen Feiertages. Wie in der Folge nachzuweisen ist, zeigt sich hier die
auch feiertagsrechtliche Natur der Neuregelung, da der dritte Satz des zweiten Absatzes dem
Feiertags(arbeits)entgelt in 8 9 Abs 5 ARG nachgebildet ist.

1 EuGH 22.01.2019, C-193/17, Cresco Investigation; OGH 24.03.2017,9 ObA 75/16v; OLG Wien 29.03.2016, 9
Ra 23/16t; ASG Wien 15.10.2015, 16 Cga 86/15f ARD 6545/6/2017 = RdAW 2017, 322 =wbl 2017/111 = EvBI
2017, 657 = Brenn, OJZ 2017, 695 = ZAS 2017, 67 = ecolex 2017, 797 = Haider, JAS 2019, 411.
2 In dieser Arbeit wird aus Griinden der leichteren Lesbarkeit auf eine geschlechtsspezifische Differenzierung
verzichtet. Simtliche Personenbezeichnungen gelten gleichermaRen fir alle Geschlechter.
3 Gesetzestitel §7a ARG.

10



Die wissenschaftliche sowie praktische Relevanz der Arbeit besteht insb darin, auf die
zahlreichen, offenen Auslegungsfragen in der Literatur und Praxis, welche durch die
Neuregelung in verschiedenen Fallkonstellationen auftreten kénnen, Antworten zu finden

sowie diese in ein umfassendes und schlissiges System einzuftigen.

1.2. Meinungsstand und Zielsetzung

In zahlreichen Beitragen wurde vor allem die Einordnung des Anspruches behandelt.
Thematisiert werden der Urlaubsvorgriff und die Ubertragung des Anspruches®, das
Schriftlichkeitsgebot und die Vorankindigungsfrist®, der Konsum des personlichen Feiertages
von mehreren AN’ bis hin zur unzulassigen Motivkiindigung®. Einheitlich kritisch steht die Lit
der Formulierung der Vergiitung des ,,doppelten Entgelts* gegeniiber.® Fragen des Nichtantritts
bzw Ricktritts vom persoénlichen Feiertag werden hingegen nur marginal von Drs erwéhnt.°
Hochst umstritten in der Literatur ist der Eingriffin den Generalkollektivvertrag!! ebenso die
Jom Kippur-Problematik!? und eine mogliche Arbeitspflicht der AN, wenn sie fiir den AG
unverzichtbar sind sowie, ob eine Abgeltung mit einer All-In-Vereinbarung moglich wére. 4
Erler sieht eine mittelbare Diskriminierung des personlichen Feiertags fiir Kirchginger!®,
Haider schligt auch eine Briicke zu Behandlung von Sonderregelungen in KV1°,
Firneis/Unterrieder sowie Glowacka setzen sich aulerdem mit der Problematik der Erkrankung
am personlichen Feiertag auseinander.’” Glowacka erwihnt als Erste auch die Kollision mit

einem gesetzlichen Feiertag.!®

4 Hitz, Die Neuregelung zum Karfreitag: das Recht auf einen persénlichen Feiertag - Klarstellungen und
Praxisfragen, ARD 6641/5/2019.
5 Firneis/Unterrieder,Vom Karfreitag zum “personlichen Feiertag®, RAW 2019, 196.
6 Firneis/Unterrieder, RAW 2019, 196; ebenso Gerhartl, Vom Karfreitag zum “personlichen Feiertag®, RAW
2018, 97.
"Vogt, Das Urlaubsrecht in Mazal/Risak, Das Arbeitsrecht: System - und Praxiskommentar, Rz 135.
8 Maier, Arbeitgeber kann Karfreitagsurlaub nicht verhindern, Der Standard 2019/16/02.
9 Firneis/Unterrieder, RAW 2019, 196; Friedrich, Der personliche Feiertag — Grenzen der kollektiven
Beanspruchung, ASoK 2019, 202; Glowacka, Die neue Karfreitagslosung, ASoK 2019, 122.
10 Drs, Urlaubsrecht!! § 4 Rz 170; und Drs, Der ,,personliche” Feiertag in FS L8schnigg, 58.
1 Haider, Karfreitag: Firr kurze Zeit ein Feiertag fir alle, ecolex 2019, 352; ebenso Bertsch/Wiedemann,
Karfreitag — frei fUr alle Ein EUGH-Urteil mit Folgen, JAP 2018/2019/23; Mertinz, Die Abschaffung des
Karfreitags als Feiertagund die Neuschaffung eines persénlichen Feiertags, PV-Info 4/2019, 3; str Gleiliner,
Aktuelle Entwicklungen im Arbeitszeitrecht, DRAA 2019, 190; ebenso Schrank, Entdiskriminierung: Rechtlich
Erstaunliches zur notwendigen ,,Karfreitagsreparatur”, RAW 2019, 139; Wiesinger, Der personliche Feiertag,
ZAS 2019, 29.
12 Bertsch/Wiedemann, JAP 2018/ 2019/23; Firneis/Unterrieder, RdW 2019, 196.
13 Haider, ecolex 2019, 352; Friedrich, ASoK 2019, 202.
14 Firneis/Unterrieder, RdW 2019, 196.
15 Erler, Diskriminierende Wirkung des ,,personlichen Feiertags* fiir Kirchgénger?, ecolex 2019, 350.
16 Haider, ecolex 2019, 352.
17 Firneis/Unterrieder, RdW 2019, 196; ebenso Glowacka, ASoK 2019, 122.
18 Glowacka, ASoK 2019, 122.
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Die Beschiftigung mit dem personlichen Feiertag in der Lit erfolgt jedoch zum einen blof3
iiberblicksméBig und gibt die Neuregelung wieder, zum anderen nur punktuell betreffend
einzelne Fragen. Eine tiefergehende Auseinandersetzung mit der grundséitzlichen Einordnung
des personlichen Feiertages sowie der umfassenden und strukturierten Behandlung der damit

verbundenen Rechtsfragen steht daher noch aus und soll nun mit dieser Arbeit erfolgen.

1.3. Forschungsfrage und Aufbau

Folglich kristallisiert sich die folgende Forschungsfrage heraus: Ist der personliche Feiertag
trotz legistischer Verankerung im ARG dem Wesen nach Urlaub iSd UrlG und kénnen daher
die zum Urlaubsrecht entwickelten Ansidtze Anwendung finden oder ist dieser vielmehr oder
eine besondere Form der Ruhezeit und es miissen dem ARG entsprechende spezifische
Losungen entwickelt werden?

Es zeigt sich insb beim Nichtantritt des bereits bekannt gegebenen personlichen Feiertages, dass
die theoretische Einordnung des personlichen Feiertages, der - wie nachzuweisen sein wird -

ein Hybrid aus Feiertag und Urlaub ist, von groBer praktischer Relevanz ist.

Neben dem Nichtantritt soll auch der Fall behandelt werden, dass ein AN einen personlichen
Feiertag nach dessen rechtzeitiger Bekanntgabe nicht mehr konsumieren mochte. Es stellt sich
dabei die Frage, ob es ein solches, eigentlich gesetzlich nicht vorgesehenes Recht zum Riicktritt
vom bereits bestimmten personlichen Feiertag gibt bzw unter welchen Voraussetzungen dieses
ausgelibt werden kann. Damit in Verbindung steht die Frage, ob der AG den Antritt des
personlichen Feiertages verhindern kann indem er sich auf einen wichtigen Grund beruft wie
insb den, dass ein Ausfall der Arbeitsleistung des AN zu unverhiltnisméBigen Schiaden fiir ihn
fiihren wiirde. In all diesen Konstellationen stellt sich die Frage, ob auf die fiir den Urlaub

entwickelten Losungswege zuriickgegriffen werden kann oder nicht.

Zudem wirft der persdnliche Feiertag in unterschiedlichen Aspekten rechtliche Detailprobleme

auf, die zweckmaéfig in thematischen Gruppen zusammenzufassen sind. Es geht dabei insb um

folgende:

1. Gleichbehandlungsrecht

2. Karfreitagsregelungen in KV und BV

3. Inanspruchnahme des personlichen Feiertages und Arbeit am personlichen Feiertag
4. Arbeitskampfrecht — die kollektive Inanspruchnahme des persénlichen Feiertages
5. Zusammentreffen mit anderen Dienstverhinderungsgriinden

6. Sonderkonstellationen (Entsendung, Betriebstibergang, Arbeitskraftetiberlassung)
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7. Beendigung des Arbeitsverhaltnisses

1.4. Gang der Untersuchung

Die oben erlduterten Themengruppen werden wie folgt in Kapitel gegossen: Zu Beginn wird in
Kapitel 2 auf die Genese des § 7a ARG eingegangen und der Anlassfall in der Rs Cresco
Investigation inkl dem Ringen um die Neuregelung detailliert dargestellt sowie der
geschichtliche Hintergrund der Karfreitagsregelung in der osterreichischen Feiertagsordnung

erortert.®

Nach diesem Einstieg in die Materie widmet sich Kapitel 3 der dogmatischen Einordnung,
also dem Wesen und dem rechtlichen Charakter des personlichen Feiertages zwischen Feiertag
und Urlaub. In diesem Zusammenhang geht es darum, ob im Hinblick auf die Einordnung und
Rechtsqualitit des Anspruches auf den personlichen Feiertag die Wesensziige des Urlaubes oder
eines Feiertages iiberwiegen und wie die Rechtsnatur des personlichen Feiertages zu beurteilen
ist.?® Hierbei wird insb untersucht, ob es sich beim persénlichen Feiertag nur um einen
Urlaubstag mit einem ,,reinen Widmungsrecht” handelt oder doch um eine stirker dem
gesetzlichen Feiertag nachgebildete Rechtsfigur. Dies ist deshalb von Bedeutung, da sich der
Urlaubscharakter durch den Wegfall des Widmungsrechtes dndert.

In Kapitel 4 (Karfreitagsregelungen in KV und BV) wird die in der Literatur heftig
umstrittene Thematik beleuchtet, ob durch die Abschaffung des Karfreitags es zu einem Eingriff

in die Kollektivvertragsfreiheit gekommen ist oder nicht.?!

Die Neuregelung kann auch im Hinblick auf eine mégliche Diskriminierung in Bezug auf den
Jom Kippur-Feiertag, der auf Grund des Generalkollektivvertrages nur AN mit judischer
Religionszugehorigkeit gewahrt wird, in diesem Zusammenhang relevant sein. In dieses

Feiertagsprivileg wurde namlich (noch) nicht eingegriffen und es stellt sich die Frage, ob die

19 EuGH 22.01.2019, C-139/17, Cresco Investigation; Mazal, Gleichbehandlung: Diskriminierung oder positive
MafBnahme, ZAS 2016, 47; Wieshaider, Aller heilige Zeiten und das staatliche Recht, 6arr 2019, 339.
20 Trinko, Ausgewahlte praxisrelevante Fragen zum einseitigen Urlaubsantritt des § 7a ARG (,,personlicher
Feiertag), DRdA-infas 2019, 292; Hitz, ARD 6641/5/2019; Drs, Urlaubsrecht' § 4 Rz 169; und Drs, FS
Loschnigg, 49; Edthaler/Traxler, Der personliche Feiertag, ASoK 2019, 369; Wiesinger, ZAS 2019, 29;
Glowacka, ASoK 2019, 122; Haider, ecolex 2019, 352; Friedrich, ASoK 2019, 202; Wieshaider, 6arr 2019, 339;
Schrank, Aufhebung des religionsselektiven Karfreitag-Feiertags und Nachfolgeregelung eines jahrlichen
»personlichen Feiertags” in Kdck/Niksova/Risak/Wolf (Hrsg), Liber Amicorum Wolfgang Mazal zum 60.
Geburtstag, 196.
21 Haider, ecolex 2019, 352; ebenso Bertsch/Wiedemann, JAP 2018/2019/23; A.Potz in Kary, Die Presse Recht
2019, 22; Mertinz, PV-Info 4/2019, 3; str Gleillner, DRdA 2019, 190; ebenso Schrank, RdwW 2019, 139;
Wiesinger, ZAS 2019, 29; Gruber-Risak, Der Karfreitag (auch) als koalitionsrechtliches Problem, 6arr 2019,
322.
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Jom Kippur-Regelung im Generalkollektivvertrag und in den Branchenkollektivvertrégen
unmittelbar diskriminierend ist oder ob sie als positive Manahme gerechtfertigt sein kann.??
Weiters werden sonstige konfessionsbezogene Sonderfeiertage in KV und BV, die den
Karfreitag diskriminierend geregelt haben, untersucht.? Bei Letzteren stellt sich die Frage, ob
BV zur menschengerechten Arbeitsgestaltung durch den Kompetenztatbestand des § 97 Abs 1
Z 9 ArbVG gedeckt sind.

Im Anschluss daran werden in Kapitel 5 die gleichbehandlungsrechtlichen Aspekte des § 7a
ARG analysiert. Eingangs ist zu untersuchen, ob durch die Einfithrung des personlichen
Feiertages die durch den EuGH festgestellte Diskriminierung nun endgiiltig beseitigt wurde.
Werden demnach die Angehorigen der evangelischen Kirchen AB und HB, der Altkatholischen
Kirche und der Evangelisch-methodistischen Kirche, die den Tag als ihren hochsten Feiertag
als personlichen Feiertag in Anspruch nehmen und dadurch einen Urlaubstag ,,verlieren®,
gegeniiber Konfessionslosen anders behandelt, da Konfessionslose womoglich keinen
personlichen Feiertag konsumieren und so keinen Urlaubstag fiir die Erfiillung religioser
Pflichten ,,opfern*?24 Weiters ist zu priifen, ob eine erneute Diskriminierung der Angehdrigen
der soeben genannten Kirchen vorliegt, da in Feiertagsprivilegien anderer Konfessionen nicht

eingegriffen wurde.?

Die folgenden drei Kapitel widmen sich den vor allem fiir die Praxis bedeutsamen Fragen der
Konsumation des personlichen Feiertages bzw dem Riicktritt von diesem. In Kapitel 6 wird die
Inanspruchnahme des personlichen Feiertages gem § 7a Abs 1 ARG in der
Grundkonstellation detailliert untersucht. Es geht dabei um die Grenzen des Antrittsrechtes und
die Problematiken im Zusammenhang mit der Meldung des personlichen Feiertages
(Formméngel, Heilung von Formmaingeln), dem Schriftlichkeitsgebot, der dreimonatigen
Vorankiindigungsfrist. Ebenso behandelt wird die Voraussetzung des ausreichenden noch

offenen Urlaubskontingent bzw ob Rechtsanspruch auf einen Urlaubsvorgriff iZm dem

22 Str GleiBner, DRAA 2019, 190; Bertsch/Wiedemann, JAP 2018/2019/23; Wanderer, Zusatzliche Feiertage
aufgrund der Religionszugehdrigkeit rechtlich unhaltbar, RdW 2013, 287; Firneis/Unterrieder, RdW 2019, 196;
Karl, Karfreitag: Zuléssiges Feiertagsprivileg oder verbotene Diskriminierung RdW 2016, 615; Mazal, ZAS
2016, 47.

23 Haider, ecolex 2019, 352; Wanderer, RdW 2013, 287; Mayr, Feiertage und Diskriminierung aufgrund der
Religion im Osterreichischen Arbeitsrecht, ecolex 2004, 428; Firneis/Unterrieder, RdW 2019, 196.

24 Erler, Der neue “personliche Feiertag™ als “Ersatz* fiir den Karfreitag!?, OZPR 2019, 42; und ecolex 2019,
350; Auer-Mayer, Ausgewdahlte Rechtsprobleme rund um Urlaub und Feiertage, ZAS 2020, 22.

25 Bertsch/Wiedemann, JAP 2018/2019/23;

https://www.ots.at/presseaussendung/OTS 20200312 OTS0185/karfreitag-synodenpraesident-kroemer-
evangelische-kirche-massiv-in-ihren-rechten-eingeschraenkt (heruntergeladen am 21.02.2021).
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personlichen Feiertag besteht.?® Der zweite Teil dieses Kapitels beschéftigt sich mit atypisch
Beschiftigten im Zusammenhang mit dem personlichen Feiertag. Dabei erfolgt insb eine
Aufarbeitung der Spezialfragen, die mit der Teilzeitbeschéiftigung im Zusammenhang stehen
(aliquoter Anspruch bei ungleichmiBiger Verteilung der Arbeitszeit, Wechsel des
Arbeitszeitausmalles). AbschlieBend werden noch die Problematik eines mdoglichen
Ablehnungsrecht des AG angerissen und die sich uU aus den §§ 879, § 1295 Abs 2 ABGB

ergebenden Grenzen der individuellen Inanspruchnahme thematisiert.?’

Kapitel 7 widmet sich durch die Bildung von zwei grofSeren Themenblocks einerseits dem
Riicktritt des AN und hier insb dem Nicht-Antritt auf Wunsch des AG, der einvernehmlichen
Anderung und Verschiebung des personlichen Feiertages sowie dem begriindeten und dem
unbegriindeten Riicktritt von einem einmal bekannt gegebenen Feiertag. Andererseits wird ein
mogliches Riicktrittsrecht des AG bei vereinbarter Arbeitsleistung am personlichen Feiertag,
eine mogliche Arbeitspflicht am personlichen Feiertag sowie mogliche Parallelen zum Riickruf
aus dem Urlaub untersucht. Hierbei stellt sich insb die Frage, ob AG den persdnlichen Feiertag

verhindern kdnnen, indem eine Arbeitspflicht angeordnet wird.?®

In Kapitel 8, dem Sonderfall der kollektiven Inanspruchnahme des personlichen Feiertages,
werden die Grenzen des Verbrauches des personlichen Feiertages aufgezeigt. Es stellensich in
diesem Zusammenhang Fragen, die ndher auszufiihren sind, ob die Inanspruchnahme des
personlichen Feiertages von mehreren AN als Streik zu werten bzw, ob die AN ihren
personlichen Feiertag kollektiv konsumieren diirfen. Wenn man die kollektive
Inanspruchnahme des personlichen Feiertages als einen eintégigen Streik wertet, stellt sich
zudem die Frage nach dem Lohnanspruch (Urlaubsentgelt), da beim Streik dieser aufgrund der

arbeitskampfbedingten Nichtarbeit entfdllt.?°

In Kapitel 9 erfolgt eine Auseinandersetzung mit der Arbeit am personlichen Feiertag, wobei
diese auf Initiative des AN einerseits sowie des AG andererseits erfolgen kann. Dabei geht es

vor allem um die Vergiitung und die Interpretation des diesfalls zustehenden doppelten

26 Firneis/Unterrieder, RdW 2019, 196; Gerhartl, RdW 2018, 97; Drs, Urlaubsrecht!! § 4 Rz 170; Hitz, ARD
6641/5/2019; Haider, ecolex 2019, 352; Wiesinger, ZAS 2019, 29; GleilRner, DRAA 2019, 190.
27 Drs, Urlaubsrecht § 4 Rz 171; Gleifiner, Neuregelung Karfreitag, ZAS 2019, 16; Hitz, ARD 6641/5/2019.
28 Haider, ecolex 2019, 352; Erler, OZPR 2019, 42; Glowacka, ASoK 2019, 122; Friedrich, ASoK 2019, 202;
Firneis/Unterrieder, RdW 2019, 196.
29 Krejci, Recht auf Streik, 316.
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Entgeltes®® sowie die finanzielle Abgeltung des unverbrauchten persénlichen Feiertages sowie

die faktische Unmoglichkeit von dessen Verbrauch.

Insb in der Beratungspraxis stellen sich zudem Fragen des Umganges der Kollision des

1 Diese

personlichen Feiertages mit anderen Entgeltfortzahlungstatbestinden.?
Themenbereiche werden in Kapitel 10 aufgearbeitet: die Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall
sowie die Dienstverhinderungsgriinde nach dem KV und die Sonderformen der Karenz
(Bildungskarenz, Bildungsteilzeit und Pflegekarenz). Da wihrend der beanspruchten Zeit der
Bildungskarenz, Pflegekarenz bzw Bildungsteilzeit und Pflegeteilzeit kein Urlaub entsteht bzw
dieser aliquotiert® wird, ist zu untersuchen, wie mit einem bereits gemeldeten persénlichen

Feiertag ist, der in diesem Zeitraum konsumiert worden wire oder an dem der AN gearbeitet

hitte, umzugehen ist.

Bei speziellen AN-Gruppen (wie solche in BUAK-pflichtigen Betrieben und entsendete
AN) stellen sich auf Grund von deren spezifischer Arbeitssituation in den Kapiteln 11 und 12
besondere Fragen: Bei den BUAK-pflichtigen Betrieben ist ua zu untersuchen, ob BUAK-
pflichtige AN ihren personlichen Feiertag an den AG oder direkt an ihre Urlaubskasse melden
miissen?®® Im Zusammenhang mit entsendeten AN stellt sich insb die Frage, ob die nach
Osterreich bzw aus Osterreich hinaus entsendete AN ihren personlichen Feiertag in Anspruch

nehmen kénnen oder nicht.3*

Kapitel 12 widmet sich der Thematik des Betriebsiiberganges®®; dabei geht es insb um die
Problematik des Arbeitsersuchens durch den VerduBerer und die Bindung des Erwerbers an ein

solches.

Schlussendlich wird in Kapitel 13 auf die Beendigung des Arbeitsverhéltnisses eingegangen,
es geht hierbei um die Abgeltung des personlichen Feiertages als Urlaubsersatzleistung bzw um
eine mogliche Abgeltung des Widmungsrechtes wenn zB der personliche Feiertag bereits

bekannt gegebenen ist, aber das Arbeitsverhéltnis vorher endet.® Im Sinne der EuGH-Rsp zum

30 Firneis/Unterrieder, RAW 2019, 196; Friedrich, ASoK 2019, 202; Glowacka, ASoK 2019, 122; Hitz, ARD
6641/5/2019; Drs, Urlaubsrecht!! § 4 Rz 169; Wiesinger, ZAS 2019, 29.

31 Erler, OZPR 2019, 42; Glowacka, ASoK 2019, 122; Hitz, ARD 6641/5/2019; Drs, Urlaubsrecht!! § 5 Rz 42.
32 pPfeil in Neumayr/Reissner, ZellKomm? § 12 AVRAG Rz 17;Mair in Binder/Burger/Mair, AVRAG? § 14d Rz
14.

33 Wiesinger, ZAS 2019, 29; und Rundschreiben https://mww.wko.at/branchen/gewerbe-handwerk/bau/infoblatt-
persoenlicher-feiertag.pdf (heruntergeladen am 06.09.2020).

34 Geiblinger, Das Feiertagsstatut bei der Entsendung in osteuropaische EU-Mitgliedstaaten, ASoK 2019, 334.
35 Binder/Mair in Binder/Burger/Mair, AVRAG? § 3 Rz 78; Egermann, Betriebsiibergang, Urlaub und Regress,
ecolex 2005, 382; Brodil/Gruber-Risak, Arbeitsrecht in Grundziigen!! Rz 557.

36 Mayr/Erler, UrlG2 § 10 Rz 3 und 8; Drs, Urlaubsrecht!! § 10 Rz 9.
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Urlaub®” stellt sich zudem die Frage, was mit dem personlichen Feiertag passiert, wenn der AN

arbeitsbedingt keinerlei Moglichkeit hatte, diesen zu konsumieren.

In Kapitel 14 werden die Ergebnisse der Untersuchung und Vorschlige de lege ferenda
dargelegt.

87 EuGH 29.11.2017, C-214/16, King; 06.11.2018, C-619/16, Kreuziger; 06.11.2018, C-684/16, Max-Planck-
Gesellschaft zur Forderung der Wissenschaften e.V.
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2. Genese des 8 7a ARG
2.1. Anlassfall EUGH Rs Cresco Investigation

2.1.1. Ausgangssachverhalt und die Problemstellung der Diskriminierung

Das Musterverfahren in der Rs Markus Achatzi gegen Cresco Investigation wurde durch die
Kammer fiir Arbeiter und Angestellte fiir Wien aus interessenspolitischen Griinden fiir mehr
Freizeitgewédhrung der AN angestrebt und dem Klager dabei Rechtsschutz gewihrt.

Es ging dabei um folgenden Sachverhalt: Der Klédger (vertreten durch die RA Kanzlei
Freimiiller/Obereder/Pilz) hat am 3.4.2015, Karfreitag, als Angestellter der Beklagten
(vertreten durch die RA Kanzlei Walch/Zehetbauer/Motter) acht Arbeitsstunden geleistet. Er
gehort keiner der in § 7 Abs 3 ARG genannten Religionsgemeinschaften an. Fiir seine Arbeit
am Karfreitag wurde dem Kliger deshalb kein Feiertagsarbeitsentgelt gem § 9 Abs 5 ARG
gezahlt dh de facto seine Arbeit doppelt entlohnt. Auf Basis seines Einkommens wiirde dieses

Feiertagsarbeitsentgelt € 109,09 brutto betragen.

Der Kléger begehrte Feiertagsarbeitsentgeltnach § 9 Abs 5 ARG mit dem Argument, dass ihm
fiir die geleistete Arbeit das Feiertagsarbeitsentgelt in diskriminierender Weise vorenthalten
wurde.® Der AG verweigerte hingegen dies zu zahlen, mit dem Argument, dass dem Kliger
nach den nationalen gesetzlichen Bestimmungen kein Feiertagsentgelt zusteht und von einer
Diskriminierung nicht auszugehen ist, da der AN keiner der in § 7 Abs 3 ARG genannten

Glaubensgemeinschaften angehort.3°

Das ASG Wien wies als Erstgericht das Klagebegehren ab, wobei es davon ausging, dass bei
der Karfreitagsregelung eine sachlich gerechtfertigte Ungleichbehandlung ungleicher

Sachverhalte vorliege.*°

Das OLG Wien kam ,,unter Anwendung des europarechtlichen Verbots der Diskriminierung
wegen der Religion oder Weltanschauung (Art 1 Gleichbehandlungsrahmenrichtlinie
2000/78/EG; Art 21 Abs 1 GRC) zum Ergebnis, dass § 7 Abs 3 ARG gegen das unionsrechtliche

Antidiskriminierungsrecht verstoft, daher von nationalen Gerichten unangewendet gelassen

38 Arbeitsrecht: Osterr Karfreitagsregelung (Feiertag nur fir Arbeitnehmer, die bestimmter christlicher Kirche
angehdren) verstoRt gegen Diskriminierungsverbot, Wirtschaftliche Blatter, wbl 2019/36, 145.
39 OGH 24.03.2017,9 ObA 75/16v.
40 ASG Wien 15.10.2015, 16 Cga 86/15f.
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werden muss, sodass auch der Kldger einen Freistellungsanspruch fiir den Karfreitag und damit

fiir die geleistete Arbeit Anspruch auf das Feiertagsarbeitsentgelt gemiB § 9 Abs 5 ARG hat.“4?

Der OGH hatte iiber die gegen die Berufungsentscheidung erhobene Revision der Beklagten zu
entscheiden, die die Wiederherstellung des klagabweisenden erstinstanzlichen Urteils

anstrebte.*?

GemaR dem Beschluss des OGH 9 ObA 75/16v vom 24.03.2017 hat dieser folgende vier

Rechtsfragen (sog Vorlagefragen) zur Vorabentscheidung dem EuGH vorgelegt*® und das

Verfahren bis zur Beantwortung dieser Fragen ausgesetzt:

- ,,Widerspricht die dsterreichische Karfreitagsregelung der Antidiskriminierungsrichtlinie?

- Ist die Osterreichische Karfreitagsregelung eine notwendige MalRnahme zum Schutz der
Rechte und Freiheiten anderer und damit zuldssig?

- Ist die Osterreichische Karfreitagsregelung eine positive Mallnahme zur Verhinderung bzw
zum Ausgleich einer Benachteiligung und damit gerechtfertigt?

- Falls der EuGH eine Diskriminierung bejaht, mussen private Arbeitgeberinnen, solange vom
osterreichischen Gesetzgeber keine diskriminierungsfreie Rechtslage geschaffen wurde, allen

AN oder keinem die Rechte und Anspriiche am Karfreitag zugestehen?“44

Der Stellungnahme der EU-Kommission (Schriftsatz vom 28.07.17)% ist die Kernaussage zu
entnehmen, dass entweder zusatzlich Feiertagsarbeitsentgelt oder Zeitausgleich fir die am
Karfreitag geleisteten Arbeitsstunden oder Freizeit an einem anderen fir sie religios

bedeutsamen Tag gewahrt werden soll. Somit wird eine Angleichung aller nach oben bejaht.

Der Generalanwalt Michal Bobek bejahte in seinem SchluBantrag die unmittelbare
Diskriminierung aufgrund der Religion (seiner Meinung nach ldge weder eine Rechtfertigung
noch eine positive Maflnahme vor), verneinte jedoch die Verpflichtung der privaten AG das
Feiertagsarbeitsentgelt zusdtzlich zum Entgelt zu zahlen. Die betroffenen AN kdnnten aber eine

Schadenersatzklage gegen die Republik einbringen.*®

41 OLG Wien 29.03.2016, 9 Ra 23/16t; Karl, RdW 2016, 615.

42 OGH 24.03.2017, 9 ObA 75/16v.

43 Wieshaider, 6arr 2019, 339; Die dem EuGH vorgelegten Fragen betrafen nur den Karfreitag.

44 Verkirzte Formder Fragen in Ettl, Karfreitag- Feiertag fiir niemanden, DRdA-infas 2019, 235 (wortliches
Zitat).

45¢2017 193 obs_de.pdf (europa.eu) (zuletzt abgerufen am 04.07.2022).
46http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=204414&pageIndex=0&doclang=de&mode=I
st&dir=&occ=first&part=1&cid=4821332 (zuletzt abgerufen am 29.04.2020)
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http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=204414&pageIndex=0&doclang=de&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=4821332%20(zuletzt

Mit Urteil des EuGH vom 22.1.2019%” wurde schlieBlich die damalige Karfreitagsregelung als
unmittelbar diskriminierend festgestellt. Entgegen der Schlussfolgerung des Generalanwaltes
Bobek, der nur die unmittelbare Drittwirkung inter partos bestreitet, stellte der Gerichtshof fest,
dass das Verbot der Diskriminierung aufgrund der Religion zwingenden Charakter habe und
sich somit jeder Einzelne daraufberufen konne (Art 21 GRC).#® Allerdings miissen die AN den
Wunsch am Karfreitag nicht arbeiten zu wollen, gegeniiber dem AG, dullern. Wenn der AG
diesem Wunsch nicht nachkommt, und der AN arbeiten muss, erhilt er das ,,doppelte Entgelt*. 4
Die im Ausgangsverfahren behandelte nationale Regelung (§ 7 Abs 3 ARG) bewirkt eine

unterschiedliche Behandlung vergleichbarer Sachverhalte nach Mafigabe der Religion. Sie

begriindet somit eine unmittelbare Diskriminierung aus Griinden der Religion.

Zusammenfassend ist das Ergebnis der Beantwortung von den Vorlagefragen, dass die
innerstaatliche Karfreitagsregelung aufgrund der Religion unmittelbar diskriminierend ist,*° es
ist keine Regelung zur Wahrung der Rechte und Freiheiten anderer notwendigen Mallnahmen
1Sd Art 2 Abs 5 der RL 2000/78/EG und es handelt sich um keine zuldssige positive
MaBnahme.® Weiters stellt der EuGH fest, dass alle AN unabhdngig von ihrer
Religionszugehorigkeit Anspruch auf den freien Karfreitaghaben bis die innerstaatliche
Gesetzgebung eine diskriminierungsfreie Rechtslage in Osterreich schafft.>? Fall sie aufgrund

der Anweisung des AG doch arbeiten miissen, gebiihrt hierfiir extra Feiertagsarbeitsentgelt.

2.1.2. Problemstellung der Umsetzung des EuGH-Urteils

Der OGH hat auf den EuGH bezugnehmend hinsichtlich des Karfreitags erkannt, dass solche
konfessionsbezogenen Einschrinkungen hinsichtlich der Gewéhrung eines gesetzlichen
Feiertages eine unionsrechtlich verbotene®® unmittelbare Diskriminierung aufgrund der

Religion darstellen. Das hat zur Folge, dass alle AN berechtigt sind, diesen Freizeitanspruch

47 Rs C-193/17, Cresco Investigation; Gleifiner, ZAS 2019, 16; Loschnigg, Karfreitagsregelung-
Diskriminierung aufgrund der Religion, DRAA 2019, 45.
48 Haider, Karfreitag - Die Saga vom "halben" Feiertag und sich daraus ergebende Fragestellungen, ARD
6638/4/20109.
49 Haider, ARD 6638/4/2019.
50 EuGH 22.01.2019, C-139/17, Cresco Investigation, Rz 67 und 48; Ettl, DRdA-infas 2019, 235.
51 EuGH 22.01.2019, C-139/17, Cresco Investigation, Rz 67 ff; Ettl, DRdA-infas 2019, 235.
52 EuGH 22.01.2019, C-139/17, Cresco Investigation, Rz 83; Ettl, DRdA-infas 2019, 235.
53 Ettl, DRdA-infas 2019, 235.
54 Gruber-Risak, darr 2019, 322.
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geltend zu machen, solange keine diskriminierungsfreie Neuregelung geschaffen werde. Die
Beantragung muss jedoch bei sonstigem Anspruchsverlust im Vornhinein erfolgen. °°

Daraus folgt auch, dass ein AN, der keiner der relevanten Kirchen im Sinne des ARG angehort,
gegen seinen AG einen Anspruch auf Zahlung desin § 9 Abs 5 ARG vorgesehenen Entgelts hat,
wenn dieser seinem Ansuchen, am Karfreitag nicht zu arbeiten, nicht nachgekommen ist. Der

EuGH hat somit ,,eine Angleichung nach oben vorgenommen*%®

Der OGH verwies die Rechtssache an das Erstgericht zuriick, um die Frage zu kldren, ,,ob der
Kliger vom Arbeitgeber eine Freistellung am Karfreitag gefordert hat“.®” Das Verfahren wurde
aber von den Prozessparteien nicht weiterverfolgt und sie haben letztlich ewiges Ruhen des

Verfahrens vereinbart.>®

Somit war der Gesetzgeber am Zug, die unionswidrige Rechtslage zu reparieren®® und die EU-
Rechtskonformitit herzustellen. Da aber bis zur Anderung des ARG ,entsprechend der
stindigen Rechtsprechung in Diskriminierungsfillen eine Angleichung ,nach oben*
zugestanden®  wire®,  geriet der Osterreichische  Gesetzgeber  aufgrund  des
drohenden Karfreitages "fiir alle" am 19. April 2019 unter Zeitdruck, ,,da die damaligen

Regierungsparteien OVP und FPO diesen unter keinen Umstiinden wollten®.®

2.2. Meinungsstand

Bereits vor dem Musterverfahren wurden in der Lehre Stimmen laut, dass der frithere § 7 Abs
3 ARG eine unmittelbare Diskriminierung aufgrund der Religion darstellen kann.

Pfeil bezeichnet diesen ,,auf bestimmte AN begrenzten Anspruch nach § 7 Abs 3 aus Griinden
des Verbots einer Diskriminierung wegen der Religion* als bedenklich.®? Er legt dar, dass seiner
Meinung nach nicht auf die nicht unmittelbar anwendbare RL 2000/78/EG zurilickzugreifen ist,
sondern auf § 17 Abs 1 Z 6 bzw § 20 Abs 2 GIBG.®® Als Losung sind nach Pfeil ,die

55 Haider, ARD 6638/4/2019. Wenn man den Anspruch in der Vergangenheit auf § 9 Abs 5 ARG stlitzt, sind die
einzelvertraglichen und kollektivvertragliche Verfallsfristen zu beachten. Wenn man den Anspruch aber auf GIBG
stutzt, muss der Anspruch gemaR 8 1486 Z 5 ABGB binnen drei Jahren gerichtlich geltend gemacht werden.
56 Ettl, DRdA-infas 2019, 235.
57 Lindmayr, Verfahren zur Karfreitagsregelung beendet, ARD 6664/2/2019.
58 Lindmayr, ARD 6664/2/2019.
59 Wieshaider, 6arr 2019, 339.
60 Gruber-Risak, 6arr 2019, 322.
61 Gruber-Risak, darr 2019, 322.
62 Pfeil in Neumayr/Reissner (Hrsg), ZellKomm?3 (2018) 8§ 7,8 ARG Rz 3 ff.
63 Pfeil in Neumayr/Reissner (Hrsg), ZellKomm? (2018) 8§ 7,8 ARG Rz 3 ff.
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entsprechenden Freistellungen grds auch den AN einzurdumen, die nicht der betreffenden

Religion zugehdren®.%*

Mayr differenziert in der Beurteilung der Diskriminierung zwischen Féllen religionsbezogener
Feiertage in § 7 Abs 2 ARG und in KV (zB Reformationstag), sowie zwischen branchen- oder
regionalspezifischen Feiertagen.%® Er kommt zum Ergebnis, dass die ersteren , Beispiele
unmittelbarer, nicht rechtfertigungsfihiger Diskriminierung darstellen, wéhrend sonstige
branchen- oder regionalspezifische Feiertage entweder mangels religiosen Hintergrundes nicht
als Diskriminierung zu werten oder zumindest sachlich rechtfertigbar sind*. AuBBerdem weist er
auch auf die Tatsache hin, dass der Karfreitag auch in der rdmisch-katholischen Kirche ein

Feiertag ist.%°

Windisch-Graetz bezweifelt sowohl die Richtlinienkonformitit des (friiheren) § 7 Abs 3 ARG
als auch die Deutung dieser Regelung als positive MaBnahme iSd RL 2000/78/EG®’, da
»dadurch wiederum eine Diskriminierung anderer religiésen Minderheiten wie etwa der Juden
oder Moslems gegeben ist*.%8 Weiters hilt sie zu KV, die den Reformationstag und den
Versohnungstag regeln, aber Angehorige anderer Konfessionen keine gleichwertigen Feiertage

haben, fest, dass ein Versto gegen § 17 GIBG vorliegt.®

Wieshaider kommt zur Erkenntnis, dass es sich bei der Karfreitagsregelung um eine
unmittelbare Diskriminierung jener Personen handelt, die den § 7 Abs 3 ARG genannten
Kirchen nicht angehoren, einschlieBlich der Katholiken, weil sie alle einen staatlichen Feiertag
weniger genie3en, was nicht nur die Arbeitsruhe selbst, sondern etwa auch Gehalts- und andere
Fragen betrifft.”® Als Losung schldgt er vor, dass ein gesetzlich verankerter Rechtsanspruch auf
Urlaub, inkl Mitteilungspflicht des AN an den Arbeitgeber in angemessener Zeit, gewihrt

wird.”?

Wanderer erortert, dass durch eine Novellierung des § 7 Abs 3 ARG ein verfassungs- bzw EU-

konformes Feiertagsrecht einfach und praktikabel geschaffen werden kann um den damalige

64 Pfeil in Neumayr/Reissner (Hrsg), ZellKomm? (2018) 8§ 7,8 ARG, Rz 3 ff.
65 Mayr, ecolex 2004, 428.
66 Mayr, ecolex 2004, 428.
67 Mayr, ecolex 2004, 428.
68 Windisch-Graetz in Rebhahn, GIBG 2005, 439.
69 Windisch-Graetz in Rebhahn, GIBG 2005, 439.
70 Wieshaider, Das staatliche Feiertagsrecht als vergessene Umsetzungsmaterie der Richtlinie 2000/78/EG, darr
2008, 279.
1 Wieshaider, darr 2008, 279.
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Zustand’? im osterreichischen Feiertagsrecht zu beheben.”® Er spricht von der Schaffung bzw
Umwandlung der fritheren Regelung in einen ,allgemeinen und gleichen,
bekenntnisunabhingigen Arbeitnehmeranspruch®.”® Dadurch hiitten alle AN das gleiche
FreizeitausmaB3 und sie widren zudem in religidser und weltanschaulicher Hinsicht
gleichgestellt.” Der gesellschaftlichen Diversitét wiirde dieser zusétzlicher Feiertag ebenfalls
Rechnung tragen, wenn der gewiinschte arbeitsfreie Kalendertag ohne Begriindungspflichten
nach religiosen, weltanschaulichen oder sonstigen personlichen Bediirfnissen individuell

bestimmt werden konnte.”®

Im laufenden Karfreitagsverfahren duBerten sich in der Lehre sowohl Karl"" als auch Mazal®
kritisch zum OLG Urteil’”® und verneinten die unmittelbare diskriminierende Wirkung der
Bestimmung. Karl verneint die fiir die unmittelbare Diskriminierung notwendige vergleichbare
Situation der AN.8® Mazal kommt zum Schluss, dass die Karfreitagsregelung keine
Diskriminierung iSv Art 20 und 21 RL 2000/78/EG sowie Art 20 GRC, sondern als positive und
spezifische Mafinahme 1Sv Art 7 RL zuléssig ist, weil mit ithr Benachteiligungen wegen der

Religion verhindert oder ausgeglichen werden konnen.8!

2.3. Entstehungsgeschichte und historischer Hintergrund

Die oOsterreichische Feiertagsordnung war und ist auch heute christlich - im Speziellen
katholisch - geprégt, wobei das Fronleichnamsfest und der 8. Dezember der dsterreichischen
Feiertagsordnung eine speziell katholische Konnotation verleihen.®? Den vélkerrechtlichen
Rahmen gibt das Konkordat® vor.8* In Art IX des Konkordates hat die Republik Osterreich alle
Sonntage, den Neujahrstag, die Epiphanie (6. Janner), den Himmelfahrtstag, Fronleichnam,

Fest der heiligen Apostel Peter und Paul (29. Juni), Marid Himmelfahrt (15. August),

72 Stand 2013.; Wanderer, RAW 2013, 287.
3 Wanderer, RAW 2013, 287.
74 Wanderer, RAW 2013, 287.
S Wanderer, RAW 2013, 287.
6 Wanderer, RAW 2013, 287.
7 Karl, RdW 2016, 615.
8 Mazal, ZAS 2016, 47.
7 OLG Wien 29.03.2016, 9 Ra 23/16t.
80 Karl, RdW 2016, 615.
81 Mazal, ZAS 2016, 47.
82 Schima, Wiederaufbau aufrechtlicher Ebene: Die Behandlung der Frage der Weitergeltung des Konkordats seit
dem Jahr 1945 unter besonderer Beriicksichtigung des Vermogensvertrages von 1960, in Paarhammer/
Rinnerthaler (Hrsg), Kirchlicher Wiederaufbau in Osterreich (Wissenschaft und Religion 26), 294.
83 Konkordat zwischen dem Heiligen Stuhle und der Republik Osterreich samt Zusatzprotokoll, BGBI 11 2/1934.
84 Wieshaider, darr 2019, 339.
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Allerheiligen (1. November), Tag der Unbefleckten Empfingnis (8. Dezember), Weihnachtstag
(25. Dezember), die von der Katholischen Kirche festgesetzt wurden, anerkannt.®® Es handelt
sich bis auf das ,,Fest des heiligen Joseph* (19. Mérz) um alle im Codex luris Canonici (CIC)

von 1917 aufgezihlten Feiertage®®.

Der ehemalige 8 7 Abs 3 des ARG beruhte auf einer Vorlauferregelung in Form eines
Generalkollektivvertrages, der am 1.4.1952 abgeschlossen wurde und nach wie vor in Kraft
ist.8” AuBerdem beinhalten KV und einzelvertragliche Regelungen ebenfalls vergleichbare
Sonderrechte wie den Versohnungstag (Jom Kippur) fur Angehorige der israelitischen
Kultusgemeinden oder den Reformationstag und erkldren diese ganz oder teilweise fir
arbeitsfrei.%®

Die Abgeordneten Dr. Pittermann, Spielbuichler, Rosenberger und Genossen ,,forderten eine
Anerkennung des Karfreitags als gesetzlicher Feiertag mit der Begriindung, dass die bestehende
Regelung im Generalkolletivvertrag nicht befriedigend sei“8®, weil ,,die dadurch den
evangelischen Arbeitnehmern eingerdumte Sonderstellung zu Misshelligkeiten fiihrt und
gelegentlich sogar zur Auflésung des Dienstverhéltnisses. Alle diese Schwierigkeiten sind
jedoch behoben, wenn der Karfreitag ein allgemeiner gesetzlicher Feiertag wird, wogegen
auch die Angehérigen anderer christlicher Religionsbekenntnisse keine Einwéande erheben
wiirden"®, Sie stellten den Initiativantrag vom 2.6.1954, den Karfreitag in § 1
Feiertagsruhegesetz als gesetzlichen Feiertag aufzunehmen.®! |In der Begriindung wird
erwahnt, es wire ,.ein alter Wunsch der &sterreichischen Protestanten®, dass der hdchste
Feiertag ihres Glaubensbekenntnisses, der Karfreitag, ein gesetzlicher Feiertag sein soll. %

Die Anerkennung®® wurde damals nicht erreicht, aber das angestrebte Ziel schon projiziert.%

85 Wieshaider, 6arr 2019, 339.

86 Vgl can 1247 8§ 1 CIC 1917; Incan 1246 § 1 CIC 1983 fehlt von dieser Liste nur das Fest der Beschneidung
Jesu (Wieshaider, 6arr 2019, 339); Schima, in Paarhammer/Rinnerthaler, 294.

87 Mazal, ZAS 2016, 47.

88 Mazal, ZAS 2016, 47.

89 Mazal, ZAS 2016, 47.

9 JA112/A 7. GP, eingebracht von Abgeordneten Dr. Pittermann, Spielbiichler, Rosenberger und
Genossen; Mazal, ZAS 2016, 47.

91 Mazal, ZAS 2016/47, 272.

92 |A112/A 7. GP, eingebracht von Abgeordneten Dr. Pittermann, Spielblichler, Rosenberger und
Genossen; Mazal, ZAS 2016, 47.

98 BGBI. 153/1957.

94 Mazal, ZAS 2016, 47.
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Die ehemalige Karfreitagsregelung ist die Nachfolgeregelung der Bestimmung des § 1 Abs 2
Feiertagsruhegesetzes 1945% %6 Nachdem Marii Empfingnis (8. Dezember) 1955% in die Liste
der staatlichen Feiertage aufgenommen wurde®®, wurde durch das Bundesgesetz vom 18.

100

November 1955% das Feiertagsruhegesetz!% neuerlich in einer eigenen Novelle erginzt.!%! Die

Karfreitagsregelung ,wurde aus dem durch Wiederverlautbarung entstandenen

7102

Feiertagsruhegesetz 19574, wortgleich ins Arbeitsruhegesetz iibernommen und mit der

Novelle aus 20041% lediglich hinsichtlich der Bezeichnung der methodistischen Kirche formal

adaptiert, ohne dass dies eine materielle Auswirkung hatte*.1%4

Da religiose Minderheiten iiber Jahrhunderte praktisch keine Moglichkeit der 6ffentlichen
Religionsausiibung hatten!®®, wollte man den Angehorigen der protestantischen
Religionsgemeinschaften nach dem Zweiten Weltkrieg mit ,der Sonderregelung

entgegenkommen, die dem protestantischen Feiertagsverstindnis Rechnung trigt*. 1%

2.4. Das Ringen um die Neuregelung (vom halben zum persénlichen Feiertag)

Es gab mehrere Vorschldge und Ideen zu Herstellung der EU-Rechtskonformitét, diese reichten
von der Gewahrung eines weiteren Feiertages®?’, eines individuellen zusétzlichen Urlaubstages
zum Austausch mit einem anderen Feiertag*® bis hin zur Abschaffung des Feiertagzuschlages
fur den Karfreitag'® sowie der Gewahrung eines weiteren Feiertages bis zur Novellierung*?°,
Thematisiert wurde auch die Geltendmachung mdoglicher Ersatzanspriche fir die

Vergangenheit bis zur Grenze der dreijahrigen Verjahrungsfrist nach § 1486 Z 5 ABGB.!!!

9 Feiertagsruhegesetz, StGBI Nr 116/1945.
9% Mazal, ZAS 2016, 47.
97 BGBI 1955/227.
98 Wieshaider, 6arr 2019, 339.
9 BGBI 1955/228.
100 StGBI Nr 116/1945.
101 Mazal, ZAS 2016, 47.
102 BGBI. 153/1957.
103 BGBI. I Nr. 159/2004.
104 Mazal, ZAS 2016, 47.
105 Mazal, ZAS 2016, 47.
106 Mazal, ZAS 2016, 47.
107 Der Standard, Karfreitagsurteil: "Seit 50 Jahren kein neuer Feiertag dazugekommen" (28. 01. 2019).
108 Haider, ARD 6638/4/2019.
109 Kathpress, Schipka: Karfreitag als Feiertag fiir Evangelische beibehalten (APA-OTS vom 22. 1. 2019).
110 Haider, ARD 6638/4/2019.
111 Haider, ARD 6638/4/2019.
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Die Bundesregierung unterbreitete zuerst den Vorschlag eines ,,halben* (Anmerkung de facto
,viertel“!1?) Feiertages fiir alle AN.'*®* Am 19.02.2019 wurde bekannt, dass der Karfreitag ab
14 Uhr fiir alle AN frei sein soll.1** Haider setzte sich detailliert mit der méglichen Novellierung
in Richtung ,.halber Feiertag auseinander und bejahte den Anspruch jedenfalls fiir samtliche
AN auf einen freien Karfreitag oder die Bezahlung des doppelten Entgeltes, wenn der AG
WKO-Mitglied ist und erortert, dass viele Fragen (wie zB Umgang mit einem an diesem Tag
beantragten Urlaub ist oder, ob die Regelung eine mdégliche Diskriminierung aufgrund des
Geschlechts im Hinblick auf Teilzeitbeschaftigte darstellt) ungeklart seien, wenn der AG kein
WKO-Mitglied ist.}*® Da fir die meisten AN am Karfreitag bereits vor 14 Uhr Dienstschluss
war oder der Karfreitag durch KV géanzlich oder am Nachmittag frei war'®, wurde der
Vorschlag heftig kritisiert und auf weiter Ebene abgelehnt.'” AuBerdem warf die geplante
Regelung in der Praxis neue Fragen auf, zB, ob der Handel tiberhaupt ab 14 Uhr offenhalten

darf und Zuschlage zu zahlen hat oder nicht.*!8

Wiahrend sich die Interessensvertretungen der AN (AK und OGB) fiir die Einfilhrung des
Karfreitages als gesetzlicher Feiertag aussprachen, hielt die Unternehmerseite mit den damit
verbundenen Kosten dagegen.t'® An diesem Punkt ist kurz anzufiihren, dass trotz ablehnender
Grundstimmung gegenuber der Gewéhrung eines zusétzlichen Feiertages auf der
Unternehmerseite, doch einige AG die zukunftsweisende Tendenz zur Beseitigung der
Diskriminierung und Gewéhrung von mehr Freizeit fir die AN erkannt haben. So zB die
Diakonie Osterreich, weil sie fir alle ihrer Mitarbeiter den arbeitsfreien Karfreitag e rmoglicht
hat'?? und ebenso Lander und Gemeinden (Madling und Innsbruck, das gesamte Burgenland
inkl seiner Hauptstadt Eisenstadt), die ihren Mitarbeitern freiwilligam Karfreitag frei gegeben

haben.'?! Salzburg hingegen hat die bundesweite Regelung (ibernommen.*?2

112 Frei ab 14 Uhr, somit faktisch nur ein viertel freier Tag. Ettl, DRdA-infas 2019, 235.

113 Ettl, DRdA-infas 2019, 235.

114 Haider, ARD 6638/4/2019.

115 Haider, ARD 6638/4/2019.

116 Haider, ARD 6638/4/2019.

117 Ettl, DRdA-infas 2019, 235.

118 Karfreitag neu bringt offene Fragen flr Spar, salzburg.orf.at vom 19.02.2019,

https://salzburg.orf.at/v2/news/stories/2965484/ (zuletzt abgerufen am 29.04.2020).

119 Ettl, DRdA-infas 2019, 235.

120 Karfreitag: Diakonie gibt Angestellten frei, orf.at vom 01.03.2019,

https://religion.orf.at/stories/2967425/ (zuletzt abgerufen am 29.04.2020).

121 https://salzburg.orf.at/v2/news/stories/2968458/ (zuletzt abgerufen am 20.04.2021).

122 Karfreitag in Salzburg wohl Arbeitstag fiir alle, salzburg.orf.at vom 07.03.2019,

https://salzburg.orf.at/v2/news/stories/2968458/ (zuletzt abgerufen am 29.04.2020).
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Im Gesetzgebungsverfahren fand weder ein Begutachtungsprozess statt'?®> noch gab es
Sozialpartnerverhandlungen, weiters wurden auch Experten mit der Materie nicht befasst24.
Da im einschlagigen Gesetzgebungsprozess keinerlei Transparenz?® gegeben war, wurde
der Initiativantrag 606/A XXVI. GP vom 30. Janner 2019 im Politik-Jargon als
"Tréagerrakete"!?® bezeichnet.!?” Durch diese , Tridgerrakete* wurde die Maoglichkeit
eroffnet, ,,im Wege eines Abdnderungsantrages eine Novellierung der Karfreitagsregelung
im ARG vorzunehmen, die nicht im Ausschuss beraten werden musste*.??® _Und so wurde
auch erst in der Plenarberatung des Nationalrates am 27. Feber 2019 ein entsprechender
Antrag auf Abanderung eingebracht und am selben Tag auch abgestimmt*.12°

Einerseits wurde mit der Novelle des ARG vom 21. Marz 2019 die Karfreitagsregelung
in § 7 Abs 3 ARG schlieRlich aufgehoben®3!, der Karfreitagals Feiertag ganzlich gestrichen,
und somit eine ,,Angleichung nach unten“ vorgenommen.'®? Andererseits war dies die
Geburtsstunde des personlichen Feiertages (8 7a ARG) als Ausgleich fur die AN durch die
Erschaffung der Mdglichkeit einen Urlaubstag (allerdings aus dem bestehenden

Urlaubskontingent) jahrlich einmal einseitig zu terminisieren.33

Anzumerken ist, dass die Gesetzgebung anlésslich der Einfiihrung der Regelung zum
einseitigen Urlaubsantritt (,,personlicher Feiertag®) nur die bis dahin auf einzelne Konfessionen
beschrénkten gesetzlichen und kollektivvertraglichen Feiertagssonderregelungen zum
Karfreitag aufgehoben hat, nicht aber sonstige konfessionsgebundene Feiertage.*** Alle
anderen  konfessionsbezogenen  Sonderregelungen  (unter  anderem  der im
Generalkollektivvertrag zugesicherter Versohnungstag) blieben somit weiterhin bestehen. Zu
dieser Thematik siehe die Kapitel Karfreitagsregelungen in KV und BV sowie
Gleichbehandlungsrecht.

123 Ettl, DRdA-infas 2019, 235; Wieshaider, 6arr 2019, 339.
124 Wieshaider, darr 2019, 339.
125 Wieshaider, darr 2019, 339.
126 Gruber-Risak, 0arr 2019, 322; Wieshaider, 6arr 2019, 339. Wieshaider erortert auerdem, ob die
Gesetzwerdung Uberhaupt verfassungskonform war.
127 Gruber-Risak, 6arr 2019, 322.
128 Gruber-Risak, 6arr 2019, 322; Wieshaider, darr 2019, 339. Laut Wieshaider liegt eine Verletzung des
Vorberatungsprinzipes vor.
129 Gruber-Risak, 0arr 2019, 322.
130 BGBI | 2019/22.
131 Gruber-Risak, 6arr 2019, 322.
132 Ettl, DRdA-infas 2019, 235; GleiRner, ZAS 2019, 16; Gruber-Risak, 6arr 2019, 322.
133 Ettl, DRdA-infas 2019, 235; Gruber-Risak, darr 2019, 322.
134 Gleillner, ZAS 2019, 16.
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2.5. Zwischenergebnis

Die Entstehungsgeschichte des personlichen Feiertages ist mit der Karfreitagsproblematik
untrennbar verbunden. Nach Feststellung der unmittelbaren Diskriminierung der
Karfreitagsregelung durch den EuGH wire bis zur Anderung des ARG eine Angleichung
"nach oben" allen AN zugestanden.!3® Seitens der Bundesregierung wurden verschiedene
Losungsvarianten (ua der halbe Feiertag) diskutiert, um die EU-Rechtskonformitit
herzustellen. Durch ein intransparentes Gesetzgebungsverfahren wurde der Karfreitag letztlich
dann als gesetzlicher Feiertag gestrichen und dafiir zum Ausgleich der personliche Feiertag
eingefiihrt. Nicht gestrichen wurden jedoch andere konfessionsgebundene Feiertage wie zB der
Jom  Kippur im  Generalkollektivvertrag vom  18.2.1953 und in diversen

Branchenkollektivvertragen.

135 Gruber-Risak, 6arr 2019, 322.
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3. Grundsatzliches zu § 7a ARG

3.1. 8§ 7a ARG - Problemstellung der Einordnung und Rechtsnatur des Anspruches

Als Einstieg in die Materie werden in diesem Kapitel das Wesen und der rechtliche Charakter
des personlichen Feiertages untersucht. Es geht dabei um die Frage, ob die Wesensziige des
Urlaubes oder die eines Feiertages tberwiegen und wie die Rechtsnatur des persdnlichen
Feiertages zu beurteilen ist.

Wie bereits in Kapitel 1 erdrtert, ist 8 7a Abs 1 ARG eindeutig urlaubsrechtlicher Natur, weil
der AN einen Urlaubstag aus dem bestehenden Urlaubskontingent einseitig terminisieren kann.
In § 7a Abs 2 ARG ist die Erbringung der Arbeitsleistung am persdnlichen Feiertag geregelt.
Beim Nichtantritt des personlichen Feiertages bleibt dem AN der Urlaubstag erhalten, jedoch
nicht das bereits ausgelibte Widmungsrecht. Mit Arbeitsantritt begriindet der AN den Anspruch
auf das ,,doppelte Entgelt“. Somit wird das Widmungsrecht durch das doppelte Entgelt
abgekauft und es tritt in diesem Absatz die feiertagsrechtliche Natur der Neuregelung in
Erscheinung. Das Widmungsrecht ist aber vom Urlaubstag getrennt zu betrachten, da das Recht
nur fiir einen Tag pro Urlaubsjahr (,,einmal pro Urlaubsjahr*) besteht. Das bedeutet, dass der
Urlaubstag als reguldrer Urlaubstag (Vereinbarung der Parteien) erhalten bleibt ohne das
einseitige Widmungsrecht. Das Widmungsrecht macht daher den Urlaubstag zum personlichen
Feiertag.

Insb beim Nichtantritt des persdnlichen Feiertages zeigt sich, dass die theoretische Einordnung
des personlichen Feiertages, der - wie nachzuweisen sein wird - ein Hybrid aus Feiertag und
Urlaub ist, in der Praxis grolRe Relevanz hat und hier unbedingt zu untersuchen ist. Da die
Regelung nur auf den ersten Blick eine urlaubsrechtliche ist, ist die Analyse des Hybrid-
Charakters von besonderer Wichtigkeit.

Es wird sowohl auf die urlaubsrechtlichen als auch auf die feiertagsrechtlichen Aspekte der
Neuregelung eingegangen und in diesem Zusammenhang auch die Thematik der lex specialis
des § 7a ARG gegeniiber dem Urlaubsrecht erortert.

Eingangs wird der Gesetzestitel untersucht.
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3.2. Begriff des personlichen Feiertages und die Analyse des Gesetzestitels

3.2.1. Problemstellung

Allein schon der (doppelte) Gesetzestitel einseitiger Urlaubsantritt (,,personlicher Feiertag™)
wirft zahlreiche Fragen auf (ua im Zusammenhang mit der kollektiven Inanspruchnahme). Es
bedarf insb deshalb einer genauen Auseinandersetzung mit dem Titel, weil von den beiden
Titelbegriffen weder der einseitige Urlaubsantritt noch der persénliche Feiertag im Gesetzestext
legaldefiniert sind. Auflerdem hat in diesem Zusammenhang eine Untersuchung des
Doppeltitelsauch aus dem Grund zu erfolgen, um Ruckschlisse Gber den rechtlichen Charakter

der Bestimmung schliel3en zu kénnen.

3.2.2. Meinungsstand

Mangels Legaldefinition sind die diesbezuglichen Ausfuhrungen in der Lehre weitgefachert. In
der Lehre setzen sich Trinko!3¢, Drs'?’, Edthaler/Traxler®®®, Wiesinger®®®, Glowacka'4?, Hitz*4*,
Haider#?, Friedrich*®, Wieshaider** und Schrank'#> mit dem Begriff und der Uberschrift des
personlichen Feiertages bzw mit der Rechtsnatur des Anspruches auseinander.

Trinko erdrtert beziiglich des Gesetzestitels, dass Informationen, die in Klammern stehen, keine
grofle Bedeutung haben; zwar handelt es sich beim personlichen Feiertag um einen markanten
Begriff, der wurde aber schon vom einseitigen Urlaubsbegriff umschrieben.*® Er folgert

daraus, dass ,,der Gesetzgeber eine Regelung beziiglich eines Urlaubstages festlegen wollte*. 247

3.2.3. Losungsalternative und eigene Ansicht
Wie die folgenden Ausfithrungen zeigen werden, iiberwiegen die urlaubsrechtlichen Aspekte
nur auf den ersten, triigerischen Blick. Wie in den folgenden Punkten noch néher zu erdrtern

sein wird, handelt es sich hierbei um eine Hybrid-Bestimmung zwischen Urlaub und Feiertag.

136 Trinko, DRdA-infas 2019, 292.
137 Drs, Urlaubsrecht!18 4 Rz 169; Drs, FS Loschnigg, 49.
138 Edthaler/Traxler, ASoK 2019, 369.
139 Wiesinger, ZAS 2019, 29.
140 Glowacka, ASoK 2019, 122.
141 Hitz, ARD 6641/5/2019.
142 Haider, ecolex 2019, 352.
143 Friedrich, ASoK 2019, 202.
144 Wieshaider, darr 2019, 339.
145 Schrank, Liber Amicorum Mazal, 196.
146 Trinko, DRdA-infas 2019, 292.
147 Trinko, DRdA-infas 2019, 292.
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3.3. Wesen des personlichen Feiertages zwischen Feiertag und Urlaub sowie die Thematik

zur lex specialis

3.3.1. Problemstellung

In den folgenden Ausfithrungen ist daher das Wesen des personlichen Feiertages detailliert unter
die Lupe zu nehmen, um feststellen zu konnen, ob es sich tatsdchlich, wie die einhellige Ansicht
in der Literatur vertritt, um eine /ex specialis-Regel des Urlaubsrechtes oder doch um etwas

anderes handelt.

3.3.2. Meinungsstand

Laut Trinko spricht gegen die Annahme des Feiertages, dass der personliche Feiertag kein
gesetzlicher Feiertagist.*® Es handelt sich daher seiner Meinung nach schlussendlich um eine
lex specialis-Regel des Urlaubsrechtes.'*® Hitz wertet ebenso die gesamte Neuregelung ,,als
Sonderregelung zur Konsumation eines Urlaubstages pro Urlaubsjahr.*%° Da es sich nicht um
einen ,,echten Feiertag handelt, wire es seiner Ansicht nach sinnvoller gewesen, den
personlichen Feiertag nicht im ARG, sondern im UrlG anzusiedeln. ! Haider vertritt auch, dass
es sich um eine urlaubsrechtliche Regelung handelt und daher ,,die Einordnung im UrlG
systemkonformer* gewesen wire.*>? Wieshaider hilt als Fazit seiner Ausfiihrungen fest, dass
es sich beim personlichen Feiertag um einen ,,Urlaubstag in besonderem Kleid* handelt. 3
Friedrich erortertschlieBlich im Zusammenhang damit, dass der personliche Feiertag im ARG
und nicht im UrlG geregelt ist, dass seines Erachtens der Gesetzgeber trotz der
urlaubsrechtlichen Natur ,,einen gewissen Gleichlauf des personlichen Feiertages mit dem
gesetzlichen Feiertag sieht, wofiir auch die Historie des § 7a ARG spricht*.1%*

Drst®® setzt sich detailliert mit der Rechtsnatur der Neuregelung auseinander. Sie differenziert
zwischen den Absétzen und legt dar, dass ,,nur Abs 1 urlaubrechtliche Regelungen enthilt,
wahrend Abs 2 eine Regelung zum Feiertags- und Feiertagsarbeitsentgelt trifft.1® Es handelt
sich ,,bei § 7a Abs 1 ARG klar um eine urlaubsrechtliche Bestimmung, auch wenn diese im

ARG angesiedelt ist“.>” Weiters legt sie dar, dass es sich beim Urlaubsverbrauch um Entgelt

148 Trinko, DRdA-infas 2019, 292.
149 Trinko, DRdA-infas 2019, 292.
150 Hitz, ARD 6641/5/2019.
151 Hitz, ARD 6641/5/2019.
152 Haider, ecolex 2019, 352.
153 Wieshaider, darr 2019, 339.
154 Friedrich, ASoK 2019, 202.
155 Drs, Urlaubsrecht!! § 4 Rz 169; und Drs, FS Ldschnigg, 48.
156 Drs, Urlaubsrecht!! § 4 Rz 169.
157 Drs, FS Loschnigg, 48.
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im weiten Sinn handelt und ,,kein Grund ersichtlich ist, wieso dies nicht auf die Regelungen
des einseitigen Urlaubsantrittes gemiB § 7a Abs 1 ARG iibertragbar sein sollte*. 158

Erst recht gilt das auch fur den (doppelten) Entgeltsanspruch des zweiten Absatzes.*%° Hierbei
handelt es ich nach Drs zwar um keine urlaubsrechtliche, wohl aber um eine
Entgeltsbestimmung, ,,weshalb mangels Sonderbestimmung ebenfalls von einer einseitig
zwingenden Wirkung auszugehen ist*,16°

Schrank'®' geht sogar einen Schritt weiter und bekraftigt die Hybrid-Natur des
Rechtsanspruches: bei der Inanspruchnahme handelt es sich um einen Urlaubstag, bei der
Arbeitsleistung und dem doppelten Entgelt wird die Bezeichnung als ,,personlicher Feiertag™
und die Ansiedlung im ARG bestatigt.15?

Zusammenfassend ist die einhellige Ansicht in der Literatur, dass es sich beim persénlichen
Feiertag um eine lex specialis- Regelung des Urlaubsrechtes handelt. Abweichend von der hA

erértern nur Drs und Schrank den Hybrid-Charakter der Neuregelung.

3.3.3. Losungsalternativen und eigene Ansicht

In den néchsten Priifungspunkten werden die fiir den Urlaub und Feiertag charakteristischen
Wesensmerkmale dahingehend untersucht, ob diese auch auf die Inanspruchnahme des
personlichen Feiertages Anwendung finden sowie die Unterschiede bzw die Konsequenzen der

Unterschiede herausgearbeitet.

3.4.1. Zuden urlaubsrechtlichen Aspekten

3.4.1.1. Zum Urlaubswesen

Urlaub bedeutet den Entfall der Leistungspflicht des AN unter Fortzahlung des Entgeltes mit
dem Ziel der Ermdglichung der Erholung des AN und Erhaltung seiner Arbeitskraft sowie einer
Personlichkeitsentwicklung.1®?

Der Urlaubsanspruch weist nach hA eine Doppelnatur auf. Er besteht aus einem
Freistellungsanspruch und einem Entgeltfortzahlungsanspruch. Beide sind durch die

gemeinsame Falligkeit verbunden.'®* Hierbei handelt es sich um einen ,einheitlichen

158 Drs, Urlaubsrecht!! § 4 Rz 169; und Drs, FS Loschnigg, 48.
159 Drs, Urlaubsrecht!! § 4 Rz 169; und Drs, FS Ldschnigg, 49.
160 Drs, FS Loschnigg, 49.
161 Schrank, Liber Amicorum Mazal, 196.
162 Schrank, Liber Amicorum Mazal, 196.
163 Cerny, Urlaubsrecht®® § 2 Erl 1.; sowie Mayr/Erler, UrlG2 § 2 Rz 1.
164 Kuderna, Urlaubsrecht (1995) § 2 Rz 1; sowie Mayr/Erler, UrlG® § 2 Rz 1.
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Anspruch*.*%® Dies rechtfertigt auch, dass, wenn der Anspruch auf Freizeitgewahrung durch
Beendigung des Arbeitsverhéaltnisses untergeht, der Anspruch auf Bezahlung des Entgeltes
bestehen bleibt.1%¢ Laut Drs ist die Beurlaubungspflicht ein Teilaspekt der arbeitgeberischen

Fursorgepflicht.16’

Diese Definition der Doppelnatur ist auch auf die Inanspruchnahme des personlichen Feiertages
anzuwenden, da im Gesetzestext nach der Wortinterpretation ebenso von einem (einseitigen)
Urlaubsantritt die Rede ist, somit sind die Voraussetzungen eines Freistellungsanspruches
(einseitiger Urlaubsantritt) und Entgeltfortzahlungsanspruches (Anspruch auf das
Urlaubsentgelt) erfiillt. Ebenso wird der verbliebene Urlaubstag in Form von
Urlaubsersatzleistung bei Beendigung des Arbeitsverhdltnisses abgegolten (zur
Urlaubsersatzleistung siehe Kapitel Beendigung des Arbeitsverhaltnisses).

Die Ruhezeit an Feiertagen ist ebenfalls ein Fall der Entgeltfortzahlung bei Entfall der
Arbeitsleistung.’®® Bei der Inanspruchnahme des personlichen Feiertages ist daher auf den
ersten Blick kein Unterschied zu erkennen, da sowohl Urlaub als auch Feiertag eine Freistellung
mit einer Entgeltfortzahlung vorsehen. Jedoch spricht der Gesetzestext in § 7a Abs 1 ARG
durchgehend von Urlaub (,,des ihm zustehenden Urlaubs ”; ,,einmal pro Urlaubsjahr’’). Weiters
wird bei der Konsumation des personlichen Feiertages ein Urlaubstag vom bestehenden
Urlaubskontingent abgezogen. Wie spéter noch ndher zu untersuchen sein wird, kann am
gesetzlichen Feiertag kein Urlaubstag verbraucht werden. Diese Erlduterungen sprechen daher

fiir die Bejahung des Urlaubscharakters bei der Inanspruchnahme des personlichen Feiertages.

Da die Frsorgepflicht nach § 1157 ABGB und § 18 AngG als vertragliche Nebenpflicht
aufgrund des Arbeitsvertrages auch auf den personlichen Feiertag anzuwenden ist, ist die
Beurlaubungspflicht ebenfalls zu bejahen. Da der AG den Wunsch des AN nicht ablehnen darf
(siehe  Kapitel ~Ablehnungsrecht), unterstreicht dies das Vorhandensein der

Beurlaubungspflicht.

165 Mayr/Erler, UrlG® § 2 Rz 2.

166 Mayr/Erler, UrlG® 8§ 2 Rz 1.

167 Drs, Urlaubsrecht!! Einleitung, Rz 2.

168 Burger, Urlaub an Feiertagen, DRdA-infas 2015, 283.
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3.4.1.2. Zum sachlichen und persdnlichen Geltungsbereich

1. Der sachliche Geltungsbereich des Urlaubsgesetzes umfasst sowohl den Erholungsurlaub als
auch die Pflegefreistellung.'®® Der AG hat aufgrund seiner Fiirsorgepflicht sicherzustellen, dass

der AN den Urlaub auch verbrauchen kann."°

Bei der Inanspruchnahme des personlichen Feiertages kann der AN unter den im Gesetz
genannten  Antrittsvoraussetzungen (Vorankindigungsfrist, Schriftlichkeitsgebot), den
Urlaubstag einseitig antreten und folglich auch ohne Parteienvereinbarung tiber den Zeitpunkt
des Urlaubsantrittes disponieren. Da der AG kein Ablehnungsrecht hat (siehe detailliert Kapitel
Inanspruchnahme des persénlichen Feiertages), kann der AN den personlichen Feiertag
beliebig ohne Begrindung in Anspruch nehmen (zu den Antrittsvoraussetzungen siehe auch
Kapitel Arbeit am personlichen Feiertag). Zu Problematik bezuglich des Verfalls und der

Verjahrung insb mit dem Widmungsrecht siehe Punkt 3.5.

Im Urlaubsgesetz wird im 8 16 UrlG die Madglichkeit eines einseitigen Urlaubsantritts
(Pflegefreistellung) normiert, welcher nicht auf Vereinbarung beruht.1’* Drs bezeichnet die
Pflegefreistellung gar als ,,einen Fremdkorper im Urlaubsrecht.2’2 Mayr/Erler halten zudem
fest, dass die Mitumfassung der Pflegefreistellung im Urlaubsgesetz ,,den Unterschied der
beiden Einrichtungen (Urlaub bzw Arbeitsverhinderung) nicht beseitigt«.1"®

Der personliche Feiertag verweist nur aufgrund der Eigenschaft der einseitigen
Rechtsgestaltung in Richtung der Pflegefreistellung. Die Pflegefreistellung bedarf zwar auch
keiner Vereinbarung mit dem AG, jedoch divergiert sie von der Inanspruchnahme des
personlichen Feiertages, da im Gegensatz zur Pflegefreistellung der persdnliche Feiertag nicht
an die Pflege oder einen anderen Zweck gebunden ist. Der Gesetzgeber hat dem AN keine
Begrindungspflicht auferlegt; es handelt sich folglich um einen nicht zweckgebundenen
Rechtsanspruch.

Weiters muss beim personlichen Feiertag auch kein Dienstverhinderungsgrund®’# vorliegen

(Zur Kollision des personlichen Feiertages mit Dienstverhinderungsgriinden siehe Kapitel 10

169 Mayr/Erler, UrlG® 8§ 1 Rz 2.
170 Mayr/Erler, UrlG® 8§ 2 Rz 1.
171 Mayr/Erler, UrlG® § 16 Rz 3.
172 Drs, Urlaubsrecht!! Einleitung Rz 3.
173 Mayr/Erler, UrlG® § 1 Rz 2.
174 Mayr/Erler UrlG3 § 16 Rz 1.
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Zusammentreffen mit anderen Dienstverhinderungsgrinden). Bei beiden Anspriichen gibt es

mE grundsatzlich kein Ablehnungsrecht (siehe Kapitel Inanspruchnahme Ablehnungsrecht).

2. Der personliche Geltungsbereich des UrlG umfasst nach § 1 Abs 1 UrlG AN aller Art (mit
Ausnahme des zweiten Absatzes), deren Arbeitsverhéltnis auf einen privatrechtlichen Vertrag
beruht.1”® Voraussetzungen sind daher ein Arbeitsvertrag und ein Arbeitsverhaltnis.1®

Sowohl der personliche Geltungsbereich des UrlG als auch 8 7a Abs 3 ARG umfassen eine
Vielzahl von AN. Nach dem drittem Absatz haben auch AN, die in 8 1 Abs 2 Z 2-9 ARG
ausgenommenen sind, Anspruch auf den personlichen Feiertag.l’” Leitende Angestellte,
Familienangehorige, Lehr- und Erziehungskrafte (soweit diese einer echten Urlaubsregelung
unterliegen), Vertragsbedienstete und auch AN wie Jugendliche, deren Arbeitsruhe in
Sondergesetzen geregelt ist, sind ebenso vom persénlichen Geltungsbereich mitumfasst.1® Die
Neuregelung gilt auch fir offentlich Bedienstete im Bundesdienst gemaR 8 1 Abs 2
Feiertagsruhegesetz.'’®, Die Bundeslinder haben fiir ihre Landes- und Gemeindebediensteten,
die nicht in Betrieben beschaftigt sind, teil weise eigene Regelungen erlassen®.*8° Aus Absatz 3
lasst sich daher mE ableiten, dass der persdnliche Geltungsbereich des personlichen Feiertags

viel weiter ist, als der des ARG und daher eher in Richtung des UrlG weist.

3.4.1.3. Wesen und Zweck des Urlaubes

1. Zum Erholungszweck/Erholungsurlaub

Obwohl im Urlaubsgesetz der Erholungszweck als ,,Begriffsmerkmal nicht ausdriicklich
erwihnt“!8! wird, kommt dieser jedoch in diversen Gesetzesstellen (§ 4 Abs 1, 2 und 3, § 5 Abs
1 und 2 und 8 7 UrlG) vor. Da der Erholungszweck im Urlaubsgesetz an mehreren Stellen
festgehalten ist, wie im 8 4 Abs 1 UrlG und § 5 Abs 2 UrlG, bildet er laut Mayr/Erler das
,JKernelement des Urlaubs(begriffs)*“.1®2 Auch laut Drs dient der Urlaub ,,der Erholung und

Regeneration*,83

175 Mayr/Erler UrlG3 § 1 Rz 5.

176 Mayr/Erler UrlG3 § 1 Rz 5.

177 § 7a Abs 3 ARG; und Mayr, Arbeitsrecht § 7a ARG.

178 Gleillner, ZAS 2019, 16.

179 Mayr, Arbeitsrecht § 7a ARG; und Erler, OZPR 2019, 42.

180 Erler, OZPR 2019, 42. Wenn die Beamten und Vertragsbediensteten in Betrieben (in Krankenhausern und
Alten- und Pflegeheimen) tatig sind, gilt das ARG unmittelbar.

181 Drs, Urlaubsrecht!! Einleitung Rz 37.

182 Mayr/Erler, UrlG® § 2 Rz 1.

183 Drs, Urlaubsrecht!! Einleitung Rz 37.
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In der Entscheidung des OGH vom 05.02.1952%* wird (im Zusammenhang mit Kiindigungen)
erortert, dass der Zweck des Urlaubes die Erholung des AN ist und dieser nicht vereitelt werden
darf.18% Bei der Auslegung des UrlG ist primar auf den Erholungszweck zu achten.8¢ Resch
legt in Bezug auf die OGH Entscheidung 9 ObA 213/92'87 dar, dass das UrlG die Moglichkeit
zur Erholung sichert, es aber die AN nicht zur Erholung zwingen kann und will. 88

Die jiingere hochstgerichtliche Rechtsprechung!® legt zum Erholungszweck fest, dass es dem
AN freisteht, den Urlaub nach Belieben zu verbringen.’®® Der Erholungszweck ist bereits
dadurch erfiillt, dass voriibergehend die Arbeitspflicht entf#llt**! und dem AN durch den Entfall
der arbeitsrechtlichen Pflichtbindung ein Freiraum zur Selbstbestimmung gegeben ist, um sich
erholen zu konnen.!%? Der AN kann aber auch Tétigkeiten ausiiben, die nicht in erster Linie der

Erholung dienen.'%?

Der Gesetzgeber hat betreffend den persdnlichen Feiertag jedoch weder den Erholungszweck
noch andere etwaige Zwecke im Gesetzestext des § 7a ARG normiert. Es handelt sich daher
bei der Konsumation des personlichen Feiertages um eine nicht zweckgebundene, autonome
Zeit. Es ist daher zu untersuchen, ob der Erholungszweck als Wesenselement des
Urlaubsanspruches oder etwaige andere Zwecke auch bei der Inanspruchnahme des
persoénlichen Feiertages gegeben sind.

Da der AN den Urlaub nach Belieben verbringen kann*®* und der Erholungszweck schon durch
den vortibergehenden Entfall der Arbeitspflicht (unter Entgeltfortzahlung)*®® erreicht wird, ist
daraus zu schlieRen, dass der Erholungszweck weit auszulegen ist. Im Urlaubsrecht bleibt es
daher dem AN selbst liberlassen, in seinem Urlaub Aktivititen auszutiben, die nicht erholsam
sind.196

Der personliche Feiertag ist nicht zweckgebunden, der AN kann diesen Tag nach Belieben

verbringen und kann auch Téatigkeiten austben, die nicht der Erholung dienen. Weder ein

184 OGH 4 Ob 6/52, SZ 25/31, 25.
185 OGH 4 Ob 6/52, SZ 25/31, 25.
186 OGH 22.11.1989, 9 ObA 306/89 = Rauch, Erholungszweck und nicht erholsames Verhalten im Urlaub, PV-
Info 11/2021, 13.
187 OGH 16.9.1992, 9 ObA 213/92 = Resch, ZAS 1993/17, 214.
188 Resch, ZAS 1993/17, 214.
189 OGH 22.11.1989, 9 ObA 306/89; OGH 29.9.2020, 9 ObA 69/20t; OGH 27.5.2021, 9 ObA 88/20m.
190 OGH 29.9.2020, 9 ObA 69/20t.
191 OGH 27.5.2021, 9 ObA 88/20m.
192 OGH 27.5.2021, 9 ObA 88/20m.
193 OGH 27.5.2021, 9 ObA 88/20m.
194 OGH 29.9.2020, 9 ObA 69/20t.
195 OGH 27.5.2021, 9 ObA 88/20m.
196 Rauch, PV-Info 11/2021, 13.
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Erholungszweck noch andere Zwecke sind normiert. Dies wird auch durch die Verneinung der
Begrundungspflicht unterstreicht. Der Erholungszweck ist bereits dadurch erfullt, dass bei der
Konsumation des personlichen Feiertages die Arbeitspflicht des AN voriibergehend entfallt,
und der AN sich erholen kann (aber nicht muss). Es geht gerade in den jingeren OGH
Entscheidungen darum, dass dem AN ein Freiraum zur Selbstbestimmung geschaffenwird, der
dem Urlaub immanent ist.*®” Bei der Inanspruchnahme des personlichen Feiertages wird dem
AN durch die Zweckungebundenheit ebenfalls ein Freiraum zur Selbstbestimmung geschaffen.
Durch den Entfall der Arbeitsverpflichtung hatder AN in dieser autonomen, selbstbestimmten
Zeit die Moglichkeit, diesen Tag ohne Zweckwidmung beliebig gestalten zu kénnen, welcher
daher ebenfalls vom Erholungszweck umfasst ist. Meines Erachtens ist daher der

Erholungszweck zu bejahen.

2. Da es sich beim persénlichen Feiertag lediglich um einen Tag handelt, stellt sich in diesem
Zusammenhang weiters die Frage, ob der Erholungszweck auch bei kurzer Urlaubsdauer bejaht
werden kann.

Meines Erachtens ist in diesem Zusammenhang zur Prufung heranzuziehen, ob der
Erholungszweck an die Urlaubsdauer gekniipft ist oder nicht. Daher wird dies anhand des § 4
Abs 3 UrlG bzw an der Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall untersucht.

8 4 Abs 3 UrlG besagt, dass der Urlaub in zwei Teilen verbraucht werden kann, wobei ein Teil
mindestens sechs Werktage betragen muss. Diese Bestimmung soll verhindern, dass der Urlaub
in mehrere kleine Teile zerstlickelt wird (insb lehnt auch der OGH die Mehrfachteilung auf
Initiative des AG ab'%), weil die Aufsplitterung dem Erholungszweck widerspricht.®
Gleichzeitig ermdglicht § 4 Abs 3 UrlG aber, abweichend von § 2 Abs 1 UrlG, den Urlaub in
zwei Teilen zu verbrauchen.??® Wenn aber die Teilung des Urlaubes auf Initiative des AN
erfolgt ist, sind ,,auch Urlaubsteile, die kiirzer sind als sechs Werktage, in den Urlaubsanspruch
einzurechnen‘.2%! Dies bezieht sich auch auf den, auf Wunsch des AN erfolgten, tageweisen
Urlaubsverbrauch.?? | Da der Zweck des Teilungsverbotes die Gewahrleistung der

Erholungsmaoglichkeit fir den AN ist, misste beim tageweisen Urlaubsverbrauch diese

197 OGH 29.09.2020, ObA 69/20t.
198 Eypeltauer, DRAA 1990/30, 294.
199 Mayr/Erler, UrlG® § 4 Rz 48.
200 Mayr/Erler, UrlG® 8 4 Rz 48 = OGH 13.4.1988, 9 ObA 45/88 Ind 1989/3, 20 = DRAA 1990/30, 294
(Eypeltauer).
201 Mayr/Erler, UrlG® § 4 Rz 48 = LGZ Graz 26.8.1958, 2 Cg 84/58 Arb 6908; LG Linz 21.6.1961, 13 Cg 23/61
Arb 7513.
202 Mayr/Erler, UrlG® 8§ 4 Rz 48 = OGH 24.10.1990, 9 ObA 172/90 wbl 1991, 101 = RdW 1991, 150 = infas
1991, A36=SZ63/191=DRdA 1991, 154 = DRdA 1991/30, 285 (G. Klein); 16.9.1992, 9 ObA 139/92 RdW
1993, 45 = ZAS 1993/17, 214 (Resch) = DRdAA 1993/33, 300 (Eypeltauer).
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Erholungsmoglichkeit in einem hoheren AusmaR gewahrleistet sein, als beim
zusammenhiingenden Verbrauch des Urlaubs”.2® Das UrlG spricht vom Tag als kleinste
Einheit.204

Im Falle der Inanspruchnahme des personlichen Feiertages handelt es sich mE ebenfalls um
einen (auf Wunsch des AN) erfolgten tageweisen gesetzlich vorgesehenen
Urlaubsverbrauch.?%® Das bedeutet mE im Falle der Inanspruchnahme des personlichen
Feiertages, dass kurzer als sechs Werktage dauernde Urlaubsteile, wie eben auch der
personliche Feiertag, einen Teil des gesamten Urlaubskontingentes bilden und sie folglich in
den Urlaubsanspruch einzurechnen sind. Zwar scheint es so, dass es sich hier um einen
einzelnen Tag handelt, jedoch bildet er nach der Wortinterpretation einen Tag des ganzen
jéhrlichen Urlaubsausmales von 25 Arbeitstagen/30 Werktagen (,,des ihm zustehenden
Urlaubs ), es ist also mE bei der Inanspruchnahme als Bestandteil des génzlichen

UrlaubsausmaRes zu betrachten und der Erholungszweck zu bejahen.

3. Im Falle einer Erkrankung wihrend des Urlaubes nach § 5 UrlG stellt sich die Frage, wenn
man den Erholungszweck bejaht, ab welcher Dauer dieser gegeben ist. Wenn wihrend des
Urlaubes ein Krankenstand auftritt, der mehr als drei Kalendertage dauert, wird geméal3 § 5 Abs
1 UrlG fiir dessen Dauer kein Urlaub verbraucht.?%® Mit dem BG vom 13.5.1964, BGBI 108 hat
der Gesetzgeber erstmalig erkannt, dass der Erholungszweck des Urlaubes mit einer
Erkrankung wihrend des Urlaubes nicht im Einklang steht, wenn diese langer als drei

Kalendertage dauert.?’’ Bei kiirzeren Krankenstéinden gilt der Urlaubstag als verbraucht.

Daraus lasst sich mE flr den personlichen Feiertag ableiten, dass der Erholungszweck bereits
ab Beginn der Inanspruchnahme des personlichen Feiertages gegeben ist. Da es sich um einen
Tag handelt, wird der Krankenstand auf das UrlaubsausmaR angerechnet. Ob ein Rucktritt
maoglich ist bzw zur Kollision mit Dienstverhinderungsgriinden, siehe die Ausfiihrungen im

Kapitel Nichtantritt des personlichen Feiertages.

203 G, Klein, DRdA 1991/30, 285.
204 Resch, ZAS 1993/17, 214.
205 Mayr/Erler, UrlG® § 4 Rz 48.
206 Mayr/Erler, UrlG® 8 2 Rz 2; Brodil/Gruber-Risak, Arbeitsrecht in Grundziigen!! Rz 292.
207 Mayr/Erler, UrlG® § 5Rz 1.
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3.4.2. Zu den feiertagsrechtlichen Aspekten

3.4.2.1. Inhalt und Zweck der Ruhezeit

Die Feiertagsruhe besteht einerseits aus einem Freistellungsanspruch nach § 7 ARG und
andererseits aus § 9 ARG.?%® Die Feiertagsruhe ist ein Fall der Entgeltfortzahlung bei Entfall
der Arbeitsleistung.?%°

Bei der Ruhezeit an Feiertagen handelt es sich um jene Zeit, die frei von arbeitsvertraglicher
Arbeitsbelastung ist.?® Wie der AN aber seine Ruhezeit verbringt, bleibt ihm {iberlassen.?!!
Somit verfolgt die Ruhezeit an Feiertagen dieselben Zwecke, wie bei einem Urlaubstag, wo der
Erholungszweck bereits durch den vorlibergehenden Entfall der Arbeitspflicht (unter
Entgeltfortzahlung) erfiillt ist.

Wird der AN ausnahmsweise fiir bestimmte Téatigkeit auch wahrend der Feiertagsruhe
herangezogen, steht dem AN gemil3 § 9 Abs 5 ARG zusétzlich zum Feiertagsentgelt das Entgelt

fiir die geleistete Arbeit (das sog Feiertagsarbeitsentgelt) zu. 22

3.4.2.2. Unterschiede zwischen Feiertag und Urlaub

Die Feiertagsruhe stellt einen Fall der Entgeltfortzahlung bei Entfall der Arbeitsleistung dar. >3
Fiir Zeitrdume, in denen der AN Anspruch auf Entgeltfortzahlung bei Entfall der Arbeitsleistung
hat, darf gemiB § 4 Abs 2 UrlG kein Urlaubsantritt vereinbart werden.?'# Der Urlaubsanspruch
tritt demnach zuriick und ldsst allen anderen Entgeltfortzahlungsfillen den Vorrang.?®
Feiertagsruhe und Urlaubsverbrauch schlieBen sich daher kategorisch aus.?!® Weiters ist
festzuhalten, dass am gesetzlichen Feiertag kein Urlaubstag verbraucht werden kann.?!’ Die

hochstgerichtliche Rsp steht damit ebenfalls im Einklang, indem der OGH festhielt, dass am

208 Burger, DRdA-infas 2015, 283.

209 Burger, DRdA-infas 2015, 283.

210 | utz/Heilegger, ARG® § 7 Rz 20.

211 |utz/Heilegger, ARG® 8§ 2-5 Rz 48.
212 | ytz/Heilegger, ARG® § 9 Rz 2.

213 Burger, DRdA-infas 2015, 283.

214 Burger, DRdA-infas 2015, 283.

215 Burger, DRdA-infas 2015, 283.

216 Burger, DRdA-infas 2015, 283.

217 Burger, DRdA-infas 2015, 283.
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,beurlaubten“ Feiertag nur das einfache Entgelt, nicht aber das zusédtzliche

Feiertagsarbeitsentgelt nach § 9 Abs 5 ARG zusteht.?!®

3.4.2.3. Konsequenzen der Unterschiede fur den personlichen Feiertag

Beim Freistellungsanspruch nach § 7 ARG handelt sich ebenfalls um eine nicht
zweckgebundene, autonome Zeit wie bei der Inanspruchnahme des personlichen Feiertages. Im
Unterschied zur Feiertagsruhe wird aber ein Urlaubstag bei Inanspruchnahme des personlichen
Feiertages aus dem bestehenden Urlaubskontingent abgezogen. Dies ist dem reguléren
Urlaubsverbrauch nachgebildet. Der Umstand, dass ein Urlaubstag am personlichen Feiertag
verbraucht wird und am gesetzlichen Feiertag nicht, zeigt aber auch, dass der personliche
Feiertag nicht dieselben Rechtswirkungen entfaltet, wie ein gesetzlicher Feiertag und
unterstreicht hiermit wiederum den Hybrid-Charakter.

Die Verankerung des personlichen Feiertages im ARG kann auch dafiirsprechen, dass es sich
beim personlichen Feiertag um eine (Art von) Feiertagsabgeltung handelt. Dies ist aber nur bei
§ 7a Abs 2 ARG der Fall. Insb in Kapitel 7 Nichtantritt des personlichen Feiertages zeigt sich
bei der Riicktrittsproblematik in Bezug auf die einseitige Festlegung des personlichen

Feiertages, dass die Losung nur mit zivilrechtlichen Instrumentalien moglich ist.

In § 7a Abs 2 ARG besteht die Moglichkeit auf Ersuchen des AG am personlichen Feiertag zu
arbeiten (Nichtantritt des personlichen Feiertages). Wie bereits erortert, zeigt sich durch den
Abkauf des Widmungsrechtes in Form des doppelten Entgeltes, das § 9 ARG nachgebildet ist,
die feiertagsrechtliche Natur der Neuregelung. Das Widmungsrecht macht daher den
Urlaubstag zum  personlichen Feiertag. Im  Gegensatz zur Abgeltung des
Feiertagsarbeitsentgeltes wird beim personlichen Feiertag nur scheinbar die Arbeitsleistung
abgegolten. Denn mit der Abgeltung der Arbeitsleistung verliert der AN zeitgleich auch das
einseitige Widmungsrecht, dieses wird abgekauft. Somit ist der Abkauf des Widmungsrechts

nicht mit der Abgeltung des Feiertagsarbeitsentgeltes gleichzusetzen.

Den Urlaubstag behélt sich der AN, da er diesen ja nicht konsumiert, wobei er (in diesem
Urlaubsjahr) keinen weiteren Urlaubstag mehr einseitig widmen kann. Dies ist dhnlich zur
Feiertagsregelung, da am gesetzlichen Feiertag auch kein Urlaub konsumiert werden kann. In

beiden Konstellationen ist sodann der Urlaub mit dem AG zu vereinbaren.

218 Burger, DRdA-infas 2015, 283; OGH 16.12.1987, 9 ObA 164/87.
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3.4.2.4. Zum Abkauf des personlichen Feiertages (Thematik des Widmungsrechtes)

1. Verhéltnis des Erholungszweckes zur Arbeitsleistung am personlichen Feiertag

AuBerdem stellt sich die Frage, bei Bejahung des Erholungszweckes, wie sich dieser zur
Arbeitsleistung am personlichen Feiertag verhélt. Bei der Inanspruchnahme des persénlichen
Feiertages ist mE, wie bereits erortert, der Erholungszweck erfullt. Verstarkt wird dies mE unter
anderem dadurch, dass der Gesetzgeber die Urlaubskonsumation ohne Vereinbarung der
Parteien unter einseitiger Festsetzung er6ffnetund dem AN keine Begriindungspflicht auferlegt
hat. Die Maglichkeit der Erbringung der Arbeitsleistung des AN am personlichen Feiertag
gemalR 8 7a Abs 2 ARG schmalert mE nicht den Erholungszweck, weil sie eben auf
Freiwilligkeit des AN beruht. Ebenso ist dies der Fall beim Urlaub, da man im Einvernehmen
von der Vereinbarung abgehen kann. Es besteht keine Begrindungspflicht, weder fiir die
Urlaubsgestaltung noch fur den Grund der Arbeitsleistung. Weiters ist festzuhalten, dass
betriebliche Interessen auch keine Rolle spielen,?'® somit ist der AN in seiner Entscheidung frei,

ob er den Urlaubstag antreten oder doch arbeiten méchte. Zum Ricktrittsrecht siehe Kapitel 7.

2. Zum Abloseverbot

Art 7 Abs 2 der Arbeitszeit-RL 2003/88/EG normiert fir den unionsrechtlichen
Urlaubsanspruch, dass der bezahlte Mindestjahresurlaub im laufenden Arbeitsverhaltnis nicht
finanziell abgegolten werden kann. Im innerstaatlichen Recht sind nach 8 7 UrlG alle
Vereinbarungen zwischen AN und AG, ,,die fiir den Nichtverbrauch des Urlaubs Geld oder
sonstige vermogenswerte Leistungen des AG vorsehen®, verboten (Abldseverbot).??° Eine
Vereinbarung Uber die finanzielle Abgeltung des (vereinbarten) Urlaubsanspruches wahrend
eines aufrechten Arbeitsverhaltnisses, widerspricht dem Erholungszweck des Urlaubes.??! Das
Abloseverbot bringt nach der Rsp?22 die Absicht ,,den tatsichlichen Verbrauch des Urlaubes
durch den AN fiir Erholungszwecke sicherzustellen®.??® Das Abloseverbot nach § 7 UrlG
normiert das Verbot der Abgeltung des Naturalurlaubes durch Vereinbarung zwischen dem AN
und dem AG.2%

In diesem Zusammenhang stellt sich daher die Frage, wie nun das Abldseverbot des 8 7 UrlG

zur finanziellen Abgeltung des personlichen Feiertages beim Arbeitsantritt in Relation steht.

219 Drs, Urlaubsrecht!! § 4 Rz 171.
220 Mayr/Erler, UrlG2 8§ 7 Rz 2.
221 Drs, Urlaubsrecht!! § 7 Rz 1 und 2.
222 OGH 9 ObA 16/88.
223 OGH 9 ObA 16/88.
224 OGH 01.06.1988, 9 ObA 16/88 infas 1989, A 13.
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Der personliche Feiertag hat zwei Elemente: einerseits die Inanspruchnahme als Urlaubstag,
die im laufenden Arbeitsverhaltnis nicht abgeldstwird. Wenn der AN den persénlichen Feiertag
nicht konsumiert, kann er diesen im laufenden Arbeitsverhaltnis nicht abgelten lassen, nur bei
Beendigung des Arbeitsverhéltnisses in Form von Urlaubsersatzleistung. Somit greift auch in
diesem Fall das fiir den Urlaubsanspruch charakteristische Abldseverbot. Die Abgeltung als
Urlaubsersatzleistung ist auRerdem eine urlaubsrechtliche Rechtsfolge. Da das Abldseverbot
im Falle des personlichen Feiertages greift, wird folglich damit Hand in Hand der
Urlaubsverbrauch fir Erholungszwecke gewahrleistet und der Erholungszweck bei der

Konsumation des personlichen Feiertages sodann gewahrt.

Das zweite Element ist das einseitige Widmungsrecht, das bei Austibung mit doppeltem Entgelt
abgelost wird. Hierbei stellt sich weiters die Frage, ob die Abgeltung schon vorab geht.
Meines Erachtens erfolgt im Falle der freiwilligen Arbeitsverrichtung durch den AN nicht die
Ablgse eines Urlaubstages iSd UrlG, weil der AN ausdriicklich gemaR 8 7a Abs 2 ARG
weiterhin Anspruch auf diesen Urlaubstag hat. Das Abldseverbot betreffend den Urlaub im
laufenden Arbeitsverhaltnis bleibt daher weiterhin aufrecht. Durch die Zahlung des doppelten
Entgelts wird einerseits die freiwillig erbrachte Arbeitsleistung (100%) und die Aufgabe des
Widmungsrechtes (100%) somit mit doppeltem Entgelt systemkonform honoriert. Es wird
gerade nicht ein Urlaubstag (im laufenden Dienstverhaltnis) abgegolten, da dieser nach § 7a
Abs 2 ARG im Urlaubskontingent erhalten bleibt, sondern blof das einseitige Widmungsrecht.
Die finanzielle Abgeltung als ,,doppeltes Entgelt ist die Rechtsfolge des (freiwilligen, auf
Ersuchen des AG basierenden) Nichtantrittes des personlichen Feiertages und keine finanzielle
Ablose des ihm zugrunde liegenden Urlaubstages. Zur detaillierten Behandlung des ,,doppelten
Entgeltes* wird auf Kapitel Arbeit am personlichen Feiertag verwiesen. Da nicht der Urlaubstag
abgegolten wird, sondern blofl3 das einseitige Widmungsrecht und die Arbeitsverrichtung
honoriertwird, gilt mE das Abléseverbot des UrlG auch beim persénlichen Feiertag und darin
zeigt sich der primére Urlaubscharakter des personlichen Feiertages.

Weiterfuhrend stellt sich auBerdem die Frage, ob es etwas am Urlaubscharakter andert, wenn
das einseitige Widmungsrecht bei der Abgeltung wegfallt. Durch die Abgeltung des einseitigen
Widmungsrechtes bleibt der Urlaubstag erhalten, jedoch kann er nicht mehr einseitig angetreten
werden. Es verbleibt daher als ein regulérer Urlaubstag, dessen Antritt zwischen den Parteien
vereinbart werden muss. Somit &andert sich der Urlaubscharakter insofern, als die

Inanspruchnahme vom einseitigen Antritt zur Vereinbarungssache zwischen den Parteien wird,
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also aus dem einst personlichen Feiertag ein ,,reguldrer* Urlaubstag wird. Und das ist letztlich

das Spezifikum des Hybrid-Charakters des personlichen Feiertages.

3. Zum Ausmal} des Anspruches

Im UrlG normiert 8§ 4 Abs 1 Satz 2, dass der Urlaub tunlichst bis zum Ende des Urlaubsjahres
zu verbrauchen ist (Grundsatz des Jahresurlaubes)??>. Wie der Urlaubsanspruch ist der
Anspruch auf den personlichen Feiertag in § 7a Abs 1 Satz 1 ARG fiir das Arbeitsjahr konzipiert
(,,einmal pro Urlaubsjahr). Der Gesetzgeber hat aber - anders als beim Urlaub in 8 4 Abs 1
Satz 2 UrlG - in § 7a ARG einen Ubertrag ins nachste Urlaubsjahr nicht vorgesehen.?26
Wenn der AN (aus welchen Griinden auch immer) den personlichen Feiertag im Urlaubsjahr
nicht verbraucht hat, kann er dies (anders als beim Urlaubsanspruch) nicht innerhalb der
Verjahrungsfrist nach 8 4 Abs 5 UrlG spater tun.??” Das bedeutet, dass das Widmungsrecht
verloren geht, jedoch kann der dem zugrunde liegende Urlaubstag auch spéter konsumiert
werden. Voraussetzung hierflr ist, dass noch offener Urlaub vorhanden ist. Folglich ist der
Anspruch auf den personlichen Feiertag nur moglich, wenn noch Urlaub offen ist.

Siehe Inanspruchnahme des persdnlichen Feiertages. Zur Verjahrung siehe auch Unmdglichkeit
des Verbrauches, Kapitel 9 Arbeit am personlichen Feiertag. Zur Problematik des
Urlaubsvorgriffes, der befristeten Dienstverhaltnisse sowie der mittelbaren Diskriminierung im
Zusammenhang mit befristeten Dienstverhaltnissen wird auf Kapitel Inanspruchnahme des

persoénlichen Feiertages verwiesen.

3.5. Verjéhrung und Verfall

Das UrlG normiertin 8 4 Abs 5 UrlG die Verjahrung des Urlaubsanspruches nach Ablauf von
zwei Jahren ab dem Ende des Urlaubsjahres, in dem er entstanden ist.??®8 Diese
Verjéhrungsbestimmung schlief3t die Anwendung der allgemeinen Verjahrungsfristdes ABGB
sowie den Verfall von Urlaubanspriichen auRerhalb der Verjahrung aus.??® Zu den
Verfallsbestimmungen des § 11 BUAG siehe Kapitel BUAK.

Zum personlichen Feiertag hat der Gesetzgeber keine explizite Regelung zu Verjahrungs- bzw

Verfallbestimmungen normiert. In diesem Zusammenhang stellensich viele Fragen: einerseits

225 Mayr/Erler, UrlG® 8§ 4 Rz 9.
226 Firneis/Unterrieder, RdAW 2019, 196; und Drs, Urlaubsrecht!! § 4 Rz 172.
227 Mayr/Erler, UrlG3 § 4 Rz 9.
228 § 4 Abs 5 UrlG; Mayr/Erler, UrlG® § 4 Rz 34.
229 Mayr/Erler, UrlG® § 4 Rz 34; und Drs, Urlaubsrecht!! Einleitung Rz 49.
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ist zu untersuchen, ob aufgrund der urlaubsrechtlichen Aspekte die Verjahrung nach § 4 Abs 5
UrlG Anwendung findet oder aufgrund des Abs 2 doch die allgemeine arbeitsrechtliche
Verjahrung nach § 1486 ABGB. Weiters stellt sich die Frage, wie sich die Verjahrung auf das
einseitige Widmungsrecht auswirkt.

Wie Dbereits am Anfang erortert, zeigen sich bei der Inanspruchnahme des personlichen
Feiertages die Wesenselemente des Urlaubsanspruches und es sind dieselben
Verjéhrungsbestimmungen (8 4 Abs 5 UrlG) anzuwenden, wie bei einem Urlaubstag.

Im Falle des zweiten Absatzes (Arbeit am personlichen Feiertag) stehen hingegen die
Entgeltbestimmungen (doppeltes Entgelt) im Vordergrund und nicht die urlaubsrechtlichen
Aspekte. Das doppelte Entgelt honoriert zT auch das verlorene Widmungsrecht (siehe Abkauf
des personlichen Feiertages). Daher kommt mE in diesem Fall statt der urlaubsrechtlichen
Verjahrung nach 8 4 Abs 5 UrlG die allgemeine arbeitsrechtliche Verjahrung nach § 1486
ABGB zur Anwendung.

Folglich lassen sich mE die zwei Absétze schon aufgrund dieses Verjédhrungsaspektes nicht

Uber einen Kamm scheren, sondern mussen differenziert betrachtet werden.

3.6. Unabdingbarkeit und Unverzichtbarkeit

3.6.1. Problemstellung und Meinungsstand

Im Zusammenhang mit der Erorterung der Rechtsnatur behandelt in der Literatur lediglich
Drs?3 die Frage, ob es sich um einseitig oder zweiseitig zwingendes oder um dispositives Recht
handelt.?®! Laut Drs?3? entspricht es der hM?®3, dass es sich ,,bei den Bestimmungen zur
Arbeitszeit und zu den Ruhezeiten um zweiseitig zwingendes Recht, wahrend es sich bei den

Entgeltbestimmungen um einseitig zwingendes Recht handelt*.23*

3.6.2. Losungsalternative und eigene Ansicht

Es handelt sich mE, wie von Drs ausgefiihrt, bei den Entgeltbestimmungen (soweit keine
Sonderregelungen vorgesehen werden) um einseitig zwingendes Recht und da es sich beim
einseitigen Urlaubsantritt um Entgelt im weiteren Sinne handelt, ist dies auf § 7a Abs 1 ARG

iibertragbar.?®® Hierbei ist aber anzumerken, dass das auch beim Feiertag mit Entgeltfortzahlung

230 Drs, Urlaubsrecht!! § 4 Rz 169; und Drs, FS Ldschnigg, 49.
231 Drs, Urlaubsrecht!! § 4 Rz 169.
232 Drs, Urlaubsrecht!! § 4 Rz 169; und Drs, Léschnigg, 49.
233 ya Drs, Arbeits-und Sozialrecht® (2019) 137.
234 Drs, Urlaubsrecht!! § 4 Rz 169.
235 Drs, Urlaubsrecht!! § 4 Rz 169.
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der Fall ist. Somit ist diese Untersuchung nicht geeignet, die Rechtsnatur des personlichen

Feiertages zu ergriinden.

3.7. Zusammenfassung und rechtliche Konsequenzen

Ausschlaggebend bei der Beurteilung der Rechtsnatur ist die Anderung des Urlaubscharakters
durch den Wegfall des Widmungsrechtes. Durch die Abgeltung des einseitigen
Widmungsrechtes bleibt der Urlaubstag erhalten, jedoch kann er nicht mehr einseitig angetreten
werden, sondern muss zwischen den Parteien vereinbart werden. Es wird daher aus dem einst
personlichen Feiertag ein ,,reguldrer Urlaubstag. Somit dndert sich der Urlaubscharakter und
der personliche Feiertag wird vom einseitigen Rechtsanspruch zur Urlaubsvereinbarung
(Vertrag) zwischen den Parteien. Das Widmungsrecht macht daher den Urlaubstag zum
personlichen Feiertag. Das ist das Spezifikum des Hybrid-Charakters des personlichen

Feiertages.

Wie im Kapitel Nichtantritt des personlichen Feiertages noch ausfiihrlich zu untersuchen ist,
zeigt sich insb im Falle des Ricktrittes die Rechtsnatur des personlichen Feiertages sehr
deutlich, dass entgegen der Urlaubsvereinbarung, bei einem einseitigen Rechtsgeschéft wie der
personliche Feiertag ist, man nur nach zivilrechtlichen VVorgaben zurticktreten kann. Meines
Erachtens ist daher die Annahme naheliegend, dass der personliche Feiertag ein Novum in der
Osterreichischen Rechtsordnung darstellt und folglich ein Anspruch sui generis mit

zivilrechtlichen Rechtsfolgen ist.

3.8. Zwischenergebnis

Aus der bereits thematisierten Entstehungsgeschichte verwundert es auf den ersten Blick nicht,
dass der personliche Feiertag (,.einseitiger Urlaubsantritt*) wie seine ,,Vorgéngerin®, die
Karfreitagsregelung, im ARG angesiedelt wurde. In diesem Kapitel wurde mit Hilfe von
einzelnen, fir den Urlaub oder fur den Feiertag charakteristischen Komponenten
(Geltungsbereich, Erholungszweck) untersucht, ob der personliche Feiertag -eher

Charakteristika des Urlaubsrechtes aufweist oder eher dem Feiertagsrecht zuzuordnen ist.

Es l&sst sich (schon allein aus der Entstehungsgeschichte des personlichen Feiertages) nicht
leugnen, dass der personliche Feiertag sowohl Eigenschaften des Urlaubsrechtes als auch des

Feiertagsrechtes in sich tragt. Mangels Legaldefinition der Titelbegriffe divergieren die
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Meinungen in der Lehre stark. Auf den ersten Blick, der jedoch trugerischist, lberwiegen die

urlaubsrechtlichen Aspekte.
Fiir den Nichtantritt des Urlaubstages normiert der Gesetzgeber eine feiertagsédhnliche
Rechtsfolge (doppeltes Entgelt). Es handelt sich daher mE bei der Bestimmung des § 7a ARG

um eine ,,Hybrid-Bestimmung*, um ein Novum in der dsterreichischen Rechtsordnung.

46



4. Karfreitagsregelungen in KV und BV

4.1. Kam es durch die Abschaffung der bisherigen Karfreitagsregelung zu einem Eingriff in

die Kollektivvertragsautonomie?

4.1.1. Problemstellung

An dieser Stelle wird der gesetzliche Eingriff in die Kollektivvertragsautonomie néher
untersucht. Der Gesetzgeber hat mit der Novelle BGBI 12019/22 vom 22.3.2019 durch § 33a
Abs 28 ARG auch alle ,,Normen der kollektivvertraglichen Rechtsgestaltung fiir unwirksam
erklirt“?%®, die Sonderregelungen (also einen bezahlten Freistellungsanspruch?®’) nur fiir
evangelische (AB oder HB), altkatholische AN sowie fiir AN, die der Evangelisch-
methodistischen Kirche angehoren, fiir den Karfreitag vorsehen.?®® Insb sind diverse
Branchenkollektivvertrige sowie der Generalkollektivvertrag iiber den Karfreitag?®®
gemeint.?*? Letzterer wurde zwar durch das Wirksamwerden der Karfreitagsregelungim ARG
verdringt, jedoch nie aufgehoben, sodass ,,er ohne entsprechende Regelung im ARG wieder
anwendbar gewesen wire“.?*! Die Novellierung geschah ohne Verhandlungen mit den
Sozialpartnern bzw ohne die Mdoglichkeit, ,,auf Kollektivvertragsebene diskriminierungsfreie
Losungen zu finden*.242 Siehe detailliert hierzu auch Kapitel 2 Genese des § 7a ARG.

Obwohl dieser Themenbereich in der Lehre heftig umstritten ist, gibt es keine systematische,
detaillierte, allumfassende Untersuchung des Eingriffes in die Kollektivvertragsautonomie mit
Ausnahme des Artikels ,,Der Karfreitag (auch) als koalitionsrechtliches Problem* von Gruber-
Risak®®. In folgenden Punkten wird, basierend auf der Analysesystematik des Artikels, die
Zulassigkeit des viel kritisierten Eingriffes in die Kollektivvertragsautonomie inkl

Lehrmeinungen zu den jeweiligen Punkten gepriift.?44

236 Drs, FS Loschnigg, 49.
237 Drs, FS Loschnigg, 49.
238 Drs, FS Loschnigg, 49.
239 https:/vww.wko.at/service/kollektivvertrag/general -kv-karfreitagsregelung-versoehnungstag-beilage.html
(heruntergeladen am 15.02.2021).
240 Drs, FS Loschnigg, 49.
241 Drs, FS Loschnigg, 49.
242 Ettl, DRdA-infas 2019, 235.
243 Gruber-Risak, darr 2019, 322.
244 Drs, FS Loschnigg, 49.
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4.1.2. Zu den Argumenten Pro und Contra (Meinungsstand)

Somit stellt sich die Frage dahingehend, ob es durch § 33a Abs 28 ARG zu einem unzuldssigen
Eingriff in das Grundrecht auf Koalitionsfreiheit bzw auf Kollektivverhandlungen kam.?4
Fir Haider?*® erscheint der Eingriff in die Kollektivvertragsautonomie ,,bedenklich und
gesetzwidrig®.?4” Seiner Ansicht nach spricht gegen die Eingriffsmoglichkeit das
grundrechtlich geschitzte Recht auf Kollektivvertragsautonomie (Art 11 EMRK, Art 28 iVm
52 GRC).2*8 Diese Aspekte erwagen auch Bertsch/ Wiedemann.?*® Auch Erler vertritt diese
Meinung und flhrt aus, dass im Hinblick auf die Urteile des EGMR?° und des EUGH?®! der
Eingriff des einfachen Gesetzgebers in den Generalkollektivvertrag und in die
Branchenkollektivvertrdge sehr umstritten ist. Mertinz legt sich nicht eindeutig fest und
argumentiert damit, dass der Gesetzgeber durch die Anderungen gerade den unionskonformen
und gleichheitskonformen Zustand herstellen wollte.?? Es muss ihrer Ansicht nach allerdings
gepriift werden, ob der Eingriff nicht ,aufgrund der gleichzeitig vorgesehenen
Einschriankungen doch zuldssig ist*.2%3

Marhold?>* und Pfeil?>® haben den Schutz vor einem Eingriff in die Tarifautonomie aus der

verfassungsrechtlich garantierten Koalitionsfreiheit nach Art 11 EMRK iVm Art 28 GRC

abgeleitet.?°

Andererseits wird der Eingriffin die Kollektivvertragsautonomievon Schrank abgelehnt.?>” Er
fuhrt aus, dass die Feiertage im ARG ein umfassendes strafbares Besch&ftigungsverbot
bewirken, daher sind durch den selektiven Karfreitag auch die AG religionsdiskriminiert

worden, und ein Zusatzfeiertag, seiner Ansicht nach, eine besondere Rechtfertigung bedurft

245 Gruber-Risak, darr 2019, 322.
246 Haider, ecolex 2019, 352.
247 Haider, ecolex 2019, 352.
248 Drs, FS Loschnigg, 49.
249 Bertsch/Wiedemann, JAP 2018/2019/23.
250 EGMR 12.11.2008, Bsw34503/97, Demir und Baykara gegen die Tirkei.
251 EuGH 8.9.2011, C-297/10, Hennigs.
252 Mertinz, PV-Info 4/2019, 3.
253 Mertinz, PV-Info 4/2019, 3 = Drs, FS L6schnigg, 49.
254 https://www.tt.com/artikel/15376885/karfreitag-arbeitsrechtler-eingriff-in-kollektivvertrag-unzulaessig
https://kurier.at/politik/inland/karfreitag-arbeitsrechtler-haelt-eingriff-in-kv-fuer-unzulaessig/400419893
(heruntergeladen am 18.02.2021).
255 https://www.tt.com/artikel/15376885/karfreitag-arbeitsrechtler-eingriff-in-kollektivvertrag-unzulaessig
https://kurier.at/politik/inland/karfreitag-arbeitsrechtler-haelt-eingriff-in-kv-fuer-unzulaessig/400419893
(heruntergeladen am 18.02.2021).
256 Gleifner, DRAA 2019, 190.
257 Schrank, Liber Amicorum Mazal, 191.
48


https://www.tt.com/artikel/15376885/karfreitag-arbeitsrechtler-eingriff-in-kollektivvertrag-unzulaessig
https://www.tt.com/artikel/15376885/karfreitag-arbeitsrechtler-eingriff-in-kollektivvertrag-unzulaessig

hatte.?%® Begriindet wird dies weiter damit, dass der Gesetzgeber das Ziel verfolgt hat, dass es
zu keiner Ausweitung des spezifischen Karfreitag-Feiertags auf alle kommt, damit der AG und
die Allgemeinheit nicht zusatzlich belastet sind.?>° Daher liegt inhaltlich auch kein Eingriff in
die Kollektivvertragsautonomie vor.?%° Weiters heif3t es, dass der Gesetzgeber im Zuge seiner
Sozialpolitik bereits meist in kollektivvertragliche Anspriiche der AG-Seite eingegriffen hat.?6?
GleiRner fuhrt aus, dass der Gesetzgeber offenbar davon ausgeht, dass der Eingriff in KV
verfassungsrechtlich zuléssig ist, weil ,,lediglich eine als unionsrechtswidrig erkannte Norm
beseitigt wird“.252 Daher stelle sich auch nicht die Frage, ob die Karfreitagsregelungen in
Branchenkollektivvertragen konstitutiv oder bloR deklarativ zum ARG waren. 23 Hitz findet die
Argumente Richtung Rechtskonformitat der Novelle tiberzeugend.?%4

Gleiliner stimmt dem Vorliegen des Eingriffes zu, unterscheidet aber zwischen ,,Eingriffen in
die materielle Kollektivvertragsregelungen und Beschrédnkungen des Rechts Kollektivvertrage
zu schlieBen*.?%° Seiner Ansicht nach sind Eingriffe in Inhalte von KV mit einfachem Gesetz
maglich, da es sich beim ArbVG ebenfalls um ein einfaches Gesetz handelt.25¢

Weiters fiihrt Gleifiner aus, dass EU-Recht Tarifvertrdgen vorgeht und die Grundrechtecharta
dem Fingriff in diskriminierende Kollektivvertragsregelungen zum Karfreitag nicht
entgegenstand.?®’ Zwar bejaht Gleiffiner die mangelnde Sanierungsmoglichkeit durch die
Sozialpartner, wirft diesen Gedanken aber beiseite, da die Zeit schlicht gefehlt hitte, weil die
Entscheidung des EuGH weniger als drei Monate vor dem Karfreitag ergangen ist.?%® Er kommt
zum Fazit, dass der Eingriff des Gesetzgebers in Regelungen der KV zuldssigund auch geboten

269

war.“®® Dem hilt Gruber-Risak entgegen, dass ,,damit aber auch klar ist, was auf AG-Seite

als notwendig angesehen wurde, nimlich eine Angleichung nach unten*.?"°

258 Schrank, RdW 2019, 139.

259 Schrank, RdW 2019, 139.

260 Schrank, RdW 2019, 139.

261 Schrank, RdW 2019, 139.

262 Gleillner, ZAS 2019, 16.

263 Gleillner, ZAS 2019, 16.

264 Hitz, ARD 6641/5/2019.

265 GleiRner, DRAA 2019, 190.

266 GleiRner, DRAA 2019, 190.

267 GleilRner, DRAA 2019, 190.

268 GleiRner, DRAA 2019, 190.

269 GleilRner, DRAA 2019, 190.

210 Gruber-Risak, 0arr 2019, 322.
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4.1.3. Losungsalternativen und eigene Ansicht

1. Zuden Normen der kollektiven Rechtsgestaltung nach § 33a Abs 28 ARG

Nach § 33a Abs 28 ARG sind Bestimmungen in Normen der kollektiven Rechtsgestaltung, die
nur fiir AN, die den evangelischen Kirchen AB und HB, der Altkatholischen Kirche oder der
Evangelisch-methodistischen Kirche angehdren, Sonderregelungen fiir den Karfreitag
vorsehen, unwirksam und kiinftig unzulissig.?’*

Die Bestimmung des § 33a Abs 28 ARG verfolgt demnach das Ziel, den
europarechtskonformen Zustand herzustellen, also die diskriminierenden Karfreitag-
Regelungen auch in Normen der kollektiven Rechtsgestaltung aus dem Osterreichischen
Rechtssystem zu verbannen.?’2 Daher ist eingangs zu untersuchen, was unter den ,,Normen der
kollektiven Rechtsgestaltung* zu verstehen ist. Eine genaue Legaldefinition findet sichim ARG
nicht. Laut Drs sind darunter KV und BV, insb aber der Generalkollektivvertrag iiber den
Karfreitag?’® sowie diverse Branchenkollektivvertrige zu verstehen.?’* In § 2 Abs 2 Z 12
AVRAG werden in Klammern KV, Satzung, Mindestlohntarif, festgesetzte
Lehrlingsentschdadigung, BV aufgezdhlt. Nach der intrasystematischen Interpretation sind
»davon jene Rechtsquellen erfasst, die im Teil I des ArbVG unter dem Titel "kollektive
Rechtsgestaltung" geregelt sind“.2’® Somit sind hiervon KV und Satzungen, aber auch BV
erfasst?’®, zu den BV siehe Punkt 4.3.

Daher ist folglich auf die Frage einzugehen, ob ,,mit der Authebung von Bestimmungen in
bestehenden Kollektivvertrigennach § 33a Abs 28 ARG™ in die Koalitionsfreiheitnach Art 11
EMRK bzw in das Recht der Kollektivverhandlungen nach Art 28 GRC eingegriffen wird bzw

ob der Eingriff gerechtfertigt werden kann.?”’

271 § 33a Abs 28 ARG, § 22b Abs 1 BackAG, § 285 Abs 77 LAG. Zur Frage der Nachwirkung wird auf Erler,
OZPR 2019, 42 (Nachwirkung); GleiRner, ZAS 2019, 16 (keine Nachwirkung); Mertinz, PV-Info 4/2019, 4
(keine Nachwirkung) verwiesen. Die Anderungen werden auch in branchenspezifischen Nebengesetzen wie das
BéckereiarbeiterlnnenG, FeiertagsruheG, LandarbeitsG und Land- und Forstarbeiter-Dienstrecht vollzogen.
(GleiBner, ZAS 2019, 16; Mertinz, PV-Info 4/2019, 3)

272 Gruber-Risak, 6arr 2019, 322.

273 https:/www.wko.at/service/kollektivvertrag/general-kv-karfreitagsregelung-versoehnungstag-beilage.html
(heruntergeladen am 15.02.2021).

274 Drs, FS Loschnigg, 49.

275 Gruber-Risak, darr 2019, 322.

276 Gruber-Risak, darr 2019, 322.

277 Gruber-Risak, darr 2019, 322.
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2. Zu Art 28 GRC und dem Vorliegen des staatlichen Eingriffes

Zunéchst soll auf den Schutzbereich des § 28 GRC eingegangen werden: dieser schiitzt
»heben Rechten filir Einzelpersonen auch das Recht der Organisationen (also
Gewerkschaften) Kollektivvertrige auszuhandeln“.?’® Nach Art 28 GRC gilt das Recht auf
Kollektivverhandlungen und KollektivmaBBnahmen: die AN und AG oder ihre jeweiligen
Organisationen haben nach dem Unionsrecht und den einzelstaatlichen Rechtsvorschriften und
Gepflogenheiten das Recht, Tarifvertrdge auf den geeigneten Ebenen auszuhandeln und zu
schlieBen sowie bei Interessenkonflikten kollektive MafBlnahmen zur Verteidigung ihrer
Interessen, einschlieBlich Streiks, zu ergreifen.?’® Art 52 Abs 3 GRC normiert, dass
»QGrundrechte, die bedeutungsgleich mit einem von der EMRK geschiitzten Recht sind,
mindestens dieselbe Bedeutung und Tragweite haben, wie das EMRK-Recht“?®%, Somit ist
»fur die Auslegung von Art 28 GRC die Bedeutung, die der EGMR dem Recht auf
Kollektivverhandlungen nach Art 11 EMRK verleiht, als Mindeststandard garantiert*, 28!
Die Regelung entfaltet nicht nur ein Abwehrrecht, sondern auch Schutzwirkungen.?®? Vom
Schutzbereich des Art 28 GRC ist nach Gruber-Risak die ,,Festlegung eines arbeitsfreien
Feiertages* als zuldssiger Vertragsinhalt erfasst.?®® Die Mitgliedstaaten sind bei der
Umsetzung des Unionsrechts bzw bei der Ergreifung von MaBnahmen, ,die die
Durchsetzung des Unionsrechts (Durchfiihrung des Rechts der Union nach Art 51 Abs 1
GRC) bezwecken*?84, also ,,zB bei der Anpassung des nationalen Rechts an Vorgaben des
EuGH, direkt von Art 51 Abs 1 GRC auf Beachtung der GRC-Rechte verpflichtet.?8
Daher ist § 33a Abs 28 ARG auch, um den unionsrechtlichen Standard zu entsprechen, an
Art 28 GRC zu messen.?%¢

Die Beeintriachtigung der Freiheit des Rechts auf Kollektivverhandlungen ist laut Gruber-
Risak durch die staatliche MaBlnahme (,,Beseitigung eines geltenden Kollektivvertrages

durch Gesetz“?®") anzunehmen, da ,,Vereinbarungen ihren Zweck nicht erreichen konnen,

218 Gruber-Risak, 0arr 2019, 322.
219 Art 28 GRC.

280 Gruber-Risak, 0arr 2019, 322.
281 Gruber-Risak, 6arr 2019, 322.
282 Gruber-Risak, 0arr 2019, 322.
283 Gruber-Risak, 0arr 2019, 322.
284 Gruber-Risak, 6arr 2019, 322.
285 Gruber-Risak, 0arr 2019, 322.
286 Gruber-Risak, 6arr 2019, 322.
287 Gruber-Risak, 0arr 2019, 322.
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wenn sie unabhingig vom Willen der Vertragsparteien enden*.28 Folglich wertet Gruber-

Risak die staatliche MaBnahme als Eingriff, welcher allerdings gerechtfertigt sein kann. 2

3. ZuArt52 GRC

Bei der Rechtfertigung kommen nach den Ausfithrungen von Gruber-Risak zwei Mal3stébe
zum Tragen, einerseits die Grundrechtsschranke des Art 52 Abs 1 GRC und andererseits
die Formulierung in Art 28 GRC, nachdem das Recht "nach dem Unionsrecht und nach

"2%0  gewihrleistet ist.?%? Man

einzelstaatlichen Rechtsvorschriften und Gepflogenheiten
kann jedoch nicht von einer Doppelschranke sprechen, da Art 28 GRC nicht die Funktion
einer zusitzlichen Begrenzung des Schutzbereiches zukommt, sondern ,.er betont lediglich,
dass eine Regulierung der Grundrechtsausiibung wegen der Vielgestaltigkeit der nationalen
Kollektivvertragssysteme einen gewissen Beurteilungsspielraum besitzt“.?°2  Die
Kollektivvertragsfreiheit darf nur unter den allgemeinen Voraussetzungen des Art 52 Abs
1 GRC eingeschriinkt werden.?®® Daher ist in Folge auf Art 52 GRC einzugehen.

Der Gesetzesvorbehalt des Art 52 Abs 1 GRC besagt, dass ,,Einschriankungen gesetzlich
vorgesehen sein miissen und nur dann vorgenommen werden diirfen, wenn sie erforderlich sind
und den von der Union anerkannten, dem Gemeinwohl dienenden Zielsetzungen oder den
Erfordernissen des Schutzes der Rechte und Freiheiten anderer tatsichlich entsprechen®.?% Die
Voraussetzung der gesetzlichen Grundlage (durch die Gesetzesbestimmung des § 33a Abs 28
ARG) und die RechtméBigkeit des Regelungsziels sind erfiillt, weil ,,die Mitgliedstaaten zur
Durchfiihrung von Richtlinien in der Auslegung durch den EuGH verpflichtet sind*.?%® Sowohl
die Geeignetheit als auch die Erforderlichkeit sind nach Art 28 GRC in einem ,,weiten
Beurteilungsspielraum zu analysieren.?®® Wie der EuGH dabei verweist, garantiert Art 28
GRC das Kollektivvertragsrecht (nur) in den Grenzen des geltenden Unionsrechts, inkl der

Diskriminierungsverbote aus Art 21 GRC und den sie konkretisierenden Richtlinien.?®” Folglich

liegt darin materiell eine Beschrinkung der Kollektivvertragsfreiheit, ,,weil den Parteien die

288 Gruber-Risak, 0arr 2019, 322.
289 Gruber-Risak, 6arr 2019, 322.
290 Art 28 GRC.

291 Gruber-Risak, 6arr 2019, 322.
292 Gruber-Risak, 0arr 2019, 322.
293 Gruber-Risak, 0arr 2019, 322.
294 Art 52 Abs 1 GRC.

295 Gruber-Risak, 0arr 2019, 322.
296 Gruber-Risak, 6arr 2019, 322.
297 Gruber-Risak, 0arr 2019, 322.
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Vereinbarung bestimmter Inhalte untersagt wird“.?%¢ | Diese Einschrinkung enthilt aber keine

Grundrechtsverletzung, soweit sie gerechtfertigt ist*.2°

4. Zur VerhaltnismaRigkeit

Gruber-Risak sieht die Probleme jedoch bei der VerhdltnisméBigkeit wund der
Erforderlichkeit der MaBnahme.3%° Voraussetzung bei Letzterem ist, ,dass es zur
Zielerreichung kein gleich wirksames Mittel gibt*.30

Auch Ettl bejaht den Eingriff in die Kollektivvertragsautonomie und argumentiert, dass dieser
unverhéltnismifig sei, da ,,die Diskriminierung auch mit gelinderen Mitteln hétte beseitigt
werden konnen“.3°2 Die Kollektivvertragsparteien hitten fiir die Zukunft eine andere
Losung als die vollstindige Beseitigung des kollektivvertraglichen Anspruchs vereinbaren
konnen.®%® Diese wire ein milderes und geeignetes Mittel gewesen. 304

Problematisch an der Beseitigung des kollektivvertraglichen Feiertages ist nach Gruber-
Risak, ,,dass sie die relativen Verhandlungspositionen der Kollektivvertragsparteien durch
ihre Entscheidung, die diskriminierende Begiinstigung aufzuheben (in Form einer
Angleichung nach unten), beeinflusst“.3% Da die AG-Seite bereits das Maximum erhalten
hat, wird sie wenig Interesse haben, ,einer kollektivvertraglichen Neureglung
zuzustimmen®.3%® Es liegt daher eine ,,inhaltliche Einflussnahme des Staates auf den
kollektivvertraglichen Aushandlungsprozess® vor, dessen Zuldssigkeit vom EuGH noch
nicht thematisiert wurde.?®’ Somit sprechen gute Argumente fiir das Vorliegen eines
unverhdltnisméaBigen Eingriffs in das Recht auf Kollektivverhandlungen gemiall Art 28
GRC.3% Nach Gruber-Risak verstoBt der Eingriff unmittelbar durch Gesetz gegen den
VerhiltnismiBigkeitsgrundsatz und beschrinkt damit die Kollektivvertragsfreiheit.3%°

Meines Erachtens ist diesen Ausfilhrungen vollinhaltlich zuzustimmen, weil die

Kollektivvertragsparteien eine andere Losung als die vollstindige Beseitigung des

298 Gruber-Risak, 0arr 2019, 322.
299 Gruber-Risak, 0arr 2019, 322.
300 Gruber-Risak, 6arr 2019, 322.
301 Gruber-Risak, darr 2019, 322.
302 Ftt], DRdA-infas 2019, 235.

303 Gruber-Risak, darr 2019, 322.
304 Gruber-Risak, 6arr 2019, 322.
305 Gruber-Risak, 6arr 2019, 322.
306 Gruber-Risak, 6arr 2019, 322.
307 Gruber-Risak, 6arr 2019, 322.
308 Gruber-Risak, 6arr 2019, 322.
309 Gruber-Risak, 6arr 2019, 322.
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kollektivvertraglichen Anspruchs vereinbaren hitten konnen, aber durch die staatliche,
inhaltliche Einflussnahme auf die Kollektivvertragsparteien kam es zu einer Angleichung
nach unten. Folglich haben alle AN den Anspruch auf den Karfreitag verloren, im

Gegensatz zur AG-Seite, welche das Meistmogliche erhalten hat.

5. Zu Art 16 der RL 2000/78/EG

Art 16 der RL 2000/78/EG normiert, dass die Mitgliedstaaten die erforderlichen MafRnahmen
treffen, um sicherzustellen, dass die Rechts- und Verwaltungsvorschriften, die dem
Gleichbehandlungsgrundsatz zuwiderlaufen, aufgehoben werden sowie die mit dem
Gleichbehandlungsgrundsatz nicht zu vereinbarenden Bestimmungen in Arbeits- und
Tarifvertragen, Betriebsordnungen und Statuten der freien Berufe und der Arbeitgeber- und
Arbeitnehmerorganisationen fir nichtig erklart werden oder erklart werden konnen oder
geandert werden.31°

Art 16 RL 2000/78/EG verlangt ausdriicklich, dass die Mitgliedstaaten in
Ergebnisverantwortung fiir die Herstellung eines richtlinienkonformen Zustandes zu sorgen
haben, indem richtlinienwidrige staatliche Vorschriften aufgehoben werden, und
Bestimmungen in Tarifvertriigen fiir nichtig erklart werden koénnen oder geidndert werden.3!!
,,Das Diskriminierungsverbot ist also nicht nur materiell fiir Kollektivvertrige maBgeblich*, 312
Das nationale Recht hat daher Diskriminierungen in Gesetzen zu beseitigen und eine
Moglichkeit zu schaffen, dass diskriminierende Bestimmungen in KV fiir nichtig erklart oder
geindert werden 33

Laut Drs3* und Mertinz®® spricht fiir die Zulissigkeit des Eingriffes des Gesetzgebers in die
Kollektivvertragsautonomie der Stufenbau der Rechtsordnung sowie nach Tomand*'® und
Wiesinger®'" auch die Verpflichtung zur Herstellung der Gleichheits- und Unionskonformitit
(vgl Art 16 der RL 2000/78/EG).**® Tomandl verneint den unzuldssigen Eingriff in die
Kollektivvertragsautonomie und argumentiert mit Art 16 lit b der Richtlinie 2000/78/EG,

wonach ,,Bestimmungen in Tarifvertragen, die mit dem Gleichbehandlungsgrundsatz nicht zu

310 Art 16 der RL 2000/78/EG.
311 Gruber-Risak, 6arr 2019, 322.
812 Gruber-Risak, 6arr 2019, 322.
313 Gruber-Risak, 6arr 2019, 322.
314 Drs, FS Loschnigg, 49.
315 Mertinz, PV-Info 4/2019, 4.
316 Tomandl, Das Kreuz mit dem Karfreitag, ZAS 2019, 10.
317 Wiesinger, ZAS 2019, 29.
318 Drs, FS Loschnigg, 49.
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vereinbaren sind, fiir nichtig erkldrt werden konnen oder geéindert werden®.3!° Nach Gruber-
Risak erfiillt der Staat seine Verpflichtung aus Art 16 RL 2000/78/EG, wenn ,er ein
Verfahren bereithilt, dass die Nichtigerklirung bzw Anderung einer Diskriminierung durch
Kollektivvertrag ermoglicht“.3?° Dies muss nicht unbedingt ein Eingriff durch Gesetz sein,
sondern kann auch im Rahmen eines Gerichtsverfahrens zur Geltendmachung von
Anspriichen einer benachteiligten Person, der die Anwendung der dem begiinstigten
Personenkreis zugesprochenen Vorteile verlangt, erfolgen und daher im Sinn der

21

,Angleichung nach oben“ geschehen.®?! Die Gerichte wiren angehalten, das dem

22

Unionsrecht widersprechende nationale Recht unangewendet zu lassen.®??2 Dieses

(gelindere) Mittel muss ,,zur Verhandlungsautonomie der Kollektivvertragsparteien in

Verhiltnis gesetzt werden*.3%

Nach Mertinz®?* stellt sich das Problem des Eingriffes in die Kollektivvertragsautonomie auf
Ebene der Grundrechte: Art 11 EMRK, der im Verfassungsrang steht, garantiert die
Koalitionsfreiheit.3?® Die Tarifautonomie umfasst demnach das Recht, KV abzuschlieBen. 32
Die Koalitionsfreiheit umfasst auch die Moglichkeit, in Kollektivverhandlungen einzutreten
und diese abzuschlieBen.??” Sowohl Mertinz3?® als auch Gleifiner®?® fiihren als Beispiel in
diesem Zusammenhang die Entscheidung des EGMR3%® an, wo es darum ging, dass ein
tiirkisches Gericht dem KV die Rechtswirksamkeit mit der Begriindung verweigert hat, dass
Beamte kein Recht auf Griindung von Gewerkschaften gehabt hitten.®3! Eine Einschrinkung
der Koalitionsfreiheit darf gemiB3 Art 11 EMRK nur erfolgen, wenn ein Eingriff gesetzlich
vorgesehen ist und dieser ,,in einer demokratischen Gesellschaft im Interesse der nationalen und
offentlichen Sicherheit, der Aufrechterhaltung der Ordnung und der Verbrechensverhiitung, des
Schutzes der Gesundheit und der Moral oder des Schutzes der Rechte und Freiheiten anderer

notwendig® ist.3*? Firneis/Unterrieder halten in diesem Zusammenhang fest, dass es denkbar

319 Tomandl, ZAS 2019, 10.
320 Gruber-Risak, 6arr 2019, 322.
321 Gruber-Risak, 6arr 2019, 322.
322 Gruber-Risak, 6arr 2019, 322.
323 Gruber-Risak, 6arr 2019, 322.
324 Mertinz, PV-Info 4/2019, 4.
325 Mertinz, PV-Info 4/2019, 4.
326 GleiRner, DRAA 2019, 190.
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ist, den Eingriff des Gesetzgebers in die Kollektivvertragsautonomie als einen Verstof3 gegen
Art 11 EMRK zu sehen, und da die Bestimmung im Verfassungsrang steht, wiirde eine
Verletzung zur Verfassungswidrigkeit fiihren.®®® Bis zur Aufhebung durch das

334 Bei einem

Verfassungsgericht bleibt jedoch die neue Rechtslage unverdndert in Geltung.
Verstof3 gegen die GRC bleibt die Rechtslage ebenfalls unverdndert bis zur Aufthebung durch
das VfGH in Geltung, da auch von der GRC garantierten Rechte nach jiingster

® in einem gewissen Rahmen ,als verfassungsgesetzlich gewihrleistete

Rechtsprechung®?
Rechte PriifungsmaBstab in Verfahren vor dem Verfassungsgerichtshof* sein konnen.33¢
Allerdings heif3t dies auch, dass sich bis zur Aufthebung weder AN noch Betriebsrite auf

Karfreitagsbestimmungen in KV berufen konnen. 3%

Art 11 EMRK regelt nicht nur die Vereinigungsfreiheit, sondern auch die
Koalitionsfreiheit, also die Freiheit, zum ,Schutz der eigenen Interessen einer
Gewerkschaft beizutreten®.®®® Die Gewerkschaften haben laut EGMR das Recht, ihre
Mitglieder zu vertreten aber auch das Recht KV zu schlieBen und deren Anwendbarkeit zu
gewihrleisten.33°

Zum Vorliegen eines Fingriffes ist festzuhalten, dass mangels Entscheidungen bei einer
derartigen Konstellation (,,Die Gesetzgebung beschlieBt gezielt die Aufhebung eines
Kollektivvertrages*) die Konventionskonformitdt noch nicht angenommen werden kann,
aber wohl auch nicht die Konventionswidrigkeit.3*° Die Rechtfertigung eines vorliegenden
Eingriffes entspricht der Priifung der Rechtfertigung nach einem Grundrechtseingriff nach
der GRC.**! Vom EGMR wurde der ,,weite Beurteilungsspielraum der Konventionsstaaten
im Bereich des kollektiven Arbeitsrechts in besonderer Weise hervorgehoben®, jedoch gibt
es noch keine Entscheidung, ob das Betétigungsrecht als Bestandteil der Koalitionsfreiheit

auch ,einen autonomen Gestaltungsraum fiir Regelungen der Kollektivvertragsparteien

enthalten muss“ bzw ob in die Betitigungsfreiheit eingegriffen wurde.34? Daher ist das

333 Firneis/Unterrieder, RAW 2019, 196.
334 Firneis/Unterrieder, RdW 2019, 196.
335 VVfGH 14.03.2012, U 466/11 ua.
336 Grundrechte - Der Osterreichische Verfassungsgerichtshof (vfgh.gv.at) heruntergeladen am 07.07.2024.
337 Firneis/Unterrieder, RAW 2019, 196.
338 Gruber-Risak, 6arr 2019, 322.
339 Gruber-Risak, 6arr 2019, 322.
340 Gruber-Risak, 6arr 2019, 322.
341 Gruber-Risak, 6arr 2019, 322.
342 Gruber-Risak, 6arr 2019, 322.
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Priifungsergebnis letztlich von der VerhdltnismiBigkeitspriifung abhingig und stark

einzelfallbezogen.343

6. Zur Nachwirkung

Mayr spricht einen ausschlaggebenden Punkt an, ndmlich, dass es durch die Regelung des
Karfreitags im Generalkollektivvertrag und fiir die Anderung des Generalkollektivvertrages der
Zustimmung des OGB bedarf, bzw dass eine ,einseitige Kiindigung seitens der WKO eine
Nachwirkung fiir die bisher davon erfassten AN zur Folge hitte*.3** Erler erortert, dass, selbst
wenn man von einem wirksamen Eingriff ausgeht, fraglichist, ob damit auch die Nachwirkung
nach § 13 ArbVG ausgeschlossen werden kann.?* In den Gesetzesmaterialien34® wurde auf dies
eingegangen, aber im Gesetzestext erscheint diese fehlende Nachwirkung nicht mehr.3*” § 13
ArbVG bestimmt, dass die Rechtswirkungen des KV nach seinem Erloschen fiir
Arbeitsverhéltnisse, die unmittelbar vor seinem Erloschen durch ihn erfasst waren, so lange
aufrecht bleiben, bis fiir diese Arbeitsverhéiltnisse nicht ein neuer KV wirksam oder mit den
betroffenen AN nicht eine neue Einzelvereinbarung abgeschlossen wird. Laut der
Schlussfolgerung Erlers erfiillt § 7a ARG diese Kriterien nicht. Da bisher unter ,,Erlédschen®
»jede Form der Beendigung des Kollektivvertrages verstanden wurde, erfiillt die
Unwirksamkeitserkldrung den Tatbestand des § 13 ArbVG und 16st somit die Nachwirkung des
Generalkollektivvertrages und der Branchenkollektivvertrage aus*.34® Gruber-Risak hilt hierzu

fest, dass dies vom Gesetzgeber nicht beabsichtigt war.34°

Obwohl § 33a Abs 28 ARG an Art 28 GRC zu messen ist,um den unionsrechtlichen Standard
beim Eingriff in die Kollektivvertragsautonomie durch § 33a Abs 28 ARG zu entsprechen,
kommt Art 28 GRC nicht die Funktion einer zusétzlichen Begrenzung des Schutzbereiches
zu. Deshalb wurde zur Rechtfertigung Art 52 GRC mit dem Priifungsergebnis
herangezogen, dass sich die Probleme bei der VerhiltnisméBigkeit sowie Erforderlichkeit

der Mafinahme abzeichnen.

343 Gruber-Risak, 6arr 2019, 322.
344 Mayr, Der Karfreitag ist nun fiir alle Arbeitnehmerinnen ein bezahlter Feiertag!, OZPR 2019, 4.
345 Erler, OZPR 2019, 42.
346 A-74 26. GP 5. ,,Die neue gesetzliche Regelung wird mit Wirkung ab dem Karfreitag 2019 auch diese
Regelungen ohne Nachwirkungen (§ 13 ArbVG) abgeldst“ in Erler, OZPR 2019, 42.
347 Erler, OZPR 2019, 42.
348 Erler, OZPR 2019, 42.
349 Gruber-Risak, 6arr 2019, 322. ,,Dies ist aber klar nicht die Absicht der Gesetzgebung (AA 74 BIgNR
XXVI GP 5), sodass eine subjektiv-historische Auslegung zu dem Ergebnis fiihrt, dass es zu einem
nachwirkungslosen Entfall kommen soll.
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Meines Erachtens hétten die Kollektivvertragsparteien eine andere Ldsung, als die
vollstdndige Beseitigung des kollektivvertraglichen Anspruchs (bzw ggf bei Aufforderung
mit Fristsetzung fiir die Einigung) vereinbaren konnen. Durch die staatliche, inhaltliche
Einflussnahme auf die Kollektivvertragsparteien kam es aber zu einer Angleichung nach
unten. Folglich haben alle AN den Anspruch auf den Karfreitag verloren, im Gegensatz zur
AG-Seite, welche das Meistmogliche erhalten hat.

Ob der Eingriff in die Koalitionsfreiheit gem Art 11 EMRK als unverhdltnisméBiger
Eingriff in die Betédtigungsfreiheit gewertet werden kann, ist mangels einschldgigen E auf
diesem Gebiet letztlich von der VerhdltnismaBigkeitspriifung abhdngig und im Einzelfall
zu beurteilen. Als Fazit hdlt Gruber-Risak fest, dass gute Argumente fiir die
UnverhiltnismaBigkeit des Eingriffes nach Art 11 EMRK sprechen und auch, dass ,,ein
derartiger Eingriff ohne Ubergangsfrist zur Sanierung des diskriminierenden
kollektivvertraglichen Rechtsbestandes als unverhéltnismafiger Eingriff in das Recht auf

Kollektivverhandlungen nach Art 28 GRC anzusehen ist*. 3%

4.2. Jom Kippur (Versdhnungstag) - Thematik im Hinblick auf den Generalkollektivvertrag,
die Branchenkollektivvertrage sowie Erdrterungen zur Rechtfertigung als positive

MaRnahme

4.2.1. Problemstellung im Hinblick auf den Generalkollektivvertrag

Einzugehen ist in diesem Zusammenhang auch auf den Umstand, dass fur die AN, die der
israelitischen Glaubensgemeinschaft angehdren, der Versdéhnungstag ein kollektivvertraglicher
Feiertag ist. Geregelt ist dieser Feiertag, insb in der Beilage zum Generalkollektivvertrag vom
18.2.1953%%! (,,Diese Bestimmungen finden ferner auf Arbeitnehmer, die der israelitischen
Glaubensgemeinschaft in Osterreich angehdren, sinngemaR mit der MaRgabe Anwendung,
dass fiir diese Arbeitnehmer der Versohnungstag als arbeitsfreier Tag gilt*3%?).
Voraussetzungen fiir die Inanspruchnahme sind nach dem Generalkollektivvertrag eine
Beschéftigung in einem Unternehmen, welches den Kammern der gewerblichen Wirtschaft

angehort, weiters, dass der AN in Osterreich wohnhaft ist und die Zugehorigkeit zur

350 Gruber-Risak, 6arr 2019, 322.
351 https:/AMvww.wko.at/service/kollektivvertrag/general -kv-karfreitagsregelung-versoehnungstag-beilage.html
(heruntergeladen am 15.02.2021).
352 https:/AMvww.wko.at/service/kollektivvertrag/general -kv-karfreitagsregelung-versoehnungstag-beilage.html
(heruntergeladen am 15.02.2021).
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israelitischen Glaubensgemeinschaft nachweisen kann.®>3 AuRerdem ist dieser Sonderfeiertag
nur zu gewéhren, wenn die Arbeitsleistung aus betriebsbedingten Griinden nicht erforderlich
istund der AN dies eine Woche vorher vom AG verlangt.®** Zu den Branchenkollektivvertragen
siehe Punkt 4.2.2.

Die im ersten Punkt geschilderte Problematik zeichnet sich auch bei Feiertagen ab, die fir eine
bestimmte Konfession gelten,®® also sog konfessionsgebundene Feiertage, wie zB beim Jom
Kippur (Verséhnungstag) fur die israelitische Glaubensgemeinschaft. Diese Sonderstellung der
judischen AN hat der Gesetzgeber jedoch nicht aufgehoben.3%¢ Daher gilt § 33a Abs 28 ARG
nicht fir den Verséhnungstag.3®” Aus diesem Grund wird in den folgenden Punkten analysiert,
ob die Jom Kippur Regelung im  Generalkollektivvertrag und in den
Branchenkollektivvertragen unmittelbar diskriminierend ist oder ob sie als positive MalRnahme

gerechtfertigt sein kann.

4.2.1.1. Meinungsstand

Bertsch/Wiedemann halten fest, dass es sich beim Jom Kippur um einen religionsbezogenen
Feiertag handelt, welcher unmittelbar an die Religion des AN ankniipft.3>® Wanderer sicht den
Jom Kippur Feiertag diskriminierungsrechtlich hdchst problematisch an.3%° Kérber-Risak sieht
dieselbe Problematik beim Jom Kippur wie beim Karfreitag und erortert die Moglichkeit der
Klagbarkeit beim EuGH.3¢°

Gleifiner fiihrt hingegen aus, dass in diesem Fall der Gesetzgeber die Rechtslage eventuell
anders beurteilt hitte als beim (ebenfalls konfessionsgebundenen) Karfreitag. 36! Diese Ansicht
teilen auch Firneis/Unterrieder und argumentieren damit, dass der Gesetzgeber nur die
Karfreitagssonderregelung autheben wollte und der Generalkollektivvertrag von 3.4.1952
weiterhin gilt, wenn auch nur fiir den Versdhnungstag.®®?> Sie sehen aber auch eine
Diskriminierung, da die Regelung unmittelbar an die Religionszugehdrigkeitdes AN ankniipft,

folglich auch zur unterschiedlichen Behandlung aufgrund des Religionsbekenntnisses fiihrt und

353 Wanderer, RdW 2013, 287.
354 Wanderer, RdW 2013, 287.
355 Drs, FS Loschnigg, 49.
3% Drs, FS Loschnigg, 49.
357 Mertinz, PV-Info 4/2019, 4.
358 Bertsch/Wiedemann, JAP 2018/2019/23.
359 Wanderer, RdW 2013, 287.
360 https://kurier.at/politik/inland/jom-kippur-geht-murks-wie-bei-karfreitag-bald-wieder-10s/400419380
(heruntergeladen am 22.02.2021).
361 Gleillner, ZAS 2019, 16.
362 Firneis/Unterrieder, RdW 2019, 196.
59


https://kurier.at/politik/inland/jom-kippur-geht-murks-wie-bei-karfreitag-bald-wieder-los/400419380

daher auch der EuGH-Rechtsprechung widerspricht.®6® Weiters fiihren sie aus, dass ,.die
Aufthebung bewusst nur auf den Karfreitag beschrinkt wurde* und der Gesetzgeber daher dem
Versdhnungstag eine Sonderstellung einrdumen wollte.®%* Marhold sieht den Jom Kippur
weiterhin als bestehenden Sonderfeiertag an und rechtfertigt dies damit, ,dass der
entsprechende Generalkollektivvertrag 1953 kurz nach dem Ende des Nationalsozialismus
unterzeichnet wurde, und dies als Akt der Forderung des jiidischen Lebens in Osterreich
unmittelbar nach der Shoah interpretiert werden konnte*.%%® Burger-Ehrnhofer erdrtert in
Anlehnung an die Ausfithrungen von Kar/%%® und Mazal*®’, ob die Jom Kippur Regelung ,.eine
mit der Schoah sachlich zu rechtfertigende positive Malnahme im Sinne des Art 7 Abs 1 der
RL 2000/78/EG gesehen werden kann“.*®® In diesem Sinne fiihrt GleifSner aus, dass sich die
Rechtslage zum Karfreitag dadurch unterscheidet, dass der Versohnungstag (im Gegensatz zum
Karfreitag) nicht im ARG verankert ist und dass der EuGH beim Karfreitag keine MaBBnahme
1Sd Art 7 Abs 1 der RL 2000/78 gesehen hat. Im Falle des Jom Kippurs liegt aber eine
,Lhistorisch einzigartige Erfahrung der Angehorigen der israelitischen Glaubensgemeinschaft
vor.%%® Er hilt aber in seinen Ausfiihrungen die Hintertiir offen und sagt, dass ,,man rechtlich zu
einem anderen Ergebnis kommen kénnte*.3’% Historische Griinde zur Rechtfertigung erwiigen
auch Firneis/Unterrieder wobei ihrer Ansicht nach fraglich ist, ob die - wenn auch
schwerwiegenden Griinde - fiir eine Rechtfertigung als positive MaBnahme ausreichen.®’! G.
Schima vergleicht den Grad der Schwere der Juden bzw Protestanten zugefiigten Gréaueltaten
und kommt zum Ergebnis, dass ,,die Gegenreformation in Osterreich nicht zimperlich war, dies
ist nicht vergleichbar (mit der Shoa, Anmerkung), und liegt zudem 500 Jahre zuriick”.3’? ,Und
wihrend es Antisemitismus in Osterreich zweifellos weiterhin gibt, kann das von
,,Antiprotestantismus” nicht behauptet werden”.3”® Fiir Schrank bestehen keine Zweifel, dass
der Jom Kippur Feiertag als Sonderfeiertag aufgrund gleicher Sach- und Rechtslage auch vom

EuGH Erkenntnis erfasst ist.3’* Er legt dar, dass mangels Anlassfalls sich jedenfalls kein

363 Firneis/Unterrieder, RAW 2019, 196.

364 Firneis/Unterrieder, RAW 2019, 196.

365 https://www.tt.com/artikel/15376885/karfreitag-arbeitsrechtler-eingriff-in-kollektivvertrag-unzulaessig
https://kurier.at/politik/inland/karfreitag-arbeitsrechtler-haelt-eingriff-in-kv-fuer-unzulaessig/400419893
(heruntergeladen am 18.02.2021).

366 Karl, RdW 2016, 615.

367 Mazal, ZAS 2016, 47.

368 Burger-Ehrnhofer, Topthema: Streitfall Karfreitag — EuGH zwingt zum Handeln, ASoK 2019, 82.

369 Gleiflner, DRdA 2019, 190.

870 Gleilner, DRdA 2019, 190.

371 Firneis/Unterrieder, RdW 2019, 196.

872 G.Schima, Der Standard 2019/10/01, Die Karfreitagslosung verletzt keine Grundrechte, 04.03.2019.

373 G.Schima, Der Standard 2019/10/01.

874 Schrank, Liber Amicorum Mazal, 194.
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Umbkehrschluss ziehen lédsst, denn die ,,Argumentationslinie des EuGH sei klar, dass in einem

Arbeitsgerichtsverfahren die Entscheidung nicht anders ausfallen wiirde“.®”® Die

Diskriminierten hitten einen Gleichstellungsanspruch.37

4.2.1.2. Eigene Ansicht und Losungsalternative

Meines Erachtens spricht der Umstand, dass zwar im Februar 2019 die Karfreitags-
Sonderfeiertagsregelung aufgehoben wurde, nicht aber jene kollektivvertragliche
Sonderregelung betreffend Jom Kippur, dafiir, dass nun alle nicht jiidischen AN, die keiner
Konfession angehdren®’’, gegeniiber den jiidischen klar diskriminiert werden, da sie um einen
Tag weniger pro Jahr Anspruch auf bezahlte Freizeit haben. De facto werden AN mit jiidischer
Religionszugehorigkeit durch einen zusitzlichen arbeitsfreien Tag iiber den ,,personlichen
Feiertag®™ hinaus begiinstigt, denn sie haben einen Urlaubstag mehr (zu einer moglichen
Rechtfertigung siehe unten).

Im Sinne des EuGH-Urteils von Janner 2019 zum damals geltenden § 7 Absatz 3 ARG koénnen
daher auch alle nicht jlidischen AN innerhalb des Anwendungsbereichs dieses General-KV
denselben Anspruch auf bezahlte Freizeit geltend machen, ,,ohne dass dieser Tag als Urlaubstag
gewertet wird“®’®, Das gilt ,,auch fiir alle anderen Regelungen, die nur fiir bestimmte
Konfessionen gelten®.3"°

Meines Erachtens ist auf den &@uBeren Tatbestand der formellen Religionszugehdrigkeit
abzustellen, und man kann als historische Rechtfertigung keine inneren Beweggriinde (genauso
wie im Falle des Karfreitags) oder als Konsequenz eine Wiedergutmachung der (zweifelsfrei
sehr schwerwiegenden Griinde) Shoah heranziehen. Dariiber hinaus ist es mE in Hinblick auf
die Ausfiihrungen von G. Schima weder wissenschaftlich argumentierbar, noch methodisch
unbedenklich, wenn das Elend unterschiedlicher Religionsgruppen vollig haltlos gegeneinander
abzuwdgen versucht und den wohl zweifelsohne stets subjektiven Fragen nachgegangen wird,
welcher Religionsgruppe in welchem Zeitalter mehr oder weniger Leid zugefiigt wurde
(Gegenreformation oder Shoa).

Im Rahmen des Gerichtsverfahrens zu den Vorlagefragen vor dem EuGH argumentierte die

Osterreichische Regierung ebenfalls mit der historischen Entstehungsgeschichte der

375 Schrank, Liber Amicorum Mazal, 194.
376 Schrank, Liber Amicorum Mazal, 195.
877 Drs, FS Loschnigg, 49.
378 Drs, FS Loschnigg, 50.
879 Drs, FS Loschnigg, 50.
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Karfreitagsregelung, indem sie darlegte, dass die Angehdrigen der vier protestantischen
Kirchen in Osterreich historisch eine Minderheit darstellten und an ihrem bedeutendsten
religiosen Tag keinen Feiertag hatten.38°

Die osterreichische Regierung hat im Verfahren vor dem EuGH vorgebracht, dass Angehorige
der vier Kirchen im Gegensatz zur katholischen Mehrheit keinen Anspruch auf einen freien
Tag, um ihr wichtigstes religioses Fest des Jahres zu feiern, hatten, und viele Jahre lang unter
dieser Situation litten, bevor dieser Tag in den 1950er Jahren verlangt und gewiihrt wurde.38?
Die Republik argumentierte damit, dass die MaBBnahmen unter den Begriff der positiven und
spezifischen MafBnahme subsumiert werden konnen, weil sie deshalb verabschiedet wurden,

382 Daher wollte

um eine weniger giinstige Behandlung in der Vergangenheit auszugleichen.
man den Angehdrigen der protestantischen Religionsgemeinschaften nach dem Zweiten
Weltkrieg mit ,der Sonderregelung entgegenkommen, die dem protestantischen
Feiertagsverstindnis Rechnung triigt*.383 Das Ziel der ehemaligen Karfreitagsregelung war es
laut Argumentation der Osterreichischen Regierung, diesen Personen an ihrem wichtigsten
religiosen Feiertag die Teilnahme an religidsen Festen zu erlauben und so ihre Religionsfreiheit
zu achten. %

Anzumerken ist aber mE, dass auch bei der Vorgingerregelung auf die formelle

Religionszugehorigkeit abgestellt wurde.

4.2.2. Problemstellung im Zusammenhang mit Branchenkollektivvertragen

Weiters sehen einige Branchenkollektivvertrige vor, dass simtliche AN (unabhédngig von der
Religionszugehorigkeit) an bestimmten Tagen (zB 24. Dezember, aber auch am Karfreitag) frei
haben. Folglich ist zu untersuchen, ob branchenspezifische und religionsbezogene Feiertage

von § 33a Abs 28 ARG erfasst sind.

380 Schlussantrage des Generalanwalts Bobek beim EuGH, 25.07.2018, C-193/17; CURIA - Dokumente
(europa.eu) heruntergeladen am 08.07.2024.
381 Schlussantrage des Generalanwalts Bobek beim EuGH, 25.07.2018, C-193/17; CURIA - Dokumente
(europa.eu) heruntergeladen am 08.07.24.
382 Schlussantrage des Generalanwalts Bobek beim EuGH, 25.07.2018, C-193/17; CURIA - Dokumente
(europa.eu) heruntergeladen am 08.07.24.
383 Mazal, ZAS 2016, 47.
384 Schlussantrége des Generalanwalts Bobek beim EuGH, 25.07.2018, C-193/17; CURIA - Dokumente
(europa.eu) heruntergeladen am 08.07.24.
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4.2.2.1. Meinungsstand

Diese sind laut Drs nicht vom Verbot nach § 33a Abs 28 ARG ertfasst, zuldssig und nicht als
Urlaubstage zu werten.3® Es ist zwischen branchenweisen und religionsbezogenen Festlegung
der Feiertage zu unterscheiden.®®® Zu nennen ist zB fiir Letztere § 25 Abs 5 zum Jom Kippur
bzw Karfreitag des KV fiir Angestellte der Banken und Bankiers (,, Karfreitag ist fiir
evangelische sowie altkatholische und der Jom Kippur fiir mosaische Glaubensangehorige
dienstfrei) und zu den branchenweisen Feiertagen III. Arbeitszeit Punkt 6 des KV fiir
Angestellte bei Arzten fiir den 24. und 31. Dezember (,,Der 24. und 31. Dezember jeden Jahres
sind dienstfrei unter Fortzahlung des Entgelts.*) ebenso § 8 Abs 8 des KV fiir Versicherungen
Innendienst. Dieselbe Meinung vertritt auch Haider und sagt, dass durch § 33a Abs 28 ARG
KV nicht erfasst sind, die Sonderregelungen am Karfreitag enthalten.®®” Wanderer vertrat
bereits 2013 die (mE  zutreffende) Meinung, dass  branchenspezifische
Kollektivvertragsvorschriften, welche von der Religion und Weltanschauung unabhingig als
zusdtzliche arbeitsfreie Tage allen AN zustehen (24. und 31. Dezember), ,keinen
gleichbehandlungsrechtlichen Diskriminierungstatbestand beriihren®. 8 Gleicher Meinung ist
auch Mayr: die branchenspezifischen Feiertage wertet Mayr als ,,nicht diskriminierend oder
zumindest sachlich rechtfertigbar, da kein religidser Hintergrund vorliegt*.38°

Beziiglich der Jom Kippur Regelungen in KV fiihrt Schrank aus, dass diese
Sonderbestimmungen seiner Ansicht nach vollnichtig sind, weil sich die KV-Parteien auf einen
weiteren generellen Feiertag nicht geeinigt hétten und der Anspruch auf die jiidischen
Religionsangehdrigen gewollt beschrinkt ist.3%° Das heiBt, dass der AG den Sonderfeiertag
nicht gewdhren muss, wenn er ihn aber gewihrt, konnen die nicht begiinstigten AN nach den
Grundsitzen des Karfreitags-Erkenntnisses des EuGH eine Gleichstellung verlangen.3%!
Firneis/Unterrieder legen aullerdem dar, dass ihrer Ansicht nach der AG ihren nicht vom
Generalkollektivvertrag erfassten Mitarbeiter: innen eine Freistellung am Versohnungstag bzw
das Feiertagsentgelt bei Nichterscheinen verweigern darf, bis die europarechtliche und
verfassungsrechtliche Zuléssigkeit des ,,begrenzten Eingriffs in Kollektivvertrage™ geklart

ist.392

385 Drs, FS Loschnigg, 50.
386 Mayr, ecolex 2004, 428.
387 Haider, ecolex 2019, 352.
388 Wanderer, RdW 2013, 287.
389 Mayr, ecolex 2004, 428.
390 Schrank, Liber Amicorum Mazal, 195.
391 Schrank, Liber Amicorum Mazal, 195.
392 Eirneis/Unterrieder, RdW 2019, 196.
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4.2.2.2. Eigene Ansicht und Ldsungsalternative

In Bezug auf den Jom Kippur (Versohnungstag) ist festzuhalten, dass es sich um einen
religionsbezogenen Feiertag handelt, der jedoch durch § 33a Abs 28 ARG nicht erfasstist und
daher weiterhin Giiltigkeit hat. Die sachliche Rechtfertigung als positive Malnahme aufgrund
des historischen Hintergrundes (Shoa) ist jedoch mE nicht gegeben, da nur auf die formelle
Religionszugehorigkeit abzustellen ist, weil gesetzlich (wie bei der ehemaligen
Karfreitagsregelung) nur die Religionszugehorigkeit zur israelitischen Glaubensgemeinschaft
gefordert und nicht der Nachweis einer tatséchlichen Religionsausiibung verlangt wird. Die
Jom Kippur Bestimmung ist daher unmittelbar diskriminierend.

Da KV als Vertrige iiber § 879 ABGB am Gleichheitssatz zu messen sind, sind
gleichheitswidrige Regelungen wie jene iiber die Jom Kippur Bestimmung folglich nichtig, 33
Nach der stRsp des OGH®*%* sind die entsprechenden Bestimmungen aufgrund ihres
privatrechtlichen Charakters schlicht nichtig.3% Dabei stellt sich weiterfiihrend die Frage, ob
der Feiertag dann niemandem zusteht oder allen.

Weiters ist mE noch festzuhalten, dass auf Grundlage innerstaatlichen Rechts durch § 17 Abs 1
Z 6 1Vm § 26 Abs 6 Gleichbehandlungsgesetz (GIBG) alle nichtjiidischen AN genau dieselbe
Forderung auf bezahlte Freistellung geltend machen koénnen, welche sich aus dem
Generalkollektivvertrag betreffend Jom Kippur fiir jidische Beschéftigte ergibt. Aber wie
Schrank iZ mit BV ausfiihrt, ist ,,dem GIBG ein unbedingtes Festhalten-Miissen an einer
anderen AN diskriminierenden vertraglichen Beglinstigung nicht ernsthaft zu entnehmen,
zumal dann, wenn der Gesetzgeber eine Ersatzregelung getroffen hat, welche nunmehr die
besonderen religiosen Bediirfnisse ausreichend abdeckt.?%® Es ist mE die Schiene iiber das
GIBG nicht zielfithrend.

Zur Ersatzregelung ist mE zu entgegnen, dass der personliche Feiertag (,,vom Gesetzgeber
getroffene Ersatzregelung®) keinesfalls als echte Ersatzregelung angesehen werden kann, da sie
eine zusétzliche Feiertagsgewdhrung substituieren bzw mE auch nicht besondere religidsen

Bediirfnisse abdecken kann, da sie ja nur aus dem bestehenden Urlaubskontingent einen

393 Schrank, Liber Amicorum Mazal, 195.
394 OGH 28.10.2016,9 ObA 98/16s; OGH 24.5.2017, 9 ObA 153/16i; OGH 25.11.2016, 8 ObA 67/16k; OGH
19.12.2013,9 ObA 151/13s; OGH 26.11.2013, 9 ObA 82/13v; OGH 13.2.2003, 8 ObA 98/02y.
395 Schrank, Liber Amicorum Mazal, 195.
396 Schrank, Liber Amicorum Mazal, 195.
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Urlaubstag zur einseitigen Widmung tiberlésst. Die bisherige Jom Kippur Regelung gewéhrte
hingegen einen zusdtzlichen arbeitsfreien Tag.

Wie Schrank zutreftend ausfiihrt, ,hat der AG fiir nichtige KV-Bestimmungen nicht
einzustehen, vollzieht er sie aber, liegt darin eine ihm zurechenbare Diskriminierung der nicht
Begiinstigten.3%’ Zudem konnen sich mE die nicht begiinstigten AN auch daraufberufen, dass
der Gesetzgeber durch den personlichen Feiertag keine echte Ersatzregelung zur ausreichenden
Abdeckung besonderer religiosen Bediirfnisse geschaffen hat (wie bisher der Jom Kippur als
zusitzlicher arbeitsfreier Tag) und nach den Grundsétzen des Karfreitags-Erkenntnisses des

EuGH eine Gleichstellung verlangen, sodass der Feiertag allen zusteht.

4.3. Was passiert mit BV, die den Karfreitag diskriminierend geregelt haben? Méglicher
Losungsweg der BV zur menschengerechten Arbeitsgestaltung geméaR 8 97 Abs 1 Z 9
ArbVG als Kompetenztatbestand

4.3.1. Problemstellung

BV haben primir die Funktion der Mitbestimmung der Belegschaft im Betrieb.3%® Es muss sich
um einen Betrieb mit einem Betriebsrat (,,dauernd mindestens fiinf stimmberechtigte AN“3%°)
handeln, ansonsten ist der Abschluss einer BV nicht moglich.*%

Wie eingangs bereits erortert, sind nach § 33a Abs 28 ARG Bestimmungen in Normen der
kollektiven Rechtsgestaltung, die nur fiir AN, die den evangelischen Kirchen AB und HB, der
Altkatholischen Kirche oder der Evangelisch-methodistischen Kirche angehoren,

401 Wenn

Sonderregelungen fiir den Karfreitag vorsehen, unwirksam und kiinftig unzuldssig.
also die (bereits abgeschlossene) BV den Karfreitag nach jetziger Rechtslage diskriminierend
geregelt hatte, ist zu untersuchen, ob von § 33a Abs 28 ARG auch BV erfasst sind bzw ,,auf
welchem Betriebsvereinbarungstatbestand des ArbVG eine solche Regelung fuBen soll“4%2 bzw
ob ,,die Karfreitagsregelung als MaBBnahme der menschengerechten Arbeitsgestaltungnach §

97 Abs 1 Z 9 ArbVG angesehen werden konnte, 43

397 Schrank, Liber Amicorum Mazal, 195.
398 | §schnigg, Arbeitsrecht!® Rz 3/206.
399 Brodil/Gruber-Risak, Arbeitsrecht in Grundziigen'! Rz 90.
400 Brodil/Gruber-Risak, Arbeitsrecht in Grundziigen! Rz 167. Hier zeigt sich die Rolle des BR im
Zusammenhang mit dem persodnlichen Feiertag.
401 8§ 33a Abs 28 ARG, § 22b Abs 1 B4ckAG, § 285 Abs 77 LAG.
402 Gruber-Risak, darr 2019, 322.
403 Gruber-Risak, 6arr 2019, 322.
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Weiters ist ausschlaggebend, dass es sich nach Gruber-Risak bei ,Betriebsriten um
gesetzliche Interessensvertretungen handelt, die nicht vom Geltungsbereich der Art 11 Abs
1 EMRK und Art 28 GRC erfasst sind und sich die Problematik des Eingriffs in die

Koalitionsfreiheit - anders als bei den Kollektivvertrigen - hier nicht stellt*.4%4

4.3.2. Meinungsstand

Laut Firneis/Unterrieder bezieht sich der Ausdruck ,,Normen der kollektiven Rechtsgestaltung*
in § 33a Abs 28 ARG neben den KV auch auf BV, ,,auch wenn dies anders als in § 2 Abs 2 Z
12 AVRAG nicht ausdriicklich festgehalten wird“.#% Threr Meinung nach kann ,,der vom
Gesetzgeber gewiinschte Bereinigungseffekt nur bei dieser Interpretation eintreten®.4%
Allerdings legen sie dar, dass an dieser Zielerreichung bei BV zu zweifeln ist, da
,Feiertagsregelungen mangels gesetzlicher Erméachtigung an sich kein zuldssiger Inhalt von BV
sind*°” und eine betriebliche Ubung auch nach der Aufzahlung des § 2 Abs 2 Z 12 AVRAG
keine Norm der kollektiven Rechtsgestaltung ist*.48 Als Losung schlagen sie vor, § 33a Abs
28 ARG analog auf freie BV anzuwenden, wenn diese einer betrieblichen Ubung
entsprechen.*%® Hitz erértert in diesem Zusammenhang, dass seiner Ansicht nach auch BV von
8 33a Abs 28 ARG erfasst und daher unwirksam sind. Er erklart dies mit der Systematik und
Aufbau des ArbVG, wonach der erste Teil - Kollektive Rechtsgestaltung in 88 1-32 ArbVG -
Regelungen sowohl von KV (8§ 2 ff) als auch von BV (88 29 ff) umfasst.*0

Schrank erortert zudem den Fall, dass keine Religionsdiskriminierung vorliegt, wenn der AG
allen AN (unabhéangig von ihrer Religionszugehdrigkeit) am Karfreitag freigibt. ! Hitz schlieft
sich dieser Meinung an und legt dar, dass Bestimmungen in KV oder BV weiterhin wirksam
bleiben, wenn sie alle AN unabhangig von ihrer Konfession erfassen.*!2 Solche Bestimmungen

konnen laut Erler auch in Zukunft abgeschlossen werden.*3

404 Gruber-Risak, 6arr 2019, 322.
405 Firneis/Unterrieder, RdW 2019, 196.
406 Firneis/Unterrieder, RdW 2019, 196.
407 Firneis/Unterrieder, RAW 2019, 196; OGH 14.9.1994, 9 ObA 107/94; Reissner in Neumayr/Reissner,
ZellKkomm?3 § 97 ArbVG Rz 62.
408 Eirneis/Unterrieder, RdW 2019, 196.
409 Firneis/Unterrieder, RdW 2019, 196.
410 Hitz, ARD 6641/5/2019.
411 Schrank, Liber Amicorum Mazal, 196.
412 Hitz, ARD 6641/5/2019.
413 Erler, OZPR 2019, 42.
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Gruber-Risak legt dar, dass neben KV auch Satzungen und ,,zumindest dem Wortlaut nach auch
Betriebsvereinbarungen‘ von § 33a Abs 28 ARG erfasst sind.*** Wobei er fur fraglich erachtet,
auf welchem Betriebsvereinbarungstatbestand des ArbVG sich die Regelung beziehen soll, und
kommt zum Ergebnis, dass es ,,denkbar wire lediglich die Karfreitagsregelung als MaBBnahme

der menschengerechten Arbeitsgestaltung nach § 97 Abs 1 Z 9 ArbVG anzusehen®. 415

4.3.3. LoOsungsalternativen und eigene Ansicht

4.3.3.1.Zu8§97 Abs 1 Z 9 ArbVG

Eingangs ist zu untersuchen, ob die Gewahrung des Karfreitages unter dem
Kompetenztatbestand der menschengerechten Arbeitsgestaltung zu subsumieren ist. Bei einer
BV nach 8 97 Abs 1 Z 9 ArbVG geht es um eine freiwillige oder fakultative BV, deren
Abschluss weder vom Betriebsinhaber noch vom Betriebsrat erzwungen werden kann.*!¢ Diese
»MaBnahmen zur menschengerechten Arbeitsgestaltung unterliegen der fakultativen
Mitbestimmung gemiB § 97 Abs 1 Z 9 ArbVG*.#!” Der Begriff der Arbeitsgestaltung ist weit
auszulegen*'®, demnach umfasst er ,,MaBnahmen, die die technische und organisatorische
Gestaltung der Arbeitsplitze, des Arbeitsablaufs und der Arbeitsumgebung betreffen®.41® Laut
Felten/Preiss handelt es sich hierbei um ,,einen denkbar weiten Mitbestimmungstatbestand, der
gleichsam  als  Auffangnetz  fungiert“.*?®  Dieseloe ~ Meinung  wird  von
Achitz/Fritsch/Haslinger/Miller vertreten, die die Mallnahmen zur menschengerechten
Arbeitsgestaltung als ,,Auffang-Tatbestand“ sehen.*?! Majoros halt fest, dass auch das
,Immaterielle* der Arbeitsbeziehung erfasstist.*?? Die Anwendbarkeit der Kompetenzregelung
wird laut Loschnigg und Reissner jedoch von Spezialvorschriften (zB beztiglich Arbeitspausen,
MaRnahmen zum Schutz der Gesundheit etc) eingeschrankt.*2® Laut Felten/Preiss greift jedoch

nicht die Lex-Specialis-Regel sondern der strenge Mitbestimmungstatbestand geht jeweils dem

414 Gruber-Risak, darr 2019, 322.

415 Gruber-Risak, darr 2019, 322.

416 Fodermayr in Reissner/Neumayr (Hrsg), ZellHB BV Besonderer Teil 18.23.

417 Lgschnigg, Arbeitsrecht!® Rz 11/158.

418 Fodermayr in Reissner/Neumayr (Hrsg), ZellHB BV Besonderer Teil 18.18; und Reissner in

Neumayr/Reissner, ZellKomm? § 97 ArbVG Rz 59; Achitz/Fritsch/Haslinger/Miller, Leitfaden

Betriebvereinbarungen?, 4.3.1.,172.

4191 6schnigg, Arbeitsrecht!® Rz 11/158; Prokop/Schramhauser, Menschengerechte Arbeitsgestaltung (1990).

420 Felten/Preiss in Gahleitner/Mosler, Arbeitsverfassungsrecht 3¢ (2020) § 97 Rz 108.

421 Achitz/Fritsch/Haslinger/Miiller, Leitfaden Betriebvereinbarungen?, 4.3.1., 172.

422 Majoros, Zulassigkeit von ”Anti-Mobbing-Betriebsvereinbarungen”, DRdA 2012, 629.

423 | gschnigg, Arbeitsrecht!® Rz 11/159; und Reissner in Neumayr/Reissner, ZellKomm? § 97 ArbVG Rz 59.
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Schwacheren vor.#?* Nach Loschnigg ist daher durch das Wort , menschengerecht® eine
bestimmte Eingrenzung des Betriebsvereinbarungsinhaltes zu erblicken.*%> Pacié/Volkl-Posch
definieren den Ausdruck ,,menschengerecht als den AN ,,in seiner Menschlichkeit achtend,
Rucksicht nehmend auf sein korperliches und geistiges Befinden*.4?® Reissner deutet den
Begriff der ,menschengerechten Arbeitsgestaltung™ als ,Riicksichtnahme auf das
Wohlbefinden des Arbeitnehmers wahrend der Arbeit in korperlicher und geistiger
Hinsicht*.#?” Fodermayr fiihrt aus, dass es um die ,,Verbesserung der Arbeitsbedingungen®,
somit um ,menschengerechte Ausgestaltung®, geht.*?® Daher handelt es sich bei der
menschengerechten Arbeitsgestaltung um vielfaltige MaRnahmen und Mdoglichkeiten.*?° Es
geht um die bestmogliche Erfullung der Bedlrfnisse der AN, wobei heutzutage der Wunsch
nach mehr Flexibilitit sowie ,,die Vereinbarkeit der Arbeitsleistung mit einer ausgewogenen
Freizeitgestaltung* im Mittelpunkt stehen.*3® Loschnigg hilt auBerdem fest, dass durch BV ,,auf
die Gestaltung der Arbeitsleistung und der Arbeitsbedingungen nur insofern eingewirkt werden
kann, als dies erkennbar der Humanisierung der Arbeit dient“.*3' Weiters ist darauf
hinzuweisen, dass diese Aspekte der menschengerechten Arbeitsgestaltung auch die
Firsorgepflicht des AG sowie gleichbehandlungsrechtliche Fragen beriihren. 432

Im Bereich des Urlaubsrechts ist laut Entscheidung des OGH vom 14.9.1994433 einer Regelung
durch BV im Wesentlichen lediglich eine Vereinbarung tber die Grundsétze betreffend den
Verbrauch des Erholungsurlaubs (8 97 Abs 1 Z 10 ArbVG; infas 1988 A 96) oder Uber die
Umstellung des Urlaubsjahres (§ 2 Abs 4 UrlG; Cerny, UrIR6, 8 2 Erl 17) vorbehalten. Somit
ist diese E nicht einschldgig. Nach Firneis/Unterrieder sind weder Urlaub noch der Karfreitag
oder Sonderurlaube von Tatbestanden des § 97 ArbVG gedeckt*3*,

Meines Erachtens ist der Kompetenztatbestand mit dem Argument erfillt, dass der AN vormals
die Sonderfreistellung iSd Religionsfreiheit zugesichert bekommen hat. Die Religionsfreiheit
umfasst sowohl die negative als auch die positive Religionsfreiheit, also die Freiheit an einem

424 Felten/Preiss, ArbVR 36 § 97 Rz 108.
425 | gschnigg, Arbeitsrecht!3 Rz 11/160.
426 Pqci¢/VOIKkI-Posch in Gruber-Risak/Mazal, Das Arbeitsrecht: System- und Praxiskommentar3é, IV,
Betriebsvereinbarungen, 9.4.3. Arbeitsgestaltung Rz 100.
427 Reissner in Neumayr/Reissner, ZellKomm? § 97 ArbVG Rz 59.
428 Fodermayr in Reissner/Neumayr (Hrsg), Zell[HB BV Besonderer Teil 18.20.
429 Burger-Ehrnhofer; Drs;Eichinger; Fédermayr;Jabornegg; Mayr;Reiner in Jabornegg/Resch, ArbVG § 97 Rz
275.
430 Burger-Ehrnhofer; Drs;Eichinger; Fédermayr;Jabornegg; Mayr;Reiner in Jabornegg/Resch, ArbVG § 97 Rz
273.
431 | §schnigg, Arbeitsrecht!® Rz 11/158.
432 Burger-Ehrnhofer; Drs;Eichinger; Fodermayr;Jabornegg; Mayr;Reiner in Jabornegg/Resch, ArbVG § 97 Rz
266.
433 OGH 14.9.1994, 9 ObA 107/94.
434 Firneis/Unterrieder, RdW 2019, 196.
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freien Tag der Religionsausiubung nachzugehen oder nicht. Zudem ist sie durch die EMRK
geschitzt. Ein zusatzlich arbeitsfreier Tag fir alle AN dient mE demnach zweifelsfrei der
Verbesserung der Arbeitsbedingungen, dem Schutz der Gesundheit und der Erfillung des
Wunsches der AN nach mehr Flexibilitdt und fordert daher die Vereinbarkeit der
Arbeitsleistung mit einer ausgewogenen Freizeitgestaltung. Folglich dient die Regelung der
Humanisierung der Arbeit**® und der AG erfillt in diesem Sinne daher auch seine

Fursorgepflicht.

4.3.3.2. Zur fakultativen BV

Es ist in weiterer Folge zu untersuchen, ob der Kompetenztatbestand des § 97 Abs 1 Z 9 ArbVG
im Zusammenhang mit der fakultativen BV heranzuziehen wire.

Bei einer fakultativen BV sind in § 97 Abs 1 Z 7- 27 ArbVVG Regelungsgegensténde aufgezéhlt,
die, soweit keine Einigung der Vertragspartner zustande kommt, mit den einzelnen AN
Vereinbarungen getroffen werden kénnen. 43¢

Wenn die ganze Belegschaft, also alle AN im Betrieb, unabhdngig wvon der
Religionszugehdrigkeit am Karfreitag aufgrund einer freiwilligen BV iSd menschengerechten
Arbeitsgestaltung frei bekommt (nicht nur AN, die den genannten vier Kirchen zugehdoren), ist
keine Religionsdiskriminierung gegeben. Somit werden diese Bestimmungen in KV oder BV
weiterhin wirksam bleiben, wenn sie alle AN erfassen und kdnnen (wie mE zutreffenvon Hitz

und Erler ausgefiihrt) auch in Zukunft abgeschlossen werden.

4.4. Zwischenergebnis

Obwohl § 33a Abs 28 ARG an Art 28 GRC zu messen ist, um dem unionsrechtlichen Standard
beim Eingriff in die Kollektivvertragsautonomie durch § 33a Abs 28 ARG zu entsprechen,
kommt Art 28 GRC nicht die Funktion einer zusétzlichen Begrenzung des Schutzbereiches
zu. Deshalb wurde zur Rechtfertigung Art 52 GRC mit dem Priifungsergebnis
herangezogen, dass sich die Probleme bei der VerhéltnisméBigkeit sowie Erforderlichkeit
der MaBnahme abzeichnen.

Meines Erachtens hitten die Kollektivvertragsparteien eine andere Losung als die

vollstindige Beseitigung des kollektivvertraglichen Anspruchs (bzw ggf bei Aufforderung

435 | gschnigg, Arbeitsrecht!® Rz 11/158.
436 Brodil/Gruber-Risak, Arbeitsrecht in Grundziigen!! Rz 185.
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mit Fristsetzung fiir die Einigung) vereinbaren konnen. Durch die staatliche, inhaltliche
Einflussnahme auf die Kollektivvertragsparteien kam es aber zu einer Angleichung nach
unten. Folglich haben alle AN den Anspruch auf den Karfreitag verloren, im Gegensatz zur
AG-Seite, welche das Meistmogliche erhalten hat.

Ob der Eingriff in die Koalitionsfreiheit gem Art 11 EMRK als unverhdltnismafiger
Eingriff in die Betétigungsfreiheit gewertet werden kann, ist mangels einschldgigen E auf
diesem Gebiet letztlich von der VerhéltnismaBigkeitspriifung abhédngig und im Einzelfall

zu beurteilen. Es sprechen jedoch gute Griinde sowohl fiir die UnverhéltnismaBigkeit des

Eingriffes nach Art 11 EMRK als auch nach Art 28 GRC.

In Bezug auf den Jom Kippur (Versohnungstag) ist festzuhalten, dass es sich um einen
religionsbezogenen Feiertag handelt, der jedoch durch § 33a Abs 28 ARG nicht erfasstist und
daher weiterhin Giiltigkeit hat. Die sachliche Rechtfertigung als positive MaBBnahme aufgrund
des historischen Hintergrundes (Shoa) ist jedoch mE nicht gegeben, da nur auf die formelle
Religionszugehorigkeit abzustellen ist, weil gesetzlich (wie bei der ehemaligen
Karfreitagsregelung) nur die Religionszugehorigkeit zur israelitischen Glaubensgemeinschaft
gefordert und nicht der Nachweis einer tatsdchlichen Religionsausiibung verlangt wird. Die
Jom Kippur Bestimmung ist daher unmittelbar diskriminierend.

Da KollV als Vertrige tiber § 879 ABGB am Gleichheitssatz zu messen sind, sind
gleichheitswidrige Bestimmungen aufgrund ihres privatrechtlichen Charakters, wie jene liber
die Jom Kippur-Bestimmung, auch nach der stRsp des OGH nichtig. Dabei stellt sich
weiterfiihrend die Frage, ob der Feiertag dann niemandem zusteht oder allen.

Weiters ist mE noch festzuhalten, dass auf Grundlage innerstaatlichen Rechts, durch § 17 Abs
1 Z61Vm § 26 Abs 6 Gleichbehandlungsgesetz (GIBG) alle nichtjiidischen AN genau dieselbe
Forderung auf bezahlte Freistellung geltend machen konnen, welche sich aus dem
Generalkollektivvertrag betreffend Jom Kippur fiir jidische Beschéftigte ergibt. Aber wie
Schrank iZ mit BV ausfiihrt, ist ,,dem GIBG ein unbedingtes Festhalten-Miissen an einer
anderen AN diskriminierenden vertraglichen Beglinstigung nicht ernsthaft zu entnehmen,
zumal dann, wenn der Gesetzgeber eine Ersatzregelung getroffen hat, welche nunmehr die
besonderen religiosen Bediirfnisse ausreichend abdeckt.*” Es ist mE die Schiene iiber das
GIBG nicht zielfithrend.

Zur Ersatzregelung ist mE zu entgegnen, dass der personliche Feiertag (,,vom Gesetzgeber

getroffene Ersatzregelung®) keinesfalls als echte Ersatzregel ung angesehen werden kann, da sie

437 Schrank, Liber Amicorum Mazal, 195.
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eine zusitzliche Feiertagsgewédhrung substituieren bzw mE auch nicht besondere religidsen
Bediirfnisse abdecken kann, da sie ja nur aus dem bestehenden Urlaubskontingent einen
Urlaubstag zur einseitigen Widmung tliberldsst. Die bisherige Jom Kippur Regelung gewéhrte
hingegen einen zusétzlichen arbeitsfreien Tag.

Der AG hat fiir nichtige KV-Bestimmungen nicht einzustehen, gewdhrt er aber den
Begiinstigten den freien Jom Kippur Tag, ist ihm die Diskriminierung der nicht Begiinstigten
zuzurechnen. Zudem koénnen sich mE die nicht begiinstigten AN auch darauf berufen, dass der
Gesetzgeber durch den personlichen Feiertag keine echte Ersatzregelung zur ausreichenden
Abdeckung besonderer religiosen Bediirfnisse geschaffen hat (wie bisher der Jom Kippur als
zusdtzlicher arbeitsfreier Tag) und nach den Grundsitzen des Karfreitags-Erkenntnisses des

EuGH eine Gleichstellung verlangen, sodass der Feiertag allen zusteht.

Ob Feiertagsregelungen zuldssiger Inhalt von BV sein konnen und daher von § 33a Abs 28
ARG erfasst sind, ist in der Lehre ebenfalls umstritten. Meines Erachtens ist der
Kompetenztatbestand der menschengerechten Arbeitsgestaltungnach § 97 Abs 1 Z 9 ARG mit
dem Argument erfiillt, dass ein zusitzlicher arbeitsfreier Tag fiir alle AN zweifelsfrei der
Verbesserung der Arbeitsbedingungen, dem Schutz der Gesundheit und der Erfiillung des
Wunsches der AN nach mehr Flexibilitdt dient, und fordert daher die Vereinbarkeit der
Arbeitsleistung mit einer ausgewogenen Freizeitgestaltung. Da dieser ,,Auffangtatbestand* weit
auszulegen ist, dient die Regelung der Humanisierung der Arbeit und der AG erfiillt in diesem
Sinne daher auch seine Fiirsorgepflicht.

Wenn die ganze Belegschaft, also alle AN im Betrieb, unabhdngig wvon der
Religionszugehdrigkeit am Karfreitag aufgrund einer freiwilligen BV iSd menschengerechten
Arbeitsgestaltung frei bekommen (nicht nur AN, die den genannten vier Kirchen zugehoren),
ist keine Religionsdiskriminierung gegeben. Somit werden diese Bestimmungen in KV oder
BV weiterhin wirksam bleiben, wenn sie alle AN erfassen und kdnnen auch in Zukunft

abgeschlossen werden.
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5. Gleichbehandlungsrechtliche Aspekte im Zusammenhang mit dem

personlichen Feiertag

Eingangs werden die einzelnen Fallgruppen potenzieller Diskriminierung kurz dargestellt.
Erstens wird eine mdgliche Diskriminierung aufgrund des Tatbestandselements des § 7a ARG
(Vorankiindigungsfrist) untersucht. § 7a Abs 1 2. Satz ARG normiert, dass der AN den
Zeitpunkt seines personlichen Feiertages spétestens drei Monate im Vorhinein schriftlich
bekannt zu geben hat. Hierbei wird der Frage nachgegangen, ob diese lange
Vorankiindigungsfrist die Inanspruchnahme des personlichen Feiertages eventuell AN mit
kiirzerer Beschéftigungsdauer diskriminiert.

Der zweite grole Themenbereich widmet sich den potenziellen Diskriminierungen aufgrund
der Religion. In diesem Zusammenhang stellen sich Fragen dahingehend, ob durch die
Neuregelung die evangelischen AN gegeniiber Konfessionslosen diskriminiert wurden bzw ob
sie durch den personlichen Feiertag erneut diskriminiert werden.

AuBlerdem wird das Verhiltnis der Dienstverhinderung aus wichtigen personlichen Griinden
zum personlichen Feiertag untersucht. Es wird zunéchst analysiert, ob § 8 ARG anwendbar ist
bzw ob der Besuch des Gottesdienstes am Karfreitag innerhalb der Dienstzeit einen
Dienstverhinderungsgrund nach § 8 Abs 3 AngG (Ang) und § 1154b ABGB (Arb) darstellt und
wie in diesem Zusammenhang mit dem personlichen Feiertag umzugehen ist.

SchlieBlich werden noch die substituierbaren Feiertage nach Wieshaider erortert.

5.1. Diskriminierung aufgrund des Tatbestandselements des 8§ 7a ARG
(Vorankindigungsfrist)

5.1.1. Problemstellung

Im Folgenden ist zu untersuchen, ob das Tatbestandselement der Vorankiindigungsfrist von drei
Monaten mit moglichem Diskriminierungspotenzial behaftet ist.

Die Inanspruchnahme des personlichen Feiertages setzt nach § 7a Abs 1 2. Satz ARG eine
dreimonatige Vorankiindigungsfrist voraus. Hierzu detailliert Kapitel 6 Inanspruchnahme des
personlichen Feiertages. Die kurze Vorankiindigungsfrist trifft daher besonders
Saisonarbeitskrifte, AN in befristeten Arbeitsverhiltnissen und alle AN, die kiirzer als drei
Monate beschéftigt sind (zB Bauarbeiter), die so faktischnichtin den Genuss des personlichen

Feiertages kommen kdnnen.
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5.1.2. Meinungsstand

Hitz*3® und Drs*® legen dar, dass AN, deren Arbeitsverhiltnisse kiirzer sind als die drei Monate,
den personlichen Feiertag nicht in Anspruch nehmen kénnen. 7rinko hat (als Einziger in der
Lehre) den nicht zu unterschdtzenden Beitrag zu unionsrechtlichen Bedenken im
Zusammenhang mit der Vorankiindigungsfrist geliefert, indem er aufzeigt, dass in Osterreich
»grofiteils Menschen aus anderen Mitgliedstaaten der Europdischen Union die Hauptgruppe der
AN mit einer kiirzeren Beschéftigungsdauer als drei Monaten* bilden, und hinterfragt, ,,ob die
Regelung unionsrechtswidrig iSd Art 45 AEUV ist, da die AN-Freiziigigkeit eingeschrinkt

wird.*40

5.1.3. Lo6sungsalternative und eigene Ansicht

Trinkos Meinung ist dahingehend zu folgen, dass durch die kurze Vorankiindigungsfristin der
Praxis indirekt AN aus anderen Mitgliedstaaten betroffen sind, die eine kiirzere
Beschiftigungsdauer haben, insb SaisonarbeiterIlnnen aus Ostlichen Mitgliedstaaten wie
Ungarn, der Slowakei usw. Wenn man diesen Gedanken weiterspielt, kann sich aber auch eine
mittelbare Diskriminierung dieser betroffenen AN-Gruppe aus § 17 GIBG ergeben. Meines
Erachtens ist diese mittelbare Diskriminierung durch das rechtmiBige Ziel sachlich
gerechtfertigt, dass auch der AG disponieren und Vorkehrungen treffen muss fiir die
Abwesenheit des AN. Weiters ist mE die dreimonatige Vorankiindigungsfrist dahingehend zu
rechtfertigen, dass auch ein Urlaub nicht einseitig mit sofortiger Wirkung angetreten werden

kann.

5.2. Diskriminierung aufgrund der Religion oder der Weltanschauung

5.2.1. Diskriminierung der Evangelischen gegentuiber Konfessionslosen (Problemstellung)
Da glaubigen Christen aufgrund des Kirchenbesuchs am Karfreitag ein Urlaubstag abgezogen
wird, wihrend Nichtreligiose auf ihren personlichen Feiertag verzichten werden, um das

1

doppelte Entgelt zu erhalten**!, ist zu untersuchen, ob der personliche Feiertag mit einer

mittelbaren Diskriminierung behaftet ist.

438 Hitz, ARD 6641/5/2019.
439 Drs, Urlaubsrecht!! § 4 Rz 170.
440 Trinko, DRdA-infas 2019, 292.
441 Erler, OZPR 2019, 42.
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AuBerdem ist das Vorliegen einer mittelbaren Diskriminierung der Evangelischen gegeniiber
Konfessionslosen zu untersuchen, mit der Begriindung, dass sich die Ersteren den persénlichen
Feiertag am Karfreitag nehmen ,miissen” und sie dann einen Urlaubstag verbrauchen,

Konfessionslose jedoch nicht.

5.2.1.1. Meinungsstand

Erler sieht den Verdacht einer mittelbaren Diskriminierung darin, dass ,,gldubigen Christen‘
aufgrund des Kirchenbesuchs am Karfreitag ein Urlaubstag abgezogen wird, wihrend
Nichtreligiose auf ihren personlichen Feiertag verzichten werden, um das doppelte Entgelt zu
erhalten.**? Seiner Meinung nach wird es auch Glaubigen von anderen Religionen so ergehen
und fiir diese Diskriminierung gibt es keine Rechtfertigung.*43

Erler erortert weiters, dass es sich nur auf den ersten Blick um eine neutrale Regelung handelt,
und die ausschlaggebende ,,Frage ist daher, wer tatsdchlich auf seinen personlichen Feiertage
bestehen und wer arbeiten wird“.*** Nicht religiose AN werden eher auf den personlichen
Feiertag verzichten, den Urlaubstag behalten und das doppelte Entgelt bekommen.**® Erler
folgert daraus, dass die Neuregelung unverhéltnisméBig ist, ,,da sie im Ergebnis die bisher von
§ 7 Abs 3 ARG begiinstigten Arbeitnehmer nun ungiinstiger behandelt als jene, die zuvor von
§ 7 Abs 3 ARG benachteiligt waren.#4® Folglich haben die diskriminierten AN aufgrund der
unmittelbaren Anwendbarkeit von Art 21 GRC die Moglichkeit, eine Klage auf Feststellung
gegen ihren AG einzubringen, dass sie keinen Urlaubstag verbraucht haben.*4’

Nach der anderen Ansicht von Auer-Mayer ist § 7a ARG nicht diskriminierend. Dies wird damit
begriindet, dass ,,auch religiose AN nicht verpflichtet sind, ihren personlichen Feiertag an einem
religisen Feiertag zu konsumieren®, sie konnen zB einen anderen Tag auswédhlen oder
normalen Urlaub vereinbaren bzw ist es auch unsicher, ,,ob und welche AN der AG in einem
solchen Fall um Arbeitsleistung ersucht*.448

Dullinger verneint sowohl das Vorliegen einer unmittelbaren als auch einer mittelbaren
Diskriminierung aufgrund der Religion, ,,weil der personliche Feiertag allen AN zusteht, ohne
dass dabei die Wiinsche einer Religion bevorzugt wiirden“.*4® Ebenfalls kommt die

Moglichkeit, sich den personlichen Feiertag abkaufen zu lassen, allen AN unabhingig von ihrer

442 Erler, OZPR 2019, 42.
443 Erler, OZPR 2019, 42.
444 Erler, ecolex 2019, 350.
445 Erler, ecolex 2019, 350.
448 Erler, ecolex 2019, 350.
447 Erler, ecolex 2019, 350.
448 Auer-Mayer, ZAS 2020, 22.
449 Dullinger, Arbeitsrechtliche Relevanz religidser Bedirfnisse (2020), in Dissertationen Rz 899.
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Religion zu.**° Der AN ist in seiner Wahl des Zeitpunktes des persénlichen Feiertages und bei
der Gestaltung desselben vollig frei ist, und es ergibt sich daraus auch keine unmittelbare
Benachteiligung.**? Fiir die Qualifizierung des § 7a ARG als mittelbare Diskriminierung,
»misste dieser Personen mit einer bestimmten Religion (oder nicht religiose Personen)
gegeniiber anderen Personen in besonderer Weise benachteiligen®.4°? Dies ist aber auch nicht
der Fall.*%3

Loschnigg hilt fest, dass die ,,Beseitigung des Karfreitags als gesetzlichen Feiertag eine neue
Dimension des Verhéltnisses von Religion und Gesellschaft, insb im Hinblick auf die
zunehmende Sikularisierung in Osterreich aufzeigt*.*>* Er wirft im Zusammenhang mit dem
Wesen des kirchlichen Feiertages die Frage auf, ,,0b der innere Grund fiir das besondere
Verhalten aktuell vorhanden sein muss oder ob die glaubensgeschichtliche Wurzel geniigt‘, 4°°
Auf genau diese ,,glaubensgeschichtliche Wurzel* geht Wieshaider ein, indem er festhélt, dass
die Neuregelung auch ,,ohne Karfreitagsbezug mit Diskriminierungspotenzial behaftet ist, da

sie keine Ausgleichsldsungen fiir Angehorige von Minderheiten kennt*, 4%

5.2.1.2. Lésungsalternative und eigene Ansicht

Eingangs ist daher eine gleichbehandlungsrechtliche Priifung des Sachverhaltes vorzunehmen
und das Vorliegen einer mittelbaren Diskriminierung der Evangelischen gegeniiber
Konfessionslosen zu erdrtern, mit der Begriindung, dass sich die Ersteren den personlichen
Feiertag am Karfreitag nehmen ,miissen” und sie dann einen Urlaubstag verbrauchen,
Konfessionslose jedoch nicht.

Es handelt sich bei beiden Gruppen (Evangelische und Konfessionslose) um Religionsgruppen,
die mE miteinander vergleichbar sind. Folglich werden durch die, dem Anschein nach neutrale
Vorschrift (§ 7a ARG) protestantische Personen aufgrund der Religion mittelbar diskriminiert,
da sie am Karfreitag einen Urlaubstag nehmen ,,miissen®. Eine positive Maflnahme ist § 7a
ARG nicht, da er weder die eine noch die andere Religionsgruppe fordert oder begiinstigt, somit
religionsneutral ist.

Eine mittelbare Diskriminierung ist jedoch nicht gegeben, wenn die betroffene Vorschrift durch

ein rechtméBiges Ziel sachlich gerechtfertigtund die Mittel zur Zielerreichung angemessen und

450 Dullinger, Arbeitsrechtliche Relevanz religidser Bedirfnisse (2020), in Dissertationen Rz 899.
451 Dullinger, Arbeitsrechtliche Relevanz religidser Bedirfnisse (2020), in Dissertationen Rz 899.
452 Dullinger, Arbeitsrechtliche Relevanz religidser Bedirfnisse (2020), in Dissertationen Rz 900.
453 Dullinger, Arbeitsrechtliche Relevanz religidser Bedirfnisse (2020), in Dissertationen Rz 900.
454 Loschnigg, DRdA 2019, 45.
485 | gschnigg, DRAA 2019, 45.
456 Wieshaider, darr 2019, 339.
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erforderlich sind.**” Nicht religiose AN werden eher auf den personlichen Feiertag verzichten,
den Urlaubstag behalten und das doppelte Entgelt bekommen.*® Meines Erachtens ist jedoch
die Vorschrift durch das rechtmiflige Ziel sachlich gerechtfertigt, dass alle ,,gleich schlecht®
behandelt werden, da sowohl Evangelische als auch Konfessionslose einen Urlaubstag aus dem
bestehenden Urlaubskontingent fiir die Inanspruchnahme aufopfern miissen. Natiirlich ist Erler
beizupflichten, dass die bisher begiinstigten AN nun ungiinstiger behandelt werden, aber die
von der ehemaligen Regelung des § 7 Abs 3 ARG Benachteiligten wurden durch die
Neuregelung auch nicht bessergestellt, da sie auch auf einen Urlaubstag verzichten miissen. Das
bedeutet mE die Angleichung nach unten. Aulerdem setzt die Zahlung des doppelten Entgeltes
immer das Ersuchen des AG um Arbeitsleistung voraus.

Im zweiten Sachverhalt ist zu priifen, ob eine mittelbare Diskriminierung in Bezug auf die
Inanspruchnahme des personlichen Feiertags vorliegt, da glaubige Evangelische aufgrund des
Kirchenbesuchs am Karfreitag ein Urlaubstag abgezogen wird, wihrend Nichtreligiose auf
ihren personlichen Feiertag verzichten werden, um das doppelte Entgelt zu erhalten. Meines
Erachtens sind die zwei Personengruppen miteinander vergleichbar, aber nicht die zwei
Tatbestinde, da es einerseits um die Inanspruchnahme des personlichen Feiertages geht und
andererseits um eine potenzielle Zahlung des doppelten Entgeltes.

Da § 7a ARG keine Zweckwidmung und keine Beweggriinde fiir die Inanspruchnahme und
auch keine Begriindung durch den AN vorsieht, kann ein nicht glaubiger AN am Karfreitag
oder an einem beliebigen anderen Tag auf seinen Urlaubstag verzichten und das doppelte
Entgelt erhalten. Das doppelte Entgelt steht aber immer unter der Pramisse des Ersuchens des
AG zu, dass also der AG an dem personlichen Feiertag Arbeitsleistung haben mochte.

Erler ist auch zu entgegnen, dass der personliche Feiertag zwar statt des Karfreitags einge fiihrt
wurde, aber kein ,,Ersatzkarfreitag® ist, sondern ein einseitiger Urlaubsantritt, da er weder
religidse Voraussetzungen hat, noch die Wirkung eines gesetzlichen Feiertages entfaltet*>° und

daher auch nicht so oder dhnlich behandelt werden soll (keine Zweckwidmung).

457 Brodil/Gruber-Risak, Arbeitsrecht in Grundziigen!! Rz 377a.
458 Erler, ecolex 2019, 350.
459 Wieshaider, 6arr2019, 339. ,,Dem personlichen Feiertag kommt keinesfalls dieselbe Rechtsqualitét zu, die
den gesetzlichen Feiertag zu eigen ist™.
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5.2.2. Erneute (unmittelbare) Diskriminierung der Evangelischen durch die Neuregelung

zum personlichen Feiertag?

5.2.2.1. Problemstellung des Eingriffes in die Religionsfreiheit

In der Literatur wurde zudem erdrtert, ob es nicht zu einer erneuten Diskriminierung der
Evangelischen durch die Neuregelung zum personlichen Feiertag gekommen ist, da in
Feiertagsprivilegien anderer Konfessionen nicht eingegriffen wurde. Zur Gleichheitswidrigkeit
wird auf Kapitel 4 verwiesen. Auflerdem wurde durch Kréomer auf die Schlechterstellung bei
der Ausilibung der Kultusfreiheit der Evangelischen gegeniiber Angehorigen der romisch-
katholischen Kirche eingegangen. Liegt womdglich auch ein Eingriff in die Religionsfreiheit

vor?

5.2.2.2. Gesetzesprufungsverfahren beim VfGH und Meinungsstand

Bertsch/Wiedemann sehen eine europarechtlich relevante Diskriminierung zu Lasten
evangelischer AN dahingehend, dass in das Feiertagsprivileg der jiidischen
Religionsgemeinschaften (Jom Kippur) nicht eingegriffen wurde.46°

Da die evangelischen Kirchen (A.B., H.B., A. u. H.B.), die evangelisch-methodistische und die
altkatholische Kirche die Neuregelung des personlichen Feiertages als einen Eingriff in das
verfassungsrechtlich gewihrleistete Recht der Religionsfreiheit inkl der Kultusfreiheit
erachteten, haben die genannten Kirchen die Streichung des Karfreitags als Feiertag beim
VIfGH angefochten.*®* Es wurde durch den Evangelischen Synodenprisidenten Kromer am
26.9.2019 ein Individualantrag auf Gesetzespriifung beim VfGH eingebracht.*®? Seiner
Meinung nach wurde nicht nur das Recht auf gemeinsame Religionsausiibung, das ,,auf dem
Gleichheitsgrundsatz fulende Verbot gegen Diskriminierung® (Schlechterstellung bei der
Ausiibung der Kultusfreiheit gegeniiber Angehorigen der rémisch-katholischen Kirche, da
ihnen durch die Neuregelung kein gesetzlicher Feiertag genommen wurde), sondern auch die

Grundsatzbestimmung iiber den religiosen Minderheitenschutz verletzt.*®®* Zudem betonte er,

460 Bertsch/Wiedemann, JAP 2018/2019/23.
461 https://religion.orf.at/v3/stories/2992008/ (heruntergeladen am 21.02.2021).
462 https://religion.orf.at/v3/stories/2992008/ (heruntergeladen am 21.02.2021); https://evang.at/karfreitag-
betroffene-kirchen-lassen-regelung-bei-verfassungsgerichtshof-pruefen/ (heruntergeladen am 21.02.2021).
463 https://religion.orf.at/v3/stories/2992008/ (heruntergeladen am 21.02.2021).
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dass der Karfreitag ,,identitétsstiftend* fiir die betroffenen Kirchen sei.*®* AuBerdem fiihrte er
ua aus, dass durch die Inanspruchnahme des personlichen Feiertages zB am Karfreitag das
,»Recht auf einen personlichen Feiertag konsumiert ist®, also zB fiir den Reformationstag keine
weitere, einseitige Widmung mehr moglich sei.*®®

Der VfGH hat den Antrag mit Beschluss vom 10.03.20204¢¢ als unzulassig zuriickgewiesen.*¢’
Im Leitsatz des Beschlusses wurde dies mit der ,,Unzuldssigkeit der Individualantrége
gesetzlich anerkannter Kirchen auf Aufhebung des Karfreitags als gesetzlichen Feiertag
mangels unmittelbarer Betroffenheit bzw keine Betroffenheit der Rechtssphare von Kirchen
durch arbeits(zeit)rechtliche Regelungen betreffend die Inanspruchnahme eines persénlichem
Feiertags zur Religionsaustibung durch Kirchenangehérige” begriindet.*®® Daher haben die
,Kirchen kein Recht auf Beibehaltung eines konkreten gesetzlichen Feiertages und es handle
sich im gegenstindlichen Fall um Fragen des Arbeitsrechtes”.4%° Somit kam es letztlich nicht
zu einer inhaltlichen Prufung durch den VfGH.

Kromer duflerte nach dem Beschluss des VfGH, dass es rechtspolitisch hochst bedenklich ist,
,wenn die Evangelischen Kirchen in der Frage des Karfreitags von jedem Recht abgeschnitten
werden, in der Sache eine Entscheidung verlangen zu kénnen®.4’® Weiters erinnerte Krdmer
daran, dass es den Evangelischen Kirchen bereits in der Arbeitsrechtssache zum Karfreitag vor
dem OGH verwehrt wurde, als Nebenintervenientin zugelassen zu werden.*’* Folglich konnten
sie im Vorabentscheidungsverfahren vor dem EuGH ihren Rechtsstandpunkt auch nicht
darlegen.*’? Den Evangelischen Kirchen ist mehrfach und letztens durch die VfGH
Entscheidung der ,,Zugang zum Recht verweigert” worden.*”® Krémer sieht eine ,,massive

Einschrankung® der Evangelischen Kirchen und eine ,,schwere Belastung des Verhéltnisses

464 https://religion.orf.at/v3/stories/2992008/ (heruntergeladen am 21.02.2021).
465 https://religion.orf.at/v3/stories/2992008/ (heruntergeladen am 21.02.2021).
466 G228/2019 ua.
467 https://www.ots.at/presseaussendung/OTS_20200312_0TS0185/karfreitag-synodenpraesident-kroemer-
evangelische-kirche-massiv-in-ihren-rechten-eingeschraenkt (heruntergeladen am 21.02.2021).
468 G228/2019 ua.
469 https:/Mvww.ots.at/presseaussendung/OTS_20200312_0TS0185/karfreitag-synodenpraesident-kroemer-
evangelische-kirche-massiv-in-ihren-rechten-eingeschraenkt (heruntergeladen am 21.02.2021);
https://www.glaube.at/news/kirche/evangelische-kirche/article/1000003117-karfreitag-urteil-vom-
verfassungsgerichtshof-vfgh-hoechst-bedenklich/ (heruntergeladen am 21.02.2021).
470 hitps://www.glaube.at/news/kirche/evangelische-kirche/article/1000003117-karfreitag-urteil-vom-
verfassungsgerichtshof-vfgh-hoechst-bedenklich/ (heruntergeladen am 01.06.2021).
471 https://www.glaube.at/news/kirche/evangelische-kirche/article/1000003117-karfreitag-urteil-vom-
verfassungsgerichtshof-vfgh-hoechst-bedenklich/ (heruntergeladen am 01.06.2021).
472 hitps://www.glaube.at/news/kirche/evangelische-kirche/article/1000003117 -karfreitag-urteil-vom-
verfassungsgerichtshof-vfgh-hoechst-bedenklich/ (heruntergeladen am 01.06.2021).
473 hitps://www.glaube.at/news/kirche/evangelische-kirche/article/1000003117-karfreitag-urteil-vom-
verfassungsgerichtshof-vfgh-hoechst-bedenklich/ (heruntergeladen am 01.06.2021).
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zwischen den Evangelischen Kirchen und dem Staat*.4’* Weiters wird in der Karfreitagsfrage

ein Antrag zwecks Vorlage an den EGMR gepriift.*"®

5.2.2.3. Losungsalternative und eigene Ansicht

Eingangs der diskriminierungsrechtlichen Priifung ist festzustellen, dass es sich bei den
Vergleichsgruppen (Evangelischen, Juden) um Religionsgruppen handelt, die miteinander
vergleichbar sind. Folglich ist zu untersuchen, ob durch die dem Anschein nach neutrale
Vorschrift (§ 7a ARG) die Evangelischen (und die vier genannten protestantischen Kirchen)
aufgrund der Religion diskriminiert werden, da in das Feiertagsprivilegium der jlidischen
Glaubensgemeinschaft nicht eingegriffen wurde. Anzumerken ist, dass in Kapitel 5 dargelegt
wurde, die Jom Kippur Regelung als positive Malnahme aufgrund der Shoa zu untersuchen.
Diese Begiinstigung ist mE nicht als positive Malnahme anzusehen, da nur auf die formelle
Religionszugehorigkeit abzustellen ist, weil gesetzlich (wie bei der ehemaligen
Karfreitagsregelung) nur die Religionszugehorigkeit zur israelitischen Glaubensgemeinschaft
gefordert und nicht der Nachweis einer tatsdchlichen Religionsausiibung verlangt wird. Die
Jom Kippur Bestimmung ist daher unmittelbar diskriminierend. Siehe hierzu im Detail, Kapitel
5.

Da aber in das Feiertagsprivilegium der jiidischen Glaubensgemeinschaft nicht eingegriffen
wurde sowie auch eine Schlechterstellung bei der Ausiibung der Kultusfreiheit der
Evangelischen gegeniiber Angehorigen der romisch-katholischen Kirche vorliegt, ist ein
Eingriffin die Grundsatzbestimmung iiber den religiosen Minderheitenschutz gem Art 9 EMRK
zu untersuchen bzw zu hinterfragen, ob eine unmittelbare Diskriminierung vorliegt.
Wieshaider fiihrt in diesem Zusammenhang zutreffend aus, dass elf gesetzliche Feiertage der
volkerrechtlichen Verankerung in Art IX des Konkordats*’® folgen, und daher Angehorige der
Katholischen Kirche durchaus Vorteile aus religidsen Griinden genieBen.*’” Ein Anspruch von
Religions- und Weltanschauungsgemeinschaften, dass gerade bestimmte Kalendertage

jedenfalls arbeitsfrei gewiihrt werden miissen, besteht gegeniiber dem Staat nicht.*’® Aber in

474 https://Iwww.ots.at/presseaussendung/OTS_20200312_0OTS0185/karfreitag-synodenpraesident-kroemer-

evangelische-kirche-massiv-in-ihren-rechten-eingeschraenkt (heruntergeladen am 21.02.2021).

https://www.glaube.at/news/kirche/evangelische-kirche/article/1000003117-karfreitag-urteil-vom-

verfassungsgerichtshof-vfgh-hoechst-bedenklich/ (heruntergeladen am 21.02.2021).

475 https://www.glaube.at/news/kirche/evangelische-kirche/article/1000003117-karfreitag-urteil-vom-

verfassungsgerichtshof-vfgh-hoechst-bedenklich/ (heruntergeladen am 21.02.2021).

476 Konkordat zwischen dem Heiligen Stuhle und der Republik Osterreich samt Zusatzprotokoll, BGBI 11 1934/2.

47T Wieshaider, 6arr 2019, 339; ebenso kr zum Beschluss des VIGH.

478 EGMR 3.12.1996, 24.949/94 Konttinen vs. Finland, Urteil des EGMR betreffend Finnland/Siebenten-Tags-

Adventisten hinsichtlich eines angestrebten Anspruchs auf einen arbeitsfreien Samstag, der abgelehnt wurde.
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dieser Untersuchung eines moglichen Diskriminierungstatbestandes geht es nicht um einen
bestimmten Tag, sondern um die Beurteilung, dass eine Religion (fast) alle Feiertage als
arbeitsfrei erhilt und die anderen keine. In diesem Fall ist eine mittelbare Diskriminierung
durch die scheinbar neutrale Vorschrift des § 7a ARG darin zu sehen, dass durch § 7a ARG eine
Religion (Angehorige der Katholischen Kirche) die meisten Feiertage als arbeitsfrei erhélt,
andere Religionen hingegen gar keine und dass die Mehrheitsreligion sich nicht um
Freistellungen sorgen muss, wiahrend Angehorigen anderer Religionen dies an ihren Feiertagen
verwehrt bleibt.*’® Wie Wieshaider mE zutreffend ausfiihrt, ist die Neuregelung des § 7a ARG
auch ,ohne Karfreitagsbezug mit Diskriminierungspotenzial behaftet, da sie keine
Ausgleichslosungen fiir Angehodrige von Minderheiten kennt*. 8% Eine sachliche Rechtfertigung
durch einrechtméfiges Ziel ist mE nicht gegeben, da durch die Zielerreichung die evangelische
Minderheit den einzigen gesetzlich zugesicherten arbeitsfreien Feiertag verloren hat. Wie mE
Dullinger beizupflichtenist, ist die Auswahl der staatlichen Feiertage nicht diskriminierend. 48!
Das Mittel zur Erreichung des Ziels war mE jedoch nicht angemessen, da durch den
zusitzlichen Feiertag fiir alle eine Anerkennung der Religionsausiibung der religiosen
Minderheit Rechnung getragen hitte und die Neuregelung hingegen (wie Wieshaider mE
zutreffend ausfiihrt) keine Ausgleichslosung fiir die religiose Minderheiten bietet. Zudem
blieben alle bereits arbeitsfreien Feiertage bestehen, es wurde also in Vorrechte anderer
Religionen (insb Jom Kippur Regelung) nicht eingegriffen. § 7a ARG ist daher in Bezug auf
die religiosen Minderheiten mittelbar diskriminierend. Folglich haben die diskriminierten AN
aufgrund der unmittelbaren Anwendbarkeit von Art 21 GRC die Moglichkeit, eine Klage auf

Feststellung gegen ihren AG einzubringen, dass sie keinen Urlaubstag verbraucht haben. 8

5.2.3. Verhdltnis der Dienstverhinderung aus wichtigen personlichen Griinden zum
personlichen Feiertag

5.2.3.1. Problemstellungen

Die Problematik der Dienstverhinderung aus wichtigen personlichen Griinden zum
personlichen Feiertag soll anhand des Gottesdienstbesuches am Karfreitag dargestellt werden,
wiirde aber zB auch fiir wichtiges islamisches oder jiidisches Fest gelten. Es ist daher zu

untersuchen, ob der Besuch des Gottesdienstes am Karfreitag innerhalb der Dienstzeit einen

479 Wieshaider, 6arr 2019, 339.

480 Wieshaider, 6arr 2019, 339.

481 Dullinger, Arbeitsrechtliche Relevanz religidser Bedirfnisse (2020), in Dissertationen Rz 900.
482 Erler, ecolex 2019, 350.
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Dienstverhinderungsgrund nach § 8 Abs 3 AngG (Ang) und § 1154b ABGB (Arb) darstellt?
Muss sich der AN den personlichen Feiertag (sprich einen ganzen Urlaubstag ,,opfern®)
nehmen, wenn ein Dienstverhinderungsgrund vorliegt?

Oder ist fiir den Gottesdienstbesuch § 8 ARG als Freizeit zur Erfiillung der religiésen Pflichten

anwendbar? Zunéchst wird auf § 8 ARG eingegangen.

5.2.3.2. Zu § 8 ARG Freizeit zur Erfullung der religiosen Pflichten und § 7a ARG

5.2.3.2.1. Meinungsstand

Gemidl § 8 ARG hat ein AN, ,,der wahrend der Wochenend- oder Feiertagsruhe beschéaftigt
wird, auf Verlangen Anspruch auf die zur Erfillung seiner religidsen Pflichten notwendige
Freizeit, wenn diese Pflichten nicht auBerhalb der Arbeitszeit erfullt werden kénnen und die
Freistellung von der Arbeit mit den Erfordernissen des Betriebes vereinbar ist*.48% Im
Gesetzestext ist die Beriicksichtigung der betrieblichen Interessen normiert, was jedoch § 7a
ARG nicht vorsieht.*8 Nach § 8 Abs 2 ARG ist dieser Anspruch bei Vereinbarung der
Wochenend- oder Feiertagsarbeit unter zeitlichen Vorgaben (notwendige Freizeit fir die
Ausubung religioser Pflichten, die nicht auBerhalb der Arbeitszeit erflllbar sind) beim AG
geltend zu machen.*® Die Rechtsprechung*® lehnt die analoge Anwendung des § 8 ARG auf
Tage, die weder Sonntage noch gesetzliche Feiertage sind, ab.*®” Bei (nicht gesetzlichen)
Feiertagen an anderen Tagen, dh wenn der Feiertag auflerhalb der Wochenend- und
Feiertagsruhe nach ARG fallt und die Verpflichtung der Erfullung religioser Pflichten an
anderen Tagen besteht*® kommt nach hL die analoge Anwendung des § 8 ARG nicht in
Betracht*®, weil § 8 ARG eben nur die Erfiillung religioser Pflichten an Sonn- und Feiertagen

schiitzt.490

483 Bertsch/Wiedemann, JAP 2018/2019/23 ,,Die Erflillung religioser Pflichten an Sonn- und Feiertagen
begriinden gem § 8 ARG, sonstige Dienstverhinderungsgriinde gem § 8 Abs 3 AngG und § 1154b Abs 5 ABGB
Freistellungsanspriiche®.
484 Eine Abwigung von betrieblichen Interessen ist bei § 7a ARG nicht vorgesehen in Auer-Mayer, ZAS 2020, 22;
und Drs, FS Loschnigg, 53.
485 Burger-Ehrnhofer, ASoK 2019, 82.
486 OGH 27.3.1996, 9 ObA 18/96, DRAA 1997/6, 35 (Mosler), Mayr, Arbeitsrecht § 8 ARG.
487 Wiesinger, ZAS 2019, 29.
488 pfeil in Neumayr/Reissner, ZellKomm?® § 8 ARG Rz 13.
489 Burger-Ehrnhofer, ASoK 2019, 87; Pfeil in ZellKomm?® § 8 ARG Rz 13; Windisch-Graetz, Freistellung bei
Entgeltfortzahlung aus religidsen Griinden, ZAS 2017, 26; Schrank, AZG® (2018) § 8 ARG Rz 2.
490 Pfeil in Neumayr/Reissner, ZellKomm? § 8 ARG Rz 13.
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Nach jetziger Rechtslage fillt der Karfreitag nicht (mehr) unter den Begriff der Feiertagsruhe,
da dieser kein gesetzlicher Feiertag mehr ist. Hitz schliefit daraus, dass daher auch ,kein
Verlangen auf Freistellung gestellt werden kann“.°! Eine Dienstverhinderung aus religidsen
Griinden zeichnet sich dadurch aus, dass der AN arbeitsfahig ist, also die Arbeit faktisch
ausfithren kann, aber ,die Erbringung der Dienstleistung aufgrund der Kollision mit
hoherrangigen Pflichten unzumutbar geworden ist.4%2

Der Anspruch auf Freizeit steht gem § 8 Abs 1 ARG aber nur zu, wenn die religiosen Pflichten
nicht aullerhalb der Arbeitszeit erfiillt werden konnen und die Freistellung von der Arbeit mit
den Erfordernissen des Betriebes vereinbar ist. Dullinger hilt fest, dass es auch in diesem
Zusammenhang die Vorhersehbarkeit des Ereignisses ausschlaggebend ist.4%® Weiters hélt
Dullinger fest, dass die Zielsetzung dieser Bestimmungen es nicht erlaube, ,,regelmifige und
hiufig wiederkehrende Dienstverhinderungen unter diese Bestimmungen zu subsumieren®, 4%4
Ein Anspruch auf Entgeltfortzahlung gem § 8 ARG besteht nicht, und eine ,,analoge
Anwendung dieser Bestimmungen aufreligiose Bediirfnisse an anderen Wochentagen wird von
der hA*9® abgelehnt*.4%

Hinzuweisen ist auch auf die Entscheidung 9 ObA 18/964%7 mit der Aussage, dass die Ausiibung
religidser Pflichten im Betrieb durch einen muslimischen Mitarbeiter, die ihn an der Erfiillung
seiner arbeitsvertraglichen Pflichten hindern, nur dann nicht den Entlassungsgrund der
Arbeitsverweigerung darstellt, wenn sie mit den Erfordernissen des Betriebs vereinbar sind,
was bei Einhaltung aufwendiger Gebetsrituale nicht der Fall ist.*®® Lutz/Heilegger*®® und
Mayr®®® bejahen aber die analoge Anwendung.®®? Laut Ansicht von Mayr miisste man im
zweiten Schritt § 8 ARG um den Karfreitag ergdnzen, damit alle religiosen AN ihren religidsen

Pflichten nachkommen kénnen.%? Mayr argumentiert dahingehend, dass zwar die Freistellung

491 Hitz, ARD 6641/5/2019.
492 A, Potz, Dienstverhinderungaus religiésen Griinden in FS R. Potz (2014) 639 (652). A. Potz weist auch auf
die grundrechtlichen Wertungen des Art 9 EMRK, Art 14 StGG und & 16 ABGB hin sowie auf die
arbeitgeberische Firsorgepflicht in § 1157 ABGB und § 18 AngG.
493 Dullinger, Arbeitsrechtliche Relevanz religidser Bedirfnisse (2020), in Dissertationen Rz 622.
494 Dullinger, Arbeitsrechtliche Relevanz religioser Bedirfnisse (2020), in Dissertationen Rz 834.
495 Pfeil in ZellKomm? § 8 ARG Rz 13; Schrank, Arbeitszeit® 8§ 8 ARG Rz 2; Lutz/Heilegger, ARG® § 8 Rz 3f;
A. Potz in FS Potz 639 (645); Burger-Ehrnhofer, ASoK 2019, 82 (87).
4% Dullinger, Arbeitsrechtliche Relevanz religidser Bedirfnisse (2020), in Dissertationen Rz 907.
497 OGH 27.3.1996, 9 ObA 18/96.
498 OGH 27.3.1996, 9 ObA 18/96.
499 | utz/Heilegger, ARG® § 8 Rz 4.
500 Mayr, OZPR 2019, 4.
501 Wiesinger, ZAS 2019, 29.
502 Mayr, OZPR 2019, 4.
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von der Arbeit unbezahlt wire, aber der Gesetzgeber nun die Freiheit hitte, den AN eine
angemessene, vergleichbare Vergiinstigung zu gewihren. %%

Eine weitere ,Hiirde* ist, dass die Freistellung unbezahlte Freizeit darstellt.5%

Burger-
Ehrnhofer hilt dazu fest, dass eine Entgeltfortzahlung entweder mit der Vereinbarung iiber die
Wochenend- und Feiertagsarbeit mitvereinbart werden muss oder sich aus dem anwendbaren
KV oder Gesetz ergeben kann, ansonsten hat der AN keinen Entgeltfortzahlungsanspruch.>%°
Nach Pfeil sind hierfiir § 8 Abs 3 AngG iVm § 1154b Abs 5 ABGB die denkbare

Anspruchsgrundlagen.5°

5.2.3.2.2. Lo6sungsalternative und eigene Ansicht

Durch die Inanspruchnahme des personlichen Feiertages bekommt der AN einen ganzen Tag
frei, was mE fiir die Erfiillung von religiosen Pflichten nicht zielfiihrend ist (aufler der AN
mochte ausdriicklich einen ganzen Urlaubstag konsumieren). Fiir die Teilnahme am
Hauptgottesdienst am Nachmittag des Karfreitags (idR um 15 Uhr, der {iiberlieferten
Todesstunde Jesu®®’) bzw in manchen evangelischen Kirchen am Morgen®%®, wiirde aber nur
die Zeit fiir die Teilnahme am Gottesdienst geniigen.

Im Zusammenhang mit der Regelung des § 8 ARG wegen Erfiillung der religiosen Pflichten ist
weiters zu erdrtern, dass dieser ebenfalls gegeniiber Konfessionslosen diskriminierend ist, da
dieser eine religidse Pflichterfiillung ist und daher eine Religionszugehorigkeit erfordert. Die
Gesetzesbestimmung § 8 Abs 1 ARG ist mE gemiB Art 7 Abs 1 B-VG®® offenkundig
verfassungswidrig, da sie ein Vorrecht fiir Biirger mit religidsem Bekenntnis gegeniiber solchen
ohne religioses Bekenntnis schafft. Die Rechtfertigung in diesem Fall wire aber die religiose
Pflicht.5°

Es ist, wie Dullinger mE zutreffend ausfihrt, darauf hinzuweisen, dass regelmafiige und haufig
wiederkehrende Dienstverhinderungen nicht unter § 8 ARG zu subsumieren sind.>!! Der
Gottesdienst am Karfreitag ist aber ein wiederkehrendes, vorhersehbares Ereignis. Da auch kein
Anspruch auf Entgeltfortzahlung gem 8 8 ARG besteht, ist auf die Losungsalternative des § 8
Abs 3 AngG iVm 8 1154b Abs 5 ABGB einzugehen.

503 Mayr, OZPR 2019, 4.
504 Mayr, OZPR 2019, 4.; so auch Burger-Ehrnhofer, ASoK 2019, 87.
505 Burger-Ehrnhofer, ASoK 2019, 87.
506 Pfeil in Neumayr/Reissner, ZellKomm? § 8 ARG Rz 13; Windisch-Graetz, ZAS 2017, 26.
507 https://de.wikipedia.org/wiki/Karfreitag#In_den_evangelischen_Kirchen (heruntergeladen am 02.03.21).
508 https://de.wikipedia.org/wiki/Karfreitag#In_den_evangelischen_Kirchen (heruntergeladen am 02.03.21).
509 | Alle Staatsbiirger sind vor dem Gesetz gleich. Vorrechte der Geburt, des Geschlechtes, des Standes, der Klasse
und des Bekenntnisses sind ausgeschlossen.*
510 Mazal, Religion und Weltanschauung, ZAS 2017, 25.
511 Dullinger, Arbeitsrechtliche Relevanz religidser Bedirfnisse (2020), in Dissertationen Rz 834.
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5.2.3.3. Zu § 8 Abs 3 AngG und § 1154b Abs 5 ABGB als Dienstverhinderung zur Ausiibung
religioser Pflichten und 8 7a ARG

5.2.3.3.1. Meinungsstand

§ 8 Abs 3 AngG bzw § 1154b Abs 5 ABGB ist anzuwenden, wenn der AN durch andere
wichtige, seine Person betreffende Griinde ohne sein Verschulden wihrend einer
verhdltnismaBig kurzen Zeit an der Leistung seiner Dienste verhindert ist. Aus dem Anspruch
nach § 8 ARG wird kein Entgeltfortzahlungsanspruch ableitbar sein®'?, sehr wohl aber aus § 8
Abs 3 AngG bzw § 1154b Abs 5 ABGB, da die Freizeit zur Erfiillung religidser Pflichten im
Zweifel als ,,wichtiger personlicher Grund der Arbeitsverhinderung‘ anerkannt werden kann. %3
,,Diese Bestimmungen sind Ausdruck der Sphirentheorie®.%'* Nach Beendigung der Erfiillung
der religiosen Pflichten muss der AN die Arbeit wieder authehmen und ,,die Unterbrechung so
kurz wie moglich halten®.®!® Die Rsp sieht die Ausiibung von religidsen Pflichten als einen
Dienstverhinderungsgrund nach § 8 Abs 3 AngG bzw § 1154b Abs 5 ABGB unter Fortzahlung
des Entgeltes an.5® Auer-Mayer erortert, dass in der Lit die Ansicht vertreten wird, dass
aufgrund der Regelungen zur Feiertagsarbeit und § 8 ARG eine Freistellung nach § 8 Abs 3
AngG bzw § 1154b Abs 5 ABGB idR ausscheidet.®’

Da Dienstverhinderungen zeitlich nicht vorhersehbar sind und Ausnahmesituationen

darstellen®18

, es sich aber im Falle von Dienstverhinderungen im Zusammenhang mit
Feiertagen um  ,regelmédfBig notwendigen und  grundsétzlich  vorhersehbaren
Dienstverhinderungen aufgrund der Ausiibung diverser religidser Pflichten* handelt, kommt
laut Burger-Ehrnhofer eine Einzelfallbeurteilung zur Anwendung.®'® Diese Meinung vertritt

auch Auer-Mayer und fiihrt aus, dass iiber allgemeine gesetzliche Feiertage hinausgehende

512 | utz/Heilegger, ARG® § 8 Rz 12; Schrank, ARG® § 8 Rz 9.
513 Lutz/Heilegger, ARG® § 8 Rz 12.
514 A Potz, FS R. Potz (2014) 639.
515 |utz/Heilegger, ARG® § 8 Rz 13.
516 Burger-Ehrnhofer, ASoK 2019, 87 = OGH 25.4.1996, 8 ObA 2058/96x. Am Grab des Vaters den Trauer-
Kaddish zu sprechen ist als religiose Pflicht im Zusammenhang mit dem Tod des Vaters des AN als
gerechtfertigter Hinderungsgrund anzusehen, wobei eine Interessensabwégung vorzunehmen ist. In diesem Fall
gab es im Betrieb eine besonders groRe Arbeitsbelastung, der AG konnte keine Ersatzkraft auftreiben und der
AN hat den AG falsch Uber den Hinderungsgrund (Erbschaftangelegenheiten) informiert. Die Entlassung des AN
war daher gerechtfertigt.
517 Auer-Mayer, ZAS 2020, 22; vgl Pfeil in Neumayr/Reissner (Hrsg), ZellKkomm? §8 7, 8 ARG Rz 13;
Windisch-Graetz, ZAS 2017, 26; Wiesinger, ZAS 2019, 29; anders etwa ASG Wien 9 Cga 52/03m ARD
5526/5/2004.
518 Burger-Ehrnhofer, ASoK 2019, 87; A. Potz, FS R. Potz (2014) 639 (652).; Windisch-Graetz, ZAS 2017, 26;
Hitz, ARD 6641/5/2019.
519 Burger-Ehrnhofer, ASoK 2019, 87; Windisch-Graetz, ZAS 2017, 26; Hitz, ARD 6641/5/2019.; A. Potz, FS R.
Potz (2014) 639; ASG Wien 27.10.2003, 9 CgA 52/03m ARD 5526/5/2004 = ZAS 2004/106, 179.
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Feiertage idR kein Anspruch auf ,bezahlte Feiertage unter Verweis auf die allgemeinen
Dienstverhinderungsgriinde geltend gemacht werden konnen®, sehr wohl aber im Hinblick auf
die grundrechtkonforme Interpretation die Erfiillung konkreter wichtiger religidser Pflichten im
Einzelfall.®®® Im Umkehrschluss muss der AN den personlichen Feiertag daher nicht fiir
religiose Zwecke verwenden.%?!

Dullinger hilt ebenfalls fest, dass es dem AN freisteht, sich auf einen
Dienstverhinderungsgrund zu berufen, um eine Freistellung fiir die notwendige Zeit zu erhalten,
oder den personlichen Feiertag als ganzen Urlaubstag zu konsumieren.®?? Dem AN kann man
die Geltendmachung eines ,,religiosen‘ Dienstverhinderungsgrundes nicht unter Verweis darauf
verwehren, er hdtte seinen personlichen Feiertag dafiir beanspruchen miissen, da der AN
keinesfalls dazu gehalten ist, seinen personlichen Feiertag zur Erfiillung religioser
Verpflichtungen zu verwenden.%?3

Laut 4. Potz ist eine Interessensabwégung durchzufiihren, der AG ist zudem unter Bekanntgabe
der Religionszugehorigkeit im Hinblick auf die Entgeltfortzahlung durch den AN zu

informieren und hat der AN auf Verlangen des AG die Dienstverhinderung nachzuweisen. >?*

Kritisch wird die Anwendbarkeit des § 8 Abs 3 AngG und § 1154b Abs 5 ABGB auf die
Erfallung religioser Pflichten von Friedrich3? und Wiesinger®?® gesehen. Dieser Meinung
schlieRtsich auch Hitz an und verneint ebenfalls die Anwendbarkeit des 8§ 8 Abs 3 AngG bzw
§ 1154b Abs 5 ABGB.*?’ Friedrich legt in Bezug auf die Karfreitagsproblematik dar, dass der
Anspruch auf Freizeitgewahrung erst nach einer Interessensabwagung zwischen AN und AG
das Fernbleibenvon der Arbeit rechtfertigen kann.5?® Haider jedoch verneint diese Ansicht.>2°
Wiesinger erortert fur den Fall der Bejahung eines Anspruchs auf Freizeitgewahrung, dass die
Wichtigkeit des Feiertages und der Zeitraum, den der Feiertag umfasst, geklart werden muss. %3°
Weiters fiihrt er aus, dass sowohl die Lit>3! diesen ablehnt und er sich auch aus Art 9 EMRK

520 Auer-Mayer, ZAS 2020, 22.
521 Auer-Mayer, ZAS 2020, 22.
522 Dullinger, Arbeitsrechtliche Relevanz religidser Bedirfnisse (2020), in Dissertationen Rz 848.
523 Dullinger, Arbeitsrechtliche Relevanz religidser Bedirfnisse (2020), in Dissertationen Rz 848.
524 A, Potz, FS R. Potz (2014) 639; Dies ist bei der Inanspruchnahme des persénlichen Feiertages nicht
erforderlich, allerdings ginge ein Urlaubstag verloren.
525 Haider, Karfreitag - unmittelbare Diskriminierung aufgrund der Religion, JAS 2019, 411.
526 \Wiesinger, ZAS 2019/29, 160.
527 Hitz, ARD 6641/5/20109.
528 Haider, JAS 2019, 411; ZESAR 2019, 349. unter Verweis auf Marhold/Friedrich, Osterreichisches
Arbeistrecht® (2016) 230 f.
529 Haider, JAS 2019, 411.
530 Wiesinger, ZAS 2019, 29.
531 Schrank, AZG® (2018) § ARG Rz 10; Windisch-Graetz, ZAS 2017, 26.
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nicht ableiten lasst>32. Wiesinger kritisiert die ASG Entscheidung zum Fest Bayram®33, da es
nach dieser Entscheidung auf der Grundlage des § 8 Abs 3 AngG und § 1154b Abs 5 ABGB
iVm can 1247 CIC 1983 fur Katholiken jeden Sonntag und alle gebotenen Feiertage ganztagig
zu begehren gilt.53* Damit ist seiner Ansicht nach § 8 ARG ganzlich ausgehohlt.>3 Seiner
historischen Interpretation nach war die Bestimmung nur auf die Sonntagsmesse
zugeschnitten.53¢ AuRerdem fiihrt Wiesinger aus, dass die Auslegung des § 8 Abs 3 AngG und
§ 1154b Abs 5 ABGB als bezahlter Freistellungsanspruch fir religiose Feiertage unionswidrig
ist, da sie dem Inhalt des friiheren § 7 Abs 3 ARG entspricht.5%’

Klar differenziert Gerhartl zwischen § 8 ARG und § 8 Abs 3 AngG bzw § 1154b Abs 5 ABGB,
um eine Diskriminierung zu vermeiden.>3® Wenn die Freistellungsanspriiche an ein Verlangen
des AN gebunden werden, ist dabei das Erfiillen religioser Verpflichtungen eine ,,legitime
Voraussetzung® und dient als Vorfrage fiir die weitere Voraussetzung, ,,dass der Arbeitnehmer
der betreffenden Religion angehort.>*° Zudem weist Gerhartl zu Recht darauf hin, dass es bei
Zeitraumen, die generell arbeitsfrei sind, zu vermeiden ist, Differenzierungen zwischen
religiosen und konfessionslosen AN und einzelnen Religionsgruppen vorzunehmen.>4° Auch
Dullinger geht in diese Richtung im Zusammenhang mit dem Karfreitag, indem er ausfihrt,
dass fur die Befolgung bestimmter religioser Riten die Gewahrung eines ganzen Feiertages

nichterforderlich istund ein Rechtsanspruch auf Freizeit im notwendigen AusmaR ausreicht.>4!

Aufgrund der detaillierten spezialgesetzlichen Sonn- und Feiertagsregelung im ARG kommt
Windisch-Graetz zum Ergebnis, dass Feiertage nicht als ,,in der Person gelegene Griinde zu
qualifizieren seien.>*?  Zeitlich nicht vorhersehbare und mit einem gewissen
Einmaligkeitscharakter eintretende religiose Dienstverhinderungen kdénnten hingegen als

Dienstverhinderung aus wichtigem persénlichem Grund qualifiziert werden.>* Hingegen sind

532 Schrammel in Klang® (2012) § 1154b Rz 64 mwN.
533 ASG Wien 27.10.2003,9 CgA 52/03m ARD 5526/5/2004 = ZAS 2004/106, 179. In dieser Entscheidung ging
esumdie Dienstverhinderung von Moslems wegen Teilnahme am islamischen Fest Bayram. Das ASG Wien
hielt fest, dass das islamische Fest Bayram in die Kategorie der wichtigen, die Person des AN betreffende
Dienstverhinderungsgriinde fallt.
534 Wiesinger, ZAS 2019, 29.
535 Wiesinger, ZAS 2019, 29.
536 Wiesinger, ZAS 2019, 29.
537 Wiesinger, ZAS 2019, 29.
538 Gerhartl, Konsequenzen der ,,Karfreitagsproblematik”, RAW 2018, 97.
539 Gerhartl, RdW 2018, 97.
540 Gerhartl, RdW 2018, 97.
541 Dullinger, Konfessionsgebundener Karfreitag-Feiertag diskriminierend, ZAS 2019, 33.
542 Windisch-Graetz, ZAS 2017, 26; Dullinger, Arbeitsrechtliche Relevanz religidser Bedirfnisse (2020), in
Dissertationen Rz 832.
543 Dullinger, Arbeitsrechtliche Relevanz religidser Bedirfnisse (2020), in Dissertationen Rz 832.
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regelmaRig wiederkehrende religidse Bediirfnisse nicht von 8§ 8 Abs 3 AngG und  § 1154b
Abs 5 ABGB erfasst, wobei es dennoch eine Abwagung der Interessen von AN und AG
stattzufinden hat.>#*

Dullinger halt fest, dass eine Losung uber das Urlaubsrecht praktisch nur im Rahmen des
»personlichen  Feiertages mdglich ist, weil es ansonsten an  wirksamen

Durchsetzungsmechanismen fehlt.>4°

5.2.3.3.2. Lo6sungsalternative und eigene Ansicht

Meines Erachtens ist die Thematik differenzierter zu betrachten als von Wiesinger, da ein
ganztagiger Freistellungsanspruch nicht, aber eine stundenweise Freistellung sehr wohl
ableitbar ist und dies daher auch nicht dem Inhalt des ehemaligen § 7 Abs 3 ARG entspricht.>4¢
Eine Dienstverhinderung fir den Besuch des Gottesdienstes kann nicht mit einer ganztégigen
Freistellung verglichen werden.

Wie mE Dullinger zutreffend ausfuhrt, steht es bei der Inanspruchnahme des personlichen
Feiertages dem AN frei, sich auf einen Dienstverhinderungsgrund zu berufen, um eine
Freistellung fur die notwendige Zeit zu erhalten, oder den personlichen Feiertag als ganzen
Urlaubstag zu konsumieren.>*’ Meines Erachtens ist der Ansicht von Windisch-Graetz und
Dullinger zu folgen, weil sie aufgrund der historischen Untersuchung an der VVorhersehbarkeit
der Dienstverhinderung anknipfen und eine Differenzierung zwischen zeitlich nicht
vorhersehbaren bzw vorhersehbaren religidsen Dienstverhinderungen vornehmen. Nur zeitlich
nicht vorhersehbare religidse Dienstverhinderungen koénnen als Dienstverhinderung aus
wichtigem personlichem Grund qualifiziert werden.>*® Folglich ist der Besuch des
Gottesdienstes am Karfreitag mE als vorhersehbares, regelmaRig jahrlich wiederkehrendes
religiGses Ereignis nichtvon 8 8 Abs 3 AngG und § 1154b Abs 5 ABGB erfasst und daher nicht
als Dienstverhinderung aus wichtigem Grund anzusehen.

Die Losung des Problems ist daher in der Inanspruchnahme des personlichen Feiertages zu
sehen. Der Vorteil bei der Inanspruchnahme des persoénlichen Feiertages ist die Moglichkeit
des einseitigen Antrittes, mit dem der AG nicht einverstanden sein muss; der Nachteil ist
jedoch, wie Dullinger zutreffend ausfuhrt, dass diese Mdglichkeit nur einmal jahrlich zusteht,

aber die meisten Religionen mehrere Feiertage haben.>*® Der Gesetzgeber hat aber den

544 Dullinger, Arbeitsrechtliche Relevanz religidser Bedirfnisse (2020), in Dissertationen Rz 875.
545 Dullinger, Arbeitsrechtliche Relevanz religidser Bedirfnisse (2020), in Dissertationen Rz 875.
546 vgl Auer-Mayer, ZAS 2020, 22.
547 Dullinger, Arbeitsrechtliche Relevanz religidser Bedirfnisse (2020), in Dissertationen Rz 832.
548 Dullinger, Arbeitsrechtliche Relevanz religitser Bedurfnisse (2020), in Dissertationen Rz 832.
549 Dullinger, Arbeitsrechtliche Relevanz religidser Bedirfnisse (2020), in Dissertationen Rz 874.
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Anspruch des AN offenbar bewusst auf einen Tag beschrankt.®%° Der personliche Feiertag hat
aber keine Zweckwidmung, und der AN muss seinen Feiertag nicht fur religiGse
Verpflichtungen verwenden.>*? Daher kann der AG dem AN die Geltendmachung eines
»religiosen* Dienstverhinderungsgrundes nicht unter dem Verweis verwehren, er hitte seinen

,,personlichen Feiertag* dafiir beanspruchen miissen. 2

5.2.4. Zum Verhaltnis von § 4 Abs 2 UrlG bzw § 8 Abs 3 AngG sowie § 1154b Abs 5 ABGB
und § 7a ARG

Nach § 4 Abs 2 UrlG kann aufgrund des Erholungszweckes flr Zeiten der Dienstverhinderung
Urlaub nicht wirksam vereinbart werden.>>® Die Konsequenz ist, dass der Urlaub nicht
verbraucht wird.

Drs legt den Anwendungsbereich des 8 4 Abs 2 UrlG weit aus, und erklért, dass das
Vereinbarungsverbot auch ,,de-facto Feiertage* (laut KV zB der 24.12. oder 31.12. sowie Jom
Kippur) mitumfasst.>®* Der personliche Feiertag ist aber weder ein gesetzlicher noch ein ,,de-
facto-Feiertag®.

Es handelt sich bei § 7a ARG jedoch um einen einseitigen Urlaubsantritt. Fir den einseitigen
Urlaubsantritt ist die Zustimmung bzw das Einverstandnis des AG nicht erforderlich. Im
Umkehrschluss heif3t das, dass ein einseitiger Urlaubsantritttrotz Dienstverhinderung moglich
ist und folglich anders als der vereinbarte Urlaub betrachtet wird.

Anzumerken ist zudem, dass es durch § 7a ARG nicht zu einer Anpassung des UrlG bzw zu
einer Kilarstellung des Verhdltnisses hinsichtlich des § 4 Abs 2 UrlG zu
Dienstverhinderungsgriinden aufgrund der Austibung religioser Pflichten kam.>>° Es ist daher
zu untersuchen, ob es eine Normenkonkurrenz zwischen § 7a ARG und § 8 Abs 3 AngG bzw
§ 1154b Abs 5 ABGB bzw § 4 Abs 2 UrlG gibt.

Zur lex specialis Frage siehe Punkt 5.2.5.

550 Dullinger, Arbeitsrechtliche Relevanz religidser Bediirfnisse (2020), in Dissertationen Rz 874.
551 Dullinger, Arbeitsrechtliche Relevanz religidser Bedirfnisse (2020), in Dissertationen Rz 848.
552 Dullinger, Arbeitsrechtliche Relevanz religidser Bedirfnisse (2020), in Dissertationen Rz 848.
553 Drs, Urlaubsrecht!! § 2 Rz 5 und § 4 Rz 70. Laut Drs handelt es sich um eine Teilnichtigkeit, da nur die
Zeitrdume der Dienstverhinderung nicht als Urlaub gelten.
554 Drs, Urlaubsrecht!! § 4 Rz 94.
555 ygl Burger-Ehrnhofer, ASoK 2019, 87.
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5.2.5. Zur lex specialis Eigenschaft des 7a ARG im Zusammenhang mit der
Dienstverhinderung nach § 8 Abs 3 AngG bzw § 1154b Abs 5 ABGB

5.2.5.1. Problemstellung
Zu untersuchen ist die lex specialis Eigenschaft des § 7a ARG im Zusammenhang mit § 8 Abs
3 AngG bzw § 1154b Abs 5 ABGB bzw die Erfiillung von religiosen Pflichten im

Zusammenhang mit der Neuregelung.

5.2.5.2. Meinungsstand

Glowacka sieht die Moglichkeit der Erflllung religioser Pflichten durch § 8 Abs 3 AngG bzw
81154b Abs 5 ABGB zu begriinden, kritisch und bejaht dies lediglich fir Gber 8§ 7a ARG
hinausgehende Anspriiche.>®® Dies leitet sie aus der lex specialis Eigenschaft des personlichen
Feiertages ab und sagt, dass ,,die neue Regelung im Vergleich zu anderen Bestimmungen, die
Freistellungen an Feiertagen betreffen, vorrangig ist.%%’

Zu den Erlauterungen von Windisch-Graetz>®® fiihrt Wieshaider aus, dass sie zwischen nicht
von § 8 Abs 3 AngG bzw § 1154b Abs 5 ABGB umfassten ganzen Feiertagen und ,,dem Besuch
des Gottesdienstes am hohen religidsen Feiertag differenziert.**° Es sind daher keine ganzen
Feiertage von der Dienstverhinderung geméall 8 8 Abs 3 AngG bzw § 1154b Abs 5 ABGB
umfasst, Freistellungsmaoglichkeiten sind fir eine kiirzere Zeit beschrankt.5° Wieshaider fiihrt
zudem aus, dass fiir ,,Religionsgemeinschaften, deren Feiertage nicht von § 7 Abs 2 ARG
erfasst sind, durch 8 8 Abs 3 AngG bzw § 1154b Abs 5 ABGB die Schwelle des 8 8 ARG
erreicht werden konnte“.%! Diese Schwelle, so Wieshaider, ist zeitlich beschrankt, an
betriebliche Erfordernisse gekoppelt und stoRt bei langeren zeremoniellen Verrichtungen an
einem religiosen Feiertag an seine Grenzen.*®2 Daher stellen die obigen Paragraphen laut
Wieshaider ,.keinen gleichwertigen Feiertagsausgleich® dar.%®® Da die Neuregelung des § 7a
ARG laut Wieshaider lex specialis zu anderen Regelungen im Zusammenhang mit

Freistellungen an den Feiertagen ist, geht sie diesen Regelungen vor.5%

586 Rohrer/Glowacka, Karfreitag: Feiertagsentgelt fiir alle, EvB1 2019, 124; sowie Glowacka, ASoK 2019, 122.
557 Glowacka, ASoK 2019, 122.
558 Windisch-Graetz, ZAS 2017, 26; ebenso Wieshaider, darr 2019, 339.
559 Wieshaider, darr 2019, 339.
560 Wieshaider, 6arr 2019, 339.
561 Wieshaider, 6arr 2019, 339.
562 Wieshaider, 6arr 2019, 339. AufRerdem ist unter dem Regime des § 8 Abs 3 AngG bzw § 1154b Abs 5
ABGB, § 9 Abs 5 ARG auch nicht anwendbar.
563 Wieshaider, darr 2019, 339.
564 Wieshaider, 6arr 2019, 339.
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Auer-Mayer sagt, dass 8 7a ARG nichts an der Anwendbarkeit des § 8 Abs 3 AngG bzw §
1154b Abs 5 ABGB gedndert hat.%®> Auer-Mayer fiihrt aus, dass man dem AN ,die
Geltendmachung eines ,religiosen® Dienstverhinderungsgrundes nicht mit dem Verweis
verwehren kann, er hitte seinen personlichen Feiertag dafiir beanspruchen miissen®, da der AN
»in keiner Weise gehalten ist, seinen personlichen Feiertag zur Erfullung religitser

Verpflichtungen zu verwenden*.56®

5.2.5.3. LOsungsalternative und eigene Ansicht

Da der personliche Feiertag keine Zweckwidmung hat und nicht fiir religiose Verpflichtungen
verwendet werden muss, zeigt dies mE wiederum, dass der personliche Feiertag ebenfalls
keinen ,.gleichwertigen Feiertagsausgleich“®®’ darstellt. Es handelt sich nimlich um einen
rechtméfBigen Hinderungsgrund, der den Tatbestand der genannten Bestimmungen erfiillt, da
der Hinderungsgrund (Besuch des Gottesdienstes am Karfreitag) mE hoherwertig gegeniiber
der Arbeitspflicht ist.

Der lex specialis Eigenschaft ist entgegenzuhalten, dass einerseits die religionsneutrale
Bestimmung des § 7a ARG keine religiose Intention®®® hat, weshalb mE hier keine lex specialis
Eigenschaft gegenuber Feiertagsfreistellungen bestehen kann. Zur lex specialis Thematik siehe

im Detail Kapitel 3.

Weiters liegt mE keine Normenkonkurrenz vor: durch die abweichenden Regelungsinhalte
ergibt sich auch, dass § 7a ARG die Moglichkeit der einseitigen Festsetzung des
Urlaubsantrittes normiert und (wie mE Auer-Mayer®® zutreffend ausfiihrt) durch die
Inanspruchnahme nicht die Erfiillung von religidsen Pflichten im Vordergrund steht. Hierfiir
spricht auch die Begriindungsfreiheit des personlichen Feiertages.

In weiterer Folge ergibt sich mE in Anlehnung an Drs,%? dass beim Jom Kippur fiir jiidische
AN zB das Vereinbarungsverbot zu bejahen ist, aber beim personlichen Feiertag nicht, da dieser
einseitig festgelegt wird und kein ,de-facto-Feiertag® ist. Folglich wird bei der
Inanspruchnahme des personlichen Feiertages der Urlaubstag abgezogen. Das zeigt wiederum,
dass der personliche Feiertag nicht fiir die Erfiillung von religiosen Pflichten normiert wurde,

da das Widmungsrecht nicht einmal die Rechtswirkung von ,,de-facto-Feiertagen* entfaltet.

565 Auer-Mayer, ZAS 2020, 22.

566 Auer-Mayer, ZAS 2020, 22.

567 Wieshaider, 6arr 2019, 339.

568 Der personliche Feiertag bedarf keines religiosen Konnexes so Auer-Mayr, ZAS 2020, 22.
569 Auer-Mayer, ZAS 2020, 22.

570 Drs, Urlaubsrecht!! § 4 Rz 94.
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5.2.6. Exkurs: Rechtspolitischer Vorschlag der Schaffung von substituierbaren Feiertagen
nach Wieshaider

Eine bahnbrechende und innovative Idee bringt Wieshaider in die Feiertagsdiskussion ein. Da
religiose Minderheiten nur in den Genuss der ,,feiertdglichen Freistellung zum Besuch eines
Gottesdienstes gemill § 8 ARG bei sonstiger Arbeitsleistung gegen einfachen Lohn geméal
§ 1154b Abs 5 ABGB bzw § 8 Abs 3 AngG* kommen konnen, schligt er einen ganz neuen
Weg vor.>’! Er sieht diesen Weg in der Flexibilisierung von einer ,,bestimmten Zahl aus der
Gruppe der bisherigen religids bestimmten gesetzlichen Feiertage* auf Grundlage von Art
IX des Konkordats®’?.>"® Wieshaider schafft dabei den neuen Begriff der ,,substituierbaren
Feiertage™. Er schldgt vor, den Oster- und Pfingstmontag und Stephanstag zu streichen
(diese sind ndmlich gar nicht in Art IX des Konkordates genannt) und sie durch ebenfalls
drei ,,wichtige Feiertage anderer bereits historisch anerkannter Religionsgesellschaften®,
den Karfreitag, das Weihnachtsfest nach dem Julianischen Kalender (7. Janner) bzw den
Versohnungstag (Jom Kippur) zu erginzen. ,,Die neuen Feiertage erhalten zusammen mit
Fronleichnam, Marid Himmelfahrt (15. August) und Marid Empfangnis (8. Dezember) den

Status der substituierbaren Feiertage®“.>’* Dies bezeichnet Wieshaider als die ,,neue

Feiertagsregelung®.%”® Diese substituierbaren Feiertage mit arbeitsruherechtlicher Wirkung
sollen zunéchst je Kalenderjahr durch sechs Tage jener Feiertage ersetzt werden konnen,
die die gesetzlich anerkannten Religionsgesellschaften und die eingetragenen religidsen
Bekenntnisgemeinschaften dazu bestimmen.®’® Dieser Tausch muss dem AG bekannt
gegeben werden.>’” Die Feiertage diirfen nur in begriindeten Fillen verdndert werden, da
die Feiertage ,,ihren Charakter als festen Anker im Jahreskreis behalten® sollen.®’® Wenn
der AN keine oder weniger Feiertage eintauscht, beldsst er es bei der oben bezeichneten,
neuen Feiertagsregelung.®’® Aus grundrechtlicher Perspektive ist es fiir jene Menschen, fiir

welche die Feiertage keine wie immer geartete religiose Bedeutung haben, gleichgiiltig,

welche Tage der Gesetzgeber zu gesetzlichen Feiertagen bestimmt.%® Die Anzahl von 13

571 Wieshaider, 6arr 2019, 339.
572 BGBI. Il 1934/2.

573 Wieshaider, 6arr 2019, 339.
574 Wieshaider, darr 2019, 339.
575 Wieshaider, 6arr 2019, 339.
576 Wieshaider, 6arr 2019, 339.
577 Wieshaider, darr 2019, 339.
578 Wieshaider, 6arr 2019, 339.
579 Wieshaider, darr 2019, 339.
580 Wieshaider, 6arr 2019, 339.
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Feiertagen bleibt immer gleich.%®! Damit wird sich (mE zutreffender Weise) der
,sunterschied zwischen Angehorigen der religiosen Mehrheit und den Minderheiten

relativieren“.®®2 | Ganz bewusst wird offen gelassen, ob eine Reihenfolge der zu

tauschenden Feiertage festgelegt werden soll oder nicht.58

Fiir die AG ist die Situation unveréndert, da sie weiterhin mit 13 Feiertagen rechnen kénnen
bzw ,,durch entsprechende Einteilung mit Blick auf den Feiertagszuschlag des § 9 Abs 5
ARG einen finanziellen Gewinn erzielen konnen*.%84

Fraglich ist mE aber trotzdem, ob die Gesetzgebung diese innovative Idee (ohne
gesetzliche Grundlage) aufgreifen wird, da diese doch eine Flexibilitit der
Inanspruchnahme von Feiertagen bzw Fenstertagen im Betrieb und ein Eingehen auf die
Bediirfnisse der Belegschaft erfordert, und diese nicht einfach als ,,zu kompliziert und
daher nicht alltagstauglich® verwerfen wird. Weiters ist zu erortern, ob die Regelung nicht
die Atheisten®®® mittelbar diskriminiert, wenn diese Gruppe der AN die substituierbaren
Feiertage nicht verdndern kann, aber es auch nicht bei der vorgegebenen ,neuen
Feiertagsregelung belassen mochte. Da die Anzahl der 13 Feiertage gleichbleibt, sind die

vorgegebenen  Feiertage mangels religioser Bedeutung fiir Atheisten mE als

religionsneutral zu betrachten und nicht mittelbar diskriminierend.

Wieshaider gesteht, dass sich ,,die anfingliche Umsetzung dieses Vorschlages durchaus
anspruchsvoller gestalten wird als jene eines personlichen Feiertages, der eigentlich nichts
anderes als ein Urlaubstag im besonderen Kleid ist“.%% Im Ergebnis ist dieser Vorstellung
de lege ferenda durchaus zuzustimmen, dass diese Losung auf die Bedirfnisse
der religiosen Minderheiten eingeht und diese durchaus ernst nimmt und ,,nicht in einer
Perspektive der Mehrheit verharrt*.°®” Weiters ist auch seinem Schlusssatz beizupflichten:
,und so wire denn der Kreis geschlossen, wire der vom EGMR in stindiger
Rechtsprechung als wesentliches Merkmal demokratischer Gesellschaften erkannte

Pluralismus auch im staatlichen Kalender sichtbar eingeschrieben‘.%88

581 Wieshaider, darr 2019, 339.
582 Wieshaider, darr 2019, 339.
583 Wieshaider, darr 2019, 339.
584 Wieshaider, darr 2019, 339.
585 Vom europdischen und innerstaatlichen Gleichbehandlungsrecht sind nicht nur Religionen, sondern ebenso
Weltanschauungen in vollig gleichem Umfang vor Diskriminierung schiitzt. Der Atheismus ist eine
Weltanschauung, was auch im Kommentar von Hopf/Mayr/Eichinger zum GIBG klar ausgefiihrt wird.
586 Wieshaider, darr 2019, 339.
587 Wieshaider, darr 2019, 339.
588 Wieshaider, darr 2019, 339.
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5.3.  Zwischenergebnis

Dieses Kapitel wurde in zwei Themenbldcke geteilt. Erstens wurde der Frage nachgegangen,
ob das Tatbestandselement der Vorankindigungsfrist des 8 7a ARG mit moglichem
Diskriminierungspotenzial behaftet ist. Durch die kurze Vorankundigungsfrist sind indirekt AN
aus anderen Mitgliedstaaten betroffen, die eine kiirzere Beschéaftigungsdauer haben, insb
Saisonarbeiter: innen. Wenn man diesen Gedanken weiterspielt, kann sich aber auch eine
mittelbare Diskriminierung dieser betroffenen AN-Gruppe aus § 17 GIBG ergeben. Meines
Erachtens ist diese mittelbare Diskriminierung durch das rechtmalige Ziel sachlich
gerechtfertigt, dass auch der AG disponieren und fir die Abwesenheit des AN Vorkehrungen
treffen muss. Weiters ist mE die dreimonatige Vorankiindigungsfrist auch dahingehend zu
rechtfertigen, dass ein Urlaub nicht einseitig mit sofortiger Wirkung angetreten werden kann.

Somit ist die Voranklndigungsfrist von drei Monaten nicht diskriminierend.

Der zweite, umfangreichere Themenblock hat sich der Diskriminierung aufgrund der Religion
bzw der Weltanschauung gewidmet.

Eingangs wurde daher eine gleichbehandlungsrechtliche Priifung des Vorliegens einer
mittelbaren Diskriminierung der Evangelischen gegeniiber Konfessionslosen erdrtert, mit der
Begriindung, dass sich die Ersteren den personlichen Feiertag am Karfreitag nehmen ,,miissen‘
und sie dann einen Urlaubstag verbrauchen, Konfessionslose jedoch nicht. Meines Erachtens
ist jedoch die Vorschrift durch das rechtméfige Ziel sachlich gerechtfertigt, dass alle ,,gleich
schlecht behandelt werden, da sowohl Evangelische als auch Konfessionslose einen
Urlaubstag aus dem bestehenden Urlaubskontingent fiir die Inanspruchnahme opfern miissen.
Im zweiten Sachverhalt wurde gepriift, ob eine mittelbare Diskriminierung in Bezug auf die
Inanspruchnahme des personlichen Feiertags vorliegt, da gldubigen Evangelischen aufgrund
des Kirchenbesuchs am Karfreitag ein Urlaubstag abgezogen wird, wiahrend Nichtreligiose auf
ihren personlichen Feiertag verzichten werden, um das doppelte Entgelt zu erhalten. Meines
Erachtens sind die zwei Personengruppen miteinander vergleichbar, aber nicht die zwei
Tatbesténde, da es einerseits um die Inanspruchnahme des personlichen Feiertages geht und
andererseits um eine potenzielle Zahlung des doppelten Entgeltes. Da § 7a ARG keine
Zweckwidmung und keine Beweggriinde fiir die Inanspruchnahme und auch keine Begriindung
durch den AN vorsieht, kann ein nicht gldubiger AN am Karfreitag oder an einem beliebigen
anderen Tag auf seinen Urlaubstag verzichten und das doppelte Entgelt erhalten. Das doppelte

Entgelt steht aber immer unter der Prdmisse des Ersuchens des AG zu, also dass der AG an dem
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personlichen Feiertag Arbeitsleistung haben mochte. Somit liegt mE in keinem der beiden Fille

eine mittelbare Diskriminierung vor.

Da aber in das Feiertagsprivilegium der jlidischen Glaubensgemeinschaft nicht eingegriffen
wurde sowie auch eine Schlechterstellung bei der Ausiibung der Kultusfreiheit der
Evangelischen gegeniiber Angehorigen der romisch-katholischen Kirche vorliegt, ist ein
Eingriffin die Grundsatzbestimmung iiber den religiosen Minderheitenschutz gem Art 9 EMRK
zu untersuchen bzw ob eine unmittelbare Diskriminierung vorliegt.

In diesem Fall ist eine mittelbare Diskriminierung durch die scheinbar neutrale Vorschrift des
§ 7a ARG dahingehend zu beurteilen, dass durch § 7a ARG eine Religion (Angehorige der
Katholischen Kirche) die meisten Feiertage als arbeitsfrei beibehilt, andere Religionen
hingegen gar keine und die Mehrheitsreligion sich nicht um Freistellungen sorgen muss,
wihrend Angehdrigen anderer Religionen dies an ihren Feiertagen verwehrt bleibt.%® Eine
sachliche Rechtfertigung durch ein rechtméBiges Ziel ist mE nicht gegeben, da durch die
Zielerreichung die evangelische Minderheit den einzigen gesetzlich zugesicherten arbeitsfreien
Feiertag verloren hat. Das Mittel zur Erreichung des Ziels war mE auch nicht angemessen, da
durch den zusétzlichen Feiertag fiir alle eine Anerkennung der Religionsausiibung der
religiosen Minderheit Rechnung getragen hétte und die Neuregelung hingegen (wie Wieshaider
mE zutreffend ausfiihrt) keine Ausgleichslosung fiir die religiose Minderheiten bietet. Zudem
blieben alle bereits arbeitsfreien Feiertage wie bis dato bestehen, es wurde also in Vorrechte
anderer Religionen (insb Jom Kippur-Regelung) nicht eingegriffen. § 7a ARG ist daher in
Bezug auf die religiosen Minderheiten mittelbar diskriminierend. Folglich haben die
diskriminierten AN aufgrund Art 21 GRC die Moglichkeit, eine Klage gegen ihren AG mit dem

Begehren auf Feststellung, dass sie keinen Urlaubstag verbraucht haben, einzubringen. 5%

Nur  zeitlich nicht vorhersehbare religiose Dienstverhinderungen koénnen als
Dienstverhinderung aus wichtigem personlichem Grund qualifiziert werden.>®* Folglichist der
Besuch des Gottesdienstes am Karfreitag mE als vorhersehbares, regelméfiig jéhrlich
wiederkehrendes religidses Ereignis nicht von 8§ 8 Abs 3 AngG und § 1154b Abs 5 ABGB

erfasst und daher nicht als Dienstverhinderung aus wichtigem Grund anzusehen.

589 Wieshaider, darr 2019, 339.
5% Erler, ecolex 2019, 350.
591 Dullinger, Arbeitsrechtliche Relevanz religidser Bedirfnisse (2020), in Dissertationen Rz 832.
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Die Losung des Problems ist daher die Inanspruchnahme des personlichen Feiertages mit dem
Vorteil des einseitigen Antrittes ohne Einverstandnis des AG. Da er keine Zweckwidmung hat,
muss der AN seinen persénlichen Feiertag nicht fir religidse Verpflichtungen verwenden.>%2
Daher kann der AG dem AN die Geltendmachung eines ,religidsen
Dienstverhinderungsgrundes nicht mit dem Argument verwehren, er hitte seinen ,,personlichen

Feiertag® dafiir beanspruchen miissen.>%3

592 Dullinger, Arbeitsrechtliche Relevanz religioser Bedirfnisse (2020), in Dissertationen Rz 848.
593 Dullinger, Arbeitsrechtliche Relevanz religidser Bedirfnisse (2020), in Dissertationen Rz 848.
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6.  Inanspruchnahme des personlichen Feiertages

i. Grundkonstellation

6.1. Die Formvoraussetzungen und der Verbrauch des persénlichen Feiertages

6.1.1. Bekanntgabe und Inhalt

6.1.1.1. Problemstellung und Gang der Untersuchung

Nach § 7a Abs 1 ARG hat der AN den Zeitpunkt der Inanspruchnahme des personlichen
Feiertages spétestens drei Monate im Vorhinein schriftlich bekannt zu geben. Der Gesetzestext
nennt die erforderlichen Formvoraussetzungen fiir die Inanspruchnahme des personlichen
Feiertages, nimlich das Schriftlichkeitsgebot sowie die Vorankiindigungsfrist.

Somit stellen sich verschiedene Problemkreise insb zur Auslegung des Schriftlichkeitsgebotes
(Erforderlichkeit der Unterschriftlichkeit oder nicht?) bzw im Zusammenhang mit der
Vorankiindigungsfrist vor allem, wann die Erkldrung als zugegangen gilt.

Zunichst werden daher die bereits genannten kumulativ erforderlichen Voraussetzungen der
Bekanntgabe (Schriftlichkeitsgebot, Vorankiindigungsfrist) fiir die Inanspruchnahme des
personlichen Feiertages nach § 7a Abs 1 ARG detailliert untersucht. Im néchsten Schritt wird
in diesem Kontext auf die Fragen zur Bekanntgabe und zu den Fristen, zur Abgrenzung zum
Urlaubsverbrauch, zur Verschiebung des personlichen Feiertages sowie auf die Heilung von

Frist- und Formméngeln eingegangen.

6.1.1.2. Meinungsstand

Die Bekanntgabe der Inanspruchnahme des personlichen Feiertags ist (trotz fehlendem Hinweis
im Gesetzestext) anden AG zu richten.’%* Diese hat laut Drs den ,,fraglichen Tag zu beinhalten,
nicht den Grund“.5%® Weitere zusitzliche Voraussetzungen (zB warum der AN gerade den

besagten Tag als personlichen Feiertag nehmen mochte®%) sind nicht erforderlich.®®” Ebenso

594 Erler, OZPR 2019, 42; und Drs, Urlaubsrecht!! § 4 Rz 19. Nach Drs kann der AG seine Kompetenz
delegieren, wobei eine Anscheinsvollmacht fiir den Vertreter ausreicht.

59 Drs, Urlaubsrecht!! § 4 Rz 170; und Drs, FS Léschnigg, 55.

596 Drs, Urlaubsrecht!! § 4 Rz 170.

597 Drs, Urlaubsrecht!! § 4 Rz 170.
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spielt es keine Rolle, ob der AN seinen personlichen Feiertag aus religidsen Griinden oder aus
welcher inneren Intention auch immer nehmen mdochte.%% Drs fiihrt (mE richtigerweise) aus,
dass eine Offenlegungspflicht einen Eingriffin die Privatsphire des AN darstellt.>%° Siehe Punkt
Ablehnungsrecht.

6.1.2. Das Schriftlichkeitsgebot

6.1.2.1. Problemstellung

Die Urlaubsmeldung fiir den personlichen Feiertag hat laut dem Normtext schriftlich zu
erfolgen.®®® Obwohl im Zivilrecht das Gebot der Formfreiheit nach § 883 ABGB gilt®°?, wurde
in §7a Abs 1 zweiter Satz ARG im Gesetzestext die schriftliche Bekanntgabe
(Schriftformerfordernis) normiert. Untersucht wird in weiterer Folge die Auslegung des
Schriftlichkeitsgebots beim persénlichen Feiertag, insb, ob Unterschriftlichkeiterforderlich ist

oder nicht.

6.1.2.2. Meinungsstand

Laut Drs ist es unklar, ob es sich um eine konstitutive oder deklarative Voraussetzung (zu
Beweiszwecken) handelt.%? Drs hilt weiters fest, dass die Schriftform jedenfalls gewahrt ist,
wenn der AN den gewlinschten Urlaubstag in ein von dem AG bereit gestelltes elektronisches
System oder aufgelegte Urlaubsliste eintriigt.%® Dies gilt nach Drs und Hitz ebenfalls fiir die
verkiirzte Frist von zwei Wochen, auch wenn die Ubergangsbestimmung des § 33a Abs 29 ARG
dariiber keinen Hinweis enthélt (Laut Hitz kann es sich hierbei nur um ein Versehen des
Gesetzgebers handeln®%%), ergibt sich das aber aus dem Gesamtzusammenhang.5%

Nach Gleifiner verfolgt die Schriftform den Zweck, dass ,,der Adressat zuverldssig Inhalt der
Erklirung und Person, von der sie ausgeht, entnehmen kann“.%%® Hizz betont als Zweck den
Ubereilungsschutz sowie die Beweissicherung.®’” AuBerdem dient die Schriftform dazu, den

personlichen Feiertag formell von einem Urlaubstag zu unterscheiden, sodass ,,der AG klar

598 Gleilner, DRAA 2019, 190. Laut GleiRner handelt es sich um eine ,,gdnzlich konfessionsunabhéngige
Regelung und der AN ist in seiner Wahl frei.
599 Drs, Urlaubsrecht!! § 4 Rz 170.
600 Hitz, ARD 6641/5/2019.
601 Risak, Schriftformgebote im Arbeitsrecht, ZAS 2013, 10.
602 Drs, Urlaubsrecht!! § 4 Rz 170.
603 Drs, Urlaubsrecht!! § 4 Rz 170.
604 Hitz, ARD 6641/5/2019.
605 Drs, Urlaubsrecht! § 4 Rz 169; und Hitz, ARD 6641/5/2019.
606 Gleillner, DRAA 2019, 190.
607 Hitz, ARD 6641/5/2019.
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erkennt, dass er das Verlangen nicht abweisen kann*“®%® bzw im Falle der Arbeitsleistung das
doppelte Entgelt zahlen muss.®%® Firneis/ Unterrieder thematisieren die Schriftlichkeit
ebenfalls und erwégen, ob ein miindliches Begehren ausreicht und stellen dies unter die

Voraussetzung, welche Form der AG als ,,ausreichend erachtet*.%1°

Weiters ist in der Lehre umstritten, ob unter Schriftlichkeit die Unterschriftlichkeit zu verstehen
ist. Haider thematisiert, dass seiner Ansicht nach unter Schriftlichkeit keine Unterschriftlichkeit
zu verstehen ist, und ein Ersuchen per Mail oder ,.elektronischer Mitteilung* ausreicht.®?
AuBerdem weist er darauf hin, dass der Regelungszweck dazu dient, dass ,,der AG friith genug
auf die Abwesenheit des AN vorbereitet ist und dieser sein Ansuchen unter Beweis stellen kann;
Unterschriftlichkeit sei dafiir nicht erforderlich.%*? Auch Trinko priift beim Schrifterfordemis,
,,0b die blofe Textform als Formerfordernis ausreicht oder ob der Gesetzgeber unter schriftlich
die eigenhiindige Unterschrift verstanden wissen wollte*.®1% Er kommt ebenfalls zum Ergebnis,
dass unter dem Schriftlichkeitsgebot nicht die eigenhéndige Unterschriftlichkeit zu verstehen
ist, sondern die blofe Textform ohne eigenhéndige Unterschrift als ausreichend anzusehen
ist.®1* Seiner Ansicht nach ist das Transparenzgebot im Sinne des Abénderungsantrages zur
Neuregelung des Karfreitags®!® aus der bloBen Textform abzuleiten.%1® Weiters fiihrt er aus, dass
die Beweissicherung durch die bloBe Textform gewahrt ist und ein Ubereilungsschutz bei einer
einseitigen Rechtausiibung nicht erforderlich ist.®’

Die (mittlerweile stindige) Rsp®® des OGH®'® zur Elternteilzeit ist laut Drs auf das
Schriftformerfordernis des § 7a Abs 1 ARG zu iibertragen, ,,wonach ein schriftliches Verlangen
des Arbeitnehmers nicht erforderlich ist, wenn sich der Arbeitgeber auf ein miindliches

€620

Verlangen einldsst oder ihn am personlichen Feiertag zu arbeiten ersucht.®?!

608 GleiRner, DRAA 2019, 190.

609 GleiRner, DRAA 2019, 190.

610 Firneis/Unterrieder, RdW 2019, 196.

611 Haider, ecolex 2019, 352.

612 Haider, ecolex 2019, 352.

613 Trinko, DRdA-infas 2019, 292.

614 Trinko, DRdA-infas 2019, 292.

615 AA 74 BIgNR 26. GP 5.

616 Trinko, DRdA-infas 2019, 292.

617 Trinko, DRdA-infas 2019, 292.

618 Hitz, ARD 6641/5/2019.

619 OGH 20.1.2012, 8 ObA 93/11a, RdW 2012/447, 424; OGH 26.5.2011, 9 ObA 80/10w, Arb 12.991; OGH
20.8.2008, 9 ObA 80/07s; RdW 2009/47, 41.
620 Drs, Urlaubsrecht!! § 4 Rz 170.

621 Drs, Urlaubsrecht!! § 4 Rz 170.
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Laut Wiesinger bedeutet Schriftlichkeit jedoch, dass ,.die Erkldrung in Schriftform* samt

Unterschriftlichkeit zu erfolgen hat®22

, aber ein ,,Abgehen von der Schriftform zugunsten des
AN zuléssigist (,,sowohl durch die faktische Akzeptanz einer solchen Erkldrung als auch durch
Einbettung dieser Erkldrung in ein allgemeines elektronisches Urlaubsverwaltungssystem*).%?®
Glowacka erortert, dass die Parteien vom Schriftlichkeitsgebot ,,einvernehmlich abgehen

konnen* 624

Der OGH hat sich zum Schriftlichkeitsgebot mit unterschiedlichen Ergebnissen gedufert:
Schriftlichkeit bedeutet Unterschriftlichkeit, bei Kiindigungen mittels SMS®2°, Email ohne
qualifizierte elektronische Signatur®?® oder WhatsApp®?’ sah der OGH dies nicht erfullt5?;
anders hat der OGH das Schriftlichkeitsgebot geméaR 8 15j Abs 4 MSchG beim beabsichtigten
Antritt der Elternteilzeit®?® interpretiert.®®® Auch in ,Ermangelung eines schriftlichen
Ansuchens* kommt die Elternteilzeit zustande.®®! In der jungsten Entscheidung des OGH®32
bestatigt das Hochstgericht diese Judikaturlinie: die Nichtverlangerungserklarung per Email
entspricht dem vereinbarten Schriftlichkeitsgebot und ,dass die Ubermittlung des
eingescannten Auflosungsschreibens als Anhang eines Emails die im Dienstvertrag vereinbarte
Schriftform erfiillt hat* 633

Nach der Beratungspraxis der Kammer fir Arbeiter und Angestellte fir Wien ist aus
Vorsichtsgriinden keine Meldung per Mail, SMS oder WhatsApp empfehlenswert, sondern das
unterschriebene Schriftstiick. Problematisch ist weiters die Inanspruchnahme in Betrieben mit
elektronischer Urlaubsgenehmigung (solange kein E-Formular fiir den personlichen Feiertag

erstellt wurde).

622 Siehe auch Welser/Kletecka, Biirgerliches Recht 16 (2018) Rz 577.
623 Wiesinger, ZAS 2019, 29.

624 Glowacka, ASoK 2019, 122.

625 OGH 7.2.2008, 9 ObA 96/07v = ARD 5867/6/2008.

626 OGH 19.12.2014, 8 ObA 64/14s = ARD 6440/7/2015.

627 OGH 28.10.2015, 9 ObA 110/15i = ARD 6478/6/2015.
628 Gleiner, DRAA 2019, 190; und Hitz, ARD 6641/5/2019.
629 OGH 28.2.2012, 8 ObA 15/12g = ARD 6233/7/2012.

630 Gleilner, DRAA 2019, 190; und Hitz, ARD 6641/5/2019.
831 Hitz, ARD 6641/5/2019.

632 OGH 24.4.2020, 8 ObA 5/20y = DRdA-infas 2020, 322.
633 OGH 24.4.2020, 8 ObA 5/20y = DRdA-infas 2020, 322.
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6.1.2.3. Losungsalternativen und eigene Ansicht

Meines Erachtens ist den Ausfithrungen von Drs und Trinko und der neuen, grof3ziigigeren Rsp
zum Schriftlichkeitsgebot zu folgen, wonach auch ohne Unterschriftlichkeit das
Schriftformerfordernis gewahrt ist. Wenn man die oben bereits angesprochene Rsp des OGH®3*
im Zusammenhang mit dem Schrifterfordernis der Elternteilzeit betrachtet, kann man
argumentieren, dass es sich im Fall des personlichen Feiertages lediglich um eine
verhidltnismalig kurze Abwesenheit handelt. Wenn das Hochstgericht bei einer potenziell
mehrjdhrigen Elternteilzeit— die jedenfalls geeignet ist, die Abwesenheit des AN im Vergleich
zur urspriinglichen vertraglichen Arbeitszeit wesentlich zu beeinflussen — keine strengeren
Formvoraussetzungen fiir erforderlich hilt, soll diese GroBziigigkeit beim personlichen
Feiertag erst recht gelten.

Da regulérer Urlaub gemél § 4 Abs 1 UrlG auch schriftlich vereinbar ist, kann man mE allein
aus dem Schriftlichkeitsgebot nicht auf eine bessere Beweisfunktion schlieen; mE ist die
Einhaltung  sdmtlicher kumulativer = Voraussetzungen (Schriftlichkeitsgebot und
Vorankiindigungsfrist) ausschlaggebend. Zur Abgrenzung zum Urlaub siehe Punkt 6.1.4.
Firneis/ Unterrieder tibersehen, dass, wenn die Bekanntgabe des personlichen Feiertages vom
Willen des AG abhéngig gemacht wird, dies die Einseitigkeit untergribt. Ebenso ist es mE im
Hinblick auf die Einseitigkeit nicht zielfithrend, wenn, wie Glowacka erdrtert, die Parteien

einvernehmlich vom Schriftlichkeitsgebot abgehen.

Im Zusammenhang mit dem Ubereilungsschutz zur Unterschriftlichkeit ist zudem zu
untersuchen, wie bei minderjéhrigen AN (zB Lehrlinge, minderjéhrige fallweise Beschiftigte)
das Schrifterfordernis im Zusammenhang mit dem personlichen Feiertag zu deuten ist. Drs legt
in Zusammenhang mit der eigenhidndigen Unterschrift durch den Lehrling dar, dass dies (wie
bei Auflésung des Lehrverhiltnisses, ,,bei dem die Schriftform nicht nur der Beweissicherung,

sondern dem Ubereilungsschutz dient*%3%)

,hier als iiberzogen anzusehen ist*, da es nur um die
Transparenz geht.5%

Meines Erachtens ist bei der Inanspruchnahme des personlichen Feiertages (wie bei der
reguldren Urlaubsvereinbarung) die Unterschrift des Erziehungsberechtigten nicht erforderlich,
da die Inanspruchnahme des personlichen Feiertages zum Vorteil des Minderjahrigen ist. Das

Ersuchen des AG an dem personlichen Feiertag zu arbeiten, kann der Minderjéhrige jedenfalls

634 OGH 20.1.2012, 8 ObA 93/11a, RdW 2012/447, 424; OGH 26.5.2011, 9 ObA 80/10w, Arb 12.991; OGH
20.8.2008, 9 ObA 80/07s; RAW 2009/47, 41.
635 Drs, FS Loschnigg, 55.
636 Drs, Urlaubsrecht!! § 4 Rz 170; und Drs, FS Léschnigg, 55; vgl ua Lindmayr, ARD 6643/15/2019.
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ablehnen®®’; es sind mE keine versteckten ,,Fallen® fiir den Minderjéhrigen beherbergt und der

Ubereilungsschutz bleibt gewahrt.

6.1.3. Die Vorankindigungsfrist

6.1.3.1. Problemstellung des Zuganges der Erklarung
Laut Gesetzestext hat die Bekanntgabe des Urlaubes spitestens drei Monate vor dem
beabsichtigten personlichen Feiertag zu erfolgen, ,,die Frist von drei Monaten ist somit vom
Tag des beabsichtigten Urlaubsantrittes zuriickzurechnen (vgl § 902 ABGB)*%%,
Fiir die ersten drei Monate nach Inkrafttreten der neuen Regelung im Jahr 2019 war die
Vorankiindigungsfrist gemif3 § 33a Abs 29 ARG auf zwei Wochen verkiirzt.
Untersucht wird auch,

1. wann die Erklarung als zugegangen und

2. was im Zusammenhang mit der Beschaftigung in befristeten Arbeitsverhaltnissen und

bei Saisonarbeitskréaften gilt.

6.1.3.2. Meinungsstand

Bei der Erklirung handelt sich um eine einseitige, empfangsbediirftige Willenserklirung. ©3° Ob
der Tag des Zugangs der Erklirung mitzuzihlen®® ist oder nicht®#!, ist in der Lehre
umstritten®4?,

Hitz legt dar, dass die Inanspruchnahme des personlichen Feiertages an eine dreimonatige
Vorankiindigungsfrist gebunden ist.®43 Dies ist laut ihm und Erler mit Zugang der Erklirung
erfiillt’4, eine Erklirung innerhalb der 3-Monats-Frist ist verspitet und zieht nicht die
Rechtsfolgen des § 7a ARG nach sich.54°

Wiesinger hilt fest, dass die Annahme durch den AG nicht erforderlich sei, und der Zugang

ausreichend ist. Ausschlaggebend ist, wann die Erkldrung,,in die Sphére des AG gelangt ist und

637 Der Miindige kann alle einseitigen Rechtsgeschafte und Rechtshandlungen, die mit der weiteren Gestaltung
des Dienstvertrages zusammenhéangen (Kindigung, vorzeitiger Austritt, Entlassung, einvernehmliche Auflésung)
- der allgemeinen Regel zuwider - ohne Mitwirkung seines gesetzlichen Vertreters vornehmen und soweit es sich
um Erklarungen des Vertragspartners handelt, entgegennehmen; OGH 4 Ob 78/79 = OGH 8 ObA 223/95 = OGH
9 Ob A 330/97p = OGH 9 Ob A 159/01z = OGH 9 Ob A 53/03i.
638 Drs, Urlaubsrecht!! § 4 Rz 145.
639 Glowacka, ASoK 2019, 122.
640 AA hingegen Hitz, ARD 6641/5/2019; und Glowacka, ASoK 2019, 122; sowie Mertinz, PV-Info 4/2019, 3.
641 Drs, Urlaubsrecht!! § 4 Rz 170.
642 Drs, FS Loschnigg, 57.
643 Hitz, ARD 6641/5/2019.
644 Erler, OZPR 2019, 42; und Hitz, ARD 6641/5/2019.
645 Hitz, ARD 6641/5/2019.
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der AN damit rechnen durfte, dass der AG in der Lage ist, die Erklirung zu lesen*.%4® Die
Erklarung muss vom AG nicht ausdriicklich angenommen werden, es ist ausreichend, dass diese
in den Machtbereich des AG gelangt.%%” Hierfiir triigt der AN das Risiko; bei einer
Zugangsvereitelung durch den AG kommt es zu einer Fiktion des Zugangs.548

Zur Vorankiindigungsfrist von drei Monaten im Zusammenhang mit der Beschéftigung in
befristeten Arbeitsverhéltnissen und bei Saisonarbeitskréften siehe

Gleichbehandlungsrechtliche Aspekte in Kapitel 5 sowie Atypisch Beschiftigte in Punkt 6.2.

6.1.3.3. Sonderfall 1: Mdglichkeit zur Inanspruchnahme beim spéteren Beginn des
Arbeitsverhaltnisses

Die Moglichkeit zur Inanspruchnahme ist vor Beginn des neuen Arbeitsverhltnisses laut Drs®4°
moglich, wenn zB der AN die Urlaubsmeldung vor Beginn des neuen Arbeitsverhéltnisses bzw
im alten Arbeitsverhiltnis zum selben AG bekanntgibt. Wiesinger bejaht ebenfalls, dass ,,eine
Antragstellung im davorliegenden Urlaubsjahr méglich ist*.%%° Jedoch ist diese Moglichkeit
nach Drs praxisfremd, da ein AN, der auf die (Wieder)einstellung angewiesen ist, diesen Weg
nicht gehen wird.%®! Trinko bejaht die Mdoglichkeit der Inanspruchnahme des persénlichen

Feiertages auch dann, wenn das Arbeitsverhéltnis erst spiter beginnt.%°2

6.1.3.4. Sonderfall 2: Urlaubssperre

Hitz thematisiert, dass die innerbetriebliche Urlaubssperre fiir einen Tag unterbrochen werden
kann: Voraussetzung hierfiir ist, dass ,,besonders starke Arbeitnehmerinteressen im Rahmen
einer Interessenabwigung iiberwiegen miissen.5%® Glowacka hilt fest, dass der persdnliche
Feiertag durch die Urlaubssperre nicht auszuhebeln ist.®5* Drs bejaht die Inanspruchnahme des
personlichen Feiertages analog zu § 16 Abs 3 UrlG auch dann, wenn der AG eine Urlaubssperre
verhdngt hat, da ,,ein Fall des einseitigen Urlaubsantrittes geméf Abs 3 vorliegt“und fiir diese
Zeit verhingte Urlaubssperre unbeachtlich ist.%® Zur Urlaubssperre siehe auch

Ablehnungsrecht.

646 Wiesinger, ZAS 2019, 29.
647 Glowacka, ASoK 2019, 122.
648 Glowacka, ASoK 2019, 122.
649 Drs, Urlaubsrecht!! § 4 Rz 170.
650 Wiesinger, ZAS 2019, 29.
851 Drs, FS Loschnigg, 57.
652 Trinko, DRdA-infas 2019, 292.
653 Hitz, ARD 6641/5/2019.
654 Glowacka, ASoK 2019, 122.
655 Drs, Urlaubsrecht!! 8 4 Rz 171 und § 16 Rz 67; vgl ua Drs in ZellKkomm? § 16 UrlG Rz 27 mwN; Sabara
ARD 6409/6/2014.
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Meines Erachtens ist die Mdglichkeit zur Inanspruchnahme beim spéteren Beginn des
Arbeitsverhiltnisses, ebenfalls wie die analoge Anwendung des § 16 Abs 3 UrlG nach Drs im
Falle einer Urlaubssperre, zu bejahen, da es sich bei der Inanspruchnahme des personlichen

Feiertages auch, wie in § 16 Abs 3 UrlG, um einen Fall des einseitigen Urlaubsantrittes
handelt.®%®

6.1.3.5. Losungsalternative und eigene Ansicht
Meines Erachtens ist die Vorankiindigungsfrist mit rechtzeitigem Zugang der Erklérung (wie

zutreffend Glowacka®’

ausfiihrt) erfiillt, wenn das schriftliche Dokument in den Machtbereich
des AG einlangt. Der Tag des Zuganges ist nicht mitzuzihlen®8, denn so ist gewiéhrleistet, dass
»insb dem Arbeitgeber die vollen drei Monate fiir die Verhandlungen und sonstigen
Vorbereitungen zur Verfiigung stehen*.5%°

Wenn die Voraussetzungen des Schriftlichkeitsgebotes und die Erfiilllung der
Vorankiindigungsfrist fiir die Bekanntgabe gegeben sind, heiit es gleichzeitig, dass seitens des
AN alle erforderlichen Voraussetzungen fiir die gewiinschte einseitige Inanspruchnahme des
personlichen Feiertags erbracht wurden, und der AN den besagten Tag ohne weitere, zusétzliche
Voraussetzungen einseitig antreten kann. Somit bedingen diese beiden Voraussetzungen
(Schriftlichkeit, Vorankiindigungsfrist) die Bekanntgabe bzw die Einseitigkeit. Die Interessen
des AG sind auch durch die lange Vorankiindigungsfrist gewahrt, da wie Drs mE zutreffend

darlegt, genug Zeit fiir die Vorbereitung fiir die Abwesenheit des AN bleibt.

656 Drs, Urlaubsrecht* § 4 Rz 171. und § 16 Rz 67; vgl ua Drs in ZellKomm? § 16 UrlG Rz 27 mwN; Sabara

ARD 6409/6/2014.

657 Glowacka, ASoK 2019, 122.

658 Also personlicher Feiertag minus drei Monate minus ein Tag (welcher ein Werktag sein muss).

659 Drs, Urlaubsrecht!! § 4 Rz 146 = Cerny, Urlaubsrecht® § 4 Erl 19 = Kuderna, Urlaubsrecht? § 4 Rz 40.
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6.1.4. Fragestellungen im Zusammenhang mit der Bekanntgabe des personlichen Feiertages
(Abgrenzung zum Urlaubsverbrauch, Personlicher Feiertag pro futuro bzw Anderung
und Verschiebung des personlichen Feiertages)

6.1.4.1. Problemstellung der Abgrenzung zum Urlaubsverbrauch bzw Falschbezeichnung des

personlichen Feiertages

In diesem Zusammenhang sind zwei unterschiedliche Szenarien zu untersuchen:

1. Der Gesetzestext sieht keine Bezeichnungspflicht als ,,personlicher Feiertag® oder ein
Ausfillen von bestimmten Antragsformularen vor. Daher ist in weiterer Folge zu
untersuchen, wie Erklarungen von AN zu deuten sind, die einen Antrag unter Einhaltung
der Formvoraussetzung fristgerecht abgegeben haben, aber zB nichts auf den Antrag
geschrieben haben oder auf dem Antrag lediglich,,Urlaubsantrag® steht oder, wenn der AN
dies als ,,Urlaub* bezeichnet hat. Folglich stellt sich die Frage, wie nun mit Zweifelsfillen
umzugehen ist und wie eine Abgrenzung vorzunehmenist, ob der gewahlte Urlaubstag nun
die einseitige Inanspruchnahme des personlichen Feiertages oder ein ,,normaler
Urlaubsantrag ist, dem der AG zustimmen muss.

2. Weiterfuhrend stellt sich zudem die Frage, ob der AG den AN ersuchen kann, an dem falsch

bezeichneten personlichen Feiertag zu arbeiten bzw ob hierfiir das doppelte Entgelt gebiihrt.

6.1.4.2. Meinungsstand

Drs®® stellt die Frage, ob der AN dem AG auch bekannt geben muss, ob es sich um die
Inanspruchnahme des personlichen Feiertages oder einen Urlaubstag handelt oder ob es
ausreicht, den gewiinschten Urlaubstag unter Einhaltung der Vorankiindigungsfrist und der
Schriftform bekannt zu geben. Laut Drs ist die bloBe Bekanntgabe der Inanspruchnahme
ausreichend. Sie erdrtert, dass § 7a ARG dem § 4 Abs 4 UrlG nachgebildet ist, und dass dort
auch keine Berufung auf den einseitigen Urlaubsantritt nach § 4 Abs 4 UrlG notwendig ist.®%!
Weiters sind auch keine Formvorschriften, wie zB die Verwendung eines bestimmen
Antragformulars, vorgesehen.562

Laut Wiesinger ist zu untersuchen, ob der AN den personlichen Feiertag konsumieren mdochte,
oder ob er ,,dem AG nur vorschlagen wollte, die Lage seines Urlaubes zu vereinbaren®, 63

Weiters fiihrt er aus, dass seiner Ansicht nach, wenn sich der AN ,,nicht in erkennbarer Weise

660 Drs, Urlaubsrecht!! § 4 Rz 170.
661 Drs, Urlaubsrecht!! § 4 Rz 170.
662 Drs, Urlaubsrecht!! § 4 Rz 146.
663 Wiesinger, ZAS 2019, 29.
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auf den personlichen Feiertag bezieht, man von einem ,normalen® Urlaubsansuchen
ausgehen‘ muss.%%4 Seiner Ansicht nach ist der AG nicht verpflichtet, ,,beim AN nachzufragen,

1665 ynd ist im Zweifelsfall von einem

ob dies ein personlicher Urlaubstag sein sol
Urlaubsverbrauch auszugehen.®®® Laut Glowacka kann uU eine Verpflichtung zur Nachfrage
beim ,,Vorliegen besonderer betriebsbedingter und vom Arbeitgeber darzulegender Umsténde

aus der Treuepflicht abgeleitet werden*.5¢

6.1.4.3. Losungsalternativen und eigene Ansicht

Aus der Wortinterpretation des Gesetzestextes ergibt sich, dass es ausreichend sein muss, wenn
der AN die Schriftform und die Vorankiindigungsfrist fiir die Bekanntgabe einhélt und sodann
den Urlaubstag einseitig antritt.®®® Das Gesetz sieht keine entsprechenden Antragsformulare

vor, die der AN noch zusitzlich ausfiillen muss. Meines Erachtens ist deshalb Drs®6°

zu folgen,
weil der Gesetzestext nach der Wortinterpretation keine zusétzliche Bezeichnungspflicht
vorsieht und daher die Einhaltung der Formerfordernisse durch den AN ausreichen muss.
Wenn folglich die Voraussetzungen der Schriftlichkeit und der Vorankiindigungsfrist
eingehalten werden, dient dies als Indiz fiir die Inanspruchnahme des personlichen Feiertages
fiir den AG. Durch die Einhaltung der Formerfordernisse wird mE der Parteiwille des AN
ausreichend offengelegt: eine falsche Bezeichnung ist mE keinesfalls schiadlich fiir die
Inanspruchnahme des personlichen Feiertages (falsa demonstratio non nocet®’?). Weiters ist
hier mE festzuhalten, dass der AG kein Ablehnungsrecht hat und er einen, den
Formerfordernissen entsprechenden Antrag des AN daher nicht, zZB wegen Falschbezeichnung,
gar keiner oder undeutlicher Bezeichnung, abweisen kann (siehe Ablehnungsrecht). Im
Umkehrschluss heifit das aber auch, dass der AN durch die Erfiillung der Formvoraussetzung
sein Widmungsrecht ausgeiibt hat und keinen anderen persdnlichen Feiertag mehr einseitig
bestimmen kann. Zum Nichtantritt des personlichen Feiertages siche Kapitel 7.

Wiesinger®'! ist hingegen nicht zu folgen, da es nach der Wortinterpretation vollkommen
ausreicht, wenn der AN die kumulativen Formalvoraussetzungen erfiillt, von einer
Bezeichnungspflicht im Gesetzestext ist keine Rede. Folglich sind nach Wiesinger alle falsch

bzw ,,in nicht erkennbarer Weise auf den personlichen Feiertag bezogenen* Urlaubsantrége mit

664 Wiesinger, ZAS 2019, 29.
665 Wiesinger, ZAS 2019, 29.
666 Wiesinger, ZAS 2019, 29.
667 Glowacka, ASoK 2019, 122.
668 Drs, Urlaubsrecht!! 8§ 4 Rz 170.
669 Drs, Urlaubsrecht!! § 4 Rz 170.
670 Perner/Spitzer/Kodek, Birgerliches Recht® 59.
671 Wiesinger, ZAS 2019, 29.
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dem AG zu vereinbaren.®’? Die Einhaltung der Formerfordernisse sind mE aber genug Indiz fiir
die Inanspruchnahme des personlichen Feiertages. Weiters kann der AN nach Wiesingers These
dann einen anderen Tag als personlichen Feiertag (unter Einhaltung der
Formalvoraussetzungen) bestimmen.

Spétestens, wenn der AG den AN um Arbeitsleistung am personlichen Feiertag ersucht, muss
er annehmen, dass es sich um den personlichen Feiertag handelt und bei Erbringung der
Arbeitsleistung das doppelte Entgelt zahlen. Wenn der AG zustimmt, dann ist der personliche
Feiertag mE trotzdem konsumiert. Wenn der AG ablehnt, ist noch zu kldren, ob eine
Arbeitspflicht fiir den AN besteht oder nicht (siehe Kapitel Nichtantritt des personlichen

Feiertages).

6.1.4.4. Problemstellung des personlichen Feiertags pro futuro und der pauschalen
Geltendmachung

Eine weitere Fragestellung ist, ob der AN seinen personlichen Feiertag jedes Jahr aufs Neue

geltend machen muss und jedes Jahr einen anderen Tag festlegen kann oder ob eine

,unbefristete Urlaubsmeldung* fiir mehrere Jahre oder ,,bis auf Weiteres* erfolgen kann. 6

In diesem Zusammenhang wird zudem das Problem aufgeworfen, ob der AN an die pauschale

Geltendmachung gebunden ist.

6.1.4.5. Meinungsstand

Diese Thematik zum personlichen Feiertag pro futuro bzw pauschale Geltendmachung ist in
der Lehre umstritten. Glowacka beschéftigt sich auch mit der Thematik des personlichen
Feiertags pro futuro und fragt, ob das Wahlrecht fiir mehrere Urlaubsjahre geltend gemacht
werden kann.®’4 Sie erortert, dass explizit nur eine Mindest-, jedoch keine Maximalfiist
normiert wurde und hebt auch solche Fallkonstellationen hervor, ,,in denen zwischen Beginn
des Urlaubsjahres und dem gewiinschten personlichen Feiertag keine drei Monate liegen®.®™
Aus dem Gesetzestext ist lediglich herauszulesen, dass der personliche Feiertag einmal pro
Urlaubsjahr einseitig zu bestimmen ist (so auch Glowacka)®’®, dies deutet darauf hin, dass der

AN seinen personlichen Feiertag jedes Jahr aufs Neue bestimmen muss und hierfiir spricht auch

die einseitig zwingende Wirkung des § 7a ARG (so auch Drs)®’". Drs bejaht aber auch die

672 Wiesinger, ZAS 2019, 29.
673 Drs, Urlaubsrecht!! § 4 Rz 175.
674 Glowacka, ASoK 2019, 122.
675 Glowacka, ASoK 2019, 122.
676 Glowacka, ASoK 2019, 122.
677 Drs, Urlaubsrecht!! § 4 Rz 175.
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Moglichkeit der unbefristeten Urlaubsmeldung, da diese von der ,,neuerlichen rechtzeitigen
Meldung® befreit, ohne die AN Interessen zu beeintrichtigen.®’® Glowacka kommt zum
Ergebnis, dass das Wahlrecht ex ante geltend gemacht werden kann.7®

Edthaler/ Traxler verneinen jedoch sowohl die Mdglichkeit der pauschalen Beantragung als
auch die Riicktrittsmoglichkeit des AN und beziehen sich bei ihrer Argumentation auf den
Gesetzeswortlaut ,,einmal pro Urlaubsjahr*. Sie legen dar, dass die pauschale Geltendmachung

ihrer Ansicht nach dem Wortlaut des § 7a ARG entgegensteht.68°

6.1.4.6. Losungsalternativen und eigene Ansicht

Sowohl das Gesetzeswortlaut als auch die einseitig zwingende Wirkung des § 7a ARG sprechen
dafiir, dass der personliche Feiertag einmal pro Urlaubsjahr einseitig zu bestimmen ist; somit
ist mE die kritische Haltung von Glowacka und Edthaler/ Traxler durchaus nachvollziehbar.
Jedoch ist mE an eine mdgliche Losung nach dem Giinstigkeitsprinzip gem § 18 UrlG zu
denken, da einseitig zwingende Bestimmungen (zB die Pflegefreistellung gem § 16 UrlG, aber
auch der personliche Feiertag nach § 7a ARG) durch giinstigere Regelungen ersetzt werden
konnen. Ein Giinstigkeitsvergleich fiihrt im obigen Beispiel zum Ergebnis, dass die unbefristete
Urlaubsmeldung den AN von der ,,neuerlichen rechtzeitigen Meldung® befreit (wie Drs
zutreffend ausfiihrt), ohne dass die AN Interessen beeintrichtigt werden und daher diese fiir den
AN von Vorteil ist. Zudem vergessen viele AN mE in der Praxis auf ihr Recht der einseitigen
Inanspruchnahme des personlichen Feiertages und in solchen Féllen ist die pauschale
Geltendmachung in Form einer bereits abgegebenen Meldung ebenfalls vorteilhafter fiir den
AN und daher mE der Ansicht von Drs im Hinblick auf die Moglichkeit der unbefristeten
Meldung des personlichen Feiertages zuzustimmen.

Zur Frage des Anderungsrechtes binnen der Dreimonatsfrist siehe néchster Punkt.

6.1.4.7. Folgefrage - Anderung des personlichen Feiertages

6.1.4.7.1. Einleitung mit Problemdarstellung

In diesem Zusammengang sind zwei Problemkreise zu untersuchen:

1. Ob eine Anderung des personlichen Feiertages prinzipiell méglich ist, siehe hierzu
detailliert Nichtantritt des personlichen Feiertages Kapitel 7 bzw ob

2. eine Anderung bei mehrjahriger pro futuro Ankiindigung maéglich ist

678 Drs, Urlaubsrecht!! § 4 Rz 175.
679 Glowacka, ASoK 2019, 122.
680 Edthaler/Traxler, ASoK 2019, 369.
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In diesem Zusammenhang ist zu erdrtern, ob dem AN ein Anderungsrecht zusteht, wenn er eine
Meldung bereits fiir zukiinftige Jahre abgegeben hat bzw wenn man das Anderungsrecht bejaht,
bis wann der AN diesen Anderungswunsch zu kommunizieren hat. Es geht insb um das Problem
der Bekanntgabe des Anderungswunsches bis zum Beginn des Folgeurlaubsjahres, wenn

dadurch die dreimonatige Vorankiindigungsfrist verletzt wird.

6.1.4.7.2. Meinungsstand

Drs hilt bei Dauermeldungen fest, dass der AN an , fiir das Jahr abgegebene Urlaubserklarung
gebunden ist und eine Anderung nur noch im beiderseitigen Einvernehmen moglich ist‘,68!
Wenn man das Anderungsrecht verneint, ist der einseitige Anderungswunsch des AN,
vorausgesetzt es liegen gednderten Verhiltnisse vor, laut Drs ein Riicktritt, der die
Aufrechterhaltung der Meldung unzumutbar macht. 52

Problematisch ist die Bekanntgabe des Anderungswunsches bis zum Beginn des neuen
Urlaubsjahres dann, wenn die dreimonatige Vorankiindigungsfrist nicht eingehalten werden
kann, also der neue personliche Feiertag in drei Monaten oder erst spiter stattfinden soll. %33 Die
Bekanntgabe des Anderungswunsches bis zum Beginn des Folgeurlaubsjahres wird dann als
nicht ausreichend angesehen, wenn damit die dreimonatige Vorankiindigungsfrist verletzt
wird.®®* Drs erortert, dass die betrieblichen Interessen in diesem Fall doch eine Rolle spielen,
wenn der AG bereits Dispositionen getroffen hat und dies der AN mitverursacht hat. Wenn aber
keine betrieblichen Griinde gegen die Anderung sprechen, ist es nach Drs ausreichend, wenn
,,die Anderungsmeldung dem Arbeitgeber drei Monate vor dem gewiinschten neuen Zeitpunkt

zugeht* 8%

6.1.4.7.3. LOsungsalternative und eigene Ansicht

Bei der mehrjahrigen pro futuro Ankiindigung ist mE eine Losung mittels doppelter
Dreimonatspriifung vorzunehmen. Demnach hat der AN seinen personlichen Feiertag drei
Monate vor dem bereits bekanntgegebenen personlichen Feiertag und drei Monate vor dem
,heuem‘ personlichen Feiertag (als ,,doppelte® Vorankiindigungsfrist) zu melden. Somit ist
gewihrleistet, dass die Voraussetzungen fiir die Inanspruchnahme des personlichen Feiertages

(Einhaltung der dreimonatigen Vorankiindigungsfrist, Schriftlichkeit) vom AN jedenfalls

681 Drs, Urlaubsrecht!! § 4 Rz 176.
682 Drs, Urlaubsrecht!! § 4 Rz 176.
683 Drs, Urlaubsrecht!! § 4 Rz 176.
684 Drs, FS Loschnigg, 58.
685 Drs, Urlaubsrecht!! § 4 Rz 176.
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eingehalten werden. Wenn der AN die erforderlichen Formvoraussetzungen einhélt, darf der
AG den gewiinschten personlichen Feiertag nicht ablehnen. Betriebliche Interessen spielen mE

keine Rolle. Siehe im Detail Ablehnungsrecht 6.7.

6.1.4.8. Exkurs: Ab&nderung eines abgelehnten Urlaubsanspruches auf Bekanntgabe eines
personlichen Feiertages

Drs erortert den Sachverhalt, dass der AN zunéchst einen langeren Urlaubswunsch meldet, dann

aber erkennt, dass die Urlaubsvereinbarung mit dem AG nicht zustande kommt und die

Voraussetzungendes § 4 Abs 4 UrlG nicht erflllt sind, woraufhin er die gew(inschte Dauer auf

einen Tag (zB auf den Karfreitag) einschrankt.58

Hierbei stellt sich die Frage, ob der AN den Urlaubswunsch gleich zu Beginn auf § 7a ARG

(unter Einhaltung der dreimonatigen Vorankindigungsfrist) stiitzen muss. Drs verneint dies, da

ihres Erachtens kein betriebliches Interesse des AG erkennbar ist, welches eine enge Auslegung

erfordert.®®’ Siehe doppelte Dreimonatspriifung in 6.1.4.7.3.

Zur Frage der Urlaubsunterbrechung siehe Kapitel 10 Zusammentreffen mit anderen

Verhinderungsgriinden.

6.1.4.9. Verschiebung des personlichen Feiertages

Siehe hierzu Nichtantritt des personlichen Feiertages, Kapitel 7.

686 Drs, Urlaubsrecht!! § 4 Rz 176.
687 Drs, Urlaubsrecht!! § 4 Rz 170.
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6.1.5. Heilung von Form- und Fristwidrigkeit

6.1.5.1. Problemstellung

Kommt es zu Formmangeln, fehlende Schriftlichkeit oder fristwidrige Bestimmung des
personlichen Feiertags (Vorankundigungsfrist nicht eingehalten), stellt sich die Frage, wie
damit umzugehen ist.

1. Kann der AN den beanspruchten Tag trotzdem einseitig antreten bzw als ,,personlichen
Feiertag® konsumieren, ist also eine Heilung tiberhaupt moglich oder setzt der AN damit
einen Entlassungsrund?

2. Wie ist der Rechtsfall zu beurteilen, wenn der AN den personlichen Feiertag form-
und/oder fristwidrig bekannt gibt und dann an dem Tag arbeitet? Gebuhrt in diesem Fall
das doppelte Entgelt?

3. Ist zwischen Form- und Fristwidrigkeit zu differenzieren?

6.1.5.2. Meinungsstand

Wiesinger legt dar, dass, wenn die formale Voraussetzung der Vorankiindigungsfrist nicht erfiillt
ist,der AG mitdem AN etwas ,,Glinstigeres vereinbaren kann*.%® Hitz erortert, dass verspitete
Meldungen weder den Konsum des personlichen Feiertages noch die Entlohnung nach sich
ziehen konnen.®®® Gleifiner fiihrt aus, dass in Anwendung der OGH-Entscheidung zur
Elternteilzeit®®® ein Formmangel geheilt werden kann, ,,wenn der AG sich auf die Erklarung des
AN einlédsst”, also kommt es auf die Akzeptanz durch den AG an und ein Eintrag in ein
elektronisches Antragssystem geniigt.%%! Ebenfalls bejaht Hitz die Mdglichkeit wie Gleifiner

zur Heilung des Formmangels, wenn sich der AG auf die Erkldrung einlésst.%%

Wiesinger
schlieBt sich dieser Meinung an und erdrtert, dass es ebenfalls zu einer Heilung kommt, wenn
der fristwidrig eingelangte Antrag von dem AG akzeptiert wird und somit ,,das Festlegungsrecht
fiir den personlichen Feiertag fiir dieses Jahr konsumiert ist*.5%

Wenn die Vorankiindigungsfrist nicht eingehalten wird, so Erler, kann nur vereinbarter Urlaub
(mit Zustimmung des AG) vorliegen und der AN hat sein Recht auf die Inanspruchnahme des

personlichen Feiertages nicht konsumiert.%%

688 Wiesinger, ZAS 2019, 29.
689 Hitz, ARD 6641/5/2019.
690 OGH 28.2.2012, 8 ObA 15/12g = ARD 6233/7/2012.
691 Gleilner, DRAA 2019, 190.
692 Gleifiner, DRAA 2019, 190.
693 Wiesinger, ZAS 2019, 29.
694 Erler, OZPR 2019, 42.
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Gleiliner differenziert zudem zwischen Form- und Fristmangeln: wenn die Erklarung nicht
schriftlich erfolgte, ,liegt es am AN eine wirksame Erkldrung abzugeben®, bei Formmaéngeln
sei die Erklarung jedoch nicht sanierbar. Wenn sich der AG auf das Verlangen einlésst, ist der
Mangel geheilt, wenn nicht, muss der AN in einem mindestens dreimonatigen Abstand einen
personlichen Feiertag erklaren.%

GleiRner fuhrt noch den besonderen Fall aus, dass der AN seinen personlichen Feiertag form-
und fristwidrig bekannt gibt und in der Folge an dem Tag arbeitet. Hier kommt es seiner
Meinung nach darauf an, ob die Erklarung fir den AG ersichtlich war und er sich (trotz
Formmangels) auf den personlichen Feiertag einlasst.5%® Wenn die Arbeitsleistung, laut
Gleil3ner, fir beide bewusst am personlichen Feiertag vereinbart war, ist der Tag konsumiert
und der Formfehler geheilt und dem AN steht das doppelte Entgelt zu.5%

Drs erortert, dass schon durch Einhaltung der Formvorschriften (Schriftform,
Vorankiindigungsfrist) die AG Interessen ,ausreichend gewahrt* sind.®®® Wenn der AG
Klarheit haben mochte, muss er bei dem AN nachfragen.%9°

Auer-Mayer fihrt aus, dass der AG eine frist- und formwidrige Inanspruchnahme ablehnen
kann und dem AN das Recht zur spateren einseitigen Geltendmachung daher erhalten bleibt.

Ausschlaggebend ist laut Auer-Mayer der wahre Parteiwille.”

6.1.5.3. Loésungsalternativen und eigene Ansicht

Meines Erachtens ist eingangs festzuhalten, dass die Inanspruchnahme des persdnlichen
Feiertages bzw die Ausldsung von dessen Rechtsfolgen (einseitiger Antritt bzw Bezahlung des
doppelten Entgeltes bei Arbeitsantritt am persénlichen Feiertag) nur erfolgen kann, wenn die

dreimonatige Vorankindigungsfristund das Schriftlichkeitsgebot korrekt eingehalten werden.

Zudem ist mE zwischen Form- und Fristwidrigkeit zu unterscheiden: die Frist kann man mE
einvernehmlich zu Gunsten des AN verkirzen, bei Formwidrigkeit wohl eher nicht, da dadurch

auch der AN geschitzt ist (Beweissicherung).

695 Gleillner, DRAA 2019, 190.
6% Gleillner, DRAA 2019, 190.
697 Gleillner, DRAA 2019, 190.
698 Drs, FS Loschnigg, 56.

699 Drs, FS Loschnigg, 56.

700 Auer-Mayer, ZAS 2020, 22.
701 Auer-Mayer, ZAS 2020, 22.
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Bezlglich der Fristwidrigkeitist mE dem Losungsansatz von GleiRner’®? zu folgen. Daher kann
der AG mit dem Einlassen bzw konnen die Parteien einvernehmlich fristwidrige Erklarungen
bei Fristméngeln heilen, daher die Vorankindigungsfrist einvernehmlich verkdrzen.
Ausschlaggebend ist, wie Auer-Mayer’® zutreffend erdrtert, der Parteiwille.

Somit ist mE beim Nichterscheinen des AN im Falle der einvernehmlichen Verkirzung der
Vorankindigungsfrist stets zu prifen, ob der AN die schriftliche Bekanntgabe seines
personlichen Feiertages eingehalten hat, somit der AN erkennbar den personlichen Feiertag
geltend machen wollte, ansonsten setzt er einen Entlassungsgrund. Ein Formmangel
(mangelnde Schriftlichkeit, aber Einhaltung der Vorankundigungsfrist) kann hingegen mE auch

nicht durch einvernehmliche Erkléarung heilen, da die Schriftlichkeit zum Schutz des AN dient.

Wenn der AG den AN um Arbeitsleistung ersucht und auf fehlende Form- und Fristwidrigkeit
hinweist, ist mE nach dem Parteienwillen davon auszugehen, dass der Mangel geheilt ist, und
es sichum den beabsichtigten personlichen Feiertag handelt: bei Arbeitsantritt gebihrt dem AN
demnach das doppelte Entgelt.

Das Ersuchen des AG ist mE ,,die einleitende Willenserkldrung*®4, also ein Angebot (zur
Erbringung der Arbeitsleistung). 8 7a ARG sieht keine Frist vor, wie lange das Ersuchen des
AG bindend ist. 8 862 ABGB bestimmt, dass Angebote unter Anwesenden sofort angenommen
werden missen.’® | Unter Abwesenden ist der Offerent (AG) bis zu dem Zeitpunkt gebunden,
indem er eine Antwort erwarten kann®.”%® Die Annahme’®” durch den AN manifestiertsich mg
in der Erflllungshandlung’® des AN, indem er zur Arbeit erscheint (Stille Annahme nach §
864 Abs 1 ABGB’®). Es ist mE davon auszugehen, dass das Ersuchen des AG bis zum
Arbeitsantritt bindend ist und die Annahme der Arbeitsantritt ist.

702 Gleilner, DRAA 2019, 190.
703 Auer-Mayer, ZAS 2020, 22.
704 Welser/Kletecka, Biirgerliches Recht I1*> Rz 399.
705 Welser/Kletecka, Birgerliches Recht I' Rz 411. ,,Bei schriftlichen Angeboten dauert die Bindung bis zu dem
Zeitpunkt, in dem der Anbietende bei Berlicksichtigung der Beforderungszeit des Angebotes, einer angemessenen
Uberlegungsfrist und der Beforderungszeit fiir die Antwort die Annahme erwarten darf*.
706 Perner/Spitzer/Kodek, Birgerliches Recht® 59.
707 Welser/Kletecka, Biirgerliches Recht 1> Rz 403.
708 Welser/Kletecka, Biirgerliches Recht I'®> Rz 405. Dem Angebot wird innerhalb der Annahmefrist tatséchlich
entsprochen. ,,Solange der Offerent nichtauf das Zustandekommen des Vertrages vertraut, kann der Annehmende
entweder durch vollige Beseitigungder Annahmehandlungoder durch die Widerrufserklarungden Vertrag wieder
l6sen®. Zum Nichtantritt des personlichen Feiertages siehe Kapitel 7.
709 Perner/Spitzer/Kodek, Birgerliches Recht® 59; und Welser/Kletecka, Biirgerliches Recht I'> Rz 405.

112



Daher kommt es mE bereits beim Ersuchen zur Heilung von urspriinglichen Frist- und
Formmaéngeln und es gebuhrt das doppelte Entgelt bei Arbeitsantritt. Siehe auch im Detail
Kapitel 7 Nichtantritt des personlichen Feiertages.

6.1.6. Offener Urlaubsanspruch (vorhandenes Urlaubskontingent)

6.1.6.1.  Problemstellung

Zwar ist im Gesetzestext die Voraussetzung des offenen Urlaubsanspruches nicht normiert,
jedoch ergibt sich schon aus dem Textzusammenhang des § 7a Abs 1 ARG (,,eines Tages des
ihm zustehenden Urlaubes®), dass es sich um die einseitige Bestimmung eines Tages aus dem
bestehenden Urlaubskontingent handelt und folglich bei Antritt des einseitigen Urlaubes
zumindest ein Urlaubstag noch vorhanden sein muss. In diesem Punkt wird daher insb
untersucht, wie der Fall zu lI6sen ist, wenn der AN alle Urlaubstage verbraucht hat und keiner
mehr vorhanden ist oder der Anspruch noch nicht (in voller Hohe) entstanden ist. Untersucht
wird daher

1. die Madglichkeit des Urlaubsvorgriffes bzw des Rucktrittes. Zum Nichtantritt des
personlichen Feiertages siehe detailliert Kapitel 7.

2. die Problematik, dass nach § 2 Abs 2 UrlG der Anspruch auf Urlaub in den ersten sechs
Monaten des ersten Arbeitsjahres im Verhéltnis zu der im Arbeitsjahr zuriickgelegten
Dienstzeit entsteht (aliquoter Anspruch), und nach sechs Monaten in voller Héhe. Der
personliche Feiertag kann wegen der Frist (nicht aber weil es keinen Anspruch gibt) in

den ersten drei Monaten nicht in Anspruch genommen werden.”*0

6.1.6.2.  Meinungsstand
Laut Drs ist es notwendig, dass ,,der AN einen offenen Urlaubsanspruch hat“.”*! Weiters legt
sie dar, dass es sich beim personlichen Feiertag nicht um einen zusétzlichen Urlaubs- bzw

Feiertag handelt, sondern um die Moglichkeit der freien Festlegung eines der Urlaubstage.’!?

10 Drs, FS Loschnigg, 57.
"1 prs, Urlaubsrecht!! § 4 Rz 170.
712 Drs, Urlaubsrecht!! § 4 Rz 170.
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Grundsétzlich ist ein Urlaubsvorgriff zuldssig,”*® der AG muss dem aber zustimmen.”** In der
Lehre ist dieses Thema zur Zulédssigkeit und Vereinbarung eines Urlaubsvorgriffes hochst
umstritten.’!®

Urlaubsvorgriff bedeutet laut Drs ,eine vorgezogene Urlaubsgewdhrung vor Beginn des
nichsten Urlaubsjahres bzw in den ersten sechs Monaten des Arbeitsverhéltnisses mehr als der
aliquote Teil*“.”*® Laut Drs kann es zwischen den Parteien vereinbart werden, dass bereits vor
Ablauf der ersten sechs Monate, Urlaub im vollen Ausmal eines Jahresanspruchs konsumiert
wird."t’

Nach Ansicht des OGH''® muss ein Urlaubsvorgriff vereinbart werden.’*® Der zusitzliche
Urlaub wird ohne Vereinbarung der Parteien nicht automatisch auf das nédchste Urlaubsjahr
angerechnet.””® Der OGH hilt in seiner Entscheidung 9 ObA 135/14i fest, dass ,,der
Urlaubsverbrauch erst durch die besondere Vereinbarung der Parteien zum Urlaubsvorgriff
wird“. Ein Urlaubsvorgriff auf den personlichen Feiertag ist daher im Einvernehmen der

Parteien jedenfalls moglich.’!

Da die Vereinbarung eines Urlaubsvorgriffes im Falle des
personlichen Feiertages nicht zielfiihrend ist, stellt sich die Frage, ob ein einseitiger
Urlaubsvorgriff moglichist. Laut Urlaubsgesetz ist dies nicht vorgesehen, im Gesetzestext des
§ 7a ARG wurde dies auch nicht normiert und die hochstgerichtliche Rsp sieht auch nur die
Moglichkeit durch Parteienvereinbarung vor. Auch Haider verneint die Zuldssigkeit des
einseitigen Urlaubsvorgriffes.’??

Die Sondergesetze sind ebenso durchwachsen: § 7 Abs 2a BUAG lédsst keinen Urlaubsvorgriff
fiir AN in der Baubranche zu.”?3 Fiir Beamte bzw Vertragsbedienstete sehen hingegen die §§ 70
BDG und 27f VBG die Moglichkeit fiir den einseitigen Urlaubsvorgriff vor, wobei die Kann-

Bestimmung die Gewidhrung des Urlaubsvorgriffes unter die Voraussetzung von

beriicksichtigungswiirdigen Umstdnden stellt.

13 Drs, Urlaubsrecht!! § 4 Rz 48.
14 Drs, FS Loéschnigg, 59.
715 OGH 29.11.2015,9 ObA 135/14i; Drs, Urlaubsrecht § 4 Rz 48; DRdA-infas 2015/120, 148 (Schrattbauer) =
ASoK 2016, 39; OLG Wien 26.1.2016,9 Ra 139/15z, ARD 6496/8/2016; Schrank, UrlG § 4 Rz 38a, 50 f; krit
hingegen Rauch, ASoK 2016, 162 ff; Rauch, PV-Info 6/2015, 24 f.
716 Drs, Urlaubsrecht!! § 4 Rz 48.
17 Drs, Urlaubsrecht!! § 2 Rz 159.
718 OGH 29.11.2015, 9 ObA 135/14i; Drs, Urlaubsrecht § 4 Rz 48; DRdA-infas 2015/120, 148 (Schrattbauer) =
ASoK 2016, 39; OLG Wien 26.1.2016, 9 Ra 139/15z, ARD 6496/8/2016; Schrank, UrlG § 4 Rz 38a, 50 f; krit
hingegen Rauch, ASoK 2016, 162 ff; Rauch, PV-Info 6/2015, 24 f.
719 Drs, Urlaubsrecht 8 4 Rz 48; 9 ObA 235/00z = SZ 73/178 = DRdA 2001/43 [Cerny]; Reissner in
ZellKkomm? § 4 UrlG Rz 31; Cerny, UrlG° § 4 Erl 6; Vogt in Mazal/Risak, Das Arbeitsrecht, System und
Praxiskommentar Kap XIlI Rz 140; vgl RIS-Justiz RS0077520; RS0077513)
720 Drs, Urlaubsrecht!! § 4 Rz 48; OGH 29.11.2015, 9 ObA 135/14i.
721 Epenso Erler, OZPR 2019, 42.
22 Haider, ecolex 2019, 352.
23 Drs, Urlaubsrecht 11§ 10 Rz 95.
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https://rdb.manz.at/document/ris.jusr.JJR_19840313_OGH0002_0040OB00028_8400000_008?source=726462233230323130393133237269732e6a7573742e4a4a545f32303135303132395f4f4748303030325f3030394f424130303133355f313449303030305f30303023534c2331363632383631313136
https://rdb.manz.at/document/ris.jusr.JJR_19840313_OGH0002_0040OB00028_8400000_006?source=726462233230323130393133237269732e6a7573742e4a4a545f32303135303132395f4f4748303030325f3030394f424130303133355f313449303030305f30303023534c2331363632383631313136

6.1.6.3.  Losungsalternativen und eigene Ansicht

Obwohl nach § 2 Abs 2 Satz 1 UrlG aliquoter Urlaub entsteht und daher ausreichend
Urlaubskontingent vorhanden ist’?4, konnen AN in den ersten drei Monaten den persénlichen
Feiertag nicht in Anspruch nehmen. Zur Diskriminierung der Saisonarbeitskréfte siche Kapitel
Gleichbehandlungsrechtliche Aspekte.

In Bezug auf die sechsmonatige Wartefrist muss man mE differenzieren: in einem
Arbeitsverhéltnis, welches kiirzer als drei Monate ist, entsteht nur das Widmungsrecht (auf den
personlichen Feiertag) nicht, da der AN einen bereits erworbenen aliquoten Urlaubsanspruch
gemdll § 2 Abs 2 UrlG hat. Somit scheitert die Inanspruchnahme fiir AN, die kiirzer als drei
Monate beschiftigt sind, an dem noch nicht ausiibbaren Widmungsrecht und nicht an dem

aliquoten Urlaubskontingent.

Wenn hingegen alle Urlaubstage bereits verbraucht wurden, stellt sich die Frage ,,nach der
vorgezogenen Urlaubsgewihrung vor Beginn des niichsten Urlaubsjahres* %>,

Wenn man den Urlaubsvorgriff von der Parteienvereinbarung abhingig macht, hohlt dies die
Einseitigkeit beim personlichen Feiertag vollkommen aus. Da sich die hochstgerichtliche
Judikaturlinie bis dato nur mit dem vereinbarten Urlaubsvorgriff im Zusammenhang mit
reguldrem Urlaub beschéftigt hat, ist mE zu analysieren, ob ein einseitiger Urlaubsvorgriff ohne
Parteienvereinbarung im Zusammenhang mit dem personlichen Feiertag mdglich ist.

Da der regulire Urlaub Vereinbarungssache der Parteien ist, ist es schliissig, den
Urlaubsvorgriff hierfiir ebenfalls zu vereinbaren. Fiir die einseitige Inanspruchnahme des
personlichen Feiertages muss im Umkehrschluss mE die Mdglichkeit bestehen, den
Urlaubsvorgriff auch einseitig festzusetzen (etwa durch die analoge Anwendung des § 7a ARG
auf den einseitigen Urlaubsvorgriff). Ziel und Vorteil fiir den AN ist, wie beim regul dren Urlaub,
die vorgezogene Gewihrung von Urlaubstagen fiir die einseitige Inanspruchnahme des
personlichen Feiertages, aber (wie § 7a ARG) aus eigener Initiative. Meines Erachtens ist der
einseitige Urlaubsvorgriff mit der Anrechnung des Urlaubstages auf das nidchste Urlaubsjahr
moglich.”?® Fiir den AG hat dies den Vorteil, dass einerseits der vorgezogene Urlaub den

Urlaubsanspruch fiir das ndchste Urlaubsjahr schmaélert und andererseits durch den

ermoglichten Urlaubsvorgriff zugleich die Konsumation des personlichen Feiertages (unter

724 Drs, FS Loschnigg, 57.
725 Drs, Urlaubsrecht!! § 4 Rz 48.
26 Drs, Urlaubsrecht § 4 Rz 48; Bei vereinbartem Urlaubsvorgriff findet ,,keine automatische Anrechnung des
vorgezogenen Urlaubs auf den erst im néchsten Jahr entstehenden Urlaubsanspruches statt*.
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Einhaltung der Formvoraussetzungen) ermdglicht wird und der AN keinen anderen Tag mehr
widmen kann. Gleichzeitig sind Einseitigkeit fiir den Vorgriff und weiters fiir die

Inanspruchnahme des personlichen Feiertages durch den AN aber gewahrt.

Wenn der AN vorher, dh vor Beginn des neuen Urlaubsjahres, aus dem Arbeitsverhéltnis
ausscheidet und ein Urlaubsvorgriff grundsitzlich bejaht wird, somit der personliche Feiertag
vor Entstehen eines neuen Jahresurlaubsanspruches konsumiert wurde, gilt § 10 Abs 1 UrlG
nach welchem ein Urlaubsentgelt fiir einen {iber das aliquote Ausmal} hinaus verbrauchten
Jahresurlaub nicht riickzuerstatten ist, auBer bei Beendigung des Arbeitsverhiltnisses durch
unberechtigten vorzeitigen Austritt oder verschuldete Entlassung (ausgenommen ist die fiinfte
und sechste Woche des Urlaubsanspruchs gemifl § 10 Abs 2 UrlG). Das bereits ausgeiibte

Widmungsrecht kann nicht mehr finanziell abgegolten werden.

il. Abweichende Falle — Der personliche Feiertag bei atypisch Beschaftigten

6.2.  Teilzeitbeschaftigte — aliquoter Anspruch und Wechsel des Arbeitszeitausmalies im

Zusammenhang mit dem personlichen Feiertag

6.2.1.1. Zum Wechsel des ArbeitszeitausmaRes (Problemstellung)

In der folgenden Untersuchung wird besonderes Augenmerk auf die Problematik des Wechsels
des Arbeitszeitausmafles im Zusammenhang mit dem personlichen Feiertag und der
Urlaubsersatzleistung gerichtet. Die Problemstellung in diesem Zusammenhang ist, ob es zu
einer Aufwertung beim Wechsel des ArbeitszeitausmaBes kommt, insb, wenn der personliche
Feiertag noch im ,alten” Arbeitszeitausmall gewidmet wurde, aber die Konsumation bzw
Arbeitsleistung des personlichen Feiertages im ,,neuen® Arbeitszeitausmall erfolgt. Die
Behandlung des Themas zum Wechsel des Arbeitszeitausmalles ist auch deshalb detailliert zu
analysieren, da diese Problematik im Zusammenhang mit dem personlichen Feiertag in der

Lehre noch nicht thematisiert wurde.

Die Teilzeitarbeit ist in § 19d Abs 1 AZG legaldefiniert, die Anderung des AusmaBes der
Teilzeitarbeit wird in Abs 2 geregelt. Bei Teilzeitbeschiftigten, die nicht an jedem Tag der
Woche arbeiten, kommt es zur ,,Umrechnung des Urlaubsanspruches von Werktagen in

tatsdchlich geleistete Arbeitstage®; der Urlaubsanspruch steht im Verhiltnis zur jéhrlich zu
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leistenden Arbeit.”?” Bedeutsam ist der Wechsel des ArbeitszeitausmaBes im Arbeitsverhiltnis
von Vollzeit auf Teilzeit (bzw umgekehrt), aber auch bei der Elternteilzeit (§15h MSchG, § 8
VKG) und bei der Bildungs- und Pflegteilzeit(§11a AVRAG bzw §14d AVRAG). Zu beachten
ist aber, dass aufgrund der gesetzlichen Anordnung des § 19d Abs 8 AZG die
Teilzeitbeschiftigungen gemél MSchG und VKG vom Geltungsbereich der Abs 2 und 3 AZG

ausgenommen sind.”?®

In den Urteilen Zentralbetriebsrat der Landeskrankenhdiuser Tirol"?° und Brandes™° des EuGH
lehnt dieser ,,bei einem Wechsel von einer Voll- auf eine Teilzeitbeschéftigung die Reduzierung
des in der Vollzeitphase erworbenen Urlaubs fiir die Teilzeitphase als
gemeinschaftsrechtswidrig ab“.”3! Laut Entscheidung des EuGH in der Rs Brandes werden
Teilzeitbeschiftigte diskriminiert, ,,wenn ein bei Vollzeitbeschiftigung erworbener
Urlaubsanspruch bei Wechsel auf Teilzeitbeschéftigung aliquotiert wird, sofern der AN nicht
die Moglichkeit hatte, diesen Anspruch auszuiiben®.”32

Der OGH hielt fest, dass im Falle eines Wechsels von Teilzeit auf Vollzeit das am Ende der
Teilzeitbeschiftigung vorhandene Urlaubsguthaben in der Vollzeitphase so aufgewertet werden

733

muss, > ,,dass die neue Tagesanzahl demselben Urlaubsausmall in Wochen entspricht wie das

Guthaben vor der Umstellung®“.”®* Dies gilt auch fiir den Wechsel von Vollzeit- in die
Teilzeitarbeit.”3®

Bei der Bemessung der Urlaubsersatzleistungnach § 10 UrlG ist nach den Entscheidungen des
OGH™® _im Fall eines Wechsels von Teilzeit auf Vollzeit und umgekehrt das zuletzt bezogene
Entgelt zugrunde zu legen*.”®" Dasselbe gilt auch fiir das Urlaubsentgelt nach § 6 UrlG."*® Bei

der Hohe des Urlaubsentgeltes ist auf das ,,Entgelt abzustellen, das der AN in der Zeit des

727 Brodil/Gruber-Risak, Arbeitsrecht in Grundziigen!! Rz 283.
28 Felten in Auer-Maier/Felten/Pfeil, AZG* § 19d.
729 EuGH 22.4.2010, Rs C-486/08, Zentralbetriebsrat der Landeskrankenhauser Tirol = DRdA 2011, 197
(Balla).
730 EuGH 13.6.2013, Rs C-415/12, Brandes.
731 Erler, Auswirkungen der Veranderung des Beschaftigungsausmafes auf den Urlaubsanspruch, ASoK 2014,
207.
732 Hérmann, JAP 2018/2019/10= EuGH 13.06.2013, C-415/12, Brandes Rz 32,42; OGH 22.07.2014, 9 ObA
20/14b = ZAS 2015,76 (Gerhartl) = DRdA 2015, 190 (Kozak).
733 | 9schnigg, Arbeitsrecht!® Rz 6/678.
734 OGH 24.10.2012,8 ObA 35/12y, DRdA 2013, 337 (Gerhartl) = EvBI 2013, 359 (Kohlbacher/Rohrer) = ZAS
2014,178 (Drs); dazuauch EuGH 13.6.2013, C-415/12 Brandes, infas 2014, E 4; Loschnigg, Arbeitsrecht!? Rz
6/678.
735 OGH 22.07.2014, 9 ObA 20/14b, DRdA 2015, 190 (Kozak) = DRdA-infas 2015, 19 (Klein) = ZAS 2015, 76
(Gerhartl) = ARD 6421/6/2014.
736 OGH 24.10.2012, 8 ObA 35/12y; und OGH 22.07.2014, 9 ObA 20/14b.
737 OGH 22.07.2014, 9 ObA 20/14b.
738 OGH 22.07.2014, 9 ObA 20/14b.

117



Urlaubs verdient hitte (Ausfallsprinzip; RIS-Justiz RS0058728; vgl auch EuGH 22. 5. 2014 C-
539/12 [Lock] Rn 16 ff)«.73°

6.2.1.2. Wechsel von Vollzeit auf Teilzeit — Meinungsstand

Bei einer Anderung von Vollzeit auf Teilzeit (Reduktion der Arbeitszeit’*?) und vorhandenem
Alturlaub bleibt der Alturlaubsanspruch in der Dauer und in der Hohe des Urlaubsentgeltes
unverindert.’* Grundsitzlich diirfen daher bereits erworbene Urlaubsanspriiche nicht auf das
aktuelle ArbeitszeitausmaBl umgerechnet werden.’*> Demnach darf ein Resturlaub aus der
Vollzeitphase nicht aliquotiert werden, wenn dieser in der Teilzeitphase konsumiert wird. /43 Das
Urlaubsentgelt muss auf Basis der urspriinglichen Arbeitszeit (auf Basis der
Vollzeitbeschiftigung) ermittelt werden.’** Die Osterreichische Lehre und Rechtsprechung
gehen jedoch davon aus, dass das aktuelle Entgelt als Urlaubsentgelt bezahlt wird, dies

widerspricht aber dem Gemeinschaftsrecht.”*®

6.2.1.3. Wechsel von Teilzeit auf VVollzeit — Meinungsstand

Bei einer Anderung von Teilzeit auf Vollzeit (Ausweitung der Arbeitszeit’*®) und vorhandenem
Alturlaub erfolgt die Berechnung wihrend einer Teilzeitbeschéftigung nach dem Pro-rata-
temporis-Prinzip, die Berechnung des Urlaubsanspruches in Urlaubstagen ist also
»entsprechend dem Anteil vorzunehmen, der im Urlaubsjahr jeweils auf Voll- bzw auf
Teilzeitbeschéftigung entféllt“.”*” Das nicht verbrauchte Urlaubsguthaben ist dahingehend
aufzuwerten, ,,dass die neue Tagesanzahl demselben Urlaubsausmal3 in Wochen entspricht, wie
das Guthaben vor der Umstellung®“.”*® Beispielsweise bei einer Umstellung einer
Zweitagewoche auf eine Fiinftagewoche, heif3t das, dass ein Urlaubsrecht von zwei Tagen auf
fiinf Tage aufzuwerten ist.”*® Laut der Entscheidung des OGH vom 24.10.20127%° ist , das fiir
Vollzeitbeschéftigte nach dem UrlG geltende Urlaubsausmall in Wochen zur Ermittlung des
Urlaubsanspruches von Teilzeitbeschiftigten mit der Anzahl der Arbeitstage pro Woche zu

739 OGH 22.07.2014, 9 ObA 20/14b.
740 Brodil/Gruber-Risak, Arbeitsrecht in Grundziigen!! Rz 283.
741 Erler, ASoK 2014, 207.
742 Erler, ASoK 2014, 207.
743 Brodil/Gruber-Risak, Arbeitsrecht in Grundziigen!! Rz 283.
744 Brodil/Gruber-Risak, Arbeitsrecht in Grundziigen!! Rz 283.
45 Erler, ASoK 2014, 207.
746 Brodil/Gruber-Risak, Arbeitsrecht in Grundziigen!! Rz 283.
747 Gerhartl, Aliquotierung des Urlaubsanspruchs bei Teilzeit, taxlex 2011, 150; Erler, ASoK 2014, 207.
748 Brodil/Gruber-Risak, Arbeitsrecht in Grundziigen!! Rz 283.
749 Brodil/Gruber-Risak, Arbeitsrecht in Grundziigen!! Rz 283.
750 OGH 24.10.2012, 8 ObA 35/12y.
118



multiplizieren. Auf die Anzahl der geleisteten Arbeitsstunden kommt es nicht an“.”*! | Um
dieses Ergebnis zu erreichen, muss der aliquot stehengebliebene Anspruch aus der
Teilzeitperiode angepasst, das heiit im Fall der Erh6hung der Wochenarbeitstage, aufgewertet

werden*.”%?

6.2.1.4. Losungsalternativen und eigene Ansicht

Meines Erachtens kommt es in diesem Fall nicht darauf an, fiir welchen Zeitraum (Vollzeit-
oder Teilzeitbeschiftigungszeitraum) der personliche Feiertag gewidmet wurde, sondern
darauf, welcher Urlaubsteil verbraucht wird, jener aus der Teilzeit- oder aus der Vollzeitphase.
Danach richtet sich auch das jeweilige Urlaubsentgelt.

Weiters geht es auch um die Frage, wie viele Tage verbraucht wurden. Wenn der aliquote
Vollzeiturlaub in dem Jahr schon génzlich verbraucht wurde, und der AN wechselt in die

Teilzeit, ist der personliche Feiertag Teilzeiturlaub.

6.2.2. Zur ungleichméBigen Verteilung der Arbeitszeit (Schwankende Arbeitszeit und der

personliche Feiertag)

6.2.2.1. Problemstellung
Bei einer Teilzeitbeschiftigung mit schwankender Arbeitszeit ergeben sich im Zusammenhang
mitdem personlichen Feiertag ua Fragen nach der Wertigkeit, also ob das hohere Urlaubsentgelt
bei der Inanspruchnahme bezahlt wird bzw wie sich das ,,doppelte Entgelt*bei Erbringung der
Arbeitsleistung bemisst. Weiters ist zu untersuchen, ob es zuldssig ist den personlichen Feiertag
auf den Tag mit hoherer Stundenanzahl zu legen, um so ein hoheres Urlaubsentgelt zu erzielen.
Beispielsweise arbeitet der AN am Montag vier Stunden und am Dienstag acht Stunden. Am
Dienstag nimmt er den personlichen Feiertag in Anspruch.
1. Wie viele Stunden ist der personliche Feiertag wert und wird das hohere Urlaubsentgelt
bei Inanspruchnahme des personlichen Feiertages am Dienstag bezahlt?
2. Wie wird das ,,doppelte Entgelt” berechnet, wenn der AN am Dienstag auf Ersuchen
des AG die Arbeitsleistung erbringt?
3. st es zuléssig, wenn der AN den persénlichen Feiertag nur deshalb fiir den Dienstag

bestimmt, um das hohere Urlaubsentgelt zu erzielen?

751 OGH 24.10.2012, 8 ObA 35/12y.
752 OGH 24.10.2012, 8 ObA 35/12y.
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6.2.2.2. Meinungsstand

Mayr bekriftigt, dass im Falle der Arbeitsleistung das ,,Urlaubsentgelt” nach dem
Ausfallsprinzip zu zahlen ist, ,,dies entspricht den Arbeitsstunden, die an diesem Tag
regelmiBig zu arbeiten sind“.”®® Die Umrechnung in Stunden ist auch in Féllen schwankender
Arbeitszeit zuldssig.”>* Bei schwankenden Entgelten in Kombination mit dem Entgelt fiir die
geleistete Arbeit kann diese auch hoher sein als das ,,doppelte Entgelt*.”>®

Laut Wiesinger ist die Zustimmung des AN zur Arbeitsleistung an einem bestimmten Tag (zB
durch Eintragung in eine Liste) rechtsmissbrauchlich, ,,um anschlieBend den personlichen

Feiertag in Anspruch nehmen zu konnen“. Seiner Meinung nach deutet das Schikaneverbot des

§ 1295 Abs 2 ABGB auch in diese Richtung.”®

6.2.2.3. Losungsalternative und eigene Ansicht

Demnach ist der einseitige Urlaubstag am Dienstag acht Stunden ,,wert. "’ Der AN verbraucht
seinen personlichen Feiertag und erhélt hierfiir Urlaubsentgelt im Ausmal} von acht Stunden,
also das hohere Urlaubsentgelt.

Da innere Beweggriinde bei der Inanspruchnahme des personlichen Feiertages keine Rolle
spielen und auch keine Begriindungspflicht des AN besteht, liegt mE kein Verstofl gegen Treu
und Glauben vor; auch dann nicht, wenn der AN den personlichen Feiertag nur bestimmt, um
im Falle der Arbeitsleistung ein hoheres doppeltes Entgeltbzw bei der Konsumation ein hoheres
Urlaubsentgelt zu erzielen. Weiters kann der AG mangels Ablehnungsrechts’®8, die
Inanspruchnahme nicht verhindern. Siehe auch im Detail Ablehnungsrecht. Bei Wiesingers
Rechtsmeinung ist es mE auflerdem viel zu weit hergeholt, dem AN ein treuwidriges Verhalten
und eine ,,Bereicherungs- bzw Schiadigungsabsicht* zu unterstellen, weil der AN nicht wissen
kann, ob der AG ihn gerade an dem Tag ersucht zu arbeiten, und der AG wiederum nicht
verpflichtet ist, den AN um Arbeitsleistung zu ersuchen. Folglich ist im Falle der
Arbeitsleistung am personlichen Feiertag das gegebenenfalls hohere, ,,doppelte* Entgelt mE
jedenfalls zu zahlen.

Fiir die Urlaubsersatzleistung sind die Urlaubstage aufgewertet zu behandeln. >°

753 Mayr, Arbeitsrecht § 7a ARG.
54 Gerhartl, ZAS 2005, 43; Resch, ecolex 1993, 841; Schrank, ZAS 1992, 181; aA Mosler, RdA 1999, 349; kr
Kuderna, Urlaubsrecht? § 2 Rz 13.
755 Haider, ecolex 2019, 352.
756 Wiesinger, ZAS 2019, 29; und Edthaler/Traxler, ASoK 2019, 369. Edthaler/Traxler erortern, dass eine
Inanspruchnahme mehrerer AN aus dem Zweck heraus, einen finanziellen Vorteil zu ziehen, unzul&ssig ist, weil
er ihrer Meinung nach § 879 ABGB sittenwidrig ist. Siehe Ausfilhrungen Kapitel Kollektive Inanspruchnahme
57 Gerhartl, ZAS 2005, 43.
758 Ebenso Schrank, Liber Amicorum Mazal, 196.
759 OGH 24.10.2012, 8 ObA 35/12y.
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Auf die Thematik der Berechnung des doppelten Entgeltes wird auf Kapitel 9 Arbeit am

personlichen Feiertag bzw Kapitel 8 Kollektive Inanspruchnahme verwiesen.

6.3. Sonderproblematik des Zusammenfalls vom persénlichen und gesetzlichen Feiertag

6.3.1. Urlaub am gesetzlichen Feiertag mit Arbeitspflicht

Eingangs ist festzuhalten, dass die Arbeit idealerweise am gesetzlichen Feiertag ruht.”®® Da die
Arbeit fiir den AN feiertagsbedingt ausfillt und es sich daher um einen ohnehin arbeitsfreien
Feiertag handelt, ist nach § 4 Abs 2 UrlG eine Urlaubsvereinbarung fiir diesen Tag nicht
zuléssig.’®! § 4 Abs 2 UrlG besagt, dass fiir Zeiten, an denen die Arbeitsleistung des AN unter
Anspruch auf Entgeltfortzahlung aus anderen Griinden entfillt, keine Urlaubsvereinbarung
getroffen werden darf.”®2 Nach der herrschenden Lehre hat § 4 Abs 2 UrlG nur den Fall vor
Augen, ,,dass der AN ohnehin nach anderer Vorschrift Entgeltfortzahlungsanspruch unter
Entfall der Arbeitsleistung hat.”®3

Wenn daher die Arbeit am Feiertag ruht, behalt sich der AN gem § 9 Abs 1 ARG fiir die infolge
eines Feiertages ausgefallene Arbeit seinen Anspruch auf Entgelt.”® Bei der Berechnung des
Feiertagsentgeltes kommt das Ausfallsprinzip zur Anwendung: hierbei handelt es sich geméB §
9 Abs 2 ARG um jenes Entgelt, das der AN erhalten hdtte, wenn die Arbeit nicht

feiertagsbedingt ausgefallen wire (Feiertagsentgelt).’®°

Istaber der AN zulédssigerweise aufgrund eines Schichtplans zur Feiertagsarbeit verpflichtet, ist
zu untersuchen, ob in dieser Fallkonstellation eine Urlaubsvereinbarung fiir den gesetzlichen
Feiertag moglich ist.”®® Resch erortert, dass eine Urlaubsvereinbarung zulissig ist, wenn der
AN aufgrund des Schichtplans zuldssigerweise am Feiertag arbeitet, da § 4 Abs 2 UrlG in
diesem besonderen Fall nicht greift, weil ,,diese Regelung davon ausgeht, dass der AN aufgrund

anderer Vorschrift Lohnfortzahlungsanspruch hat und fiir diesen Tag keine Arbeitspflicht
besteht*.”®

760 OGH 8. 3. 1995, 9 Ob A 6/95 = RdA 1995, 425 = infas 1995, A 120.
761 Kuderna, UrlG? § 4 Rz 25; Resch, ecolex 2001, 463.
762 Resch, ecolex 2001, 463.
63 Kuderna, UrlG? § 4 Rz 23; Klein - Martinek, Urlaubsrecht (1977) 62; Spielbiichler in Floretta - Spielbiichler -
Strasser, Arbeitsrecht I* (1998) 309.
764 OGH 8. 3. 1995, 9 Ob A 6/95 = RdA 1995, 425 = infas 1995, A 120; Resch, ecolex 2001, 463.
765 Resch, ecolex 2001, 463.
766 Resch, ecolex 2001, 463.
767 Resch, ecolex 2001, 463.
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Weiterfiihrend stellt sich die Frage nach der Honorierung: der OGH% und die iiberwiegende
Lehre®® lehnen eine Kumulierung der Anspriiche von Feiertagsarbeitsentgelt und
Feiertagsentgelt mit Urlaubsentgelt ab.”’® Mangels Kumulation sind Feiertagsentgelt und
Feiertagsarbeitsentgelt im Urlaubsentgelt gerade nicht mitzuberiicksichtigen.’’! Im Fazit erhlt
der AN mangels Kumulation nur das Urlaubsentgelt, welches urlaubsbedingt fiir diesen Tag

anfallt.”’2

Die frithere Rsp des OGH vom 16.12.19877"2 hat die Linie vertreten, dass die Anspriiche aus
UrlG und ARG nicht kumulierbar sind und bei einem Urlaub an einem arbeitspflichtigen
Feiertag nur das Feiertagsentgelt nach § 9 Abs 1 ARG (und nicht das zusédtzliche
Feiertagsarbeitsentgelt gemiB § 9 Abs 5 ARG’’*) gebiihrt, mit dem Zusatz, dass das Gericht
offenlieB, ob iiberhaupt eine Urlaubsvereinbarung vorliegt.””® Jedoch hielt der OGH fest, ,,dass
ein Feiertag, der in den Urlaub féllt, nicht als Urlaubstag zu werten sei und § 6 Abs 3 UrlG nur
auf jene Zeitriume bezogen werden konne, in denen tatséchlich Urlaub konsumiert wurde*.”"®
In der Entscheidung des OGH vom 04.05.2006"" wurde der Anspruch auf das
Feiertagsarbeitsentgelt verneint, und ebenfalls nicht beantwortet, ob das Urlaubsentgelt das

Feiertagsarbeitsentgelt umfasst oder nicht.”’®

768 OGH 16.12.1987, 9 ObA 164/87 infas 1988, A 57 = RdW 1988, 99; OGH 04.05.2006, 9 ObA 60/05x =
DRdA 2007/13 (Resch), unter Verweis auf Resch, ecolex 2001, 463; OGH 03.08.2005, 9 ObA 102/05y; OGH
29.06.2005, 9 ObA 72/05m; OGH 29.06.2005, 9 ObA 7/05b.
769 aA Burger, DRdA-infas 2015, 283; Resch, ecolex 2001, 463.
770 Zur Differenzierung von Feiertagsarbeitentgelt und Feiertagsentgelt OGH 15. 3. 2000, 9 Ob A 215/99d =
RdA 2001, 33 (B. Schwarz); Resch, ecolex 2001, 463.
71 Resch, ecolex 2001, 463.
72 Resch, ecolex 2001, 463.
773 OGH 16.12.1987, 9 ObA 164/87 infas 1988, A 57 = ARD 3949/15/88 = RdW 1988, 99 = wbl 1988, 370.
774 Burger, DRdA-infas 2015, 283.
75 Auer-Mayer, ZAS 2020, 22.
776 Burger, DRdA-infas 2015, 283.
77 OGH 04.05.2006, 9 ObA 60/05x = DRdAA 2007/13 (Resch), 130 unter Verweis auf Resch, ecolex 2001, 463.;
aA Burger, DRdA-infas 2015, 283.
78 Auer-Mayer, ZAS 2020, 22.
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6.3.2. Personlicher Feiertag am gesetzlichen Feiertag mit Arbeitspflicht

6.3.2.1. Problemstellung
Der AN (der auch an gesetzlichen Feiertagen iiblicherweise im Schichtbetrieb arbeitet) legt
seinen persOnlichen Feiertag an einen gesetzlichen Feiertag, um diesen Tag zu konsumieren.
e Darf der AN den personlichen Feiertag an einen gesetzlichen Feiertag legen und sodann
seinen personlichen Feiertag konsumieren?
e Weiterfuhrendstellt sichin diesem Zusammenhang die Frage nach der Honorierung des
personlichen Feiertages.
e Gebihrt das Urlaubsentgelt im Falle der Inanspruchnahme des persoénlichen Feiertages

oder auch zusétzlich das Feiertagsentgelt nach dem Ausfallsprinzip?

6.3.2.2. Meinungsstand

Edthaler/ Traxler halten fest, dass ,,der personliche Feiertag rechtlich nicht als Feiertag zu
qualifizieren ist“.””® Glowacka weist auf die OGH-Entscheidung’® hin, wonach in das
Urlaubsentgelt fiir den Urlaub an einem Feiertag iSd § 7 ARG ,,weder das zuséitzliche
Feiertagsarbeitsentgelt gemdll § 9 Abs 5 ARG noch kollektivvertragliche Zuschlige fiir die
Feiertagsarbeit einzubeziehen sind*, sondern es gebiihrt das Feiertagsentgeltnach § 9 Abs 1
ARG .78

Wiesinger erortert den Fall, dass der anwendbare KV fiir einen gesetzlichen Feiertag besondere
Zuschldge normiert und der personliche Feiertag auf einen gesetzlichen Feiertag fallt. Fiir das
»Urlaubsgeld* (Anm wohl ist das Urlaubsentgelt gemeint) verneint er den Zuschlag, der fiir
einen Feiertag gebiihrt, da ,,ein Anspruch auf kollektivvertragliche Zuschldge, die fiir einen
Feiertag gebiihren, beim Urlaubskonsum schon bisher verneint wurde*.”8?

Wenn man laut Auer-Mayer'® den reguliren Urlaubsverbrauch an arbeitspflichtigen Feiertagen
zuldsst und der AN den personlichen Feiertag an einem arbeitspflichtigen, gesetzlichen Feiertag
in Anspruch nimmt, gebiihrt ihrer Meinung nach iSd des § 6 UrlG sowohl das Urlaubsentgelt

in Hohe des Feiertags als auch das Feiertagsarbeitsentgelt nach dem Ausfallsprinzip. 84

79 Edthaler/Traxler, ASoK 2019, 369.
780 OGH 16.12.1987, 9 ObA 164/87; OGH 4.5.2006, 9 ObA 60/05x = DRdA 2007/13, 130.
81 Glowacka, ASoK 2019, 122.
82 Wiesinger, ZAS 2019, 29.
83 Auer-Mayer, ZAS 2020, 22.
84 Auer-Mayer, ZAS 2020, 22.
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6.3.2.3. Losungsalternative und eigene Ansicht

Die Ausgangsproblematik ist, ob der personliche Feiertag iiberhaupt auf einen gesetzlichen
Feiertag gelegt werden kann. Wenn man die Moglichkeit der Urlaubsvereinbarung am
gesetzlichen Feiertag mit Arbeitspflicht (wie obenin 6.3.1. detailliert ausgefiihrt) bejaht, ist dies
mE beim personlichen Feiertag am gesetzlichen Feiertag mit Arbeitspflicht ebenfalls moglich,
da bei der Inanspruchnahme des personlichen Feiertages der AN eben Urlaub konsumiert und
somit in dieser Fallkonstellation der Urlaubscharakter des personlichen Feiertages im
Vordergrund steht. Nach dem Gesetzestext des § 7a ARG kann diese Fallkonstellation
keinesfalls rechtsmissbriauchlich sein’®, da der AN mE nur die Formvorschriften laut
Wortinterpretation einzuhalten braucht.

Im zweiten Schritt stellt sich die Frage nach der Entlohnung. Im Falle der Inanspruchnahme ist
dies mE nach dem Ausfallsprinzip das Urlaubsentgelt fiir diesen Tag. Wie Resch’®® mE im
Einklang mit der OGH-Judikatur, welcher die Kumulierung der Anspriiche ablehnt’®’,
zutreffend ausfiihrt sind ,,mangels Kumulation Feiertagsentgelt und Feiertagsarbeitsentgelt im

Urlaubsentgelt gerade nicht mitzuberiicksichtigen*.”88

6.3.3. Arbeit am personlichen Feiertag mit Arbeitspflicht

6.3.3.1. Problemstellung
Der AN legt seinen personlichen Feiertag an einen gesetzlichen Feiertag. Der AG ersucht ihn

an diesem Tag zu arbeiten. Welches Entgelt gebiihrt?

6.3.3.2. Meinungsstand

Hitz fiihrt aus, dass ,,die Regelungen zum Feiertagsarbeitsentgelt gem § 9 ARG sowie
kollektivvertragliche Sonderregelungen zur Entlohnung von Feiertagsarbeit nicht anzuwenden
sind“, da es sich um einen personlichen und nicht um einen gesetzlichen Feiertag handelt.”®®
Wiesinger erortert, dass am gesetzlichen Feiertag die Arbeit grundsitzlich verboten ist, am
personlichen Feiertag aber nicht.”®®

Laut Wiesinger ist in diesem Zusammenhang fraglich, ob kollektivvertragliche Zuschlige fiir

die tatsdchliche Arbeitsleistung gebiihren: er bejaht dies mit der Argumentation, dass

785 5o auch Friedrich, ASoK 2019, 202.
786 Resch, ecolex 2001, 463.
787 OGH 16.12.1987, 9 ObA 164/87 infas 1988, A57 = ARD 3949/15/88 = RdW 1988, 99 = whbl 1988, 370.
788 Resch, ecolex 2001, 463.
789 Hitz, ARD 6641/5/2019.
790 Wiesinger, ASoK 2020, 221.
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Feiertagsarbeitsentgelt neben dem Feiertagsentgelt nach § 9 ARG gebiihrt und man davon
ausgehen muss, dass ,,der hohere Zuschlag tatsichlich nur an die Arbeitsleistung am
(gesetzlichen!) Feiertag ankniipft und daher dann gebiihrt, wenn gesetzlicher Feiertag und
personlicher Feiertag zusammenfallen®.”®! Fiir den Fall des Krankenstandes tiberlegt Wiesinger,
ob der AN Anspruch auf das dreifache Entgelt hat, verneint dies aber mit der Argumentation,
dass der Gesetzgeber ,,eine solche Kumulierung von Entgeltfortzahlungsanspriichen nicht
angestrebt hitte*.”%?

Zusétzlich zum Feiertagsentgelt nach § 9 Abs 1 ARG ist laut Glowacka im Falle der
Arbeitsleistung am personlichen Feiertag (der auf einen gesetzlichen Feiertag fillt) das
zustehende Entgelt zu addieren.”®® Es stellt sich zudem die Frage, ob kollektivvertragliche
Feiertagszuschldge bei der Arbeit am personlichen Feiertag zu beriicksichtigen sind oder nicht.
Glowacka kommt zum Ergebnis, dass ,,eine Mischberechnung, die in eine Verdopplung bisher
kollektivvertraglich vorgesehener besonderer Zuschlége fiir die Feiertagsarbeit miinden wiirde,
nicht zum Tragen kommen soll*“ und ,,Feiertagszuschlége fiir die Arbeit an einem Urlaubstag
iSd § 7a Abs 2 ARG der nicht zugleich gesetzlicher Feiertag ist, nicht zustehen®. "%
Friedrich’®® erortert, dass es seiner Ansicht nach seitens des AN rechtsmissbrauchlich ist, wenn
der AN seinen persdnlichen Feiertag auf einen gesetzlichen Feiertag legt und dann an diesem
arbeitet. Seiner Ansicht nach ist daher die Arbeitsleistung zuschlagsfrei. Laut Friedrich erhélt

sich der AN aber diesfalls den Anspruch auf den personlichen Feiertag im laufenden

Urlaubsjahr."

6.3.3.3. Losungsalternativen und eigene Ansicht

Wie bereits erdrtert, ist mE die einseitige Inanspruchnahme des personlichen Feiertages an
einem arbeitspflichtigen gesetzlichen Feiertag moglich. Friedrichiibersieht, dass der AN in der
Festlegung seines personlichen Feiertages lediglich an die Einhaltung aller Formerfordernisse
gebunden ist und den Tag frei wihlen kann.”®” Wenn der AN an einem gesetzlichen Feiertag
arbeitet, erhilt er hierfiir das Feiertagsarbeitsentgelt sowie das Feiertagsentgelt.*® Wenn aber

der gesetzliche Feiertag auf einen Sonntag fillt, verliert der AN seine Privilegierung nach dem

791 Wiesinger, ZAS 2019, 29.
792 Wiesinger, ZAS 2019, 29.
793 Glowacka, ASoK 2019, 122.
794 Glowacka, ASoK 2019, 122.
795 Friedrich, ASoK 2019, 202.
796 Friedrich, ASoK 2019, 202.
797 Der Sonntag, der in den Schichtablauf fallt (arbeitspflichtiger Sonntag) wird als Urlaubstag behandelt. Siehe
hierzu Mayr/Erler, UrlG? § 2 Rz 13; Marhold, Urlaubsentgelt fiir Sonntagsarbeit? RAW 1988, 456.
798 Resch, ecolex 2001, 463.
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ARG und es liegt ein ,,normaler Sonntag vor.”®® Der AN hat fiir die geleistete Arbeitan einem
Sonntag, der auch ein gesetzlicher Feiertag ist, gem § 7 Abs 7 ARG keinen Anspruch auf
Feiertagsarbeitsentgelt nach § 9 Abs 5 ARG, weil in diesem Fall keine Beschiftigung wiahrend

der Feiertagsruhe vorliegt.8%

6.4. Ablehnungsrecht des AG bei der individuellen Inanspruchnahme des personlichen

Feiertages

6.4.1. Problemstellung

Definiert wird die ,,Ablehnung® als Verweigerung, Versagung, Negation, somit eine negative
WillensduBerung des AG.8%! Wenn der AN seinen personlichen Feiertag unter Einhaltung der
Formerfordernisse (Schriftlichkeitsgebot, Vorankiindigungsfrist) antreten mochte, stelltsich die
Frage, ob der AG ihn an diesem Antritt hindern bzw diesen ablehnen kann. Dieser Frage wird
hier im Rahmen der individuellen Inanspruchnahme nachgegangen. Zur kollektiven
Inanspruchnahme siehe Kapitel 8. Ein Nichtantritt ist aufgrund des Ersuchens durch den AG in

§ 7a Abs 2 ARG vorgesehen, dazu Kapitel 7 Nichtantritt des personlichen Feiertages.

Ein mogliches Ablehnungsrecht ist in folgenden drei Konstellationen zu untersuchen:
1. aus betrieblichen Erfordernissen
2. im Falle der Urlaubssperre
3. Inanspruchnahme des personlichen Feiertages zu gesetzwidrigen Zwecken im
Zusammenhang mit 8§ 879 ABGB bzw § 1295 Abs 2 ABGB

6.4.2.1. Meinungsstand bei Ablehnung wegen betrieblichen Erfordernissen
In der Lehre verneinen Drs®?, Gleifner8® und Hitz®%* ein Ablehnungsrecht des AG.8% Drs
argumentiert die Verneinung des Ablehnungsrechtes aus der Tatsache, dass der Gesetzgeber

keine entsprechende Einschriankung des § 7a ARG und kein Klagerecht des AG, wie bei § 4

799°§ 7 Abs 7 ARG - vgl auch B. Schwarz, ARG?, 227; Hitz, Ein Feiertag fillt auf einen Sonntag - ist ein
Feiertagsarbeitsentgelt zu bezahlen?, PV Profi 2022 H 1, 5; Windisch-Graetz, Kein Feiertagsentgelt fiir einen
Feiertag am Sonntag, ecolex 2021, 56; Resch, ecolex 2001, 463.

800 Windisch-Graetz, ecolex 2021, 56.

801 Duden https://www.duden.de/rechtschreibung/Ablehnung heruntergeladen am 02.02.2020.

802 Drs, Urlaubsrecht!? § 4 Rz 171.

803 Gleifiner, Neuregelung Karfreitag, ZAS 2019, 16.

804 Hitz, ARD 6641/5/2019.

805 GleiRner, ZAS 2019, 16.
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Abs 4 UrlG®%, vorgesehen hat und legt dar, dass zudem die betrieblichen Interessen keine Rolle
spielen.®9” Daher ist ihrer Ansicht nach die Inanspruchnahme des persdnlichen Feiertages an
einem (vor drei Monaten absehbaren) umsatzstarken, verkaufsintensiven Tag im Handel
jedenfalls nicht sittenwidrig.8% Zur kollektiven Inanspruchnahme der Belegschaft siche Kapitel
8. Hitz schlieBt sich der Rechtsmeinung von Drs an und verneint die Ablehnung durch den AG
ebenso und sieht die Grenzen bei Verstoflen gegen die Treuepflicht, den allgemeinen Wertungen
von Treu und Glauben oder der Sittenwidrigkeit.2% Die Anwendbarkeit des § 4 Abs 4 UrlG als
Rechtsschutzinstrument verneint Hitz mit dem Argument, dass es sich beim personlichen
Feiertag nach § 7a ARG um eine lex specialis zum UrlG handelt.8°

Haider sieht im Ersuchen des AG an den AN den einzigen Weg den bereits vorangekiindigten
Urlaubstag nicht anzutreten, da andere rechtlichen Moglichkeiten dem AG nicht zustehen ,,auf
die Arbeitsleistung des AN aus zwingenden betrieblichen Griinden zu bestehen.®!! Zum
Ersuchen siehe Nichtantritt des personlichen Feiertages, Kapitel 7.

Dass es kein Ablehnungsrecht des AG ,,geben kann* wird laut Gleiffner ebenfalls von der
Tatsache unterstiitzt, dass der AN keine Begriindung abgeben muss.?'? Glowacka hilt fest, dass
»der neue Anspruch einseitig ausgestaltet ist und von einer Beschrinkung bzw Abwigung

von Interessen, wie sie § 4 Abs 1 UrlG kennt, keine Rede ist* 813

6.4.2.2. Meinungsstand bei Ablehnung im Falle einer Urlaubssperre
Ebenso bejaht Drs die Inanspruchnahme des personlichen Feiertages analog zu § 16 Abs 3

UrlG, wenn der AG eine Urlaubssperre verhingt hat.8

Laut Auer-Mayer kann die
Inanspruchnahme des personlichen Feiertages nicht durch eine Urlaubssperre verhindert
werden.8'® Hitz hingegen ist bei der Beantwortung der Frage nach der Konsumation des
personlichen Feiertages wéhrend einer Urlaubssperre vorsichtiger, erwidgt eine

Einzelfallbeurteilung im Hinblick auf die Treuepflicht des AN und sagt, dass ein

808 Zur Ablehnung des Urlaubswunsches aus betrieblichen Erfordernissen (beim vereinbarungsgeméaien Urlaub):
OGH 26.11.2012, 9 ObA 103/12f, ARD 6293/5/2013. Kommt fiir einen bestimmten vom Arbeitnehmer
gewinschten Zeitpunkt des Urlaubsantritts aus betrieblichen Erfordernissen (zB wegen Sicherstellung der
Vertretung wéhrend der Urlaube) keine Einigung zustande, wird damit noch nicht der Urlaubsanspruch.
des Arbeitnehmers in Frage gestellt.
807 Drs, Urlaubsrecht!! § 4 Rz 171.
808 Drs, Urlaubsrecht!! § 4 Rz 171.
809 Hitz, ARD 6641/5/2019.
810 Hitz, ARD 6641/5/20109.
811 Haider, ecolex 2019, 352.
812 Gleilner, ZAS 2019, 16.
813 Glowacka, ASoK 2019, 122.
814 Drs, Urlaubsrecht!! § 4 Rz 171 und § 16 Rz 67.
815 Auer-Mayer, ZAS 2020, 22.
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Urlaubskonsum nur dann durchgesetzt werden kann, ,,wenn besonders starke AN Interessen im

Rahmen einer Interessenabwigung iiberwiegen*.81®

6.4.2.3. Meinungsstand bei Ablehnung eines zu gesetzwidrigen Zwecks beanspruchten
personlichen Feiertages im Zusammenhang mit § 879 ABGB bzw § 1295 Abs 2
ABGB

Die Frage nach einem moglichen Ablehnungsrecht des AG stellt sich zudem bei
Fallkonstruktionen, in denen die Grenzen der Sittenwidrigkeit nach § 879 ABGB, das
Schikaneverbot iSd § 1295 Abs 2 ABGB sowie die Treuepflicht beriihrt werden.?!’ Zum
Beispiel im Zusammenhang mit dem Wiederbetdtigungsverbot gemél3 § 3g VerbotsG, wenn
sichder AN den Geburtstag des Fiihrers als personlichen Feiertag nehmen mochte. 88 Wiesinger
fiihrt aus, dass § 879 ABGB auch fiir einseitige Rechtsgeschifte gilt und daher ein zu
gesetzwidrigen Zwecken beanspruchter persdnlicher Feiertag unzulissigist.®'® Laut Glowacka
miissen AG die Mdglichkeit haben, ,,die Gewidhrung eines personlichen Feiertages im
Zusammenhang mit der Verherrlichung radikaler Regime oder gar bei Versto3 gegen die
Wiederbetitigung zu verweigern®.82° Dabei ist laut Glowacka, ,,an dem bisher bereits an den
Riicktritt des Arbeitgebers von der Urlaubsvereinbarung angelegten strengen Mafstab zu
orientieren, wonach nur besonders schwerwiegende Griinde diesen rechtfertigen
konnen*.82!  Gleifiner hilt fest, dass es sich um eine ,ginzlich konfessionsunabhiingige
Regelung® handelt und der AN nach dem Willen des Gesetzgebers frei in seiner Wahl ist.822
Auer-Mayer verneint ebenfalls das Ablehnungsrecht des AG und erortert, dass die Grenze bei
rechtsmissbrauchlich agierenden AN und beim Schikaneverbot (§ 1295 Abs 2 ABGB, § 879
ABGB) liegt.8?® Weiters fiihrt sie aus, dass rechtsmissbriuchlich agierende AN , mangels
rechtswirksamer Ausiibung des Antrittsrechts* auch ihre Arbeitspflicht verletzen.®?* | Die
Annahme des Rechtsmissbrauches erfordert nach der Rsp, dass die Schiadigungsabsicht
entweder iiberhaupt den einzigen Grund der Rechtsausiibung bildet, oder dass zwischen den
eigenen und den beeintrichtigenden Interessen ein krasses Missverhiltnis besteht.*82° Da weder

eine Begriindungspflicht noch eine Interessensabwidgung vorgesehen wurde, wurden vom

816 Hitz, ARD 6641/5/20109.
817 Erler, OZPR 2019, 42.
818 Wiesinger, ZAS 2019, 29.
819 Wiesinger, ZAS 2019, 29.
820 Glowacka, ASoK 2019, 122.
821 Glowacka, ASoK 2019, 122.
822 GleiRner, DRAA 2019, 190.
823 Auer-Mayer, ZAS 2020, 22.
824 Auer-Mayer, ZAS 2020, 22.
825 Auer-Mayer, ZAS 2020, 22.
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Gesetzgeber laut Auer-Mayer daher ,,Mehrkosten und organisatorische Schwierigkeiten fiir den
AG*“ in Kauf genommen.??® Auer-Mayer legt dar, dass angesichts der dreimonatigen
Vorankiindigungsfrist ,,nur ganz ausnahmsweise (nachweislich) ein rechtsmissbrauchliches

Verhalten vorliegen wird* 82

6.4.3. Losungsalternativen und eigene Ansicht

Die Grenze der Inanspruchnahme des personlichen Feiertages ist mE dann erreicht, wenn der
AN den personlichen Feiertag an einem ,,verponten® Tag laut VerbotsG nehmen mochte. Es ist
weiters in diesem Zusammenhang zu untersuchen, ob eine Ablehnung oder Nichtigkeit der
Inanspruchnahme vorliegt, die der AG aufgreift. Der Gesetzestext des § 7a ARG sieht kein
Ablehnungsrecht des AG vor. Wenn der AN seinen personlichen Feiertag unter Einhaltung der
Formerfordernisse (Schriftlichkeitsgebot, Vorankiindigungsfrist) bekannt gibt, kann er dies laut
Gesetzestext ohne weitere, zusétzlich erforderliche Voraussetzungen tun. Somit sind mE auch
die Interessen auf AG Seite ausgiebig gewahrt. Laut Wortinterpretation ist weder zusétzlich eine

Begriindung seitens des AN erforderlich, noch sieht (wie mE Drs®8

richtig ausfiihrt) der
Gesetzestext ein Klagerecht des AG vor, weiters bedarf es keiner expliziten Begriindung oder
Erkldrung an den AG. Ebenso wenig spielt es eine Rolle, ob der AN an seinem personlichen
Feiertag religiosen Pflichten nachgeht oder nicht.

AuBerdem ist fraglich, ob der AG in der Praxis dem ,,Bedeutungssinn® des jeweiligen Tages
tiberhaupt nachgehen wird konnen, ohne dass dem AN eine ,,verdeckte* Begriindungs- bzw
Offenlegungspflicht auferlegt wird.8?® Meines Erachtens ist der richtige Zugang laut Drs®°,
dass eine Offenlegungspflicht einen Eingriff in die Privatsphire des AN darstellt. Der AG kann
sich mE aufgrund der langen, dreimonatigen Vorankiindigungsfrist (wie Auer- Mayer®®
zutreffend erortert) iiber die ,,Rolle des Tages* ein Bild machen (ohne den AN zu fragen) und
bereits vor dem geplanten Antritt in genauer Kenntnis dessen sein. Ablehnen kann er die

Inanspruchnahme mE aber trotzdem nicht.

826 Auer-Mayer, ZAS 2020, 22.
827 Auer-Mayer, ZAS 2020, 22.
828 Drs, Urlaubsrecht!! § 4 Rz 171.
829 Dem Avrbeitsrecht ist eine fehlende Begriindungs- und Offenlegungspflicht nicht fremd, zu denkenistan § 4
EFZG, wo der AN lediglich als Grund Krankheit oder Arbeitsunfall anzugeben hat, nicht aber die genaue
Diagnose.
830 Drs, Urlaubsrecht!! § 4 Rz 170.
831 Auer-Mayer, ZAS 2020, 22.
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Anders ist es hingegen, wenn der AN die Inanspruchnahme an dem verponten Tag aber von
sich aus begriindet. Hier stellt sich die weiterfilhrende Frage nach der Nichtigkeit der
Inanspruchnahme.

Zur Frage der Nichtigkeit ist eingangs festzuhalten, dass § 879 ABGB auch fiir einseitige
Rechtsgeschifte gilt®3? und es ist zudem zu untersuchen, ob ein VerstoB gegen ein gesetzliches
Verbot vorliegt. Denn Rechtsgeschifte, die gegen Gesetze verstoBen, sind absolut nichtig,. 83
Eine Nichtigkeit der Inanspruchnahme im Einzelfall liegt daher mE dann vor, wenn aus dem
Gesamtkontext erkennbar ist, dass die Gesinnung des AN auch sonstige nationalsozialistische
Ziige aufweist und aus inhaltlichen Zusammenhingen ableitbar ist (verbotener Inhalt), dass

dieser Umstand geeignet ist, eine Nichtigkeit im Einzelfall zu rechtfertigen.

6.5. Zusammenfassung der Ergebnisse

6.5.1. Grundkonstellation
Firr die Bekanntgabe des personlichen Feiertages sieht § 7a Abs 1 Satz 2 ARG das

Schriftlichkeitsgebot und die dreimonatige Vorankiindigungsfrist vor.

Ob unter Schriftlichkeit die Unterschriftlichkeit zu verstehen ist, ist in der Lehre umstritten.
Meines Erachtens ist den Ausfithrungen von Drs und Trinko und der neuen, grof3ziigigeren Rsp
zum Schriftlichkeitsgebot zu folgen, wonach auch ohne Unterschriftlichkeit das
Schriftformerfordernis gewahrt ist. Wenn man die bereits angesprochene Rsp des OGH®3* im
Zusammenhang mit dem Schrifterfordernis der Elternteilzeit betrachtet, kann man
argumentieren, dass es sich im Fall des personlichen Feiertages lediglich um eine
verhdltnismaBig kurze Abwesenheit handelt. Wenn das Hochstgericht bei einer potenziell
mehrjdhrigen Elternteilzeit— die jedenfalls geeignet ist, die Abwesenheit des AN im Vergleich
zur urspriinglichen vertraglichen Arbeitszeit wesentlich zu beeinflussen — keine strengeren
Formvoraussetzungen fiir erforderlich hélt, soll diese GroBziigigkeit beim personlichen
Feiertag erst recht gelten.

Da regulérer Urlaub gemél § 4 Abs 1 UrlG auch schriftlich vereinbar ist, kann man mE allein

aus dem Schriftlichkeitsgebot nicht auf eine bessere Beweisfunktion schlieBen; mE ist die

832 Welser/Kletecka, Burgerliches Recht 1** Rz 550.
833 Welser/Kletecka, Biirgerliches Recht 1'° Rz 564.
834 OGH 20.1.2012, 8 ObA 93/11a, RdW 2012/447, 424; OGH 26.5.2011, 9 ObA 80/10w, Arb 12.991; OGH
20.8.2008, 9 ObA 80/07s, RdW 2009/47, 41.
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Einhaltung  sdmtlicher kumulativer = Voraussetzungen  (Schriftlichkeitsgebot und

Vorankiindigungsfrist) ausschlaggebend.

Meines Erachtens ist die Vorankiindigungsfrist mit rechtzeitigem Zugang der Erkldrung (wie

835 zutreffend ausfiihrt) erfiillt, wenn das schriftliche Dokument in den Machtbereich

Glowacka
des AG einlangt. Der Tag des Zuganges ist nicht mitzuzihlen®%, denn so ist gewihrleistet, dass
»insb dem Arbeitgeber die vollen drei Monate fiir die Verhandlungen und sonstigen
Vorbereitungen zur Verfiigung stehen*.8%’

Weiters wurde sowohl die Mdglichkeit der Inanspruchnahme beim spiteren Beginn des

Arbeitsverhéltnisses als auch bei der Urlaubssperre bejaht (analog zu § 16 abs 3 UrlG).

Zahlreiche Fragen stellen sich zudem im Zusammenhang mit der Bekanntgabe des personlichen
Feiertages: die Abgrenzung zum Urlaubsverbrauch bzw Falschbezeichnung, personlicher
Feiertag pro futuro bzw Anderung und Verschiebung des personlichen Feiertages.

Wenn die Voraussetzungen der Schriftlichkeit und der Vorankiindigungsfrist eingehalten
werden, dient dies als Indiz fiir die Inanspruchnahme des personlichen Feiertages fiir den AG
und dafiir, dass kein Urlaubsantrag vorliegt. Durch die Einhaltung der Formerfordernisse wird
mE der Parteiwille des AN ausreichend offengelegt: eine falsche Bezeichnung ist mE
keinesfalls schédlich fiir die Inanspruchnahme des personlichen Feiertages, wenn die
erforderlichen, formalen Antrittsvoraussetzungen von dem AN eingehalten werden. Weiters ist
hier mE festzuhalten, dass der AG kein Ablehnungsrecht hat und er einen, den
Formerfordernissen entsprechenden Antrag des AN daher nicht, zZB wegen Falschbezeichnung
gar keiner oder undeutlicher Bezeichnung, abweisen kann.

Spétestens, wenn der AG den AN um Arbeitsleistung am personlichen Feiertag ersucht, muss
er annehmen, dass es sich um den personlichen Feiertag handelt und bei Erbringung der
Arbeitsleistung das doppelte Entgelt zahlen. Wenn der AG zustimmt, dann ist der personliche
Feiertag mE trotzdem konsumiert. Wenn der AG ablehnt, ist noch zu kldren, ob eine
Arbeitspflicht fiir den AN besteht oder nicht (siehe Kapitel Nichtantritt des personlichen

Feiertages).

835 Glowacka, ASoK 2019, 122.

836 Also personlicher Feiertag minus drei Monate minus ein Tag (welcher ein Werktag sein muss).

837 Drs, Urlaubsrecht!! § 4 Rz 146 = Cerny, Urlaubsrecht!® § 4 Erl 19 = Kuderna, Urlaubsrecht? § 4 Rz 40.
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Eine weitere Fragestellung ist, ob der AN seinen personlichen Feiertag jedes Jahr aufs Neue
geltend machen muss und jedes Jahr einen anderen Tag festlegen kann, oder ob eine
,unbefristete Urlaubsmeldung* fiir mehrere Jahre oder ,,bis auf Weiteres* erfolgen kann. 838

In diesem Zusammenhang wird zudem das Problem aufgeworfen, ob der AN an die pauschale
Geltendmachung gebunden ist. Hierbei ist mE an eine mogliche Losung nach dem
Ginstigkeitsprinzip gem § 18 UrlG zu denken, da einseitig zwingende Bestimmungen (zB die
Pflegefreistellung gem § 16 UrlG aber auch der personliche Feiertag nach § 7a ARG) durch
giinstigere Regelungen ersetzt werden konnen. Ein Giinstigkeitsvergleich fiihrt im obigen
Beispiel zum Ergebnis, dass die unbefristete Urlaubsmeldung den AN von der ,,neuerlichen
rechtzeitigen Meldung® befreit (wie Drs zutreffend ausfiihrt), ohne dass die AN Interessen
beeintrachtigt werden und daher diese fiir den AN von Vorteil ist. Zudem vergessen viele AN
mE in der Praxis auf ihr Recht der einseitigen Inanspruchnahme des personlichen Feiertages
und in solchen Fillen ist die pauschale Geltendmachung in Form einer bereits abgegebenen

Meldung ebenfalls vorteilhafter fiir den AN und daher mE der Ansicht von Drs im Hinblick auf

die Moglichkeit der unbefristeten Meldung des personlichen Feiertages zuzustimmen.

Im Zusammenhang mit der Thematik zur pro futuro Meldung ist zu erdrtern, ob dem AN ein
Anderungsrecht zusteht, wenn er eine Meldung bereits fiir zukiinftige Jahre abgegeben hat bzw
wenn man das Anderungsrecht bejaht, bis wann der AN diesen Anderungswunsch zu
kommunizieren hat. Es geht insb um das Problem der Bekanntgabe des Anderungswunsches
bis zum Beginn des Folgeurlaubsjahres, wenn dadurch die dreimonatige Vorankiindigungsfrist
verletzt wird. Bei der mehrjéhrigen pro futuro Ankiindigung ist mE eine Losung mittels
doppelter Dreimonatspriifung vorzunehmen. Demnach hat der AN seinen personlichen Feiertag
drei Monate vor dem bereits bekanntgegebenen personlichen Feiertag und drei Monate vor dem
,heuem* personlichen Feiertag (als ,,doppelte” Vorankiindigungsfrist) zu melden. Somit ist
gewihrleistet, dass die Voraussetzungen fiir die Inanspruchnahme des personlichen Feiertages
(Einhaltung der dreimonatigen Vorankiindigungsfrist, Schriftlichkeit) vom AN jedenfalls
eingehalten werden. Wenn der AN die erforderlichen Formvoraussetzungen einhélt, darf der
AG den gewiinschten personlichen Feiertag nicht ablehnen. Betriebliche Interessen spielen mE

keine Rolle.

Ein weiterer Themenblock ist die Heilung von Form- und Fristmangeln; Es ist mE eingangs

festzuhalten, dass die Inanspruchnahme des personlichen Feiertages bzw die Auslésung von

838 Drs, Urlaubsrecht!! § 4 Rz 175.
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dessen Rechtsfolgen (einseitiger Antritt bzw Bezahlung des doppelten Entgeltes bei
Arbeitsantritt am personlichen Feiertag) nur erfolgen kann, wenn die dreimonatige
Vorankiindigungsfrist und das Schriftlichkeitsgebot korrekt eingehalten werden.

Zudem ist mE zwischen Form- und Fristwidrigkeit zu unterscheiden: die Frist kann man mE
einvernehmlich zu Gunsten des AN verkirzen, bei Formwidrigkeit wohl eher nicht, da dadurch
auch der AN geschtzt ist (Beweissicherung).

Bezlglich der Fristwidrigkeitist mE dem Losungsansatz von GleiRner83 zu folgen. Daher kann
der AG mit dem Einlassen bzw koénnen die Parteien einvernehmlich fristwidrige Erklarungen
bei Fristméngeln heilen, und folglich die Vorankundigungsfrist einvernehmlich verkdrzen.
Ausschlaggebend ist, wie Auer-Mayer®4? zutreffend erortert, der Parteiwille.

Somit ist mE beim Nichterscheinen des AN im Falle der einvernehmlichen Verkirzung der
Vorankiindigungsfrist stets zu prufen, ob der AN die schriftliche Bekanntgabe seines
personlichen Feiertages eingehalten hat, somit der AN erkennbar den personlichen Feiertag
geltend machen wollte, ansonsten setzt er einen Entlassungsgrund. Ein Formmangel
(mangelnde Schriftlichkeit, aber Einhaltung der VVorankiindigungsfrist) kann hingegen mE auch

nicht durch einvernehmliche Erklarung heilen, da die Schriftlichkeit dem Schutz des AN dient.

Wenn der AG den AN um Arbeitsleistung ersucht und auf fehlende Form- und Fristwidrigkeit
hinweist, ist mE nach dem Parteienwillen davon auszugehen, dass der Mangel geheilt ist, und
es sich um den beabsichtigten persénlichen Feiertag handelt: bei Arbeitsantritt gebihrt dem AN
demnach das doppelte Entgelt.

Das Ersuchen des AG ist mE ,.die einleitende Willenserklirung 84!, also ein Angebot (zur
Erbringung der Arbeitsleistung). 8 7a ARG sieht keine Frist vor, wie lange das Ersuchen des
AG bindend ist. 8 862 ABGB bestimmt, dass Angebote unter Anwesenden sofort angenommen
werden missen.84? | Unter Abwesenden ist der Offerent (AG) bis zu dem Zeitpunkt gebunden,
indem er eine Antwort erwarten kann‘.84* Die Annahme®** durch den AN manifestiertsich mE

in der Erfullungshandlung®4® des AN, in dem er zur Arbeit erscheint (Stille Annahme nach §

839 Gleilner, DRdA 2019, 190.

840 Auer-Mayer, ZAS 2020, 22.

841 Welser/Kletecka, Biirgerliches Recht 115 Rz 399.

842 \Welser/Kletecka, Biirgerliches Recht 1'> Rz 411. ,,Bei schriftlichen Angeboten dauert die Bindung bis zu dem

Zeitpunkt, in dem der Anbietende bei Berlicksichtigung der Beforderungszeit des Angebotes, einer angemessenen

Uberlegungsfrist und der Beférderungszeit fiir die Antwort die Annahme erwarten darf*.

843 perner/Spitzer/Kodek, Biirgerliches Recht® 59.

844 Welser/Kletecka, Birgerliches Recht 1'° Rz 403.

845 Welser/Kletecka, Burgerliches Recht I'5 Rz 405. Dem Angebot wird innerhalb der Annahmefrist tatséchlich

entsprochen. ,,Solange der Offerent nichtauf das Zustandekommen des Vertrages vertraut, kann der Annehmende
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864 Abs 1 ABGB®?*). Es ist mE davon auszugehen, dass das Ersuchen des AG bis zum

Arbeitsantritt bindend ist und die Annahme der Arbeitsantritt ist.

Daher kommt es mE bereits beim Ersuchen zur Heilung von urspriinglichen Frist- und

Formmaéngeln und es gebiihrt das doppelte Entgelt bei Arbeitsantritt.

Zwar ist im Gesetzestext die Voraussetzung des offenen Urlaubsanspruches nicht normiert,
jedoch ergibt sich schon aus dem Textzusammenhang des § 7a Abs 1 ARG (,,eines Tages des
ihm zustehenden Urlaubes®), dass es sich um die einseitige Bestimmung eines Tages aus dem
bestehenden Urlaubskontingent handelt und folglich bei Antritt des einseitigen Urlaubes
zumindest ein Urlaubstag noch vorhanden sein muss. In diesem Punkt wird daher insb
untersucht, wie der Fall zu 16sen ist, wenn der AN alle Urlaubstage verbraucht hat und keiner
mehr vorhanden ist oder der Anspruch noch nicht (in voller Hohe) entstanden ist.

Wenn alle Urlaubstage bereits verbraucht wurden, stellt sich die Frage ,,nach der vorgezogenen
Urlaubsgewiihrung vor Beginn des nichsten Urlaubsjahres*®47.

Wenn man den Urlaubsvorgriff von der Parteienvereinbarung abhingig macht, hohlt dies die
Einseitigkeit beim personlichen Feiertag vollkommen aus. Da sich die hochstgerichtliche
Judikaturlinie bis dato nur mit dem vereinbarten Urlaubsvorgriff im Zusammenhang mit
reguldrem Urlaub beschéftigt hat, ist mE zu analysieren, ob ein einseitiger Urlaubsvorgriff ohne
Parteienvereinbarung im Zusammenhang mit dem personlichen Feiertag mdglich ist.

Da der regulire Urlaub Vereinbarungssache der Parteien ist, ist es schliissig, den
Urlaubsvorgriff hierfiir ebenfalls zu vereinbaren. Fiir die einseitige Inanspruchnahme des
personlichen Feiertages muss im Umkehrschluss mE die Mdglichkeit bestehen, den
Urlaubsvorgriff auch einseitig festzusetzen (etwa durch die analoge Anwendung des § 7a ARG
auf den einseitigen Urlaubsvorgriff). Ziel und Vorteil fiir den AN ist, wie beim reguléren Urlaub,
die vorgezogene Gewihrung von Urlaubstagen fiir die einseitige Inanspruchnahme des
personlichen Feiertages, aber (wie § 7a ARG) aus eigener Initiative. Meines Erachtens ist der
einseitige Urlaubsvorgriff mit der Anrechnung des Urlaubstages auf das nichste Urlaubsjahr
moglich.®*® Fiir den AG hat dies den Vorteil, dass einerseits der vorgezogene Urlaub den

Urlaubsanspruch fiir das ndchste Urlaubsjahr schmaélert und andererseits durch den

entweder durch vollige Beseitigungder Annahmehandlungoder durch die Widerrufserkl &rung den Vertrag wieder
l6sen®. Zum Nichtantritt des personlichen Feiertages sieche Kapitel 7.
846 perner/Spitzer/Kodek, Birgerliches Recht® 59; und Welser/Kletecka, Blirgerliches Recht 1'> Rz 405.
847 Drs, Urlaubsrecht!! § 4 Rz 48.
848 Drs, Urlaubsrecht!! § 4 Rz 48. Bei vereinbartem Urlaubsvorgriff findet ,,keine automatische Anrechnung des
vorgezogenen Urlaubs auf den erst im néchsten Jahr entstehenden Urlaubsanspruches statt*.
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ermoglichten Urlaubsvorgriff zugleich die Konsumation des personlichen Feiertages (unter
Einhaltung der Formvoraussetzungen) ermdglicht wird und der AN keinen anderen Tag mehr
widmen kann. Gleichzeitig sind Einseitigkeit fiir den Vorgriff und weiters fiir die

Inanspruchnahme des personlichen Feiertages durch den AN aber gewahrt.

Wenn der AN vorher, dh vor Beginn des neuen Urlaubsjahres, aus dem Arbeitsverhiltnis
ausscheidet und ein Urlaubsvorgriff grundsitzlich bejaht wird, somit der personliche Feiertag
vor Entstehen eines neuen Jahresurlaubsanspruches konsumiert wurde, gilt § 10 Abs 1 UrlG
nach welchem ein Urlaubsentgelt fiir einen {iber das aliquote Ausmal} hinaus verbrauchten
Jahresurlaub nicht riickzuerstatten ist, aufler bei Beendigung des Arbeitsverhéltnisses durch
unberechtigten vorzeitigen Austritt oder verschuldete Entlassung (ausgenommen ist die fiinfte
und sechste Woche des Urlaubsanspruchs gemdll § 10 Abs 2 UrlG). Das bereits ausgeiibte

Widmungsrecht kann nicht mehr finanziell abgegolten werden.

6.5.2. Abweichende Félle

In diesem Teilkapitel wurden die atypischen Beschéftigungsverhiltnisse der
Teilzeitbeschiftigten detailliert untersucht.

Meines Erachtens kommt in diesem Fall nicht darauf an, fiir welchen Zeitraum (Vollzeit- oder
Teilzeitbeschaftigungszeitraum) der personliche Feiertag gewidmet wurde, sondern darauf,
welcher Urlaubsteil verbraucht wird, jener aus der Teilzeit- oder aus der Vollzeitphase. Danach
richtet sich auch das jeweilige Urlaubsentgelt.

Weiters geht es auch um die Frage, wie viele Tage verbraucht wurden. Wenn der aliquote
Vollzeiturlaub in dem Jahr schon génzlich verbraucht wurde, und der AN wechselt in die

Teilzeit, ist der personliche Feiertag Teilzeiturlaub.

Bei einer Teilzeitbeschiftigung mit schwankender Arbeitszeit ergeben sich im Zusammenhang
mitdem personlichen Feiertag ua Fragen nach der Wertigkeit, also ob das hohere Urlaubsentgelt
bei der Inanspruchnahme bezahlt wird bzw wie sich das ,,doppelte Entgelt* bei Erbringung der
Arbeitsleistung bemisst. Weiters ist zu untersuchen, ob es zuldssig ist, den personlichen Feiertag
auf den Tag mit hoherer Stundenanzahl zu legen, um so ein hoheres Urlaubsentgelt zu erzielen.
Der AN verbraucht seinen personlichen Feiertag und erhélt hierfiir Urlaubsentgelt im Ausmaf}
des hoheren Urlaubsentgeltes. Da innere Beweggriinde bei der Inanspruchnahme des
personlichen Feiertages keine Rolle spielen und auch keine Begriindungspflicht des AN besteht,

liegt mE kein Verstof3 gegen Treu und Glauben vor; auch dann nicht, wenn der AN den

135



personlichen Feiertag nur bestimmt, um im Falle der Arbeitsleistung ein hoheres doppeltes
Entgelt bzw bei der Konsumation ein hoheres Urlaubsentgelt zu erzielen. Weiters kann der AG
mangels Ablehnungsrechts®*® die Inanspruchnahme nicht verhindern. Folglich ist im Falle der
Arbeitsleistung am personlichen Feiertag das gegebenenfalls hohere, ,,doppelte* Entgelt mE
jedenfalls zu zahlen. Fiir die Urlaubsersatzleistung sind die Urlaubstage aufgewertet zu

behandeln.8%°

6.5.3. Zusammenfall von gesetzlichem mit persdnlichem Feiertag

Ein Sonderfall liegt vor, wenn der gesetzliche mit dem personlichen Feiertag zusammenfillt.
Die Ausgangsproblematik ist, ob der personliche Feiertag iiberhaupt auf einen gesetzlichen
Feiertag gelegt werden kann. Wenn man die Mdglichkeit der Urlaubsvereinbarung am
gesetzlichen Feiertag mit Arbeitspflicht (wie bereits detailliert ausgefiihrt) bejaht, ist dies mE
beim personlichen Feiertag am gesetzlichen Feiertag mit Arbeitspflicht ebenfalls moglich, da
bei der Inanspruchnahme des personlichen Feiertages der AN eben Urlaub konsumiert und
somit in dieser Fallkonstellation der Urlaubscharakter des personlichen Feiertages im
Vordergrund steht. Nach dem Gesetzestext des § 7a ARG kann diese Fallkonstellation
keinesfalls rechtsmissbrauchlich sein®?!, da der AN mE nur die Formvorschriften laut
Wortinterpretation einzuhalten braucht.

Im zweiten Schritt stellt sich die Frage nach der Entlohnung. Im Falle der Inanspruchnahme ist
dies mE nach dem Ausfallsprinzip das Urlaubsentgelt fiir diesen Tag. Wie Resch®? mE im
Einklang mit der OGH-Judikatur, welcher die Kumulierung der Anspriiche ablehnt®%3,
zutreffend ausfiihrt sind ,,mangels Kumulation Feiertagsentgelt und Feiertagsarbeitsentgelt im
Urlaubsentgelt gerade nicht mitzuberiicksichtigen‘ 8%

Wie bereits erortert, ist mE die einseitige Inanspruchnahme des personlichen Feiertages an
einem arbeitspflichtigen gesetzlichen Feiertag mdglich. Wenn der AN an einem gesetzlichen
Feiertag arbeitet, erhélt er hierfiir das Feiertagsarbeitsentgelt sowie das Feiertagsentgelt.8>°
Wenn aber der gesetzliche Feiertag auf einen Sonntag fillt, verliert der AN seine Privilegierung

nach dem ARG und es liegt ein ,,normaler* Sonntag vor.%% Der AN hat fiir die geleistete Arbeit

849 Epenso Schrank, Liber Amicorum Mazal, 196.
850 OGH 24.10.2012, 8 ObA 35/12y.
851 5o auch Friedrich, ASoK 2019, 202.
852 Resch, ecolex 2001, 463.
853 OGH 16.12.1987, 9 ObA 164/87 infas 1988, A57 = ARD 3949/15/88 = RdW 1988, 99 = whl 1988, 370.
854 Resch, ecolex 2001, 463.
855 Resch, ecolex 2001, 463.
856 8§ 7 Abs 7 ARG - vgl auch B. Schwarz, ARG3, 227; Hitz, PV Profi 2022 H 1, 5; Windisch-Graetz, ecolex
2021, 56; Resch, ecolex 2001, 463.
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an einem Sonntag, der auch ein gesetzlicher Feiertagist, gem § 7 Abs 7 ARG keinen Anspruch
auf Feiertagsarbeitsentgelt nach § 9 Abs 5 ARG, weil in diesem Fall keine Beschiftigung

wihrend der Feiertagsruhe vorliegt.®’

6.5.4. Ablehnungsrecht des AG

Die Grenze der Inanspruchnahme des personlichen Feiertages ist mE dann erreicht, wenn der
AN den personlichen Feiertag an einem ,,verponten‘ Tag laut VerbotsG nehmen mdochte. Es ist
weiters in diesem Zusammenhang zu untersuchen, ob eine Ablehnung oder Nichtigkeit der
Inanspruchnahme vorliegt, die der AG aufgreift. Der Gesetzestext des § 7a ARG sieht kein
Ablehnungsrecht des AG vor. Wenn der AN seinen personlichen Feiertag unter Einhaltung der
Formerfordernisse (Schriftlichkeitsgebot, Vorankiindigungsfrist) bekannt gibt, kann er dies laut
Gesetzestext ohne weitere, zusétzlich erforderliche Voraussetzungen tun. Somit sind mE auch
die Interessen auf AG Seite ausgiebig gewahrt. Laut Wortinterpretation ist weder zusitzlich eine

Begriindung seitens des AN erforderlich, noch sieht (wie mE Drs®8

richtig ausfiihrt) der
Gesetzestext ein Klagerecht des AG vor, weiters bedarf es keiner expliziten Begriindung oder
Erkldrung an den AG. Ebenso wenig spielt es eine Rolle, ob der AN an seinem personlichen
Feiertag religidsen Pflichten nachgeht oder nicht.

AuBerdem ist fraglich, ob der AG in der Praxis dem ,,Bedeutungssinn® des jeweiligen Tages
iiberhaupt nachgehen wird kdnnen, ohne dass dem AN eine ,,verdeckte* Begriindungs- bzw
Offenlegungspflicht auferlegt wird.®°® Meines Erachtens ist der richtige Zugang laut Drs®°°,
dass eine Offenlegungspflicht einen Eingriff in die Privatsphére des AN darstellt. Der AG kann
sich mE aufgrund der langen, dreimonatigen Vorankiindigungsfrist (wie Auer-Mayer®5!
zutreffend erortert) iiber die ,,Rolle des Tages* ein Bild machen (ohne den AN zu fragen) und

bereits vor dem geplanten Antritt in genauer Kenntnis dessen sein. Ablehnen kann er die

Inanspruchnahme mE aber trotzdem nicht.

Anders ist es hingegen, wenn der AN die Inanspruchnahme an dem verponten Tag aber von
sich aus begriindet. Hier stellt sich die weiterfiihrende Frage nach der Nichtigkeit der

Inanspruchnahme.

857 Windisch-Graetz, ecolex 2021, 56.

858 Drs, Urlaubsrecht!! § 4 Rz 171.

859 Dem Avrbeitsrecht ist eine fehlende Begriindungs- und Offenlegungspflicht nicht fremd, zu denkenistan § 4
EFZG, wo der AN lediglich als Grund Krankheit oder Arbeitsunfall anzugeben hat, nicht aber die genaue
Diagnose.

860 Drs, Urlaubsrecht!! § 4 Rz 170.

861 Auer-Mayer, ZAS 2020, 22.
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Zur Frage der Nichtigkeit ist eingangs festzuhalten, dass § 879 ABGB auch fiir einseitige
Rechtsgeschiifte gilt®®? und es ist zudem zu untersuchen, ob ein VerstoB gegen ein gesetzliches
Verbot vorliegt. Denn Rechtsgeschifte, die gegen Gesetze verstoBen, sind absolut nichtig, 863
Eine Nichtigkeit der Inanspruchnahme im Einzelfall liegt daher mE dann vor, wenn aus dem
Gesamtkontext erkennbar ist, dass die Gesinnung des AN auch sonstige nationalsozialistische
Zige aufweist und aus inhaltlichen Zusammenhédngen ableitbar ist (verbotener Inhalt), dass

dieser Umstand geeignet ist, eine Nichtigkeit im Einzelfall zu rechtfertigen.

862 Welser/Kletecka, Burgerliches Recht 1*5 Rz 550.
863 Welser/Kletecka, Birgerliches Recht 1'° Rz 564.
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7. Der Nichtantritt des personlichen Feiertages

7.1. Problemstellung

In diesem Kapitel wird der Nichtantritt des personlichen Feiertages behandelt, wobei drei
Konstellationen zu unterscheiden sind:

1. Einerseits geht es um den gesetzlich in § 7a Abs 2 ARG geregelten Fall, dass der
personliche Feiertag auf Ersuchen des AG nicht angetreten wird. Ein Unterfall dieser
Konstellation ist, dass nur der Zeitpunkt des persdnlichen Feiertages einvernehmlich
verschoben wird.

2. Andererseits soll der Fall behandelt werden, dass ein AN einen personlichen Feiertag
nach dessen rechtzeitiger Bekanntgabe nicht mehr konsumieren mochte. Es stellt sich
dabei die Frage, ob es ein solches, eigentlich gesetzlich nicht vorgesehenes Recht zum
Rucktritt vom bereits bestimmten personlichen Feiertag gibt bzw unter welchen
Voraussetzungen dieses ausgeubt werden kann.

3. Eine weitere hier zu untersuchende Frage ist jene danach, ob der AG den Antritt des
personlichen Feiertages verhindern kann, indem er eine Arbeitsleistung an diesem Tag
anordnet, insb auch deshalb, da ein Ausfall der Arbeitsleistung des AN zu

unverhéltnismaRigen Schaden fir ihn flhren wirde.

Es ist im zweiten und dritten Fall, dem Riicktritt vom persdnlichen Feiertag, insb zu priifen, ob
die zum Urlaub entwickelten Losungen auf den personlichen Feiertag iibertragen werden
konnen. Auch hier zeigt sich in voller Schirfe, dass die theoretische Einordnung des
personlichen Feiertages, der ja ein Hybrid aus Feiertag und Urlaub ist, von groer praktischer
Relevanz ist. Ist dieser trotz legistischer Verankerung im ARG dem Wesen nach Urlaub nach
dem UrlG und kénnen daher die zu diesem entwickelten Ansdtze Anwendung finden? Oder ist
der personliche Feiertag eine besondere Form der Ruhezeit und es miissen dem ARG

entsprechende spezifische Losungen gefunden werden?

Im Sinne des UrlG kann ein Vertragspartner, und zwar AG oder AN, ja bekanntlich aus

wichtigen Griinden einseitig zuriicktreten, wenn die Aufrechterhaltung der
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Urlaubsvereinbarung wegen geéinderter Verhéltnisse unzumutbar ist.8%* Da § 7a Abs 2 ARG von
einem ,,Urlaubstag* spricht und beim personlichen Feiertag ja auch ein solcher konsumiert
wird, ist zu untersuchen, ob der personliche Feiertag ebenso dem Erholungszweck des AN dient
und ob bei einer Vereitelung desselben durch nachher eintretende Ereignisse uU ein
Riicktrittsrecht analog jenem zum Erholungsurlaub besteht. Dieselbe Frage stellt sich auch fiir
AG in den Fillen, in denen von einer Urlaubsvereinbarung zuriickgetreten bzw ein AN aus dem
Urlaub zuriickgerufen werden kann.

Die Verortung im ARG konnte hingegen auch eine andere Einordnung von gesetzlich nicht
geregelten Féllen des Nicht-Antritts ermdglichen, die analog den Fillen einer Arbeitsleistung
an einem herkdmmlichen, ,,nicht persdnlichen Feiertag vorzunehmen ist. An einem Feiertag
kann eine Arbeitsleistungnach § 2 Abs 2 ARG nur im Rahmen des §§ 10 bis 18 ARG und nur

865

fir die unumgénglich notwendige Anzahl von AN angeordnet werden®®. Es gelten ,,fiir die

Zulassigkeit der Feiertagsarbeit im Grundsatz dieselben Voraussetzungen wie fiir die
Zulissigkeit der Wochenendarbeit*.86®

AuBerdem stellt sich noch die Frage, ob nicht uU § 7a Abs 2 ARG als lex specialis gilt und
daneben kein Raum fiir andere Formen des Nichtantrittes bleibt (sieche dazu die Ausfithrungen

im Kapitel 3).

7.2. Rucktrittsrecht des AN bei bekanntgegebenem persénlichem Feiertag

Fallkonstellationen

In der Folge wird nun ein eigener Ansatz zum Nicht-Antritt des personlichen Feiertages
entwickelt, der zwischen verschiedenen Fallgruppen unterscheidet. Es ist dabei zwischen zwei
Hauptkonstellationen zu differenzieren, nimlich dem Nicht-Antritt/Riicktritt vor und nach
dessen Antritt. Zudem ist bei diesen weiter danach zu unterscheiden, ob es hier zu einem
Einvernehmen oder einem einseitigen Riicktritt kommt bzw aus welchem Rechtsgrund der

Riicktritt erfolgt ist.

864 Drs, Urlaubsrecht!! § 4 Rz 103; so schon ErlAB 276 BIgNR 14. GP 3; OGH 6.9.1983 4 Ob 89/83, DRdA
1985/9, 197 (Runggaldier), 9 ObA 132/88, DRdAA 1991/4, 40 (Csebrenyak); Kuderna, UrlG? § 4 Rz 16 ff; Cerny,
UrlR § 4 Erl 12.
865 | utz/Heilegger, ARG® § 7 Rz 73.
866 Lutz/Heilegger, ARG® § 7 Rz 73; OGH 22.12.1993, RIS-Justiz RS 0052477.
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7.2.1. Nicht-Antritt

7.2.1.1. Nicht-Antritt auf Wunsch des AG

1. Variante: Wenn der AN auf das Ersuchen des AG nicht reagiert, die Formvoraussetzungen
jedoch einhilt und dem AG daher der Zeitpunkt des personlichen Feiertages bekannt ist und der
AN am besagten Tag zur Arbeit nicht erscheint (= Antritt des personlichen Feiertages).

2. Variante: Wenn der AN auf das Ersuchen des AG nicht reagiert, aber zur Arbeit erscheint und
die Arbeitsleistung erbringen mochte (= Nichtantritt des personlichen Feiertages).

3. Variante: Der AN stimmt dem Ansinnen des AG zu und willigt in die Arbeitsleistung ein, tritt
aber den personlichen Feiertag noch nicht an, da er einen begriindeten Riicktritt setzt unter der

Voraussetzung, dass das moglich ist. Gebiihrt dem AN trotzdem das fiktive doppelte Entgelt?

7.2.1.2. Einvernehmliche Anderung und Verschiebung des persénlichen Feiertages

1. Variante: Der AN gibt den Wunsch nach einem personlichen Feiertag unter Einhaltung der
Vorankiindigungsfrist an den AG bekannt. Bevor der AN den personlichen Feiertag antritt,
kommt es zu einem hindernden Ereignis und der AN ersucht den AG um einvernehmliche
Anderung des Antrittszeitpunktes.

2. Variante: Beide Vertragsparteien verschieben einvernehmlich den personlichen Feiertag

3. Variante: Verschiebung auf Initiative des AG

7.2.2. Begrundeter Rucktritt durch AN

Beispiel 1: AN erfdhrt vor dem einseitigen Urlaubsantritt, dass sie schwanger ist, und den
geplanten Langstreckenflug am personlichen Feiertag wegen Gefahr einer Fehlgeburt nicht
antreten kann.

Beispiel 2: Es ist dem AN nicht zumutbar, den personlichen Feiertag aufgrund eines Todesfalles

eines nahen Angehdrigen nach Antritt des personlichen Feiertages zu konsumieren.

7.2.3. Unbegrindeter Ricktritt
Fraglichist einerseits, ob im Falle des unbegriindeten Riicktrittes ohne Zustimmung des AG an
diesem Tag iiberhaupt gearbeitet werden darf bzw ob der AG die Arbeitsleistung annehmen

muss oder andererseits gemal3 § 1155 ABGB Entgelt fortzahlen muss.
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Zudem stellt sich in diesem Zusammenhang noch die Frage, ob der personliche Feiertag fiir
dieses Arbeitsjahr dann konsumiert ist oder ob dieser zu einem spiteren Zeitpunkt nachgeholt

werden kann.

7.2.4. Kollision mit anderen Verhinderungsgriinden

7.2.4.1. Der personliche Feiertag kann aus wichtigen, in der Person des AN liegenden
Grinden nicht konsumiert werden (Kollision verschiedener Dienstverhinderungen mit
Entgeltfortzahlung)

7.2.4.2. Der personliche Feiertag kann krankheitsbedingt nicht konsumiert werden.

1. Variante: Krankenstand nach Bekanntgabe, aber vor Antritt des personlichen Feiertages

2. Variante: Krankenstand am personlichen Feiertag

7.2.5. Der personliche Feiertag und die Kundigungsfrist

1. Variante: Personlicher Feiertag fillt in die Kiindigungsfrist

Wenn der bereits bestimmte personliche Feiertag durch nachherige Losung des
Arbeitsverhéltnisses in die Kiindigungsfrist fillt, stellt sich die Frage, ob der AN den
personlichen Feiertag wahrend der Kiindigungsfrist verbrauchen muss oder aus der Kiindigung
ein Riicktrittsrecht resultieren konnte. Auflerdem ist zu untersuchen, ob es einen Unterschied
macht, wer (AN oder AG) die Kiindigung ausgesprochen hat.

2. Variante: Personlicher Feiertag féllt nach Ende des Arbeitsverhéltnisses

Wenn der bereits bestimmte personliche Feiertag durch eine Kiindigung nach Beendigung des
Arbeitsverhéltnisses fallt, stellt sich die Frage, ob fiir diesen Tag das doppelte Entgelt iS des

Entgeltausfallprinzips in Form der Urlaubsersatzleistung zu zahlen ist.

7.2.1. Nicht-Antritt

7.2.1.1. Nicht-Antritt auf Ersuchen des AG

1. Problemstellung

Der AN duflert den Wunsch nach einem personlichen Feiertag unter Einhaltung der
Vorankiindigungsfrist gegeniiber dem AG. In weiterer Folge ersucht ihn jedoch der AG, an dem
personlichen Feiertag zu arbeiten und der AN tritt nicht an. Hierbei handelt es sichum den in §

7a ARG normierten Nichtantritt. Es soll untersucht werden, ob es sich beim Nichtantritt
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eigentlich um einen Riicktritt handelt oder nicht. Dies ist aus dem Grund relevant, weil
wiederum der Hybrid-Charakter des personlichen Feiertages in Erscheinung tritt und folglich
detailliert zu wuntersuchen ist, ob wurlaubsrechtliche Losungsansitze, welche eine
Riicktrittsmoglichkeit von der Vereinbarung ermdglichen oder doch feiertagsrechtliche Aspekte

zur Problemldsung heranzuziehen sind.

2. Meinungsstand

Zum Urlaub wird von der hA vertreten, dass durch dessen Vereinbarungscharakter eine
einseitige Anderung oder Aufhebung der Vereinbarung grds gar nicht moglich ist.®¢” Der AN
kann im Urlaubsrecht unter Heranziehung der allgemeinen Grundsétze des Vertragsrechtes von
der Urlaubsvereinbarung aus wichtigen Griinden einseitig zuriicktreten; Voraussetzung hierfiir
ist, dass die Aufrechterhaltung der Urlaubsvereinbarung wegen geédnderter Verhéltnisse
unzumutbar ist.8%8

Sowohl Haider®®® als auch Erler®’® und Glowacka®’ gehen in Bezug auf das Riicktrittsrecht
auf die allgemeinen Schranken des Rechtsmissbrauchs bzw SchikaneverbotsiSd § 1295 Abs 2
ABGB, der Sittenwidrigkeit gem § 879 ABGB und die Treue- und Friedenspflicht®”2 ein. Das
bedeutet, dass dem Riicktrittsrecht zivilrechtliche Schranken gesetzt sind.

Hitz verneint die Moglichkeit des AN nach Bekanntgabe des personlichen Feiertages, von
diesem zuriickzutreten. Seiner Ansicht nach hat der AN den personlichen Feiertag anzutreten,
wenn der AG kein Ersuchen (statt Urlaubskonsumation, zu arbeiten) abgibt.8"3

Drs®™* hat sich zu einem moglichen Riicktritt dahingehend geduBert, dass der AN an die
abgegebene Erkldrung iSd § 7a Abs 1 ARG gebunden ist, auler der Antritt des personlichen
Feiertages istihm wegen geéinderter Verhiltnisse unzumutbar.8”® Der wichtige Grund, der einen
Riicktritt rechtfertigt, muss im Einzelfall aufgrund einer Interessensabwigung gepriift werden;

bei der Priifung ist ein strenger MaBstab anzulegen.87®

867 Reissner in Neumayr/Reissner (Hrsg), ZellKomm? § 4 UrlG Rz 14, ErlAB 276 BIgNR 14. GP 3; OGH 4 Ob
89/83, DRdAA 1985/9, 197 (Runggaldier); 9 ObA 132/88, DRAA 1991/4, 40 (Csebrenyak); Kuderna, UrlG? § 4
Rz 16 mwN; Cerny, UrlR10 § 4 Anm 5, 12.
868 Drs, Urlaubsrecht!! § 4 Rz 103.
869 Haider, ecolex 2019, 352.
870 Erler, OZPR 2019, 42.
871 Glowacka, ASoK 2019, 122.
872 Cerny, Zur Frage einer betriebsverfassungsrechtlichen Friedenspflicht, DRAA 2004, 517; Rebhahn,
Flugblatter des Betriebsrates im Zusammenhang mit kollektivem Konflikt, ZAS 2005,6; OGH 19.11.2003, 9
ObA 125/03b.
873 Hitz, ARD 6641/5/2019.
874 Drs, FS Loschnigg, 58.
875 Drs, FS Loschnigg, 58.
876 Drs, FS Loschnigg, 58.
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3. Losungsalternative und eigene Ansicht

3.1. Grundkonstellation

§ 7a Abs 2 ARG normiert im ersten Satz einen Nichtantritt des personlichen Feiertags auf
Ersuchen des AG. Im Gesetzestext steht, dass der AG ein Ersuchen (Bitte) vorbringt und der
AN darauf reagiert bzw dem faktisch nachkommt.®”” Hierbei iibt der AN ein einseitiges
Wahlrecht (Gestaltungsrecht) aus, das jedoch ein entsprechendes Ansuchen des AG
voraussetzt.8”® Der AG kann in diesem Zusammenhang bis zum Antritt des persdnlichen
Feiertages ein solches VerlangeniSd § 7a Abs 2 ARG stellen, es kann daher zu jedem Zeitpunkt
der mindestens dreimonatigen Vorankiindigungsfrist gestellt werden. Da der AN ja nicht auf
das Ersuchen des AG einzugehen braucht (,, Es steht dem Arbeitnehmer frei... ), ist mE der
Zeitpunkt des Ansuchens von Seiten der AG rechtlich ohne Bedeutung.

Der Nichtantritt resultiert dann darin, dass der AN das doppelte Entgelt erhélt und der fiir den
personlichen Feiertag ansonsten verbrauchte Urlaubstag in der Folge weiterhin noch
konsumiert werden kann. Der AG kauft dem AN sozusagen das Widmungsrecht auf den

personlichen Feiertag ab.

3.2. Das Ersuchen - wie lange ist das Ersuchen des AG bindend?
Der Gesetzestext des § 7a Abs 2 ARG geht von einem Ersuchen durch den AG aus und normiert,
dass ,,es frei steht... den Urlaubstag... nicht anzutreten*.®’® Das Ersuchen des AG ist mE als

,.einleitende Willenserklirung*8°

, also als Angebot zur Erbringung der Arbeitsleistung am
personlichen Feiertag zu werten. Beim Ersuchen muss der AG zudem auch in Kenntnis dariiber
sein, dass es sich bei dem beabsichtigten, einseitigen Urlaubsantritt um den persdnlichen
Feiertag handelt und die Einseitigkeit bei diesem in ,,beide Richtungen® besteht: einmal
einseitig den Urlaub anzutreten (,,Zeitpunkt des Antrittes eines Tages einmal pro Urlaubsjahr

882 Da es sich um eine

einseitig bestimmen*®!) und zweitens eben diesen nicht anzutreten
empfangsbediirftige Willenserkldrung®? handelt, wird sie mit dem Zugang beim AN

wirksam 884

877 Drs, Urlaubsrecht!! § 4 Rz 177.
878 Erler, OZPR 2019, 42.
879 5o auch Drs, Urlaubsrecht!! § 4 Rz 177.
880 \Welser/Kletecka, Birgerliches Recht 1*° Rz 399.
881 § 7a Abs 1 ARG.
882 8 7a Abs 2 ARG.
883 Welser/Kletecka, Biirgerliches Recht 115 Rz 407.
884 \Welser/Kletecka, Birgerliches Recht 1'° Rz 407.
144



Bindungswirkung bedeutet, dass der AG sein Angebot nicht mehr einseitig widerrufen kann.8®
Fraglich ist, wie lange der AG an sein Ersuchen gebunden ist, da ,,die Bindungswirkung des
Antrages zeitlich begrenztist*.886 § 7a Abs 2 ARG sieht diesbezglich keine Bindungsfrist des
AG vor. Der AG kann eine Frist ausdriicklich festlegen.®8” Wenn jedoch keine Frist
ausdruicklich festgelegt wurde, greifen die Dispositivnormen des § 862 ABGB €in.88 | Unter
Abwesenden ist der Offerent (AG) bis zu dem Zeitpunkt gebunden, indem er eine Antwort
erwarten kann“.8° Dies ist die Zusage des AN zur Arbeit (Begriindung der Arbeitspflicht) bzw
der Zeitpunkt des Arbeitsantrittes.

Die Annahme®® durch den AN manifestiert sich mE in der Erfiillungshandlung®* des AN, dh
mit Arbeitsantritt (stille Annahme nach § 864 Abs 1 ABGB?%). Sobald dem Angebot
tatsachlich entsprochen wurde®?, also spatestens mit Arbeitsantritt, kommt daher mE ein
zweiseitiger Vertrag zwischen den Parteien zustande. Bis zum Arbeitsantritt kann sich mE der
AN Uberlegen, ob er das Angebot annimmt. Im Extremfall bedeutet das eine Bindungsfrist fur
den AG von drei Monaten. Daher kann der AG sein Angebot in dieser Zeit der Bindung nicht

einseitig zurticknehmen, auch wenn er Dispositionen trifft.

3.3. Reaktion des AN auf das Ersuchen

In diesem Zusammenhang stellt sich zudem die weitere Frage, ob der AN auf dieses Ersuchen
reagieren muss.

In § 7a Abs 2 ARG ist weder eine Frist zur Reaktion vorgesehen noch, ob der AN {iberhaupt
reagieren muss. Dem AN steht es ndmlich frei, auf das Ersuchen zu reagieren; es besteht keine
Verpflichtung dazu. Auch Formgebote bestehen nicht.?%* Folglich wire auch eine kurzfristige
Bekanntgabe an den AG bzw sogar ein bloBer Nichtantritt moglich.

Jedoch trifft den AN die Treuepflicht iS der Interessenswahrungspflicht. Die Treuepflicht des

AN bezieht sich auf eine ,,umfassende Verpflichtung die betrieblichen Interessen des AG zu

885 \Welser/Kletecka, Birgerliches Recht 1*° Rz 408.
886 \Welser/Kletecka, Biirgerliches Recht 115 Rz 411.
887 Welser/Kletecka, Birgerliches Recht I'> Rz 411.
888 Welser/Kletecka, Burgerliches Recht 115 Rz 411. § 862 ABGB bestimmt, dass Angebote unter Anwesenden
sowie telefonische Offerten sofort angenommen werden missen.
889 Perner/Spitzer/Kodek, Birgerliches Recht® 59.
890 Welser/Kletecka, Biirgerliches Recht 115 Rz 403.
891 Welser/Kletecka, Birgerliches Recht I*> Rz 405. Dem Angebot wird innerhalb der Annahmefrist tatséchlich
entsprochen. ,,Solange der Offerent nichtauf das Zustandekommen des Vertrages vertraut, kann der Annehmende
entweder durch vollige Beseitigungder Annahmehandlungoder durch die Widerrufserklarungden Vertragwieder
losen®.
892 Perner/Spitzer/Kodek, Birgerliches Recht® 59; und Welser/Kletecka, Biirgerliches Recht 1> Rz 405.
893 Welser/Kletecka, Biirgerliches Recht 115 Rz 413.
894 Drs, Urlaubsrecht!! § 4 Rz 177.
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schiitzen®89®

und in zumutbarer Weise diese zu beriicksichtigen. Nach dem Gebot zur
gegenseitigen Riicksichtnahme®® trifft den AN die Pflicht, ,,die Interessen des Vertragspartners
nicht nachteilig zu beeinflussen“®®’. Wenn der AN Kenntnis davon hat, dass der AG eine
Ersatzkraft eingestellt, Dienstplan umstrukturiert etc hat, ist mE aus der Treupflicht als
Interessenswahrungspflicht abzuleiten, dass der AN aus der Disposition im Vertrauen, dass er
nicht arbeitet, unverziiglich auf das Ersuchen des AG zu reagieren hat. Sind dem AN die
Dispositionen des AG nicht bekannt oder wurden keine seitens des AG fiir die Abwesenheit des
AN getroften, ist auch keine Reaktion des AN erforderlich.

Meines Erachtens ldsst sich aus der Verletzung der Treuepflicht jedoch keine
Schadenersatzpflicht des AN ableiten, da diese hauptsdchlich Unterlassungspflichten zum
Gegenstand hat, dh der AN Handlungen zu unterlassen hat, die betriebliche Interessen
nachteilig beeinflussen.®% Einerseits spielen beim personlichen Feiertag betriebliche Interessen
des AG keine Rolle (der Gesetzgeber hat weder entsprechende Einschrankungen in § 7a ARG
und auch kein dem § 4 Abs 4 UrlG entsprechendes Klagerecht des AG vorgesehen)®,

andererseits ist es zudem mE fraglich, welches Schadensausmal3 der AG (es geht um einen Tag

an dem der AN nicht anwesend ist) hier geltend machen wiirde.

1. Variante: Wenn der AN auf das Ersuchen des AG nicht reagiert, die Formvoraussetzungen
jedoch einhdlt und dem AG daher der Zeitpunkt des personlichen Feiertages bekannt ist und der
AN am besagten Tag zur Arbeit nicht erscheint (= Antritt des personlichen Feiertages), wird
man mE von der Konsumation des personlichen Feiertages ausgehen und keinen unberechtigten
vorzeitigen Austritt annehmen, weil es ja einen Grund fiir die Abwesenheit gibt. Der AN erhélt
das Urlaubsentgelt. Sollte der AG eine Entlassung aussprechen, ist dies mE nach § 106 Abs 2
iVm § 105 Abs 3 lit i ArbVG erfolgreich anfechtbar. Anders zu beurteilen ist es mE bei
Verletzung der Treuepflicht, insb wenn der AG zur Arbeitsleistung aufgefordert und der AN

explizit zugesagt hat.

2. Variante: Wenn der AN auf das Ersuchen des AG nicht reagiert, aber zur Arbeit erscheint und
die Arbeitsleistung erbringen mochte (= Nichtantritt des personlichen Feiertages), darf der AG

den Arbeitsantritt aufgrund der Bindungswirkung seines Angebotes nicht verweigern und muss

895 Brodil/Gruber-Risak, Arbeitsrecht in Grundziigen!! Rz 256.
896 Brodil/Gruber-Risak, Arbeitsrecht in Grundziigen!! Rz 236.
897 Brodil/Gruber-Risak, Arbeitsrecht in Grundziigen!! Rz 236.
898 Brodil/Gruber-Risak, Arbeitsrecht in Grundziigen!! Rz 256.
899 Drs, Urlaubsrecht!t § 4 Rz 171.
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das doppelte Entgelt fiir die Arbeitsleistung zahlen. Meines Erachtens ist dies auch dann der
Fall, wenn der AN sich hitte dullern miissen, weil der AG Dispositionen fiir dessen Abwesenheit
getroffen hat, da die Treuepflichtverletzung nicht zu einer Entgeltminderung beim AN fiihren

kann.

Wenn der AG nach der Vereinbarung der Parteien (AG ersucht zur Arbeitsleistung und der AN
kommt dem faktisch nach®) den Dienstantritt und sodann die Ausiibung der Arbeitsleistung
verweigert, ist er im Annahmeverzug, und muss nach § 1155 ABGB wegen Nichtannahme der
Dienstleistung das doppelte Entgelt trotzdem zahlen, da der AN zur Arbeit aufgefordert wurde
und die Anspruchsvoraussetzung des Antrittes erfiillt hat, zur Arbeitsleistung bereit war und
durch Umstédnde, die auf Seiten des AG liegen, daran gehindert wurde. Somit muss mE der AG
wegen der Bindung an sein Angebot bis zum Beginn des personlichen Feiertages bei einer
Leistungsbereitschaft des AN das doppelte Entgelt auch ohne Leistung durch den AN jedenfalls

zahlen, auch wenn er die Leistung nicht annimmt.

Das Widmungsrecht ist dann aber durch die Zahlung des doppelten Entgeltes konsumiert. Der
AN behailt diesfalls den Urlaubstag, dieser gilt sodann als nicht verbraucht. Nach Drs ist,,mit
dem erhohtem Entgeltanspruch gemdfs § 7a Abs ARG auch das Recht der Arbeitnehmer auf
seinen personlichen Feiertag konsumiert*“und er kann an keinem weiteren Tag geméal § 7a Abs
1 ARG einseitig auf Urlaub gehen.®® Firneis/Unterrieder legen in diesem Sinne dar, dass
lediglich das Recht auf den einseitigen Urlaubsantrittnach § 7a ARG erlischt, dadurch aber das
Urlaubskontingent nicht gemindert wird.%?

Mit Zustimmung zur Arbeitsleistung verliert der AN die einseitige Antretbarkeit, durch das
doppelte Entgelt wird ihm das Recht ,,abgekauft*.

3. Variante: Gebiihrt das doppelte Entgelt, wenn der AG den AN um Arbeitsleistung ersucht,
der AN auch einwilligt, aber den personlichen Feiertag noch nicht antritt, da er einen
begriindeten Riicktritt von der Vereinbarung iiber die Arbeitsleistung am personlichen Feiertag

setzt?

900 Drs, Urlaubsrecht!! § 4 Rz 177.
901 Drs, Urlaubsrecht!! § 4 Rz 177.
902 Firneis/Unterrieder, RdW 2019, 196.
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Die Vereinbarung der Parteien iiber die Arbeitsleistung des AN wird mit Arbeitsantritt
begriindet (Stille Annahme nach § 864 Abs 1 ABGB). Mit Arbeitsantritt entsteht auch der
Anspruch auf das doppelte Entgelt (und das Widmungsrecht wird durch den AG ,,abgekauft*).
Wenn also der AN auf das Ersuchen des AG zwar reagiert, zB zusagt, aber doch vor
Arbeitsantritt begriindet zuriicktritt, entsteht der Anspruch auf das doppelte Entgelt nicht. Die
Sphérentheorienach § 1155 ABGB ist nicht heranzuziehen, da der AN aufgrund des Riicktrittes

nicht zur Leistung bereit war. Somit gebiihrt in diesem Fall kein doppeltes Entgelt.

Wenn der AN auf das Ersuchen nicht reagiert und vom personlichen Feiertag begriindet
zuriicktritt, entsteht mangels Arbeitseintritt ebenfalls kein Anspruch auf das doppelte Entgelt.
In dieser Variante wurde seitens des AG das Widmungsrecht nicht abgekauft und es besteht kein
Recht auf das doppelte Entgelt. Da aber der Riicktritt begriindet ist, bleibt dem AN der
Urlaubstag samt Widmung erhalten. Zu den Dienstverhinderungen siehe auch

Zusammentreffen mit anderen Dienstverhinderungsgriinden, Kapitel 10.

7.2.1.2. Einvernehmliche Anderung und ,,Verschiebung® des persdnlichen

Feiertages

1. Problemstellung

Der AN gibt den Wunsch nach einem personlichen Feiertag unter Einhaltung der
Formvoraussetzung an den AG bekannt. Bevor der AN den personlichen Feiertag antritt, kommt
es zu einem hindernden Ereignis und der AN ersucht den AG um einvernehmliche Anderung
des Antrittszeitpunktes. Wenn der AG der Anderung zustimmt, liegt kein Riicktritt vor.
Denkbar ist auch, dass sich der AG und der AN darauf einigen, dass die Arbeitsleistung am
personlichen Feiertag nicht als Verbrauch des einseitigen Urlaubsantrittes geméf § 7a ARG gilt
und dafiir der AN einen anderen Tag als personlichen Feiertag ohne hoheren Entgeltanspruch
,widmen“ kann (,,Verschiebung des personlichen Feiertages*).°*® Dabei kann weiters danach
unterschieden werden, auf wessen Initiative diese Verschiebung zu Stande kommt. Basiert die
Verschiebung auf einer Initiative des AN, so wird lediglich der Zeitpunkt verschoben, der
personliche Feiertag gilt als konsumiert (Genaueres unter 3.1.).

Anders ist es hingegen uU zu beurteilen, wenn der AG dies initiiert, da ja damit argumentiert

werden kann, dass dann am urspriinglich festgelegten personlichen Feiertag iSd § 7a Abs 2

903 Drs, Urlaubsrecht!! § 4 Rz 177.
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ARG auf Ersuchen des AG gearbeitet wurde und in der Folge dann eine Vereinbarung iiber
einen eintdgigen Urlaubsverbrauch getroffen wurde. Es stellt sich dann die Frage, ob nicht auf
Grund des zwingenden Charakters von § 7a Abs 2 ARG, nicht dennoch eine doppelte Bezahlung
zusteht, da ja so der personliche Feiertag zu dem konkreten Zeitpunkt, wie gesetzlich

vorgesehen, ,,abgekauft* wurde.

2. Meinungsstand

Drs legt dar, dass der AN an eine ,,fiir das jeweilige Jahr abgegebene UrlaubserklarungiSd §
7a Abs 1 ARG* in aller Regel gebunden ist.®** Eine Anderung ist ,,grundsétzlich nur noch im
beiderseitigen Einvernehmen moglich*.°%° Dies bedeutet daher kein doppelter Anspruch, keine
Differenzierung.

Weiters erortert Drs in diesem Zusammenhang die Rechtsnatur des personlichen Feiertages und
legt dar, dass es sich beim Urlaubsverbrauch um Entgelt im weiten Sinn handelt, und dies auch
auf § 7a Abs 1 ARG iibertragbarist.°%® Da es sich bei den Entgeltbestimmungen nach hM®%7 um
einseitig zwingendes Recht handelt, gilt dies erst recht fiir die Entgeltbestimmung des § 7a Abs
2 ARG.%® Das bedeutet, dass bei einseitig zwingenden Bestimmungen von diesen zugunsten

des AN abgewichen werden kann.%°

3. Losungsalternative und eigene Ansicht

3.1.Verschiebung auf Initiative des AN

Wenn der AN einen Anderungswunsch iiber den Zeitpunkt des persdnlichen Feiertages an den
AG richtet, handelt es sich um ein Angebot zur einvernehmlichen Abdnderung der Lage des
personlichen Feiertages. Mit Annahme des Angebotes des AG kommt die einvernehmliche
Anderung zustande. Folglich ist der personliche Feiertag konsumiert, ausbezahlt wird das

Urlaubsentgelt.

3.2. Verschiebung auf Initiative des AG
In der obigen Variante hat der AN sein Widmungsrecht ausgeiibt, die Formvoraussetzungen

eingehalten, ist auf das Ersuchen des AG eingegangen und hat am urspriinglich festgesetzten

904 Drs, Urlaubsrecht!! § 4 Rz 176.

905 Drs, FS Loschnigg 58; und Drs, Urlaubsrecht!! § 4 Rz 176.
906 Drs, Urlaubsrecht!! § 4 Rz 169.

907 Vgl ua Drs, Arbeits- und Sozialrecht®, 137.

908 Drs, Urlaubsrecht!! § 4 Rz 170.

909 Drs, Arbeits- und Sozialrecht®, 137.
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personlichen Feiertag die Arbeit verrichtet, welche der AG auch entgegengenommen hat. Die
Schutzfunktion fiir AN im ARG wird insb durch zweiseitig zwingende Normen (zB im Falle
von arbeitszeitrechtlichen Bestimmungen und Ruhezeiten) gewihrleistet.®?® Bei den
Entgeltbestimmungen des ARG, wie auch § 7a Abs 2 ARG®!!, handelt es sich jedoch um
einseitig zwingende Bestimmungen, dh, dass von diesen zugunsten des AN abgewichen werden
kann (,,Anspruch auf das fiir die geleistete Arbeit geblihrende Entgelt, insgesamt daher das
doppelte Entgelt*).%*? Folglich hat der AN alle erforderlichen Voraussetzungen®® des Abs 2 fiir
den Anspruch auf das doppelte Entgelt erfiillt. Erst danach wird zwischen den Parteien ein
eintdgiger Urlaubsverbrauch vereinbart.

Meines Erachtens steht daher der zwingende Charakter von § 7a Abs 2 ARG einer
einvernehmlichen Verschiebung des personlichen Feiertages entgegen, wenn diese auf Initiative
des AG erfolgt. SchlieBlich {ibt der AN sein Widmungsrecht aus und der AG nimmt am
personlichen Feiertag auf sein Ansuchen dessen Arbeitsleistung entgegen und kauft ihm daher
das Widmungsrecht ab. Damit geht der AN sogar zweimal (Ersuchen und Verschiebung des
personlichen Feiertages) auf den Anderungswunsch des AG ein. Folglich kann eine
Verschiebung des personlichen Feiertages auf AG-Initiative wegen des einseitig zwingenden
Charakters von § 7a Abs 2 ARG nicht ohne das doppelte Entgelt am urspriinglichen

personlichen Feiertag erfolgen.

7.2.2. Begriindeter Ricktritt

7.2.2.1. Einseitiger, begrindeter Ricktritt

1. Problemstellung

In diesem Punkt wird auf Sachverhalte und deren Losungsvarianten eingegangen, in denen der
AN seinen personlichen Feiertag aus wichtigem Grund, der den Verbrauch unzumutbar macht,
nicht konsumieren kann. Es handelt sich um Félle, bei denen gearbeitet werden kann, dh keine
Dienstverhinderung aus anderen Griinden vorliegt, und bei denen der AN auch arbeiten will, da

der personliche Feiertag seinen Zweck verfehlt.

910 | utz/Heilegger, ARG® Einleitung Rz 4.

911 Beim Urlaubsverbrauch handelt es sich um Entgelt im weiten Sinn siehe Drs, Urlaubsrecht!! § 4 Rz 169.
912 Drs, Arbeits- und Sozialrecht®, 11 und 137.

913 Meines Erachtens ist es ausreichend, wenn der AN die Formvoraussetzungen einhalt.
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Einerseits sind Fallkonstellationen zu untersuchen, wo der Riicktrittsgrund bereits vor dem
Antritt des personlichen Feiertages bestand, andererseits aber erst nach Antritt des personlichen
Feiertages auftritt. Es ist beispielsweise an folgende Fallgruppen zu denken:

Beispiel 1: AN erfahrt vor dem einseitigen Urlaubsantritt, dass sie schwanger ist, und den
geplanten Langstreckenflug am personlichen Feiertag wegen Gefahr einer Fehlgeburt nicht
antreten kann.

Beispiel 2: AN kann den personlichen Feiertag aufgrund eines Todesfalles eines nahen

Angehorigen nach Antritt des personlichen Feiertages nicht mehr konsumieren.

2. Urlaubsrechtliche Lésungsansatze

2.1. Riicktritt im Urlaubsrecht durch den AN aus wichtigem Grund, der den Verbrauch
unzumutbar macht

Zunichst wird auf die Grundsitze des Riicktrittes im Urlaubsrecht eingegangen, um die
Riicktrittsmoglichkeit des AN in begriindeten Fillen zu untersuchen, damit man aus diesen
Grundsitzen mogliche Schliisse fiir den personlichen Feiertag ziehen kann.

Fraglichist jedoch aufgrund des bereits in Kapitel 3 detailliertuntersuchten Hybrid-Charakters,
ob der Urlaubscharakter beim Riicktritt in Vordergrund steht oder doch die feiertagsrechtlichen
Aspekte dominieren.

Die Feiertagsruhe ist ein Fall der Entgeltfortzahlung bei Entfall der Arbeitsleistung. %4 Bei der
Ruhezeit an Feiertagen nach dem ARG handelt es sich um jene Zeit, die frei von
arbeitsvertraglicher Arbeitsbelastung ist.®'® Wie der AN aber seine Ruhezeit verbringt, bleibt
ihm iiberlassen.®*® Somit verfolgt die Ruhezeit an Feiertagen dieselben Zwecke, wie bei einem
Urlaubstag, jedoch ist bei einem Feiertag nach dem ARG weder ein Riicktritt noch eine
Zweckverfehlung noch ein Nachholen moglich. Somit handelt es sich nur bei § 7a Abs 2 ARG
um eine (Art von) Feiertagsabgeltung (Siehe dazu Kapitel 3 im Detail).

In beiden obigen Beispielen geht es um den einseitigen Urlaubsantritt, dessen Verbrauch
unzumutbar wird, aber die Arbeitsleistung moglichist. Wie bereits erortert, ist der persénliche
Feiertag nicht zweckgebunden, der AN kann diesen Tag nach Belieben verbringen und kann
auch Tatigkeiten ausiben, die nicht der Erholung dienen. Jedoch ist der Erholungszweck bereits
dadurch erfllt, dass bei der Konsumation des personlichen Feiertages die Arbeitspflicht des

AN voribergehend entfallt, und der AN sicherholen kann (aber nicht muss). Durch den Entfall

914 Burger, DRdA-infas 2015, 283.
915 | utz/Heilegger, ARG® § 7 Rz 20.
916 | utz/Heilegger, ARG® 8§ 2-5 Rz 48.
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der Arbeitsverpflichtung hat der AN in dieser autonomen, selbstbestimmten Zeit die
Madglichkeit, diesen Tag ohne Zweckwidmung beliebig zu gestalten, welcher daher ebenfalls
vom Erholungszweck umfasst ist. In den Beispielen zum begrundeten Riicktritt des AN wird
der genau umgekehrter Fall untersucht: die Konsumation des personlichen Feiertages wird aus
diversen Grinden unzumutbar, es liegt demnach eine Zweckverfehlung vor und die
Arbeitspflicht lebt wieder auf. Da der Urlaubscharakter im Vordergrund steht, ist somit
zun&chst der Rucktritt im Urlaubsrecht zu untersuchen.

Die Urlaubsvereinbarung bindet beide Parteien. Da der Urlaub den Charakter des
Dauerschuldverhiltnisses hat, sind ,,die fiir solche Rechtsverhéltnisse geltenden Grundsitze
anzuwenden® 1" Unter Heranziehung der allgemeinen Grundsitze des Vertragsrechtes kann der
AN im Urlaubsrecht von der Urlaubsvereinbarung aus wichtigen Griinden -einseitig
zurlicktreten; Voraussetzung hierfiir ist, dass die Aufrechterhaltung der Urlaubsvereinbarung
wegen geinderter Verhiltnisse unzumutbar ist.®*® Fiir den Riicktritt von dieser Vereinbarung
bedeutet das, dass fiir beide Parteien eine vorzeitige Auflosung aus wichtigem Grund zuléssig
ist.%° Dies geschieht durch einseitige, empfangsbediirftige Willenserklirung.92° Ein wirksamer

Riicktritt 16st die Vereinbarung ex nunc auf %!

Beziiglich der Rechtswirkung im
Zusammenhang mit dem Riicktritt im Urlaubsrecht ist laut Runggaldier von einem ,,Recht zur
vorzeitigen Auflosung ex nunc aus wichtigem Grund®? ohne riickwirkende Kraft®?
auszugehen®, er schlief3t das daraus, dass der die ,,Auflosung begehrender Vertragsteil nur ein
Interesse hat, sich fiir die Zukunft von seiner Verpflichtung zu befreien.924 Der Riicktritt im
Urlaubsrecht ist sowohl vor als auch nach Urlaubsantritt moglich, wobei beim Riicktritt nach
Urlaubsantritt das Vorliegen des wichtigen Grundes strenger zu beurteilen ist.%?> MaBgeblich
ist das Unzumutbarkeitsprinzip, es kommt nicht auf das Verschulden an.%?

,Den AN berechtigen nur wichtige, seine Person und seine Familie betreffende, die
Aufrechterhaltung der Urlaubsvereinbarung im Hinblick auf den Erholungszweck (Problem mit

dem personlichen Feiertag siehe Kapitel 3) unzumutbar erscheinend lassende, wichtige Griinde

917 Mayr/Erler, UrlG® § 4 Rz 16.
918 Drs, Urlaubsrecht!! § 4 Rz 103.
919 Mayr/Erler, UrlG® § 4 Rz 16.
920 Mayr/Erler, UrlG® § 4 Rz 16.
921 OGH 16.10.2002, 9 ObA 90/02d, RIS-Justiz RS0077467; Mayr/Erler, UrlG® § 4 Rz 16; Welser/Kletecka,
Biirgerliches Recht 1*5 Rz 502.
922 OGH 9 ObA 90/02d.
923 Kuderna, UrlG28 4 Rz 17.
924 Runggaldier, Komm zu OGH 4 Ob 89/83, DRdA 1985/9, 197; Kuderna, UrlG2 8§ 4 Rz 17.
925 Mayr/Erler, UrlG® § 4 Rz 16 und 20.
926 Mayr/Erler, UrlG® § 4 Rz 18.
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zum Riicktritt*.%2” Welche Riicktrittsgriinde als ,,wichtiger Grund* angesehen werden, ist im
Einzelfall zu beurteilen. Wichtige Griinde stehen uU erst kurz vorher fest. Drs erdrtert
beispielsweise Sachverhalte, in denen ,wichtige Griinde* im Zusammenhang mit der
Urlaubsvereinbarung ihres Erachtens einen einseitigen Riicktritt von der Urlaubsvereinbarung
rechtfertigen wiirden, wo der AN kurz vor dem Urlaub eine Krebsdiagnose erhélt und danach
noch Untersuchungen anfallen oder der AN kurz vor der Amerikareise erfdhrt, dass sie
schwanger ist und von ihrem Arzt aufgrund der Gefahr einer Fehlgeburt vom langen Flug
abgeraten wird.%?8

Mayr/Erler erortern Fille wie zB Todesfall eines nahen Angehorigen wihrend des Urlaubes
(oder kurz vor Urlaubsantritt); die Notwendigkeit fiir einen Ehegatten den Urlaub zu
verschieben, sodass ein gemeinsamer Urlaub nicht moglich wire oder die Notwendigkeit einer
Operation des Ehegatten etc.%?° Begriindet wird der Riicktritt des AN demnach damit, ob es fiir

den AN zu einer ,,Beeintrichtigung der Erholungsmdoglichkeit* kommt. %30

2.2. Riicktritt im Zusammenhang mit dem personlichen Feiertag in der Literatur

Im Zusammenhang mit dem personlichen Feiertag bejaht Drs ebenfalls die
Riicktrittsmoglichkeit des AN, ,wenn dem AN der Urlaubsantritt wegen geénderter
Verhiltnissen unzumutbar ist“.*3!  Ob ein wichtiger Grund vorliegt, der zum Riicktritt
berechtigt, muss anhand von einer Interessenabwiigung im Einzelfall untersucht werden. °*2 Bei
der Beurteilung, ob ein wichtiger Grund vorliegt, ist ein strenger MaBstab anzulegen.®*3 Drs
verneint das Vorliegen einer Riicktrittsmoglichkeit des AN, ,,wenn der wichtige Grund bereits
bei Bekanntgabe des Urlaubswunsches bekannt oder zumindest vorhersehbar war*.%* Im Falle

des begriindeten Riicktrittes bleibt laut Drs®® der Urlaubstag jedenfalls erhalten, unklar ist

hingegen, ob damit auch das Recht zum einseitigen Urlaubsantritt konsumiert ist.

3. Losungsalternativen und eigene Ansicht
Die Regelung des § 7a ARG thematisiert den Riicktritt des AN nicht. Wenn keine Vereinbarung

zwischen den Parteien vorliegt, bestehen nur die allgemeinen zivilrechtlichen Mdglichkeiten

927 Mayr/Erler, UrlG? § 4 Rz 20.
928 Drs, Urlaubsrecht!! § 4 Rz 106.
929 Mayr/Erler, UrlG? § 4 Rz 20.
930 Mayr/Erler, UrlG® § 4 Rz 20.
931 Drs, FS Loschnigg, 58.

932 Drs, FS Loschnigg, 58.

933 Drs, FS Loschnigg, 58.

934 Drs, FS Loschnigg, 59.

935 Drs, Urlaubsrecht!! § 4 Rz 174.
936 Drs, Urlaubsrecht!! § 4 Rz 174.
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des Vertragsrechtes von einseitigen rechtsrelevanten Erkldrungen wieder Abstand nehmen zu
konnen.®®” Das heifit fiir den Riicktritt des AN von der beabsichtigten Konsumation des
personlichen Feiertages, dass dieser voraussetzt, dass die Aufrechterhaltung des persénlichen

Feiertages wegen gednderter Verhidltnisse unzumutbar ist.

3.2. Zum Riicktritt des AN aus wichtigem Grund, der den Verbrauch unzumutbar macht

Die Konsumation des personlichen Feiertages als einseitiger Urlaubsantritt weist tiberwiegend
Charakterziige des Urlaubes auf. Zudem ist festzuhalten, dass der Erholungszweck des
personlichen Feiertages bei der Inanspruchnahme mE zu bejahen ist (beide Themen wurden
bereits in Kapitel 3 Grundsitzliches zu § 7a ARG ausfiihrlich erértert). Folglich berechtigen
beim personlichen Feiertag mE ,,im Hinblick auf den Erholungszweck unzumutbar erscheinend
lassende, wichtige Griinde zum Riicktritt“93, Wegen diesen Aspekten ist der persdnliche
Feiertag im Zusammenhang mit dem begriindeten Riicktritt wie Urlaub zu behandeln.

In Anlehnung an Drs und die Rsp des OGH®* ist wegen Verfehlung des Erholungszweckes, dh
wenn durch den FEintritt des wichtigen Grundes kein Erholungszweck mehr gegeben ist, ein
Festhalten an den personlichen Feiertag nicht mehr zumutbar. °*° Abgeleitet aus den Wertungen
des Urlaubsrechtes muss der AN bei einem begriindeten Riicktritt vom personlichen Feiertag
darlegen, dass es sich fiir den Riicktritt um einen ,,wichtigen Grund* handelt, welcher ihm bei
der Bekanntgabe weder bekannt noch voraussehbar war, ansonsten besteht kein
Riicktrittsrecht.®*! Ob ein Riicktrittsgrund als wichtig anzusehen ist oder nicht, istim Einzelfall
zu analysieren. Meines Erachtens ist daher im ersten Schritt abzukldren, ob wichtige Griinde
vorliegen, die die Inanspruchnahme des personlichen Feiertages unzumutbar machen und
zweitens, ob diese den Zweck verfehlen.

Ebenfalls ergibt sich aus der Treuepflicht als Interessenswahrungspflicht, die Pflicht des AN
nach Bekanntwerden des Grundes unverziiglich zu reagieren, und diesen dem AG mitzuteilen.
Eine Frist dafiir kann es nicht geben, da uU der wichtige Grund, der den Antritt unzumutbar
macht, erst kurz vorher feststeht. In diesem Fall kann der AG nach Bekanntwerden des
Riicktrittsgrundes fiir die Abwesenheit des AN Vorkehrungen treffen.

In Variante 1 mochte der AN vor Antritt aus wichtigem Grund, der den Verbrauch unzumutbar

macht, den personlichen Feiertag doch nicht konsumieren, weil der urspriingliche Zweck

937 Heilegger in Gasteiger/Heilegger/Klein, AZG® § 19¢c AZG Rz 25.
938 Mayr/Erler, UrlG® § 4 Rz 20.
939 OGH 16.10.2002, 9 ObA 90/02d, RIS-Justiz RS0077467.
940 Drs, Urlaubrecht'! § 4 Rz 106.
941 Drs, FS Loschnigg, 59; und Drs, Urlaubsrecht!? § 4 Rz 105.
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(Fernreise) verfehlt wire (Anmerkung: ob in diesem Beispiel eine Erholungsmdoglichkeit in
Osterreich moglich ist oder nicht, ist insofern irrelevant, da ausschlaggebend die
Zweckverfehlung ist, also der Umstand, dass der AN Urlaub in der Ferne machen wollte).
Diesen wichtigen Grund muss mE der AN dem AG nach Bekanntgabe des Grundes
unverziiglich mitteilen. In weiterer Folge muss der AN die Arbeit antreten (auler es liegen
Dienstverhinderungsgriinde vor, die aber keinen Riicktritt, sondern eine Kollision mit anderen
Dienstverhinderungsgriinden darstellen). Sowohl der Urlaubstag als auch das Widmungsrecht
bleiben erhalten.

In Variante 2 liegt ebenfalls ein begriindeter Riicktritt mit Verhinderungsgrund, diesmal aber
nach Urlaubsantritt, vor. In diesem Fall ist das Vorliegen eines wichtigen Grundes strenger zu
beurteilen als vor Urlaubsantritt.**? Der Umstand des Todesfalles rechtfertigt mE jedenfalls den
begriindeten Riicktritt vom ganzen personlichen Feiertag, der den Erholungszweck
beeintrichtigt und die Inanspruchnahme des personlichen Feiertages unzumutbar macht.

Im Falle eines ,,halb konsumierten* personlichen Feiertages ist mE ebenfalls von einem
Riicktritt auszugehen, da der Urlaub in ganzen Tagen zu konsumieren ist und ein Riicktritt

ebenso von einem ganzen Tag erfolgt.%*3

Liegt ein begriindeter Riicktrittsgrund vor, fillt der personliche Feiertag als Grund fiir das
Unterbleiben der Dienstleistung weg und es ist diese zu erbringen. Der personliche Feiertag als
Urlaubstag samt Widmungsrecht bleibt dem AN erhalten. Einerseits ist das Widmungsrecht mit
dem Urlaubstag verbunden, andererseits rechtfertigt mE das Vorliegen des Riicktrittsgrundes,
der die Konsumation des personlichen Feiertages unzumutbar macht, den Erhalt des
personlichen Feiertages samt Widmungsrecht. Das heif3t, dass der AN einen anderen Tag (unter
Einhaltung der gesetzlichen Voraussetzungen) als personlichen Feiertag widmen kann. Da der
AN seinen Dienst nach dem Riicktritt vom personlichen Feiertag an dem in Aussicht gestellten
Datum antreten muss, darf der AG seinen Dienstantritt nicht verweigern (anders als beim

unbegriindeten Riicktritt).

942 Mayr/Erler, UrlG® § 4 Rz 20.
943 Mayr/Erler, UrlG® § 4 Rz 20.
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7.2.3. Unbegrindeter Ricktritt

1. Problemstellung

Ebenfalls gesetzlich nicht geregelt ist ein unbegriindeter Riicktritt des AN von einem
fristgerecht vorangekiindigten personlichen Feiertag. Es geht um den Fall, dass der AN
beschlief3t, vor Antritt des personlichen Feiertages ohne Griinde, diesen nicht zu konsumieren
und stattdessen zu arbeiten. Ein Ersuchen seitens des AG zur Arbeitsleistung am personlichen
Feiertag ist nicht erfolgt. Fraglich ist einerseits, ob ohne Zustimmung des AG an diesem Tag
tiberhaupt gearbeitet werden darf bzw, ob der AG die Arbeitsleistung annehmen muss. Im Falle
eines allfdlligen Riicktrittsrechts stellt sich zudem noch die Frage, ob der personliche Feiertag
fir dieses Arbeitsjahr dann konsumiert ist, oder ob dieser zu einem spiteren Zeitpunkt

nachgeholt werden kann.

2. Meinungsstand

Laut Drs ist der AN an die, fiir das jeweilige Jahr abgegebene Urlaubserkldrung gebunden und
bejaht nur die Moglichkeit eines begriindeten Riicktrittes bei Vorliegen eines wichtigen
Grundes.®*

Glowacka verneint ebenfalls die Riicktrittsmoglichkeit eines grundlosen, einseitigen
Riicktrittes, weil § 7a Abs 2 ARG ,,explizit den Nichtantritt an das Ersuchen des AG bindet‘,%4°
Sie begriindet dies teleologisch damit, dass der AG bereits Dispositionen in Vorbereitung

getroffen haben konnte. %46

3. Losungsalternative und eigene Ansicht

3.1. Ausgangspunkt meiner Uberlegungen ist, dass es sich bei der Inanspruchnahme des
personlichen Feiertages um eine einseitige Festlegung des Zeitpunktes eines Urlaubstages
handelt. Es dominieren bei der Konsumation die Aspekte des Urlaubsrechtes und der
Erholungszweck ist daher relevant. Siehe detailliert hierzu Grundsétzliches zu § 7a ARG
(Kapitel 3). Aufgrund der Urlaubsvereinbarung ist im Urlaubsrecht ein Riicktritt nur dann

moglich, wenn wichtige Griinde, die die Aufrechterhaltung der Urlaubsvereinbarung wegen den

944 Drs, FS Loschnigg, 58.
945 Glowacka, ASoK 2019, 122.
946 Glowacka, ASoK 2019, 122.
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Erholungszweck unzumutbar erscheinen und seine Person und seine Familie betreffen,
vorliegen.%*

Meines Erachtens ist im obigen Fall ein (echter) Riicktritt ohne Grund nicht moglich. Daher ist
mE der personliche Feiertag in diesem Fall vom AN zu konsumieren bzw beim Nichterscheinen
des AN als Konsumation des personlichen Feiertages zu werten. Folglich geht in diesem Fall

also der Urlaubstag ,,verloren®.

3.2. Wenn der AN zur Arbeit erscheint, stellt sich die Frage, ob der AN ohne Zustimmung des

AG an diesem Tag iiberhaupt arbeiten darf bzw ob der AG die Arbeitsleistung annehmen muss.

In der Rsp wurde dieser Sachverhalt bislang noch nicht behandelt. In der Lehre haben sich
Mayr/ Erler hierzu im Zusammenhang mit reguldrem Urlaub und unberechtigtem Riicktritt
beziiglich der Rechtsfolge des Riicktrittes auseinandergesetzt und dargelegt, dass der AG kein
rechtliches Mittel zur Durchsetzung des Urlaubsverbrauches hat, er konnte aber den AN (fiir

die Zeit des wirksam vereinbarten Urlaubes) zur Arbeit nicht zulassen. %48

Da bei der Konsumation des personlichen Feiertages der Urlaubscharakter im Vordergrund steht
und man mE bei den Rechtsfolgen zwischen begriindetem und unbegriindetem Riicktritt
differenzieren muss, ist mE bei dieser Fallkonstellation der Rechtsmeinung von Mayr/ Erler im
Zusammenhang mit dem reguldren Urlaubsverbrauch zu folgen.

In Falle des unbegriindeten Riicktrittes des AN beim personlichen Feiertag heil3t das, dass der
AG von einer Konsumation des personlichen Feiertages ausgeht. Um eine Arbeitsleistung hat
der AG den AN zudem nicht ersucht. Da es sich um einen unbegriindeten Riicktritt handelt, hat
der AG die Moglichkeit, den AN fiir die Zeit des einseitig festgesetzten Urlaubes zur Arbeit
nicht zuzulassen und diesen Tag auf das gesetzliche Urlaubsausmal anzurechnen.*® Wenn der
AG die Arbeitsleistung annimmt, ist mE von einem Konsens iiber die Arbeit am personlichen
Feiertag im Sinne des § 7a Abs 2 ARG auszugehen. Dass dem kein Ersuchen des AG
vorausgegangen ist, ist aber mE nicht schidlich, da dieser durch die Annahme der
Arbeitsleistung geheilt wird. Somit ist auch das doppelte Entgelt an den AN zu zahlen, das
Widmungsrecht wurde ausgeiibt, aber der Urlaubstag bleibt erhalten.

947 Mayr/Erler, UrlG® § 4 Rz 20.
948 Mayr/Erler, UrlG® § 4 Rz 20.
949 Sjehe hierzu die Ausfiihrungen im Zusammenhang zum Urlaub in Mayr/Erler, UrlG® § 4 Rz 20.
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Bei einer einseitigen Festlegung des personlichen Feiertages unter Erfiillung simtlicher Form-
und Fristvoraussetzungen geht der AG beim Nichterscheinen des AN von der Konsumation des
personlichen Feiertages aus. Im Umkehrschluss muss es aber auch heiflen, dass beim
personlichen Feiertag das plotzliche Erscheinen des AN zur Arbeit ohne Nennung von
Riicktrittsgriinden und ohne Ersuchen des AG ebenfalls als Konsumation des personlichen
Feiertages zu werten ist.

Meines Erachtens gibt es nur zwei Szenarien, die eine Arbeit am personlichen Feiertag
rechtfertigen: der in Abs 2 normierte Arbeitsantritt,dem ein Ersuchen des AG vorausgeht (der
ja hier nicht vorliegt) und der begriindete Riicktritt unter Nennung von Riicktrittsgriinden (siehe

ndchster Punkt).

Zur Fragestellung, ob der personliche Feiertag bzw das Widmungsrecht konsumiert sind, ist im
Falle des unbegriindeten Riicktrittes festzuhalten, dass der AN sein Widmungsrecht ausgetibt
hat und somit zugleich auch die Festlegung des einseitigen Urlaubsantrittes fiir dieses
Arbeitsjahr ausgeiibt wurde. Beim personlichen Feiertag teilt das Widmungsrecht das rechtliche
Schicksal des einseitigen Urlaubstages und geht beim unbegriindeten Riicktritt mit diesem
ebenfalls verloren. Daher kann mE der personliche Feiertag spéter nicht mehr nachgeholt
werden und ein anderer personliche Feiertag kann in diesem Urlaubsjahr nicht mehr bestimmt

werden.

7.2.4. Kollision mit anderen (Dienst-)verhinderungsgrinden

7.2.4.1. Kollision verschiedener Dienstverhinderungen mit

Entgeltfortzahlung

1. Problemstellung

In diesem Punkt wird auf die Félle eingegangen, bei denen andere Dienstverhinderungsgriinde
wie Krankenstand, Dienstverhinderung nach § 8 Abs 3 AngG usw mit dem personlichen
Feiertag zusammentreffen, also der personliche Feiertag aus wichtigen, in der Person des AN
liegenden Griinden nicht konsumiert werden kann. Es ist daher zu untersuchen, ob tiberhaupt
ein Riicktrittsgrund oder eine Kollision verschiedener Dienstverhinderungen mit
Entgeltfortzahlung vorliegt.

Hierbei ist an folgende Fallkonstellationen zu denken:
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e 84 Abs2UrlG

Fur Zeitraume, wahrend welchen ein AN aus einem der im 8§ 2 Entgeltfortzahlungsgesetz 1974,
BGBI. Nr. 399, genannten Griinden an der Arbeitsleistung verhindert ist, wahrend welchen er
Anspruch auf Pflegefreistellung oder wahrend welchen er sonst Anspruch auf
Entgeltfortzahlung bei Entfall der Arbeitsleistung hat, darf der Urlaubsantritt nicht vereinbart
werden, wenn diese Umstédnde bereits bei Abschluss der Vereinbarung bekannt waren.
Geschieht dies dennoch, gilt der Zeitraum der Arbeitsverhinderung nicht als Urlaub. Siehe im
Detail, Kapitel 10 Zusammentreffen mit anderen Dienstverhinderungsgriinden.

e 85 UrlG Krankenstand am personlichen Feiertag

Erkrankt (verungliickt) ein AN wihrend des Urlaubes, ohne dies vorsitzlich oder grob
fahrlassig herbeigefiihrt zu haben, so werden auf Werktage fallende Tage der Erkrankung, an
denen der AN durch die Erkrankung arbeitsunfdahig war, auf das Urlaubsausmal} nicht
angerechnet, wenn die Erkrankung lénger als drei Kalendertage gedauert hat.

e Kann es Dienstverhinderung geben, wenn es keine Arbeitspflicht gibt?

Eine Dienstverhinderung setzt immer eine Arbeitspflicht voraus, weil der AN an Tagen, an
denen er zu keinem Dienst eingeteilt ist, auch nicht an dessen Verrichtung verhindert sein kann.
So gibt es etwa an Urlaubstagen, wahrend eines Krankenstandes oder einer Pflegefreistellung

sowie auBerhalb der vertraglich festgesetzten Arbeitszeit keine Dienstverhinderung.

2. Meinungsstand

Weder die Kollision noch der Riicktritt sind legaldefiniert. Loschnigg erortert zu der
Dienstverhinderung, dass es sich um eine Stérung des Arbeitsablaufes handelt und es sich die
Frage stellt, wer die Arbeitsverhinderung zu vertreten hat.**® Glowacka stellt fest, dass es zu
,keiner Verdrangung des personlichen Feiertages durch andere Entgeltfortzahlungstatbesténde

kommt* und leitet dies aus den Wertungen des Urlaubsrechtes ab.%?

3. Losungsalternative und eigene Ansicht

Bei einem Riicktritt muss grundsétzlich die Arbeit angetreten werden, die
Dienstverhinderungen ,,liberlappen hingegen den personlichen Feiertag, ohne dass es eines
expliziten Riicktrittes bedarf. Hierbei ist zB an unvorhersehbare Fille (ad hoc-Notfille) zu
denken, die ihrer Natur nach das Einhalten einer Frist bzw eine rechtzeitige Meldung nicht

zulassen (Operationen, spontane Untersuchungen etc). Damit ist bei einem

980 | §schingg, Arbeitsrecht®® 6/563, 465.
951 Glowacka, ASoK 2019, 122.
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Dienstverhinderungsgrund (zB Krankheit nach ein paar Stunden Arbeit) am personlichen

Feiertag dieser konsumiert.

Zur detaillierten Behandlung der jeweiligen Dienstverhinderungen mit Entgeltfortzahlung,

sieche Kapitel 10.

7.2.4.2. Krankenstand am personlichen Feiertag aus Sicht des

Rucktrittsrechts

1.1. Variante 1 Problemstellung

Der AN erkrankt nach Bekanntgabe, aber noch vor Antritt des personlichen Feiertages und

tibermittelt dem AG vor Antritt ordnungsgeméf die Krankmeldung und kann den personlichen

Feiertag nicht konsumieren. Kann der AN einen anderen personlichen Feiertag nach seinem

Krankenstand widmen?

1.2. Meinungsstand

In der Literatur gibt es dazu verschiedene Ansichten:

Nach Erler ware ein Ricktritt in diesem Fall moglich und der AN kdnnte einenanderen
Tag als personlichen Feiertag wahlen.%?

Drs nimmt hingegen eine Urlaubsunterbrechung mit der Rechtsfolge von § 5 UrlG an,
wonach ,,die fraglichen Krankenstandstage nicht auf den Urlaub anzurechnen sind*.%
Somit geht ihrer Ansicht nach das Widmungsrecht ,,verloren®, der Urlaubstag hingegen
nicht, auch wenn der Krankenstand nur einen Tag dauern sollte.

Laut Auer-Mayer bedeutet es ,,nicht zwangslaufig, dass bei einem Krankenstand, der
langer als drei Kalendertage dauert, auch das einseitige Antrittsrecht nach 8§ 7a ARG
konsumiertist, diein 8 5 Abs 1 UrlG kommende Risikoverteilung wird sich aber auch
auf dieses durchschlagen®.%%*

Laut Glowacka istes fraglich, ob die Grundsétze des Urlaubsrechtes schlagend werden,
da eben im Falle des § 7a ARG keine Urlaubsvereinbarung zwischen den Parteien

vorliegt. Sie legt dar, dass ,,sie gewisse Wertungen indizieren, die dem Urlaubsrecht

immanent sind“ und bekréftigt dies am Beispiel des § 5 UrlG, welcher ,,zu einer

952 Erler, OZPR 2019, 42.
953 Drs, Urlaubsrecht!! § 4 Rz 175.
954 Auer-Mayer, ZAS 2020, 22.
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automatischen Urlaubsunterbrechung bei mehrtégiger Krankheit fihrt und somit keines

expliziten Riicktritts bedarf*.%®

1.3. Losungsalternative und eigene Ansicht

Da es sich um einen Dienstverhinderungsgrund®?® handelt und es zu einer Kollision von
Krankenstand und dem persénlichen Feiertag kommt, bedarf es keines Rucktrittes. Die
einschldgigen arbeitsrechtlichen Bestimmungen (AngG, EFZG) sehen eine Entgeltfortzahlung
vor.%%7

Meines Erachtens ist der Krankenstand in der beabsichtigten Konsumation des personlichen
Feiertages nicht mit einem Krankenstand am Zeitausgleichstag gleichzusetzen. Der
Zeitausgleich verfolgt zwar &ahnliche Zwecke wie der Urlaub, aber der Entgeltcharakter steht
beim Zeitausgleich im Vordergrund®?8. Der Erholungszweck beim Zeitausgleich ist weniger
von Bedeutung als beim Urlaub®®, daher gilt der Zeitausgleichsanspruch als verbraucht, wenn
ein Krankenstand wahrenddessen auftritt. Bei der Inanspruchnahme des personlichen
Feiertages gemaR 8§ 7a Abs 1 ARG ist aber mE aufgrund des Urlaubscharakters der
Erholungszweck zu bejahen und dieser mE folglich beim Krankenstand ,,wie Urlaub® zu
behandeln.

Wenn man eine Dienstverhinderung und keinen Riicktritt annimmt, ergeben sich mE je nach

Linge des Krankenstandes verschiedene Losungen®? (siehe detailliert Kapitel 10).

1. Der AN bestimmt unter Einhaltung der Formalvoraussetzung seinen personlichen Feiertag.
Bevor er diesen antreten kann, erkrankt er. Der (gemeldete) Krankenstand dauert ldnger als drei
Tage.

e Wennder AN wéhrend eines regularen Urlaubes erkrankt, dies unverziiglich meldet und
nach Ende des Krankenstandes die Arbeitsunfahigkeitsmeldung vorlegt, wird der Urlaub
gemaR 8 5 Abs 1 UrlG unterbrochen, wenn die Erkrankung l&anger als drei Tage andauert
(Vorrang des Krankentgeltes gegentiber dem Urlaubsentgelt)®?. In diesem Fall bedarf
es keines expliziten Rucktrittes. Wie ist dieser Sachverhalt nun im Falle des personlichen

Feiertages zu l6sen?

955 Glowacka, ASoK 2019, 122.
956 | schingg, Arbeitsrecht!® 6/586, 475.
957 Léschingg, Arbeitsrecht!® 6/586, 475.
958 OGH 22.10.2012, 9 Ob A 146/11b.
959 OGH 29.5.2013,9 Ob A 11/13b, Windisch-Graetz, Zeitausgleich trotz Krankenstands, ecolex 2013,
339.
960 So auch Hitz, ARD 6641/5/2019.
961 Drs, Urlaubsrecht!! § 5 Rz 42.
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e Wenn der AN langeralsdrei Tage erkrankt (personlicher Feiertag und zwei Urlaubstage)
und der personliche Feiertag wére als Urlaubstag konsumiert worden, bleibt der
personliche Feiertag erhalten. Das Widmungsrecht geht auch nicht verloren, da es aus
Grinden, die der AN nicht zu vertreten hat, diesen nicht antreten kann. Der AN kann

daher einen anderen personlichen Feiertag einseitig widmen.

2. Der AN bestimmt unter Einhaltung der Formalvoraussetzung seinen persénlichen Feiertag.
Bevor er diesen antreten kann, erkrankt er. Der (gemeldete) Krankenstand dauert kiirzer als
drei Tage.

e Wenn der AN wahrend des reguldaren Urlaubes erkrankt, diesen unverziiglich meldet und
nach Ende des Krankenstandes die Krankenstandsbestatigung
(Arbeitsunfahigkeitsbestatigung) vorlegt, wird der Urlaub nicht unterbrochen, wenn sich
die Erkrankung kirzer als drei Tage andauert. Wie ist dies nun beim persdnlichen
Feiertag zu beurteilen?

e Wenn der AN Kkurzer als drei Tage erkrankt und der personliche Feiertag ware als
Urlaubstag konsumiert worden, unterbricht der Krankenstand den Urlaub nicht®?, dh

sowohl der persdnliche Feiertag als auch das Widmungsrecht gehen verloren.

2.1. Variante 2 Problemstellung

Der AN gibt seinen personlichen Feiertag bekannt. Der AG ersucht ihn, an seinem personlichen
Feiertag zu arbeiten. Der AN sagt dem Ansinnen zu. Der AN erkrankt nach Bekanntgabe, aber
noch vor Antritt des personlichen Feiertages und tibermittelt dem AG vor Antritt
ordnungsgemdll die Krankmeldung. Somit stellt sich die Frage nach einer moglichen

Entgeltfortzahlung mit doppeltem Entgelt aufgrund des Ausfallsprinzips.

2.2. Meinungsstand siehe auch in Kapitel 10
Laut Hitz ist der AN nach dem Ausfallsprinzip so zu stellen, als wire er nicht erkrankt. %3 Da in
diesem Fall ,kein Anlassfall vorliegt, der nach dem UrlG zu beurteilen ist“%®* ist das

Ausfallsprinzip anzuwenden und dem AN gebiihrt das doppelte Entgelt.%5°

962 Hitz, ARD 6641/5/2019.
93 Hitz, ARD 6641/5/2019.
94 Hitz, ARD 6641/5/2019.
95 Hitz, ARD 6641/5/2019.
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Glowacka hilt fest, dass in diesem Fall der AN nicht nur das Urlaubsentgelt behélt, sondern
auch den Entgeltfortzahlungsanspruch aus § 8 AngG bzw dem EFZG und es gebiihrt das
doppelte Entgelt.%5¢

Drs vertritt hingegen die Rechtsansicht, dass § 5 UrlG in dieser Fallkonstellation gerade deshalb
nicht zur Anwendung kommt, da es sich beim personlichen Feiertag eben ,,um keinen Fall eines
Urlaubes handelt*, da der persdnlichen Feiertag dem gesetzlichen Feiertag nachgebildet ist. %7
Laut Drs ist es sachlich nur so zu erkldren, dass die Regelung zum einseitigen Urlaubsantritt
gemeinsam mit der Bezahlung des personlichen Feiertages bei Erbringung einer Arbeitsleistung
im ARG und nicht im UrlG angesiedelt ist.%8

Erler legt dar, dass das doppelte Entgelt als Krankenentgelt gebiihrt, ohne dass ein Urlaubstag
abgezogen wird, jedoch steht ,,aufgrund der Wertungen des Gesetzgebers aber auch in diesem
Fall kein weiterer personlicher Feiertag zu‘.9°

Fiir den Krankheitsfall ergibt sich daraus nach Drs, dass dem AN ausnahmsweise auch am
Feiertag das Krankenentgelt gemdll § 8 AngG bzw § 2 EFZG (inkl des fiir den Feiertag zu
leistendem Arbeitsentgelt samt Zuschlagen) gebiihrt, wenn der AN aufgrund einer Vereinbarung
am Feiertag hitte arbeiten miissen.®’”® Dies gilt nach Rechtsansicht von Drs auch fiir den
personlichen Feiertag, wenn sich der AN auf das Ersuchen des AG bereit erklért zu arbeiten. 9
Wiesinger fiihrt in diesem Zusammenhang aus, dass, wenn der AN den personlichen Feiertag
beantragt hat und dann dem Ersuchen des Arbeitgebers nachkommt und sich arbeitsbereit
erklart, jedoch erkrankt, er in diesem Fall (nach den Materialien) keinen Anspruch auf das
doppelte, sondern auf das dreifache (!) Entgelt hitte.®’? SchlieBlich verneint er, dass der
Gesetzgeber ,.eine solche Kumulierung von Entgeltfortzahlungsanspriichen angestrebt
hitte*.%”® Da laut Wiesinger keine Arbeitsleistung erfolgt, steht dem AN ein Anspruch aus dem
Krankenstandskontingent zu.%"*

Schrank fihrt in diesem Zusammenhang aus, dass hier zu fragen ist, ob ,,das gesetzliche
Ausfallsprinzip bei vorhandenem Entgeltfortzahlungsanspruch (nur) das Urlaubsentgelt meint

oder dieses doppelte Entgelt“.°” Fiir das Urlaubsentgelt spricht ,,die Prizisierung mit dem

Urlaubsentgelt“in § 7a Abs 2 Satz 3 ARG sowie die ,,Wendung fiir die geleistete Arbeit®; fiir

966 Glowacka, ASoK 2019, 122.

967 Drs, FS Loschnigg, 48.

968 Drs, FS Loschnigg, 48.

969 Erler, OZPR 2019, 42.

970 Drs, Urlaubsrecht!! § 4 Rz 178.

971 Drs, Urlaubsrecht!! § 4 Rz 178.

972 Wiesinger, ZAS 2019, 29.

973 Wiesinger, ZAS 2019, 29.

974 Wiesinger, ZAS 2019, 29.

975 Schrank, Liber Amicorum Mazal, 196.
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das doppelte Entgelt hingegen spricht das ,,sehr weit verstandene Ausfallsprinzip, welches
zumindest bei feststehender Feiertagsarbeit auch dieses in § 9 Abs 5 ARG zu erfassen
scheint“.%"® AbschlieBend fiihrt er aus, dass ,,infolge des hoheren Werts gesetzlicher Feiertage
die Analogie zu § 9 Abs 5 ARG freilich nicht zwingend ist, vor allem dann nicht, wenn dem
AN trotz des Krankenstandes die Moglichkeit offen steht, den personlichen Feiertag zu

konsumieren*.%’’

2.3. Losungsalternativen und eigene Ansicht

Das doppelte Entgelt gebiihrt nur bei Nichtantritt auf Ansuchen des AG zur Kompensation fiir
den Wegfall des einseitigen Urlaubsantrittsrechts im Interesse des AG. Wegen der langen
Bindungswirkung des AG Angebotes kann sich mE der AN bis zum Antritt der Arbeit
iiberlegen, ob er den personlichen Feiertag konsumieren oder arbeiten mochte (dazu 7.2.1.1.
Nicht-Antritt auf Ersuchen des AG Pkt 3.2.).

Erst wenn der AN faktisch die Arbeit antritt (Erfiillungshandlung®’® des AN) oder das zusagt,
wird als Rechtsfolge das doppelte Entgelt begriindet (stille Annahme nach § 864 Abs 1
ABGB®"). Da der AN krankheitsbedingt nicht erscheinen kann, kommt es daher nie zu einer
Begriindung des doppelten Entgeltes bei einem Krankenstand bzw zu einer Zahlung des
doppelten Entgeltes nach dem Entgeltsausfallsprinzip, auller wenn der AN die Arbeitsleistung
am personlichen Feiertag zusagt und dann krank wird.

Da in § 7a Abs 2 ARG das doppelte Entgelt quasi als Kompensation fiir den Wegfall des
einseitiges Urlaubsantrittsrechts im Interesse des AG gebiihrt und der Entgeltcharakter im
Vordergrund steht, kann mE die Judikatur zum Zeitausgleich herangezogen werden, und der
Urlaubstag gilt daher als verbraucht. Da das Widmungsrecht bereits ausgeiibt wurde (=bekannt
gegebener Urlaubstag), gehen sowohl der Urlaubstag als auch die Widmung verloren, dh es
kann kein weiterer Urlaubstag mehr einseitig gewidmet werden. Letztlich erhilt der AN auch
kein doppeltes Entgelt, weil er ja nicht arbeitet (keine Arbeitspflicht). Wenn jedoch der AN die
Arbeitsleistung bereits zusagt und dann aber erkrankt, gebiihrt dem AN nach dem
Entgeltausfallsprinzip im Krankenstand das doppelte Entgelt (wie die Judikatur zum ZA).

976 Schrank, Liber Amicorum Mazal, 196.
977 Schrank, Liber Amicorum Mazal, 196.
978 Welser/Kletecka, Biirgerliches Recht I'> Rz 405. Dem Angebot wird innerhalb der Annahmefrist tatséchlich
entsprochen. ,,Solange der Offerent nichtauf das Zustandekommen des Vertrages vertraut, kann der Annehmende
entweder durch vollige Beseitigungder Annahmehandlungoder durch die Widerrufserklarungden Vertragwieder
losen®.
979 Perner/Spitzer/Kodek, Birgerliches Recht® 59; und Welser/Kletecka, Biirgerliches Recht 11> Rz 405.
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7.2.5. Der personliche Feiertag und die Kundigungsfrist

7.2.5.1. Problemstellung

Wenn der AN die Inanspruchnahme des personlichen Feiertages bestimmt hat und dieser durch
die darauffolgende Losung des Dienstverhiltnisses in die Kiindigungsfrist féllt, stellt sich die
Frage, ob der AN den personlichen Feiertag wihrend der Kiindigungsfrist verbrauchen muss
oder aus der Kiindigung ein Riicktrittsrecht resultieren konnte.

Hierbei ist zudem zu untersuchen, ob es hinsichtlich der Losung einen Unterschied macht, wer

(der AN oder der AG) das Arbeitsverhiltnis aufkiindigt.

7.2.5.2. Losungsalternative und eigene Ansicht

Variante 1: Der personliche Feiertag féllt in die Kiindigungsfrist

In der Lehre wurde diese Fragestellung im Zusammenhang mit dem personlichen Feiertag noch
nicht thematisiert. Ausschlaggebend ist erstens der Urlaubscharakter des personlichen
Feiertages, der bei der Konsumation zu bejahen ist und zweitens der, mE ebenfalls zu bejahende
Erholungszweck beim personlichen Feiertag (dazu Kapitel 3 Grundsétzliches zu § 7a ARG).
Wenn man den Erholungszweck beim personlichen Feiertag bejaht, ist in Anlehnung an die Rsp
des OGH zum Urlaubsverbrauch wihrend der Kiindigungsfrist®® zu untersuchen, ob der
Urlaubsverbrauch wihrend der Kiindigungsfrist unzumutbar ist, ,,wenn Umsténde vorliegen,
die den Urlaubszweck vereiteln““*8!. Dies ist zB gegeben, ,,wenn der AN auf Grund seiner
personlichen und familidren Verhiltnisse keine entsprechende Erholungsmdglichkeit hat*, %82
Im Falle einer AG-Kiindigung kann man mE dahingehend argumentieren, dass sich der AN im
Falle der AG- Kiindigung durch die Kiindigung uU ausgeldsten Existenzéngste an seinem

t983 und

personlichen Feiertag nicht erholen kann. Es besteht fiir ihn keine Erholungsmdglichkei
folglich ist der Verbrauch des personlichen Feiertages mangels Erholungszweck nicht
zumutbar. In diesem Fall ist mE dem AN ein Riicktrittrecht einzurdumen. Anders ist es mE zu
sehen, wenn der AN selbst kiindigt, weil er ja die Kiindigung selber herbeigefiihrt hat in
Kenntnis des bereits fiir diesen Zeitraum festgelegten personlichen Feiertag und er sich daher

mE nicht auf geénderte Verhéltnisse berufen kann.

980 OGH 23.11.1982, 7 Ob 633/82, Arb 10.196; OGH 13.3.1984, 4 Ob 28/84, Arb 10.334.
981 | gschingg, Arbeitsrecht!® 6/692, 510; OGH 23.11.1982, 7 Ob 633/82, Arb 10.196.
982 | §schingg, Arbeitsrecht®® 6/692, 510; OGH 13.3.1984, 4 Ob 28/84, Arb 10.334.
983 OGH 23.11.1982, 7 Ob 633/82, Arb 10.196.
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Wenn der personliche Feiertag sohin nicht konsumiert wird, wird er in Form von
Urlaubsersatzleistung bei Beendigung des Arbeitsverhéltnisses ausbezahlt. Siehe auch Kapitel

Beendigung des Arbeitsverhéltnisses.

Variante 2: Der personliche Feiertag félltauf einen Tag nach dem Ende des Arbeitsverhiltnisses
Deutlich mehr Fragen wirft mE die Konstellation auf, wenn der vom AN rechtzeitig
vorangekiindigte personlicher Feiertag durch eine Kiindigung nach Beendigung des
Arbeitsverhéltnisses féllt. In diesem Fall kann der AN konsequenterweise den personlichen
Feiertag nicht mehr verbrauchen bzw die Arbeit auf Ersuchen des AG auch nicht antreten. Somit
stellt sich die Frage, ob fiir diesen Tag das doppelte Entgelt iS des Entgeltausfallprinzips in
Form der Urlaubsersatzleistung zu zahlen ist. Bei einer Vereitelung der Arbeitsleistung durch
den AG gebiihrt mE jedenfalls das doppelte Entgelt. Ist noch offener Urlaub vorhanden, wird
dieser als Urlaubsersatzleistung abgegolten. Zur Frage der Abgeltung des personlichen

Feiertages als Urlaubsersatzleistung siche Kapitel 14 Beendigung des Arbeitsverhéltnisses.

7.3. Rucktrittsrecht des AG bei vereinbarter Arbeitsleistung am persénlichen

Feiertag

7.3.1. Problemstellung

Nachdem der AG die Meldung der Inanspruchnahme des personlichen Feiertages
entgegengenommen hat, gibt dieser in der Folge bekannt, dass er die Arbeitsleistung des AN
fiir diesen Tag benoétigt. Der AN sagt dem Ansinnen zu. In der Folge beschlie3t der AG jedoch,
die Arbeitsleistung des AN doch nicht zu benétigen.

Hierbei stellt sich die Frage, ob dem AN das doppelte Entgelt nach dem Entgeltsausfallsprinzip
gebiihrt, da die Nichtannahme der Arbeitsleistung seitens des AG erfolgt.

7.3.2. Losungsalternative und eigene Ansicht
Grundsatzlich kommt ein Riicktritt des AG bei einer einseitigen Urlaubsantrittsmeldung wie
der einseitige Urlaubsantritt gemiB § 7a ARG ist, nicht in Betracht%*. Weiters ist ein Riicktritt

des AG auch deshalb nicht moglich, weil betriebliche Interessen keine Rolle spielen. %

984 Drs, Urlaubsrecht!! § 4 Rz 107.
985 Drs, Urlaubsrecht!! § 4 Rz 107.
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Wenn aber der AN dem Ersuchen des AG nachkommt, wird die Arbeitsleistung am personlichen
Feiertag zwischen den Parteien vereinbart, es liegt also eine Vereinbarung von Arbeitsleistung
am konkreten Tag vor. Ein Riicktritt von der Vereinbarung iS einer vorzeitigen Auslosung aus
wichtigem Grund ist fiir jede der beiden Parteien zuldssig. % Das Riicktrittsrecht wird durch
eine einseitige, empfangsbediirftige rechtsgeschiftliche Willenserkldrung ausgetibt, weiters
muss die Erkldrung materiell berechtigt sein.®®” Voraussetzung hierfiir ist, dass ein wichtiger
Grund vorliegt, der zum Riicktritt berechtigt®®® und die Aufrechterhaltung der Vereinbarung
wegen gednderter Verhéltnisse unzumutbar macht. %8

Im obigen Sachverhalt ist kein wichtiger Grund seitens des AG vorhanden, er bendtigt nur die
Arbeitskraft des AN nicht. Erklért der AN seine Arbeitsbereitschaft und nimmt der AG diesen
aber dann doch nicht an, handelt es sich um einen Fall der Risikotragung. Der AG ist im
Annahmeverzug und er muss 1Sd Entgeltausfallsprinzips gemil3 § 1155 ABGB das doppelte
Entgelt leisten.®®® § 1155 ABGB ordnet an, dass AN ihr Entgelt fiir Dienstleistungen, die nicht
zustande gekommen sind, auch dann gebiihrt, wenn sie zur Leistung bereit waren und durch
Umstiinde, die auf Seite des AG liegen, daran verhindert worden sind.%?

Da das Widmungsrecht seitens des AN ausgelibt und der personliche Feiertag durch die Zahlung
des doppelten Entgeltes geméf § 1155 vom AG ,,abgekauft* wurde, gilt das Recht auf den
personlichen Feiertag als konsumiert und der AN kann daher in diesem Urlaubsjahr keinen
anderen personlichen Feiertag mehr widmen.

Zusammenfassend ldsst sich festhalten, dass in all den Féllen, in denen eine Arbeitsleistung am
personlichen Feiertag auf Initiative des AG vereinbart wurde, die Bezahlung des doppelten

Entgeltes gem § 1155 ABGB zusteht, da diese durch diese Vereinbarung ausgelost wurde und
der AN zur Arbeit bereit und willig war, der AG aber auf seine Arbeitsleistung verzichtet hat.

986 Mayr/Erler, UrlG® § 4 Rz 16.
987 Mayr/Erler, UrlG® § 4 Rz 16.
988 Drs, Urlaubsrecht!! § 4 Rz 107.
989 Mayr/Erler, UrlG® § 4 Rz 16; Drs, Urlaubsrecht!! § 4 Rz 103.
990 Heilegger in Gasteiger/Heilegger/Klein, AZG?®, 500 Rz 18ff; und OGH 9 ObA 81/88; Welser/Z6chling-Jud,
Biirgerliches Recht 11'* Rz 1093.
991 Gruber-Risak, 0JZ 4/2021, 165.
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7.4. Einschrankung des Zeitpunktes des personlichen Feiertages

7.4.1. Problemstellung

Der AN bestimmt seinen personlichen Feiertag. Bevor er diesen antritt, will ihn der AG in die
Arbeit rufen, da er dessen Arbeitsleistung bendtigt.

In diesem Zusammenhang stellt sich die Frage, ob es Griinde gibt, die immer eine
Arbeitsleistung rechtfertigen kdnnen, wie zB beim Riickruf aus dem Urlaub.

Die Fragestellung wird anhand einer moglichen Notarbeitspflicht beim personlichen Feiertag

untersucht.

7.4.2. Meinungsstand

7.4.2.1. Notarbeitspflicht im Rahmen der Treuepflicht

Die hL geht von einer Notarbeitspflicht im Rahmen der Treuepflicht als Ausfluss der
Interessenwahrungs- bzw Treuepflichtaus.®®? Laut Definitionim Lehrbuch Fordermayr/Resch
handelt es sich bei der Notarbeitspflicht ,,um eine Beistandspflicht in besonderen Zwangslagen,
die fur den AG weder vorhersehbar noch anders abwendbar sind und aus denen erhebliche
Nachteile drohen. Auf alle Falle ist vor Bejahung der Pflicht zur Notarbeit eine Abwagung der

konkret betroffenen Interessen des AG und des AN vorzunehmen."?23

Weiters unbestritten ist auch, dass dieser Pflicht enge Grenzen gesetzt sind.®%* In diesem Sinne
fuhrte der OGH®% aus, dass der AN nur zu den arbeitsvertraglichen bedungenen Arbeiten und
nur ausnahmsweise bei Arbeiten einzuspringen verpflichtet ist, die nicht zu seiner eigentlichen
Arbeitspflicht gehoren.®®® Weiters filhrt der OGH aus, dass die Treuepflicht insb nicht dazu
flhren kann, dass der AG den Inhalt der Arbeitspflicht via "Treuepflicht" quasi nach billigem

Ermessen bestimmen kann, um den Betriebserfolg zu sichern.%’

Zur Notarbeitspflicht hilt Preyer fest, dass der AN bei Katastrophenféllen auch zu anderen

Arbeiten als den vertraglich vereinbarten verpflichtetist, etwa ein Angestellter ausnahmsweise

992 Resch, Homeoffice im Kontext "auBergewdhnlicher Verhaltnisse", ZAS 2023, 2.

993 Resch, ZAS 2023, 2; Fodermayr/Resch, Arbeitsrecht” (2020) Rz 21; vgl etwa auch Kietaibl/Rebhahn in
ZellKomm?® § 1153 ABGB Rz 38 (Stand 1. 1. 2018, rdb.at) mwN; Auer-Mayer in Kéck, Homeoffice-
Kommentar § 2h AVRAG Rz 143.

994 Resch, ZAS 2023, 2; vgl Auer-Mayer in Kéck, Homeoffice-Kommentar § 2h AVRAG Rz 143

mwN; Felten, Home-Office und Arbeitsrecht, 6RdA 2020, 511(516).

995 OGH 9 Ob A 23/94 Arb 11.177 Der AN ist aus der Treuepflicht verpflichtet, seine Gewerbeberechtigung fir
den Reifenhandel dem AG zur Verfligung zu stellen.

996 Resch, ZAS 2023, 2; OGH 9 Ob A 23/94 Arb 11.177.

997 Resch, ZAS 2023, 2; OGH 9 Ob A 23/94 Arb 11.177.
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voriibergehend auch zu Hilfsarbeiten.®®® Eine solche Verpflichtung kann sich auch in
Krisenzeiten ergeben und die Treuepflicht den AN in Ausnahmezeiten auch dazu verpflichten,
dass er zumindest voriibergehend andersartige Téatigkeiten verrichtet, als vertraglich zunichst
vereinbart.%® Es kommt fiir die Beurteilung dieser Verpflichtung einerseits auf die vertraglich
vereinbarte Tétigkeit an, andererseits aber laut Preyer vor allem auf die jeweiligen Umstéinde,
mit denen der AG konfrontiertist, die je nach Branche und Aufgabengebiet unterschiedlich zu
beurteilen sind (vgl auch Friedrich, ZAS 2020/26; Gerhartl, ecolex 2020, 577).1000
Hervorzuheben ist, dass der AN 1Sd Notarbeitspflichtin Notféllen auch zu inhaltlich anderen
Tatigkeiten als vertraglich vereinbart verpflichtet sein kann: zu gleichwertigen Diensten schon
bei Ausfall anderer AN, zu geringerwertigen erst bei Katastrophenféllen (OGH 4 Ob 143/57,
Arb 6746; 4 Ob 107/58, Arb 6945; 9 ObA 23/94, Arb 11.177).1%9! Abzulehnen ist hingegen die
in manchen E anklingende Auffassung, dass die Treuepflicht zu einer dauernden Anderung der
vereinbarten Dienstpflicht im Falle notwendiger Umstrukturierungen des Betriebs fiithren kann
(so zB OGH 4 Ob 94/76, Arb 8480; abl zu Recht Spielbiichler, DRAA 1980, 139 ff; s auch
Rz 16).1002

Der AN kann ausnahmsweise verpflichtet sein bei besonders schwerwiegenden, nicht
vorhersehbaren betrieblichen Griinden seinen vereinbarten Urlaub bzw sogar den bereits

angetretenen Urlaub abzubrechen (Siehe Pkt 7.5.).1903
7.4.2.2. Notarbeitspflicht beim personlichen Feiertag

Firneis/ Unterrieder behandeln die Konstellation, ob sich eine Arbeitspflicht in
aulRergewohnlichen Féllen aus § 11 Abs 1 ARG ergeben kénnte. Nach § 11 ARG dirfen AN
wahrend der Wochenend- und Feiertagsruhe in auBergewdhnlichen Féllen mit
vorlibergehenden und unaufschiebbaren Arbeiten beschéftigt werden, soweit diese zur
Abwendung einer unmittelbaren Gefahr fur die Sicherheit des Lebens oder der Gesundheit von
Menschen oder bei Notstand sofort vorzunehmen sind (Z 1) oder zur Behebung einer
Betriebsstorung oder zur Verhltung des Verderbens von Gitern oder eines sonstigen

unverhéltnismaRigen wirtschaftlichen Schadens erforderlich sind, wenn unvorhergesehene und

998 Preyer in Kuras, Handbuch Arbeitsrecht, Kap 6 Pkt 6.2.2.2.
999 Preyer in Kuras, Handbuch Arbeitsrecht, Kap 6 Pkt 6.2.2.2.
1000 Preyer in Kuras, Handbuch Arbeitsrecht, Kap 6 Pkt 6.2.2.2.
1001 Kjetaibl/Rebhahn in Neumayr/Reissner, ZellKomm? § 1153 ABGB Rz 38.
1002 Kjetaibl/Rebhahn in Neumayr/Reissner, ZellKkomm?® § 1153 ABGB Rz 38.
1003 preyer in Kuras, Handbuch Arbeitsrecht, Kap 6 Pkt 6.2.2.2.
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nicht zu verhindernde Griinde vorliegen und andere zumutbare Mallnahmen zu diesem Zweck
nicht moglich sind (Z 2).

Laut Firneis/ Unterrieder ergibt sich eine Arbeitspflicht in diesen Fallen aus der Treuepflicht
des  AN.1°4  Die  Treuepflicht (als vertragliche  Nebenpflicht) ist eine
Fremdinteressenwahrungspflicht: sie verpflichtet den AN nur ,,in wenigen Fillen zu einem
positiven Tun* eben zB in aullergewohnlichen Fallen bzw Notféllen zu arbeiten, obwohl

eigentlich grundsétzlich keine Arbeitspflicht besteht.1005

Friedrich héalt fest, dass ein aufergewohnlicher Grund iSd 8§ 11 ARG in absoluten
Ausnahmefallen vorliegen kann und nennt als Beispiel den einzelnen Techniker, der eine
Betriebsstorung beheben kann und gerade am Tag der Betriebsstorung seinen personlichen
Feiertag hat oder den Spitzenkoch, der fiir den wichtigsten Feiertag seinen freien Tag bestimmt

und dadurch ein gravierender wirtschaftlicher Schaden droht.00¢

Haider kommt eben zum selben Ergebnis und nimmt in Extremféallen die Arbeitspflicht des
Arbeitnehmers an.1%’” Wenn der AN seinen personlichen Feiertag gerade dann nimmt, wenn er
fur den AG unverzichtbar ist, bejaht Haider die Arbeitspflicht, hélt jedoch fest, dass dies wegen

der langen Vorankiindigungsfrist kaum der Fall sein wird.1008

Reissner spricht im Zusammenhang mit dem Urlaubsgesetz davon, dass zur ,,Vermeidung
wirtschaftlicher Nachteile fiir das Unternehmen eine dienstliche Inanspruchnahme gerade
dieses Arbeitnehmers nach den Umstinden des Falles unumginglich notwendig machen‘,1%
Laut Pfeil ist Betriebsnotstand zB bei Ausfall eines Backofens in einer Gro3biackerei wahrend
der Nachstunden anzunehmen, wenn keine fremden Fachkrifte verfiigbar sind. 110

Laut Friedrich gebiihrt in analoger Anwendung des § 7a ARG der 100%ige Zuschlag zum
Arbeitsentgelt fiir die ,,aufgrund von § 11 ARG erbrachte Arbeitsleistung* und ,,der Anspruch
auf Geltendmachung eines weiteren personlichen Feiertages entfallt«, 1911

Wiesinger hilt eine Arbeitspflicht fiir gegeben, wenn ansonsten der Betrieb stillstehen wiirde

und beruft sich auf die Treuepflicht des AN. Er begriindet dies damit, dass der AN laut

1004 Firneis/Unterrieder, RdW 2019, 196.
1005 Brodil/Gruber-Risak, Arbeitsrecht in Grundziigen! Rz 239 und 256 ff.
1006 Friedrich, ASoK 2019, 202.
1007 Haider, ecolex 2019, 352.
1008 Haider, ecolex 2019, 352.
1009 Reissner in Neumayr/Reissner (Hrsg), ZellKomm? § 4 UrlG Rz 18.
1010 \/gl OGH 8 ObA 268/01x = wbl 2002/354.
1011 Friedrich, ASoK 2019, 202.
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Entscheidung des OGH*? zur Uberstundenleistung verpflichtet ist, wenn ein Notfall iSd § 20
AZG vorliegt. 1013

7.4.3. LoOsungsalternativen und eigene Ansicht

In dieser Variante mdchte der AG einseitig aus einem wichtigen Grund heraus, der offenbar

dem der Notarbeitspflichtentspricht, eine Arbeitspflichtam persénlichen Feiertag begriinden.

Grundsatzlich gibt es keine Arbeitspflicht des AN, aufgrund der Notarbeitspflicht im Rahmen
der Treuepflicht kann der AN aber in Notféllen auch zu inhaltlich anderen Téatigkeiten als
vertraglich vereinbart verpflichtet sein: zu gleichwertigen Diensten schon bei Ausfall anderer
AN, zu geringerwertigen erst bei Katastrophenfallen.10%4

Eine Arbeitspflicht kann es auch nur im Rahmen der Notarbeitspflicht beim personlichen
Feiertag geben, weil ansonsten der AG die Inanspruchnahme des AN iS eines einseitigen
Urlaubsantrittes durch ein willkiirliches Ersuchen, dass er die Arbeitsleistung des AN gerade
jetzt an seinem personlichen Feiertag bendtigt, vereiteln kann. Somit ist mE der AG
verpflichtet, den Grund seines Ersuchens dem AN mitzuteilen. Wenn sich der Grund erst spéter
herausstellt, zB bei Katastrophenfillen, ist mE eine Notarbeitspflicht fiir den AN im Rahmen
der Treuepflicht zu bejahen. Wenn der AN iiber den Grund schon Bescheid weil3, ist ggf die
Inanspruchnahme sittenwidrig, wenn der AN den personlichen Tag dann nehmen mdchte, wenn
er fiir den AG unverzichtbar ist (Inanspruchnahme des personlichen Feiertages zur Unzeit), dies

ist aber mE wegen der dreimonatigen Vorankiindigungsfrist nur schwer vorstellbar. 0%

Sowohl der AN als auch der AG haben hinsichtlich der Notarbeitspflicht Obliegenheiten:
Einerseits muss der AN aufgrund seiner Treueplicht im Hinblick auf die Aufwendungen des
AG nach Bekanntwerden des Grundes unverziuglich auf das Ersuchen des AG reagieren.
Andererseits muss ein redlicher AG aufgrund seiner Sorgfaltspflicht und in Kenntnis der
Madoglichkeit eines unvorhersehbaren drohenden Schadens, auch andere AN mit

Spezialkenntnissen im Betrieb beschaftigen.

1012 OGH 9 ObA 191/95.
1013 Wiesinger, ZAS 2019, 29.
1014 Kjetaibl/Rebhahn in Neumayr/Reissner, ZellKkomm? § 1153 ABGB Rz 38.
1015 Hajder, ecolex 2019, 352.
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Sollte nur dieser AN Uber Spezialkenntnisse verfligen und nicht anwesend sein und es droht ein
erheblicher wirtschaftlicher Schaden, ist aufgrund der Treuepflicht des AN ausnahmsweise die
Arbeitspflicht denkbar.

7.5.  Zum Rickruf aus dem personlichen Feiertag

7.5.1. Problemstellung

Der AN bestimmt seinen personlichen Feiertag und tritt diesen auch an. Wahrend der
Konsumation des personlichen Feiertages will der AG ihn in die Arbeit rufen. Da der AN vor
der Inanspruchnahme des personlichen Feiertages eine dreimonatige Vorankiindigungsfrist hat,
stellt sich die Frage, ob seitens des AG es liberhaupt moglich ist, ihn vom personlichen Feiertag
zur Arbeit zuriickzuberufen.

Eine weitere Frage ist, wenn man den Riickruf aus dem personlichen Feiertag im Einzelfall
bejaht, ob dann fiir die Arbeitsleistung das einfache oder das doppelte Entgelt gebiihrt und, ob

das Widmungsrecht auch in dieser Fallkonstellation ,,abgekauft* wird oder nicht.

7.5.2. Meinungsstand

Preyer erortert im Zusammenhang mit der Notarbeitspflicht und bereits vereinbartem Urlaub,
dass bei besonders schwerwiegenden, nicht vorhersehbaren betrieblichen Griinden der AN
ausnahmsweise verpflichtet sein kann, seinen Urlaub zu verschieben oder den angetretenen
Urlaub abzubrechen. 016

Trinko differenziert im Zusammenhang mit dem personlichen Feiertag bei dieser Thematik
zwischen Privatwirtschaft und Betrieben, wo ein besonderes 6ffentliches Interesse besteht. Das
entspricht den auBlergewdhnlichen Fillen des § 11 ARG, wenn ein besonderes 6ffentliches
Interesse zur Einsatzbereitschaft in vollem Umfang besteht, insb in Angelegenheiten der
offentlichen Ordnung, Sicherheit, Landesverteidigung, Katastrophenschutz, Grenzkontrolle
und Justizwache. Deshalb diirfen Bundesbedienstete (und mE wohl alle Mitarbeiter von
ausgegliederten Betrieben, wo ein besonderes dffentliches Interesse besteht) auch an ihrem
personlichen Feiertag zum Dienst aus dem besonderen 6ffentlichen Interesse herangezogen

werden.'%7 Dies ergibt sich laut Trinko aus der Dienstrechtsnovelle 2019%°*® und aus dem

1016 Preyer in Kuras, Handbuch Arbeitsrecht, Kap 6 Pkt 6.2.2.2.

1017 Trinko, DRdA-infas 2019, 292.
1018 BGRBI. | Nr. 32/2019.
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Ausschussbericht.''° Ebenso bejaht dies Friedrich in Angelegenheiten der Dienstbereiche des
§ 48f Abs 2 Z 3 bis 7 BDG und des § 48f Abs 4 Z 2 BDG sowie fiir Bereiche mit einem
besonderem offentlichen Interesse, ,,wenn dies zur Aufrechterhaltung des Dienstbetriebes
zwingend geboten ist*,1020

Friedrich legt dar, dass der Gesetzgeber (leider) keine vergleichbaren Regelungen fiir private
Unternehmen geschaffen hat, eine Analogie findet er gefdhrlich und schlégt als alternative
Losungsvariante § 14 ARG vor.!%! Der Gesetzestext von § 14 ARG besagt, dass durch
Verordnung Ausnahmen von der Wochenend- oder Feiertagsruhe fiir AN bestimmter Betriebe
zuzulassen sind, wenn es das Offentliche Interesse infolge besonders schwerwiegender
Umstdnde erfordert. Da durch § 11 ARG im Zusammenhang mit Katastrophen und
Notstandsféllen nur voriibergehende und unaufschiebbare Arbeiten (Aufrdumarbeiten bzw
Wiederaufbauarbeiten) erlaubt sind, gibt hingegen § 14 ARG die Méglichkeit wihrend ldngerer
Zeit hindurch diese Arbeiten auch wihrend der Ruhezeiten durchzufiihren.'%?? Somit hat § 14
ARG das breitere Spektrum, allerdings ist fiir den zuldssigen Umfang einer solchen Verordnung
das offentliche Interesse ausschlaggebend, ,,das durch besonders schwerwiegende Umstinde
begriindet sein muss*.10%

Friedrich geht (von Trinko wurde diese Fallvariante nicht beriicksichtigt), auf die
privatrechtliche Unternehmen mit Betriebspflicht (zB Austro Control GmbH, o6ffentliche
Eisenbahnenund Seilbahnen) in § 2 Abs 1 Satz 3 Austro Control-Gesetz, in § 2 Eisenbahngesetz
und in § 5 Seilbahngesetz ein und bekréftigt, dass ,,das Interesse der Allgemeinheit an der
Aufrechterhaltung notwendiger  gemeinwirtschaftlicher Versorgungsleistungen den
individuellen betrieblichen Interessen vorgeht, was regelmaflig aber auch die Mdéglichkeit der
Beschiftigung der zur Aufrechterhaltung des Betriebes notwendigen Anzahl an Arbeitnehmern
bedeuten muss*. 1%%4 Er bejaht die analoge Anwendung ,,auch die von § 7a ARG abweichenden

Regelungen der Dienstrechts-Novelle 2019¢ bei vergleichbarer Interessenlage.1%?°

7.5.3. Losungsalternativen und eigene Ansicht

Zu bedenken und hinzuweisen ist mE in diesem Zusammenhang auf den Umstand, dass laut §

68 Abs 4 BDG 1979 und § 27¢ Abs 4 VBG 1948 gesetzlich verankert ist, dass sich durch

1019 AB 545 BIgNR 26. GP 2.

1020 Friedrich, ASoK 2019, 202.

1021 Friedrich, ASoK 2019, 202.

1022 ytz/Heilegger, ARG® § 14 ARG Rz 1.
1023 | ytz/Heilegger, ARG® § 14 ARG Rz 3.
1024 Erjedrich, ASoK 2019, 202.

1025 Friedrich, ASoK 2019, 202.
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Heranziehung des AN zur Aufrechterhaltung des Dienstbetriebes das zustehende
Urlaubsausmal} nicht mindert. Jedoch verliert der AN nach § 68 Abs 4 letzter Satz BDG 1979
sowie § 27e Abs 4 letzter Satz VBG 1948 sein Widmungsrecht auf den personlichen Feiertag
(,,Das Recht auf einseitige Festlegung gemaf3 Abs 3 bleibt jedoch konsumiert®). Da es sich
hierbei um eine durch den AG (jedenfalls aber der AG-Sphére) zurechenbare Riickberufung
handelt, wird zwar das Urlaubskontingent des AN richtigerweise nicht gemindert, dem AN wird
jedoch sein Rechtanspruch auf einseitige Festsetzung des personlichen Feiertages und somit
das einseitige Gestaltungsrecht des AN durch den Gesetzgeber genommen. Eine mdgliche
Rechtfertigung kann die Zahlung des doppelten Entgeltes, also der ,,Abkauf™ des personlichen
Feiertages durch den AG sein, dies ist aber weder in den genannten Paragrafen (im Gegensatz

zu § 7a Abs 2 ARG) noch im BDG 1979 und VBG 1948 geregelt.

Im Folgenden werden die Voraussetzungen sowie die Konsequenzen eines Riickrufs aus dem
personlichen Feiertag analysiert.

1. Voraussetzungen des Rickrufs

Dogmatischist mE die Riickberufung aus dem personlichen Feiertag eine Form des Riicktrittes
des AG (wie der Riicktritt vom Urlaub).19%® Es liegt mE kein einseitiges Gestaltungsrecht
seitens des AG vor, da dieser den einseitigen Urlaubsantritt des AN aushebeln wiirde.
Dadurch, dass der AN seinen Urlaub einseitig antritt, begriindet er die Inanspruchnahme des
personlichen Feiertages und konsumiert seinen Urlaubtag iSd § 7a Abs 1 ARG (,,des ihm
zustehenden Urlaubs®). Leistet der AN dem Riickruf des AG Folge, kommt es zu einer
Begriindung einer Vereinbarung zwischen den Parteien (wie beim Riicktritt des AG schon
erortert). Grundsdtzlich ist der AG nicht berechtigt den AN vom personlichen Feiertag
zuriickzuberufen, dies kann nur unter den strengen Voraussetzungen des Riicktrittsrechts
erfolgen.%?” Wie bereits im Detail ausgefiihrt wurde, ist ein Riicktritt des AG (in der besonderen
Form der Riickberufung aus dem personlichen Feiertag) nur aus besonders schwerwiegenden
Griinden moglich!%?8, die zur Vermeidung wirtschaftlicher Nachteile fiir das Unternehmen eine

dienstliche Inanspruchnahme gerade dieses AN nach den Umsténden des Falles unumgénglich

1026 \/gl Mayr/Erler, UrlG® § 4 Rz 18.
1027 Cerny, Urlaubsrecht?0 § 4 Erl 12ff.
1028 Mayr/Erler, UrlG® 8§ 4 Rz 19; OGH 18.10.1989, 9 ObA 267/89, infas 1990 A 38; OGH 15.6.1988, 9 ObA
132/88, DRAA 1991/4,40 (Csebrenyak); OGH 6.9.1983 4 Ob 89/83, DRdAA 1985/9, 197 (Runggaldier); ASG
Wien 28.4.1987, 13 Cga 660/86, Arb 10.628; ArbG Vocklabruck 29.12.1986, Cr 40/86, Arb 10.586; OGH
2.4.2003,) ObA 244/02a infas 2003, A 75.
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notwendig machen.'%?° Da der AN bereits seinen persénlichen Feiertag angetreten hat'0%0, ist

beim Riickruf aus dem persdnlichen Feiertag ein besonders strenger MaBstab!03!

anzulegen, es
muss ein Betriebsnotstand oder ein ,,Notstand auf Seiten des AG* vorliegen.'%%2 Das Vorliegen
der besonders schwerwiegenden Griinde ist folglich nach Antritt des personlichen Feiertages

strenger zu beurteilen, als vor Urlaubsantritt.1033

2. Konsequenzen des Ruckrufs

Erfolgt der Riicktritt nach Antritt des einseitigen Urlaubes, wird der personliche Feiertag fiir
die Zukunft unterbrochen wie bei einem Riicktritt nach Urlaubsantritt.%%* Wie bereits erortert,
dominieren die urlaubsrechtlichen Aspekte bei der Konsumation des personlichen Feiertages,
er dient demnach einem Erholungszweck. Grundsétzlich ist beim einseitigen Urlaubsantritt der
Erholungszweck bereits dadurch erfiillt, dass die Arbeitspflicht des AN voriibergehend entfillt,
und der AN sich erholen kann (aber nicht muss). Durch den Riickruf aus dem personlichen
Feiertag lebt die Arbeitsverpflichtung des AN wieder auf und er kann seinen personlichen
Feiertag ohne Zweckwidmung nicht mehr beliebig gestalten, womit daher auch sein
Erholungszweck beeintrachtigt wird.

Daher ist im Einzelfall zu entscheiden, ob die Interessen des AG hoherwertiger sind als der
Erholungszweck des AN. Denkbar ist mE zB, dass im Betrieb nur ein AN iiber
Spezialkenntnisse verfiigt, er im Betrieb unersetzbar ist oder durch ein unvorhersehbares
Ereignis (zZB Epidemie) der Betriebsnotstand (welcher iiber das allgemeine Betriebsrisiko
hinausgeht)!%*® droht und dies mit einem unverhiltnismiBigen und wirtschaftlichen Schaden
fir den Betrieb einhergeht und die Ergreifung anderer MaBBnahmen (durch iiberlassene AN)
unzumutbar ist. Erst dann kann mE ein Riickruf fiir den AN vom personlichen Feiertag erfolgen.
Meines Erachtens verletzt der AG zudem seine Fiirsorgepflicht, wenn er in Kenntnis iiber
betriebliche Abldufe und durch Kalkulation moglicher Schaden keine Vertretung fiir diesen
einen AN (schon allein im Hinblick auf Krankenstand, ldngere Abwesenheit, Karenzierung etc)

1036

organisiert, obwohl er fiir die Organisation des Betriebes"*° verantwortlich ist.

1029 Mayr/Erler, UrlG® § 4 Rz 19; Basalka in Adametz/Basalka/M.Mayr/Stummvoll, UrlG (Loseblatt, 1977 idF
2002) § 4 Rz 18; Cerny, Urlaubsrecht!® § 4 Erl 1 und 12; Spielbiichler in Floretta/Spielbilichler/Strasser,
Arbeitsrecht 14 (1998) 312; Strasser, Der Verbrauch des Urlaubs, 0JZ 1958, 398 (405); Waas, Das geltende
Urlaubsrecht und seine Probleme, DRAA 1976, 93 (100).
1030 Mayr/Erler, UrlG3 § 4 Rz 19.
1031 Mayr/Erler, UrlG3 § 4 Rz 19.
1032 Reissner in Neumayr/Reissner (Hrsg), ZellKomm? § 4 UrlG Rz 18.
1033 Mayr/Erler, UrlG? § 4 Rz 20.
1034 Mayr/Erler, UrlG3 § 4 Rz 18.
1035 Pfeil in Neumayr/Reissner, ZellKomm? § 23 AZG Rz 8.
1036 | gschingg, Arbeitsrecht!® 6/307, 387.
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Fraglichist weiters, ob ein einziger Tag tiberhaupt den Betriebsnotstand in der Privatwirtschaft
auslosen kann und ob der Riickruf des AN iiberhaupt in der Privatwirtschaft vorstellbar ist. Ein
offentliches Interesse wird wohl in der Privatwirtschaft nicht anzunehmen sein. Fiir einen
Riickruf des AN von seinem personlichen Feiertag durch den AG ist jedenfalls ein strenger
Malfstab anzusetzen, weil es sich hierbei um einen einzigen Tag handelt (auBler der AN
vereinbart anschlieBend einen ldngeren Urlaub) und es mE in der Privatwirtschaft wohl seltener
zur ,,Substitutionsproblematik® durch andere AN (wie zB im offentlichen Dienst mit AN mit
Spezialkenntnissen) kommen kann. Weiters ist auch zu bedenken, dass aufgrund der
dreimonatigen Vorankiindigungsfrist ein redlicher AG in Abwigung der betrieblichen
Interessen und Moglichkeiten jedenfalls zeitgerechte Vorkehrungen (sowohl in den
betrieblichen Abldufen und Betriebsorganisation als auch im Personalstand) iS seiner

Fiirsorgepflicht treffen muss, damit ein reibungsloser Fortbetrieb gewihrleistet ist.

Die Riickberufung aus dem personlichen Feiertag hat zur Folge, dass der AN seinen Dienst
grundsétzlich wieder antreten muss.'%” Meines Erachtens kann der Riickruf des AG mit dem
Ersuchen i1Sd § 7a Abs 2 ARG gleichgesetzt werden und es steht dem AN bei einer
Arbeitsleistung am personlichen Feiertag das doppelte Entgelt zu.

Durch die Zahlung des doppelten Entgeltes wird im ,,Normalfall*“ auch das Widmungsrecht
»abgekauft”. Voraussetzung hierfiir ist, dass der Nicht-Antritt auf freiwilligen Wunsch des AN
basiert (§ 7a Abs 2 ARG: Es steht dem Arbeitnehmer frei, auf Ersuchen des Arbeitgebers den
bekannt gegebenen Urlaubstag nicht anzutreten). Dadurch aber, dass der AN zwar sein
Widmungsrecht ausgelibt hat, die gewlinschte Inanspruchnahme des personlichen Feiertages
des AN durch den Riickruf des AG vereitelt bzw unzumutbar wurde und der AN der
Arbeitsleistung nicht zugestimmt hat, wird mE in dieser Fallkonstellation das Widmungsrecht

nicht ,,abgekauft®.

Wenn der AN bereits Kosten und Aufwendung fiir die Konsumation seines personlichen
Feiertages getdtigt hat, fiihrt die Riickberufung aus dem Urlaub zum Ersatzanspruch auf diese
getdtigten Kosten und Aufwendungen (Reisekosten, Flugkosten, Hotelkosten etc); man wird
wohl daher § 1014 ABGB analog anwenden und der AG hat diese getitigten Ausgaben zu

ersetzen.

1037 Mayr/Erler, UrlG3 § 4 Rz 20.
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Ein moglicher Ersatz frustrierter Aufwendungen kann auch in einer fakultativen BV geméfl §
97 Abs 1 Z 12 ArbVG geregelt sein. Im Tatbestand des Z 12 ist ,,die Vergiitung jener
Aufwendungen erfasst, die der AN im Interesse des AG erbracht hat“.193® Somit auch Diiiten

und Kilometergelder.19%

7.6.  Zusammenfassung der Ergebnisse

In diesem Kapitel wurde der Nichtantritt des personlichen Feiertages untersucht, wobei drei
Konstellationen zu unterscheiden sind:
1. Einerseits geht es um den gesetzlich in § 7a Abs 2 ARG geregelten Fall, dass der
personliche Feiertag auf Ersuchen des AG nicht angetreten wird.
2. Andererseits soll der Fall behandelt werden, dass ein AN einen personlichen Feiertag
nach dessen rechtzeitiger Bekanntgabe nicht mehr konsumieren mdéchte. Es stellt sich dabei
die Frage, ob es ein solches, eigentlich gesetzlich nicht vorgesehenes Recht zum Riicktritt
vom bereits bestimmten personlichen Feiertag gibt bzw unter welchen Voraussetzungen
dieses ausgeiibt werden kann.
3. Eine weitere hier zu untersuchende Frage ist jene danach, ob der AG den Antritt des
personlichen Feiertages verhindern kann, indem er eine Arbeitsleistung an diesem Tag
anordnet, insb auch deshalb, da ein Ausfall der Arbeitsleistung des AN zu

unverhéltnismaBigen Schéden fiir ihn fithren wiirde.

Es ist im zweiten und dritten Fall, dem ,,Riicktritt” vom personlichen Feiertag, insb zu priifen,
ob die zum Urlaub entwickelten Losungen auf den personlichen Feiertag iibertragen werden
konnen. Auch hier zeigt sich in voller Schirfe, dass die theoretische Einordnung des
personlichen Feiertages, der ja ein Hybrid aus Feiertag und Urlaub ist, von groBer praktischer

Relevanz ist.

Konstellation 1: Nichtantritt auf Ersuchen des AG
Der Gesetzestext des § 7a Abs 2 ARG geht von einem Ersuchen durch den AG aus und

normiert, dass ,, es firei steht... den Urlaubstag... nicht anzutreten . *°4° Das Ersuchen des AG

ist mE als ,einleitende Willenserklirung*!%4!, also als Angebot zur Erbringung der

1038 Brodil/Gruber-Risak, Arbeitsrecht in Grundziigen!! Rz 185c.
1039 Brodil/Gruber-Risak, Arbeitsrecht in Grundziigen!! Rz 185c.
1040 So auch Drs, Urlaubsrecht!! § 4 Rz 177.

1041 Welser/Kletecka, Biirgerliches Recht I'> Rz 399.
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Arbeitsleistung am persdnlichen Feiertag zu werten. Bindungswirkung bedeutet, dass der AG
sein Angebot nicht mehr einseitig widerrufen kann.104?

8 7a Abs 2 ARG sieht diesbeziiglich keine Bindungsfrist des AG vor. Der AG kann eine Frist
ausdriicklich festlegen.1%43 Wenn eine solche nicht ausdriicklich festgelegt wurde, greifen die
Dispositivnormen des § 862 ABGB ein,'%4 wonach der Offerent (AG) bis zu dem Zeitpunkt
gebunden ist, indem er eine Antwort erwarten kann.1%4> Dies ist mE der Zeitpunkt des
Arbeitsantrittes.

Die Annahme4® durch den AN manifestiert sich neben einer entsprechenden Erklarung insb
etwa mE in der Erflllungshandlung®®’ des AN, dh mit Arbeitsantritt (stille Annahmenach  §
864 Abs 1 ABGB48), Spatestens mit Arbeitsantritt kommt daher ein zweiseitiger Vertrag
zwischen den Parteien zustande. Bis zum Arbeitsantritt kann sich der AN Uberlegen, ob er das
Angebot annimmt, wenn der AG keine Frist festgelegt hat. Im Extremfall bedeutet das eine

Bindungsfrist fur den AG von drei Monaten.

In § 7a Abs 2 ARG ist auch nicht normiert, ob der AN iiberhaupt reagieren muss. Dem AN steht
es daher frei, auf das Ersuchen zu reagieren oder auch nicht. Wenn der AN Kenntnis davon hat,
dass der AG im Vertrauen auf das Unterbleiben der Arbeitsleistung am personlichen Feiertag
Dispositionen getroffen hat (wie zB eine Ersatzkraft eingestellt, Dienstplan umstrukturiert hat),
ist mE aus der Treupflicht als Interessenswahrungspflicht abzuleiten, dass der AN nach
Bekanntwerden des Grundes unverziiglich auf das Ersuchen des AG zu reagieren hat. Meines
Erachtens ldsst sich aus der Verletzung der Treuepflicht jedoch keine Schadenersatzpflicht des
AN ableiten, da diese hauptsdchlich Unterlassungspflichten zum Gegenstand hat, dh der AN
Handlungen zu unterlassen hat, die betriebliche Interessen nachteilig beeinflussen.!%4°
Einerseits spielen beim personlichen Feiertag betriebliche Interessen des AG keine Rolle (der

Gesetzgeber hat weder entsprechende Einschrinkungen in § 7a ARG und auch kein dem § 4

Abs 4 UrlG entsprechendes Klagerecht des AG vorgesehen)!%®, andererseits ist es zudem mE

1042 Welser/Kletecka, Biirgerliches Recht 1*®> Rz 408.
1043 Welser/Kletecka, Biirgerliches Recht 1*° Rz 411.
1044 \Welser/Kletecka, Biirgerliches Recht 1'* Rz 411; § 862 ABGB bestimmt, dass Angebote unter Anwesenden
sowie telefonische Offerten sofort angenommen werden miissen.
1045 Perner/Spitzer/Kodek, Birgerliches Recht® 59.
1046 Welser/Kletecka, Biirgerliches Recht 1*> Rz 403.
1047 Welser/Kletecka, Biirgerliches Recht I'® Rz 405. Dem Angebot wird innerhalb der Annahmefrist tatséchlich
entsprochen. ,,Solange der Offerent nichtauf das Zustandekommen des Vertrages vertraut, kann der Annehmende
entweder durch vollige Beseitigungder Annahmehandlungoder durch die Widerrufserklarungden Vertragwieder
losen®.
1048 perner/Spitzer/Kodek, Biirgerliches Recht® 59; und Welser/Kletecka, Birgerliches Recht 1*> Rz 405.
1049 Brodil/Gruber-Risak, Arbeitsrecht in Grundziigen!! Rz 256.
1050 Drs, Urlaubsrecht!! § 4 Rz 171.
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fraglich, was fiir einen Schadensausmal} der AG (es geht um einen Tag an dem der AN nicht
anwesend ist) hier geltend machen wiirde.
Anders zu beurteilen ist es mE bei Verletzung der Treuepflicht, insb wenn der AG zur

Arbeitsleistung aufgefordert und der AN explizit zugesagt hat.

1. Variante: Wenn der AN auf das Ersuchen des AG nicht reagiert, die Formvoraussetzungen
jedoch einhdlt und dem AG daher der Zeitpunkt des personlichen Feiertages bekannt ist und der
AN am besagten Tag zur Arbeit nicht erscheint (= Antritt des personlichen Feiertages), ist mE
von der Konsumation des personlichen Feiertages auszugehen und nicht von einem

unberechtigten vorzeitigen Austritt.

2. Variante: Wenn der AN auf das Ersuchen des AG nicht reagiert, aber zur Arbeit erscheint
und die Arbeitsleistung erbringen mochte (= Nichtantritt des personlichen Feiertages), darf der
AG den Arbeitsantritt aufgrund der Bindungswirkung nicht verweigern, wenn er selbst darum

ersucht hat und muss das doppelte Entgelt fiir die Arbeitsleistung zahlen.

3. Variante: Anders ist es hingegen zu beurteilen, wenn der AG eine Frist zur AuBerung

festlegt.

4. Variante: Wenn der AG den AN um Arbeitsleistung ersucht, der AN willigt auch ein, tritt
aber den personlichen Feiertag doch nicht an, da er vor Arbeitsantritt begriindet zuriicktritt, wird
der Anspruch auf das doppelte Entgelt nicht begriindet, da dieser eben erst mit Arbeitsantritt
entsteht. Die Spharentheorie nach § 1155 ABGB ist nicht heranzuziehen, da der AN aufgrund
des Riicktrittes nicht zur Leistung bereit war. Somit gebiihrt in diesem Fall kein doppeltes

Entgelt.

Wenn der AN einen Anderungswunsch iiber den Zeitpunkt des personlichen Feiertages an den
AG richtet, handelt es sich um ein Angebot zur einvernehmlichen Abdnderung der Lage des
personlichen Feiertages. Mit Annahme des Angebotes den AG kommt die einvernehmliche

Anderung zustande. Selbiges gilt auch fiir den Nichtantritt ohne neuen Termin.

Denkbar ist auch, dass sich der AG und der AN darauf einigen, dass die Arbeitsleistung am

personlichen Feiertag nicht als Verbrauch des einseitigen Urlaubsantrittes gemal § 7a ARG gilt,
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und dafiir der AN einen anderen Tag als personlichen Feiertag ohne hoheren Entgeltanspruch
,,widmen“ kann (,,Verschiebung des persdnlichen Feiertages*).1%! Dabei kann weiters danach
unterschieden werden auf wessen Initiative diese Verschiebung zu Stande kommt. Basiert die
Verschiebung auf Initiative des AN, so wird lediglich der Zeitpunkt verschoben, der personliche
Feiertag gilt als konsumiert.

Wenn die Verschiebung auf die Initiative des AG erfolgte, istder AN auf das Ersuchen des AG
eingegangen und hat am urspriinglich festgesetzten personlichen Feiertag die Arbeit verrichtet,
welche der AG auch entgegengenommen hat. Es liegt somit ein Arbeitsantritt am personlichen
Feiertag vor. Zudem handelt es sich bei den Entgeltbestimmungen des ARG, wie auch § 7a Abs
2 ARG'%2) um einseitig zwingende Bestimmungen, dh dass von diesen zugunsten des AN
abgewichen werden kann.!%® Der AN hat somit alle erforderlichen Voraussetzungen'% des Abs
2 fiir den Anspruch auf das doppelte Entgelt erfiillt. Erst danach wird zwischen den Parteien ein
eintdgiger Urlaubsverbrauch vereinbart.

Folglich kann eine Verschiebung des personlichen Feiertages auf AG - Initiative wegen des
einseitig zwingenden Charakters von § 7a Abs 2 ARG nicht ohne das doppelte Entgelt am

urspriinglichen personlichen Feiertag erfolgen.

Konstellation 2: Riicktritt des AN

Es geht dabei um Sachverhalte und deren Ldsungsvarianten, in denen der AN seinen
personlichen Feiertag aus wichtigem Grund, der den Verbrauch unzumutbar macht, nicht
konsumieren kann. Es handelt sich um Fille, bei denen gearbeitet werden kann, dh keine
Dienstverhinderung aus anderen Griinden vorliegt, und bei denen der AN auch arbeiten will, da

der personliche Feiertag seinen Zweck verfehlt.

1. Begrundeter Rucktritt:
Ein Riicktritt ist immer dann mdglich, wenn die Konsumation des personlichen Feiertages
wegen gednderter Verhdltnisse unzumutbar ist. Dies ergibt sich aus generellen zivilrechtlichen

Normen, die die Vertragsgrundsétze auch auf die Auslegung der einseitigen Willenserkldrung

des § 7a Abs 1 ARG anzuwenden sind.'%%®

1051 Drs, Urlaubsrecht!* § 4 Rz 177.

1052 Beim Urlaubsverbrauch handelt es sich um Entgelt im weiten Sinn siehe Drs, Urlaubsrecht!! § 4 Rz 169.
1053 Drs, Arbeits- und Sozialrecht®, 11. und 137.

1054 Meines Erachtens ist es ausreichend, wenn der AN die Formvoraussetzungen einhalt.

1055 Welser/Kletecka, Biirgerliches Recht I'> Rz 346.
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Dazu kommt, dass der personliche Feiertag als einseitiger Urlaubsantritt iiberwiegend
Charakterziige des Urlaubes aufweist und damit der Erholungszweck des personlichen
Feiertages zu bejahen ist (dazu Kapitel 3). Daher berechtigen beim personlichen Feiertag ,,im
Hinblick auf den Erholungszweck dessen Konsumation unzumutbar erscheinend lassende,

wichtige Griinde zum Riicktritt“10%,

Ob ein Riicktrittsgrund als ausreichend wichtig anzusehen ist oder nicht, ist im Einzelfall zu
analysieren. Meines Erachtens ist daher im ersten Schritt abzuklédren, ob der Erholungszweck
beeintrachtigt ist bzw ob wichtige Griinde vorliegen, die die Inanspruchnahme des personlichen
Feiertages unzumutbar machen.

Jedenfalls ergibt sich aus der Treuepflicht als Interessenswahrungspflicht, die Pflicht des AN
nach Bekanntwerden des Grundes unverziiglich zu reagieren, dh den Riicktritt unverziiglich zu

erkldren. Ansonsten geht das Riicktrittsrecht unter.

Liegt ein begriindeter Riicktritt vor, ist eine Arbeitsleistung zu erbringen. Der personliche
Feiertag als Urlaubstag samt Widmungsrecht bleiben dem AN erhalten. Das heif3t, dass der AN
einen anderen Tag (unter Einhaltung der gesetzlichen Voraussetzungen) als personlichen
Feiertag widmen kann. Der AG darf seinen Dienstantritt nicht verweigern bzw treffen ihn
ansonsten die Rechtsfolgen des § 1155 ABGB.

Ohne wichtigen Grund ist ein Riicktritt hingegen nicht moglich. Der personliche Feiertag ist
daher zu konsumieren. Anders wenn der AG den AN zur Arbeit zuldsst, dann liegt eine

Nichtkonsumation auf Ersuchen des AN vor.

Konstellation 3: Kollision mit anderen Dienstverhinderungsgriinden

e Wenn der personliche Feiertag krankheitsbedingt nicht konsumiert werden kann und

der AN langer als drei Tage erkrankt, bleibt der personliche Feiertag erhalten. Das

Widmungsrecht geht auch nicht verloren, weil er aus Griinden, die der AN nicht zu
vertreten hat, diesen nicht antreten kann. Der AN kann daher einen anderen persénlichen
Feiertag einseitig widmen.

e \Wenn der AN kurzer als drei Tage erkrankt, unterbricht der Krankenstand den Urlaub

nicht'%7 dh sowohl der personliche Feiertag als auch das Widmungsrecht gehen

verloren.

1056 So zum Urlaub Mayr/Erler, UrlG® § 4 Rz 20.
1057 Hitz, ARD 6641/5/2019.
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Wenn der AG den AN nach Bekanntgabe des personlichen Feiertages ersucht, an seinem

personlichen Feiertag zu arbeiten und der AN erkrankt noch vor Antritt des personlichen

Feiertages, stellt sich somit die Frage nach einer moglichen Entgeltfortzahlung mit doppeltem
Entgelt. Da in § 7a Abs 2 ARG das doppelte Entgelt quasi als Kompensation fiir den Wegfall
des einseitiges Urlaubsantrittsrechts im Interesse des AG gebiihrt und der Entgeltcharakter im
Vordergrund steht, kann mE die Judikatur zum Zeitausgleich herangezogen werden, und der
Urlaubstag gilt daher als verbraucht. Da das Widmungsrecht bereits ausgeiibt wurde (= bekannt
gegebener Urlaubstag), gehen sowohl der Urlaubstag als auch die Widmung verloren, dh es
kann kein weiterer Urlaubstag mehr einseitig gewidmet werden. Letztlich erhilt der AN auch
kein doppeltes Entgelt, weil er ja nicht arbeitet (keine Arbeitspflicht). Wenn jedoch der AN die
Arbeitsleistung bereits zusagt und dann aber erkrankt, gebiihrt dem AN nach dem
Entgeltausfallsprinzip im Krankenstand das doppelte Entgelt (wie die Judikatur zum ZA).

Konstellation 4: Zur Arbeitspflicht am personlichen Feiertag

In dieser Variante mdchte der AG einseitig aus einem wichtigen Grund heraus, der offenbar
dem der Notarbeitspflicht entspricht, eine Arbeitspflicht am persdnlichen Feiertag begriinden.
Sowohl der AN als auch der AG haben hinsichtlich der Notarbeitspflicht Obliegenheiten:
Einerseits muss der AN aufgrund seiner Treueplicht im Hinblick auf die Aufwendungen des
AG nach Bekanntwerden des Grundes unverzuglich auf das Ersuchen des AG reagieren.
Andererseits muss ein redlicher AG aufgrund seiner Sorgfaltspflicht und in Kenntnis der
Mdoglichkeit eines unvorhersehbaren drohenden Schadens, auch andere AN mit
Spezialkenntnissen im Betrieb beschaftigen. Sollte nur dieser AN (ber Spezialkenntnisse
verfiigen und nicht anwesend sein und es droht ein erheblicher wirtschaftlicher Schaden, ist

aufgrund der Treuepflicht des AN ausnahmsweise die Arbeitspflicht denkbar.

Ein Unterfall ist die Konstellation, dass der AG den AN aus dem personlichen Feiertag in die
Arbeit rufen mdchte. Das ist nur unter den strengen Voraussetzungen des Ricktrittsrechts
moglich!%®, wo ebenso wie beim Rickruf aus dem Urlaub ein besonders strenger MaRstab
anzulegen ist. Es muss ein Betriebsnotstand oder ein ,Notstand auf Seiten des AG

vorliegen*,105°

1058 Cerny, Urlaubsrecht?® § 4 Erl 12ff.
1059 Rejssner in Neumayr/Reissner (Hrsg), ZellKomm3 § 4 UrlG Rz 18.
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Durch Interessensabwédgung im Einzelfall ist dabei zu entscheiden, ob die Interessen des AG
im Einzelfall hoherwertiger sind als der Erholungszweck des AN. Ist das der Fall, so ist der
Riickruf mit dem Ersuchen iSd § 7a Abs 2 ARG gleichzusetzenund es steht dem AN bei einer
Arbeitsleistung am personlichen Feiertag das doppelte Entgelt zu.

Durch die Zahlung des doppelten Entgeltes wird im ,,Normalfall* auch das Widmungsrecht
»abgekauft. Voraussetzung hierfiir ist, dass der Nicht-Antritt auf freiwilligen Wunsch des AN
basiert (§ 7a Abs 2 ARG: Es steht dem Arbeitnehmer frei, auf Ersuchen des Arbeitgebers den
bekannt gegebenen Urlaubstag nicht anzutreten). Dadurch aber, dass der AN zwar sein
Widmungsrecht ausgeiibt hat, die gewlinschte Inanspruchnahme des personlichen Feiertages
des AN durch den Riickruf des AG vereitelt bzw unzumutbar wurde und der AN der
Arbeitsleistung nicht zugestimmt hat, wird mE in dieser Fallkonstellation das Widmungsrecht

nicht ,,abgekauft®.

Wenn der AN bereits Kosten und Aufwendung fiir die Konsumation seines persdnlichen
Feiertages getétigt hat, fiihrt die Riickberufung vom personlichen Feiertag zum Ersatzanspruch

auf diese getitigten Kosten und Aufwendungen (Reisekosten, Flugkosten, Hotelkosten etc)

gemif3 § 1014 ABGB analog.
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8. Sonderfall Kollektive Inanspruchnahme

In den bisherigen Kapiteln wurde auf die individuelle Inanspruchnahme des personlichen
Feiertages eingegangen. Spezielle Probleme wirft aber die kollektive Inanspruchnahme auf.
Prinzipiell ldsst der  personliche Feiertag mangels Zweckwidmung eine
Konsumationsmdglichkeit fiir alle AN an jedem beliebigen Tag zu, so auch, wenn alle AN
denselben Tag wéhlen.
Im Hinblick darauf, dass es mE kein Ablehnungsrecht des AG gibt und der AN auch seine
Entscheidung, diesen ausgewiihlten Tag in Anspruch nehmen zu wollen, nicht begriinden'°°
bzw den Grund der Inanspruchnahme nicht angeben muss (siehe Kapitel 6 Inanspruchnahme
des personlichen Feiertages Ablehnungsrecht), sind jene Sachverhalte zu untersuchen, bei
welchen mehrere AN zB in einem Betrieb denselben Tag als personlichen Feiertag in Anspruch
nehmen wollen.
So ergeben sich zB folgende Problemkreise der kollektiven Inanspruchnahme:

e Im Handel an verkaufsintensiven, umsatzstarken Tagen

e Als ArbeitskampfmaRnahme (Streik)

e Wenn die AN das doppelte Entgelt erzielen wollen

e Arbeitsniederlegung unter Anleitung des BR

¢ Inanspruchnahme mehrerer AN aus religidsen Grunden

e Kollektiver Nicht-Antritt mehrerer AN aus der Intension heraus, um ein hoheres Entgelt

Zu erzielen

8.1.1. Problemstellung der kollektiven Inanspruchnahme als wirtschaftliche Unzumutbarkeit
Wenn mehrere AN denselben Tag ins Auge gefasst haben und dieser zB auf einen
verkaufsintensiven, umsatzstarken Tag (zB Verkaufssamstage in der Adventszeit) fillt, ist in
diesem Zusammenhang die wirtschaftliche Unzumutbarkeit der Inanspruchnahme durch

mehrere AN zu untersuchen.

1060 Ayer-Mayer, ZAS 2020, 22.
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8.1.1. Meinungsstand

Friedrich nimmt auf K. Mayr Bezug und erkliart, dass es im Handel vorkommen konnte, dass
AN den personlichen Feiertag auf den umsatzstirksten Tag des Jahres legen. '°°* Gleifiner sicht
in dem Umstand, den AG unter Druck zu setzen oder ihm zu schaden, die Verletzung der
Treuepflicht, ,,in die etwa auch das allgemeine Schikaneverbot nach § 1295 Abs 2 ABGB
einflieBt*.1%? Laut Auer-Mayer erfordert die Annahme fiir den Rechtsmissbrauch, dass die
Schiadigungsabsicht der einzige Grund der Rechtsausiibung ist, oder dass zwischen den eigenen
und den beeintrichtigten Interessen ,,ein ganz krasses Missverhiltnis besteht*: 1°°* Sie legt dar,
dass der Gesetzgeber den Fall (AN bestimmt einen Tag als personlichen Feiertag, an dem er
vom AG dringend benétigt wird) mit dem Ersuchen des AG unter gleichzeitigem Anspruch auf
das doppelte Entgelt sehr wohl bedacht und auch geregelt hat.’°®* Es gibt weder eine
Begriindungspflicht noch eine Interessensabwiigung.'°®> Daher ist die Wahl eines fiir den AG

,ungiinstigen* Tages kein rechtsmissbriuchliches Verhalten.%®

8.1.2. Losungsalternativen und eigene Ansicht

Schon der Gesetzestitel riumt dem AN das Recht ein, einen Tag (ohne Zweckwidmung)
einseitig festzulegen (,,einseitiger Urlaubsantritt®). Eine Schiadigungsabsicht des AN ist mE
allein schon aus dem Machtungleichgewicht des AG und AN-Verhéltnisses und aus der
personlichen Abhédngigkeit des AN nicht anzudenken, da der AN womdglich seine Kiindigung
bzw Entlassung riskiert. Siehe hierzu im Detail Pkt 8.2.3.

Aus der langen Vorankiindigungsfrist von drei Monaten kann es grundsitzlich fiir den AG nicht
iiberraschend kommen, wenn mehrere AN einen besagten Tag in Anspruch nehmen mochten.
Eben wegen dieser langen Vorankiindigungsfrist bleibt ihm ausreichend Zeit und
Dispositionsmdglichkeit, fiir den Fall der Inanspruchnahme durch mehrere AN bereits vorab
rechtszeitig entsprechende Vorkehrungen zu treffen. Hierzu ist der AG zudem aufgrund seiner
arbeitsvertraglichen Fiirsorgepflicht und Organisationspflichten verpflichtet. Weiters ist auch
anzufiithren, dass mE der AG den beabsichtigten personlichen Feiertag grundsétzlich nicht

ablehnen darf.

1061 Friedrich, ASoK 2019, 202.
1062 Gleiner, DRAA 2019, 190.
1063 Auer-Mayer, ZAS 2020, 22.
1064 Ayer-Mayer, ZAS 2020, 22.
1065 Auyer-Mayer, ZAS 2020, 22.
1066 Auer-Mayer, ZAS 2020, 22.
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8.2.1. Problemstellung der kollektiven Inanspruchnahme der Belegschaft als
Arbeitskampfmalinahme

In dieser Fallkonstellation geht es darum, dass mehrere AN den personlichen Feiertag kollektiv
in Anspruch nehmen mdchten, um gegen die gegenwirtigen Arbeitsbedingungen in Form einer
ArbeitskampfmalBnahme zu protestieren sowie eine Verschlechterung dieser zu verhindern bzw
um bessere zu erkdmpfen (zB hoheren Lohn etc). Sie nutzen sozusagen die kollektive
Inanspruchnahme des personlichen Feiertages als Arbeitskampfmittel. Die Forderung der AN,
und damit das Streikziel der AN, ist daher die Erwirkung eines besseren Arbeitsumfeldes bzw
die Optimierung der kiinftigen Arbeitsbedingungen.
Eine Variante der Problemstellung ist, wenn mehrere AN denselben personlichen Feiertag
wihlen und dann auf Ersuchen des AG nicht antreten, um das doppelte Entgelt zu erzielen.
Hierbei sind daher folgende zwei Konstellationen zu untersuchen:

1. AN wahlen den personlichen Feiertag als ArbeitskampfmalRnahme

2. AN wollen doppeltes Entgelt erzielen

Folgender Sachverhalt hat sich ereignet: 30 Bundesheerbedienstete beantragten am Tag der
Airpower ihren personlichen Feiertag als Protestaktion. Sie waren bei der Flugshow
unabkommlich, bei den Bediensteten handelte es sich um Meteorologen und Flugsicherer. Sie
protestierten mit ihrer Aktion gegen die Dienstvertrdge, da diese um 30 Prozent niedriger dotiert
gewesen seien als in der Privatwirtschaft. Verteidigungsminister Starlinger kiindigte mit ihnen

Gespriche an (APA 19.06.2019).1%¢7

Es stellen sich in diesem Zusammenhang folgende Fragen bzw offene Punkte, die ndher
auszufiihren sind:
e st die Inanspruchnahme des personlichen Feiertages von mehreren AN als Streik zu
werten?
e Dirfen die AN ihren personlichen Feiertag kollektiv konsumieren?
e Wenn es kein legitimes Ziel ist, stellt sich zudem die Frage, ob es die Treuepflicht
verbietet, dass alle AN am selben Tag den persénlichen Feiertag konsumieren.
e Wenn man den Streik bejaht, ist weiter zu untersuchen, ob es sich hierbei um einen
gerechtfertigten Streik handelt oder nicht. Daher ist mE das Streikziel mal3geblich. Liegt
ein Arbeitskampf mit einem legitimen Ziel vor (Streikziel)?

1067 https://www.derstandard.at/story/2000105098831/30-soldaten-beantragten-am-tag-der-airpower-
persoenlichen-feiertag (heruntergeladen am 31.03.2020).
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e Eine weitere zu untersuchende Frage ist jene nach der Entgeltfortzahlung bei der
kollektiven Inanspruchnahme, ob also das Entgelt der AN fortgezahlt wird oder nicht.
e Wenn man die kollektive Inanspruchnahme des personlichen Feiertages als einen
eintdgigen Streik wertet, stellt sich zudem die Frage nach dem Lohnanspruch
(Urlaubsentgelt), da beim Streik dieser aufgrund der arbeitskampfbedingten Nichtarbeit

entfallt.*°%®
e Zudem ist zu untersuchen, ob die Streikzeit als einseitiger Urlaubsantritt gilt.

e st das doppelte Entgelt ein legitimes Ziel? Siehe Pkt 8.5.3.

8.2.1.1. Grundsétzliches zum Streik

Unter Arbeitskampf im weitesten Sinn wird ,,jede von einer Partei des Arbeitslebens
ausgehende planmaRige Stérung des Arbeitsfriedens durch kollektive MaRnahmen verstanden,
mit denen ein bestimmter Zweck erreicht werden soll*.1%%° KollektivmaRnahmen betreffen eine
Mehrzahl von Mitwirkenden®® (AN und AG sowie ihre jeweiligen Organisationen®’) und
mitumfassen insb auch den Streik.1%7? KollektivmaBnahmen nach Art 28 GRC sind aber nicht
nur solche des klassischen Arbeitskampfesi®”® sondern auch andere Arten wie Aussperrungen
und sonstige KollektivmaRnahmen (etwa Boykotte, Demonstrationen, Medienkampagnen,
Flashmob-Aktionen).1974 Mazal erortert, dass es kraft GroRenschlusses eindeutig ist, dass der
Streik nur eine von mehreren kollektiven Maflnahmen ist, ,,sodass das Grundrecht nicht nur die
Arbeitsniederlegung, sondern auch andere kollektive Malinahmen zur Verteidigung von
kollektiven Interessen umfasst“.1%”> AuRerdem ist laut Mazal unbestreitbar, dass kollektive
MaRnahmen nicht nur auf Themen, die in einem KV zu regeln sind, beschrankt sind. 76 Legitim
sind kollektive MalRnahmen im Allgemeinen dann, wenn sie zur Verteidigung der Interessen
von AN und AG oder deren Organisationen eingesetzt werden.'%’” Bei sonstigen kollektiven
MaRnahmen reicht der Grundrechtsschutz nach Art 52 Abs 1 GRC bis an die Grenzen des
Erlaubten.!°’® Ebenso gelten die allgemein fir Streiks entwickelten Regeln bei einer

1088 Krejci, Recht auf Streik, 316.
1069 Marhold/Osmanovic, Ausstieg eines Fachverbandes aus einer Kollektivvertrags-Verhandlungsgemeinschaft,
ASoK 2012, 202.
1070 Krejci, Recht auf Streik, 143.
1071 Krejci, Recht auf Streik, 145.
1072 Krejci, Recht auf Streik, 384.
1073 Krejci, Recht auf Streik, 154.
1074 Krejci, Recht auf Streik, 157.
1075 Mazal, Aus aktuellem Anlass: Streik und Friedenspflicht, ecolex 2024, 45
1076 Mazal, ecolex 2024, 45.
1077 Mazal, ecolex 2024, 45.
1078 Krejci, Recht auf Streik, 157.
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Protestversammlung®’®, welche als ,,einseitige kurzfristige Arbeitsniederlegung im Sinne eines

Kurzstreiks® anzusehen ist,1080

Die ,,relativ hiufigste Erscheinungsform des Arbeitskampfes ist der Streik*.*%®! Der Streik ist
der Osterreichischen Rechtsordnung bekannt, jedoch nicht definiert.’%®? Aus Art 11 Abs 1
EMRK kann abgeleitet und in Art 28 GRC umfassend dargelegt werden, dass auf
Verfassungsebene ein Grundrecht auf Streik besteht.'%%* Art 28 GRC und die jiingere Rsp des
EGMR zu Art 11 EMRK legitimieren aufgrund von verfassungsrechtlich gewidhrleisteten
Rechten ein subjektives Recht, an einem legitimen Streik teilzunehmen. *°®* Krejci definiert den
Streik wie folgt: Streik bedeutet Druckausiibung durch planmiBige kollektive
Arbeitsniederlegung, um dadurch bestimmte Ziele zu erreichen”.'®> Hierbei handelt es sichum
einen Arbeitskampf, bei dem es vor allem um die Durchsetzung besserer Arbeitsbedingungen
fiir die AN geht.'%° Die AN agieren nicht allein, sondern verfolgen zusammen das gemeinsame
Streikziel (,,Gesamtaktion”).'®’

Voraussetzung fiir die Zulédssigkeit einer kollektiven Mallnahme ist, dass sie einem legitimen
Ziel dient, wenn das Mittel, das eingesetzt wird, dem Ziel adiquat, also zur Erreichung des Ziels
geeignet, und wenn der Einsatz des Mittels nicht iibermiBig ist.'°®® Die kollektive
Arbeitsniederlegung (= Streik) darf nur als ,letztes Mittel* der Interessenwahrung (u/tima

ratio) eingesetzt werden.*%®°

Streiks, die gegen die kollektivvertragliche Friedenspflicht verstoBen, sind unzulissig,. *°*°
Streiks, die Ziele verfolgen, die nichts mit der Gestaltung von Arbeitsbedingungen zu tun
haben, werden als sittenwidrig erachtet.'®* Krejci legt die Latte fiir die Beurteilung der
Sittenwidrigkeit eines Streiks sehr hoch an: ein Streik ist demnach nur dann sittenwidrig, wenn

»eine Verletzung des Gemeinwohls bzw der oOffentlichen Sicherheit, den Eingriff in

1079 Krejci, Recht auf Streik, 356.
1080 OGH 17.01.1990, 9 ObA 347/89.
1081 Marhold/Osmanovic, ASoK 2012, 202.
1082 Jabhornegg, OGH 19.12.2005, 8 Ob A 23/05y, DRdA 2007, 9.
1083 Mazal, ecolex 2024, 45.
1084 Krejci, Inwieweit kippt das Grundrecht auf Streik Osterreichs tradierte Arbeitskampfdoktrin?, ASoK 2015,
282.
1085 Krejci, Recht auf Streik, 21.
1086 Krejci, Recht auf Streik, 22.
1087 Krejci, Recht auf Streik, 23.
1088 Mazal, ecolex 2024, 45.
1089 Krejci, Recht auf Streik, 17; Mazal, ecolex 2024, 45.
1090 Krejci, Recht auf Streik, 393.
1091 Krejci, Recht auf Streik, 399.
188



héherrangige Rechte Dritter oder eine Verletzung des VerhiltnismiBigkeitsgebots betriffie, 1992
Zudem sind unverhiltnisméBige StreikmaBnahmen sitten- und rechtswidrig.'*®® Weiters sind
Streiks sittenwidrig, welche gegen das Gebot der VerhdltnisméBigkeit der Streikmafinahmen
oder ,,gegen das Gebot verstoBen, den Streik erst als ultima ratio einzusetzen“.'°* Bei der
Beurteilung der VerhdltnismiaBigkeit ist zu priifen, ob die durch die KollektivmafBnahme

ausgeldsten Schiiden in einem Verhéltnis zum Verhandlungsstand stehen. 1%

Krejci unterscheidet zwischen kollektivrechtlich rechtméBigen bzw rechtswidrigen Streiks. 1°%°
In beiden Fillen hilt der AN seinen Arbeitsvertrag nicht ein.’®®’ Bei der Teilnahme an einem
erlaubten Streik handelt der einzelne Streikteilnehmer auch in seinem individualrechtlichen
Rechtsverhiltnis zum bestreikten AG nicht rechtswidrig und vorwerfbar. %%

Bei der individualrechtlichen Seite der kollektiven Maflnahme folgt die aktuelle Lehre der sog
Einheitsthese, wonach der einzelne AN, der sich an einer zuldssigen kollektiven Mafnahme
beteiligt, nicht rechtswidrig handelt und daher weder entlassen, noch aus dem Motiv der
Teilnahme an der kollektiven MaBnahme ordentlich gekiindigt werden kann.%°

Krejci sieht das Arbeitsverhéltnis fiir die Dauer eines berechtigten Streiks nicht gebrochen,

sondern bis zum Ende des Streiks suspendiert.*'% Es kommt zur automatischen Suspendierung

1101

des Arbeitsvertrags " und die Verletzung des individuellen Arbeitsvertrages in einem solchen

Fall erscheint tolerabel.!%?

8.2.1.2. Streikziele, Streikmittel bzw Streikmethoden
Ein essenzieller Bestandteil des Arbeitskampfes ist das Vorhandensein eines Kampfzieles:

Dieses kann auf die Verdnderung von Arbeitsbedingungen gerichtet sein (Arbeitskampf im

1092 Krejci, ASoK 2015, 282.
1093 Mazal, ecolex 2024, 45.
1094 Krejci, Recht auf Streik, 395; Mazal, ecolex 2024, 45.
1095 Mazal, ecolex 2024, 45.
109 Krejci, Recht auf Streik, 266.
1097 Krejci, Recht auf Streik, 266.
1098 Krejci, Recht auf Streik, 267.
1099 Mazal, ecolex 2024, 45; Krejci, Recht auf Streik, 272.
1100 Krejci, ASoK 2015, 282; Krejci, Recht auf Streik, 272 und 300. ,,Ist jedoch von einem verfassungsrechtlich
gewdhrleisteten Recht auf Streik auszugehen, liegt eine durch den Streik ausgeldste Suspendierung des
individuellen Arbeitsvertrages nahe.
1101 Mazal, ecolex 2024, 45.
1102 Krejci, Recht auf Streik, 267; Beumer, Individuelles Streikrecht insb 98 ff.
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engeren Sinn) oder auf die Durchsetzung allgemeiner gesellschaftlicher Ziele (Arbeitskampf
im weiteren Sinn).'*?

Durch den Entzug der Arbeitskraft und den Ausfall der Produktion soll Druck auf den AG
ausgeiibt werden.*®* Unmittelbares Ziel der Streikmethoden ist es, dem AG Schaden
zuzufiigen, um ihn in Richtung des angestrebten Streikzieles zu bewegen.*!?> Die Schidigung
ist der Druckmittel des Streiks: die kollektive Arbeitsniederlegung soll den iiblichen
Betriebsverlauf stéren.’'% Zweck der MaBnahme ist dem AG Schaden anzudrohen bzw auch
tatsichlich zu schaden, wenn der Streik durchgefiihrt wird.'*®” StreikmaBnahmen sind
organisiert, beruhen auf einem vorweg erstellten Aktionsplan, der entsprechend umgesetzt
werden soll.1%

Streiks verfolgen primér das Ziel bessere Arbeitsbedingungen fiir die AN durchzusetzen, aber
es gibt auch Streiks mit anderen Zielsetzungen (politischer Streik, Warnstreik, Demonstrations-
bzw Proteststreik, Sympathiestreik).*%° Weiters konnen sie nach ihrer Erscheinungsform, also
nach ihrer strategischen Methode, unterschiedlich konzipiert sein: es ist zwischen Totalstreik,
Generalstreik, Flachenstreik sowie zwischen Teilstreik, Schwerpunktstreik, Sukzessivstreik,

und Wellenstreik zu unterscheiden.**°

8.2.1.3. Zum Entgeltanspruch der AN

Unabhingig davon, ob der Arbeitskampf gerechtfertigt erscheint oder nicht, haben die
streikenden AN fiir die Zeit der arbeitskampfbedingten Dienstverweigerung keinen
Lohnanspruch***
Lohnanspruch entfillt.'**? Dies ergibt sich schon aus § 1155 ABGB, weil die Ursache dafiir,

dass die AN ihrer Arbeitspflicht nicht nachkommen, der AN-Seite und nicht der AG-Sphire

, da im Falle des Streiks die Dienstpflicht verletzt wird, wodurch der

zuzurechnen ist.***3

Beziiglich der Entgeltfortzahlung entwickelte Krejci sowohl aus der Trennungs-, wie der

Einheitsthese zutreffend die Auffassung, dass "auch Arbeitswillige, die infolge eines auch in

1103 Marhold/Osmanovic, ASoK 2012, 202.
1104 Marhold/Osmanovic, ASoK 2012, 202.
1105 Krejci, Recht auf Streik, 24.

1106 Krejci, Recht auf Streik, 36.

1107 Krejci, Recht auf Streik, 36.

1108 Krejci, Recht auf Streik, 28.

1109 Krejci, Recht auf Streik, 27.

1110 Krejci, Recht auf Streik, 31.

1111 Krejci, Recht auf Streik, 398.

1112 Krejci, Recht auf Streik, 280.

1113 Krejci, Recht auf Streik, 272.
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ihrem Interesse gefiihrten Teil- oder Schwerpunktstreiks nicht beschéftigt werden konnen,
keinen Lohnanspruch haben";'*'* es ist immerhin moglich, dass der OGH'*® seine erwiihnte
gegenteilige Judikatur im Hinblick auf diese Aussagen aufgibt.'*® Der Lohnanspruch entfillt

117 Im Falle von ernstlich

allein aufgrund der arbeitskampfbedingten Nichtarbeit.
arbeitsbereiten AN jedoch, ,,bei denen nicht evident ist, dass sie bei Schwerpunkt- oder
Teilstreiks nicht beschaftigt werden konnen, tatsédchlich nicht beschéftigt werden, muss der AG

das Entgelt grds fortzahlen, wenn er die angebotene Arbeitsleistung nicht abruft. '

8.2.1.4. Meinungsstand zur kollektiven Inanspruchnahme des personlichen Feiertages

Haider spricht in diesem Zusammenhang von der Schwierigkeit, den Betrieb
aufrechtzuerhalten, da fiir die AG in § 7a ARG keine Eingriffsmoglichkeiten normiert wurden,
l4sst aber die Losung der Problemstellung offen.***® Laut Edthaler/Traxler ist es sittenwidrig,
wenn mehrere AN ihren personlichen Feiertag in Anspruch nehmen, dies miteinander
absprechen und bereits im Zeitpunkt der Absprache klar ist, dass es aufgrund betrieblicher
Erfordernisse unmdoglich ist, dass sdmtliche AN den personlichen Feiertag auch tatsidchlich
konsumieren.*?° Sie legen dar, dass die Beurteilung des sittenwidrigen Vorgehens wesentlich
von der Anzahl der im Betrieb beschéftigten AN sowie von der Anzahl jener AN, die
gemeinsam den personlichen Feiertag beantragen, abhiingt.!*?! Es ist hierbei beispielsweise an
Fallkonstellationen zu denken, in denen ein betriebliches Erfordernis der kollektiven
Geltendmachung entgegensteht, insb bei Schichtbetrieben oder im Produktionsbereich, wo ein
gewisser Fortlauf bzw eine gewisse Anzahl von AN zur Betreuung von Maschinen oder
Produktionsstitten zwingend erforderlich ist.!*?? Ebenso bejahen sie die Notwendigkeit einer
Mindestbesetzung bei Handelsbetrieben, wobei eine SchlieBung - entgegen der anwendbaren

Offnungszeitenregelungen - in diesen Fillen nicht zu argumentieren ist.*?* Ebenso bezieht sich

1114 Krejci, Recht auf Streik, 398; Mazal, ecolex 2024, 45.
1115 OGH 19.12.2005, 8 ObA 23/05y; vgl ebenso OGH 22.02.2006, 9 ObA 40/05f; OGH 25.01.2006, 9 ObA
71/05i.
1116 Mazal, ecolex 2024, 45.
117 Krejci, Recht auf Streik, 316.
1118 Krejci, Recht auf Streik, 399; OGH 19.12.2005, 8 ObA 23/05y; vgl ebenso OGH 22.02.2006, 9 ObA 40/05f;
OGH 25.01.2006, 9 ObA 71/05i.
1119 Haider, ecolex 2019, 352.
1120 Edthaler/Traxler, ASoK 2019, 369.
1121 Edthaler/Traxler, ASoK 2019, 369.
1122 Edthaler/Traxler, ASoK 2019, 369.
1123 Edthaler/Traxler, ASoK 2019, 369.
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diese Regelung nach ihrer Ansicht auch auf sdmtliche Dienstleistungsbetriebe mit direktem

Kundenkontakt und gewissen Betreuungs- bzw Beratungszeiten.'***

Friedrich behandelt die Fille, bei welchen die AN denselben personlichen Feiertag ,,in
gemeinsamer Absprache* wihlen und daher im Betrieb der regulédre Ablauf nicht mdglich sein
wird, und der AG den anderen AN Entgeltfortzahlungnach § 1155 ABGB leisten muss, ,,da er
mangels ausreichender Arbeitnehmer an diesem Tag den Betrieb nicht fithren kann®.**?> Laut
Friedrich ist Rechtsmissbrauch dann anzunehmen, wenn die AN miteinander in Absprache den
personlichen Feiertag nehmen ,,ohne dass es bisher je im Betrieb das Begehren der
Arbeitnehmer gab*.'*?® Dies revidiert Friedrich jedoch mit der Aussage, dass jeder AN angeben
kann, weshalb fiir ihn, gerade diesen Tag zu nehmen, wichtig war, um das unlautere Motiv zu
widerlegen.'*?’ Ebenfalls legt Auer-Mayer dar, dass ein rechtsmissbriuchliches Verhalten nur
dann vorliegt, ,,wenn der persdnliche Feiertag tatséchlich aus augenscheinlich unlauteren
Motiven an einem gewissen Tag gewihlt wird®, also ,,bei kollusivem Zusammenwirken der AN
in Schidigungsabsicht* 1?8

Die Grenze zieht Drs auch beim Schikaneverbot, also bei einer ,,Rechtsausiibung zum blo3en
Zweck, einen anderen (hier den AG) zu schidigen“.''*® Diese Linie wird auch von

1130 yertreten.

Glowacka
Laut Erler ist an Rechtsmissbrauch nur zu denken, wenn die AN denselben Tag wihlen und
gleichzeitig erkldren, dass sie das Angebot des AG, am personlichen Feiertag zu arbeiten, nicht
annehmen wollen. Doch sind sachliche Griinde jedenfalls zu beachten, wenn alle AN derselben

Glaubensrichtungen der ehemaligen § 7 Abs 3 ARG angehoren'*** (siehe auch Punkt 8.5.).

8.2.2. Losungsalternative und eigene Ansicht

Es ist zundchst zu untersuchen, ob bei der Inanspruchnahme durch mehrere AN, Parallelen zu
einem (eintdgigen) Streik gezogen werden konnen.

Wie bereits erortert, sind KollektivmaBnahmen nach Art 28 GRC nicht nur solche des

1132

klassischen Arbeitskampfes™, sondern auch andere Arten wie Aussperrungen und sonstige

1124 Edthaler/Traxler, ASoK 2019, 369.
1125 Friedrich, ASoK 2019, 202.

1126 Friedrich, ASoK 2019, 202.

1127 Friedrich, ASoK 2019, 202.

1128 Ayer-Mayer, ZAS 2020, 22.

1129 Drs, Urlaubsrecht!! § 4 Rz 171.
1130 Glowacka, ASoK 2019, 122.

1131 Erler, OZPR 2019, 42.

1132 Krejci, Recht auf Streik, 154.
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KollektivmaBBnahmen (etwa Boykotte, Demonstrationen, Medienkampagnen, Flashmob-
Aktionen).'*3?

Voraussetzung fiir die Zuléssigkeit einer kollektiven MalBnahme ist, dass sie einem legitimen
Ziel dient, wenn das Mittel, das eingesetzt wird, dem Ziel adidquat, also zur Erreichung des Ziels
geeignet, und wenn der Einsatz des Mittels nicht iibermiBig ist.'** Die kollektive
Arbeitsniederlegung (= Streik) darf nur als ,letztes Mittel* der Interessenwahrung (ultima
ratio) eingesetzt werden.'**®> Es handelt sich jedenfalls bei der kollektiven Inanspruchnahme
mehrerer AN mE um eine sonstige kollektive MalBnahme, mit dem die AN bessere

Arbeitsbedingungen durchsetzen wollen.

Zunichst ist zu untersuchen, ob es hier ein legitimes Ziel der kollektiven Inanspruchnahme gibt,
abseits einer bloen Schidigung des AG. Zudem verstoft die, nur durch Schidigungsabsicht
motivierte, Inanspruchnahme laut Gleifner auch gegen die Treuepflicht.'**® Bei der
beschriebenen Inanspruchnahme durch die Bundesheerbediensteten zeigt sich mE der
,»Optimierungseffekt™, zumal die AN die Beantragung des personlichen Feiertages als
MaBnahme zur Optimierung der betrieblichen Umstidnde genutzt haben, da nach Beantragung,
jedoch noch vor Konsumation des personlichen Feiertages, Gesprache mit dem AG eingeleitet
wurden. Das hier verfolgte Streikziel war die Verbesserung bzw optimierende Gestaltung von
Arbeitsbedingungen und ist mE als ein legitimes Streikziel zu werten.

Bei einer faktischen Konsumation des personlichen Feiertages stellt sich die Eruierung des
legitimen Zieles mE mitunter schwierig dar, da bei der Inanspruchnahme des persénlichen
Feiertages innere Beweggriinde keine Rolle spielen und die AN die Wahl ihres personlichen
Feiertages nicht begriinden miissen. Das legitime Streikziel muss sich klar aus dem jeweiligen
Sachverhalt ergeben, also darstellbar sein, dass die AN hier mit der Inanspruchnahme

Streikziele verfolgen mdchten bzw diese anstreben.

Weiters ist die Zuldssigkeit der kollektiven MaBBlnahme zu untersuchen. Streiks sind dann

sittenwidrig, wenn sie gegen das Gebot der VerhdltnisméBigkeit der Streikmafnahmen oder

,»gegen das Gebot verstoBen, den Streik erst als ultima ratio einzusetzen*.**3’

1133 Krejci, Recht auf Streik, 157.
1134 Mazal, ecolex 2024, 45.
1135 Krejci, Recht auf Streik, 17; Mazal, ecolex 2024, 45.
1136 Gleillner, DRAA 2019, 190.
1137 Krejci, Recht auf Streik, 395; Mazal, ecolex 2024, 45.
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Erstens ist daher die Voraussetzung der VerhdltnismaBigkeit zu priifen. Durch das Druckmittel
des Streiks, der Schidigung bzw Androhung der Schidigung des AG, soll der iibliche
Betriebsverlauf gestort werden und der AG in Richtung des angestrebten Streikzieles gedrangt
werden.'**® Wie bereits erdrtert, ist bei der Beurteilung der VerhiltnismiBigkeit zu priifen, ob
die durch die KollektivmaBnahme ausgelosten Schiden in einem Verhidltnis zum
Verhandlungsstand stehen.**3°

Im obigen Fall wurde ein Schaden angedroht, es ist kein Schaden durch die Protestaktion
entstanden, da es nicht zu der kollektiven Konsumation des personlichen Feiertages gekommen
ist (nur zum Antrag mehrerer AN zur geplanten der Inanspruchnahme) und es gab folglich auch
keine schadenersatzrechtlichen Konsequenzen.

Der AG kann den personlichen Feiertag grundsétzlich nicht ablehnen und der AN kann durch
die kollektive Inanspruchnahme versuchen, betriebliche Verldufe zu optimieren (bessere
Arbeitsbedingungen, Lohnerh6hungen etc), die er auf anderem Weg (zB mangels BR) nicht
erreichen kann. Zudem miissen die AN bei der Bekanntgabe des personlichen Feiertages nicht
darlegen, wieso sie die Inanspruchnahme gerade fiir diesen Tag begehren, weil die inneren
Beweggriinde der AN unbeachtlich sind (siehe Inanspruchnahme des personlichen Feiertages).
Somit war das eingesetzte Mittel, also die Beantragung des personlichen Feiertages als
Protestaktion, zur Erreichung des Ziels geeignet, da der AG Gesprache mit den AN angekiindigt
hat. Folglich war das Mittel dem Ziel addquat und daher ist die Androhung eines eintégigen

Streiks als verhdltnisméBig zu werten.

Bei der faktischen Konsumation des personlichen Feiertages iSd Streiks ist jedoch mE die
Sittenwidrigkeit infolge UnverhéltnisméBigkeit der StreikmafBnahmen detailliert zu
untersuchen, somit also, ob durch die Inanspruchnahme ausgeldsten Schiden im Verhéltnis zum
Streikziel (bessere Arbeitsbedingungen) stehen. Das Arbeitskampfmittel muss verhiltnismaBig,
also ein proportionales Mittel zur Erreichung des Kampzieles sein.'**® Dies ist daher im
Einzelfall aufgrund des jeweiligen Streikzieles und dem Verhandlungsstand der Parteien genau

zu priifen und anschlieBend zu beurteilen.

Weiters ist bei einer faktischen Konsumation des personlichen Feiertages die Sittenwidrigkeit

zu priifen, wenn der Streik nicht ultima ratio ist, da ,,die Bestreikung von Betrieben iSe

1138 Krejci, Recht auf Streik, 24.
1139 Mazal, ecolex 2024, 45.
1140 Krejci, Recht auf Streik, 253.
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kollektiven Arbeitsniederlegung als wultima ratio erst nach Auslotung aller anderen
Moglichkeiten legitimist.'*** Laut Krejci ist das Ultima-Ratio-Prinzip lediglich als Facette des
Grundsatzes der VerhiltnismiBigkeit zu sehen.'**? Die Beurteilung dieses Aspekts bedarf mE
ebenfalls einer Einzelfallbeurteilung aufgrund des jeweiligen Streikzieles und, ob bereits

mildere Mittel als der Arbeitskampf durch die AN ergriffen werden konnten.

Meines Erachtens ist bei der kollektiven Inanspruchnahme mit einem legitimen Streikziel von
einer ArbeitskampfmaBnahme iS eines eintdgigen Streiks auszugehen.

Die weiterfithrende Frage stellt sich dahingehend, wie nun die Streikzeit zu werten ist bzw, ob
Entgeltfortzahlung besteht oder nicht.

Fir die Zeit der arbeitskampfbedingten Dienstverweigerung haben die AN keinen

Lohnanspruch!**?

, da im Falle des Streiks die Dienstpflicht verletzt wird, wodurch der
Lohnanspruch entfillt.**** Bejaht man den eintéigigen Streik, wie oben im Detail untersucht,
entfillt das (Urlaubs)entgelt fiir diesen Tag. Der Entfall des Urlaubsentgeltes unterstreicht
zudem die These, dass es seitens der AN realititsfremd ist, den personlichen Feiertag fiir einen
eintdgigen Streik mutwillig zu missbrauchen.

Ob die Streikzeit als reguldrer Urlaub oder Zeitausgleich gewertet wird, bedarf des
Einvernehmens der Vertragspartner.!**> Durch die Inanspruchnahme des persdnlichen

Feiertages ist es mE unangemessen, von einem Verbrauch des Urlaubstages auszugehen (inkl

bereits ausgeilibter Widmung), wenn hierfiir kein Urlaubsentgelt gebiihrt.

8.3. Arbeitsniederlegung unter Anleitung des BR (Exkurs)

8.3.1. Problemstellung

Der BR fordert die AN im Betrieb zur kollektiven Inanspruchnahme ihres personlichen
Feiertages am selben Tag auf. Zunichst ist zu priifen, ob ein eintégiger Streik vorliegt. Weiters
stellt sich in diesem Zusammenhang die Frage, ob ,,die Organisation eines gewerkschaftlich

nicht gedeckten Streiks durch den BR*“***® {iberhaupt mdoglich ist.

1141 Mazal, ecolex 2024, 45.
1142 Krejci, Recht auf Streik, 256.
1143 Krejci, Recht auf Streik, 398.
1144 Krejci, Recht auf Streik, 280.
1145 Krejci, Recht auf Streik, 311.
1146 Krejci, Recht auf Streik, 332.
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8.3.2. Meinungsstand

Der BR ist das Vertretungs- und Geschaftsfiihrungsorgan der Belegschaft, also der betrieblichen
Arbeitnehmerschaft.''*’ Krejci legt dar, dass die eigenstéindige Organisierung von betrieblichen
Streiks nicht zu den gesetzlich vorgesehenen Aufgaben des BR gehort.'**® Der BR ist zudem
zur Wahrung des betriebsverfassungsrechtlichen Friedens verpflichtet.***° Laut Krejci liegt es
daher nahe, dass ,,die eigenstandige, gewerkschaftlich nicht gedeckte Organisation eines Streiks
allein durch den Betriebsrat® eher als Missbrauch der betriebsverfassungsrechtlichen Stellung
zu sehen ist.***°

Hitz und Friedrich gehen auf die kollektive Inanspruchnahme bzw Arbeitsniederlegung unter
Beiziehung des BR ein.'**! In diesem Zusammenhang verweist Hitz nicht nur auf die
Treuepflicht der AN, sondern auch auf die ,,betriebsverfassungsrechtliche Friedenspflicht* des
Betriebsrates.'** Seines Erachtens widerspricht die kollektive Inanspruchnahme dem Prinzip
des personlichen Feiertages, da diesen jeder AN einzeln bestimmen kann und das Recht darf
nicht in sittenwidriger Weise ausgeiibt werden.'*>?

Gleifiner legt aulerdem dar, dass wenn der BR den kollektiven Urlaubsantritt mit dem Zweck
organisiert, den AG zu schiddigen oder ihn unter Druck zu setzen, die Friedenspflicht verletzt
ist.!*>* Friedrich kniipft da an und erwiigt, ob man mit einer BV unter Anwendung des § 97 Abs
1 Z 10 ArbVG der kollektiven Inanspruchnahme nicht entgegenwirken konnte, hélt aber
Zweifel an der Zuldssigkeit, da die BV den Anspruch der AN einschrinken wiirde und dies
wegen der zwingenden Wirkung des § 7a ARG unzulissig ist.***>

In der bisherigen Literatur setzt sich Friedrich ausfiihrlich mit der Frage auseinander, wenn der
BR die AN auffordert, kollektiv ihren personlichen Feiertag am selben Tag zu nehmen. Er
erortert, dass Arbeitskampfmalnahmen die ,auf die Erweiterung der Befugnisse der
Belegschaft oder den Abschluss einer BV abzielen sowie das Ausnutzen
betriebsverfassungsrechtliche Befugnisse zur Organisation von Arbeitskdmpfen unzuléssig
sind. Seines Erachtens liegt daher ein Versto gegen die betriebsverfassungsrechtliche

Friedenspflicht iSd § 39 ArbVG vor. In Einklang mit Marhold"**® legt er zudem dar, dass die

1147 Krejci, Recht auf Streik, 330.

1148 Krejci, Recht auf Streik, 332.

1149 Krejci, Recht auf Streik, 332.

1150 Krejci, Recht auf Streik, 332.

1151 Hitz, ARD 6641/5/2019; und Friedrich, ASoK 2019, 202.

1152 Hitz, ARD 6641/5/2019.

1153 Hitz, ARD 6641/5/2019.

1154 Gleiner, DRdA 2019, 190.

1155 Frjedrich, ASoK 2019, 202.

1156 Friedrich, ASoK 2019, 202; und Marhold/Friedrich, Arbeitsrecht? 528.
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kollektive Wahrnehmung durch gemeinsame Inanspruchnahme von reguldrem Urlaub auch
eine Erscheinungsform von Arbeitskampf sein kann. Dies bejaht er ebenfalls fiir den
personlichen Feiertag, da der Betrieb faktisch fiir einen Tag stillgelegt und dem AG ein Schaden
zugefiigt werden kann.'*>’

Laut Edthaler/ Traxler ist der AN im Rahmen der Treuepflicht zur Wahrung der Interessen des
AG verpflichtet, weiters isteine Interessensabwiagung zwischen den berechtigten Interessen des
AN und des AG vorzunehmen.**® Dem BR steht es zudem nicht zu, den personlichen Feiertag
fiir die AN auszusuchen bzw zu organisieren, da es sich nicht um ein Recht des BR sondern
und ein Recht jedes AN handelt.'® Im Zusammenhang mit der Verletzung der
betriebsverfassungsrechtlichen Friedenspflicht priift Friedrich, ob das Gericht gemal3 § 122
Abs 1 Z 3 ArbVG wegen Untreue im Dienst die Zustimmung zur Entlassung des BR geben

kann und bejaht dies, wenn die Schiidigungsabsicht des BR gegeben ist. !

8.3.3. Losungsalternative und eigene Ansicht

Das Vorliegen eines eintdgigen Streiks ist anhand der bereits dargelegten Voraussetzungen zu
priifen, wobei das Streikziel ausschlaggebend ist. Die kollektive Inanspruchnahme iS eines
eintagigen Streiks (als kollektive MaBBnahme) ist dann zuldssig, wenn sie einem legitimen Ziel
dient. Ohne Streikziel, nur durch Schéidigungsabsicht motivierte Inanspruchnahme ist mE
rechtswidrig und verstoBt zudem gegen die Treuepflicht**®! (Siehe Pkt 8.2.3.).

Dariiber hinaus ist mE auch der Ansatz von Hitz'*®? und Friedrich*'®® richtig, dass die
Bestimmung des personlichen Feiertages ein Recht jedes einzelnen AN ist.

Wie Krejci zutreffend ausfiihrt, gehoren erstens die eigenstindige Organisierung von

R1164

betrieblichen Streiks nicht zu den gesetzlich vorgesehenen Aufgaben des B und zweitens

verletzt der BR auch die betriebsverfassungsrechtliche Friedenspflicht nach § 39 ArbVG*'®® bei

der Organisation eines ,,eigenstindigen, gewerkschaftlich nicht gedeckten Streiks. ¢

1157 Friedrich, ASoK 2019, 202.
1158 Edthaler/Traxler, ASoK 2019, 369.
1159 Friedrich, ASoK 2019, 202.
1160 Friedrich, ASoK 2019, 202.
1161 GleilRner, DRdA 2019, 190.
1162 Hjtz, ARD 6641/5/2019.
1163 Frjedrich, ASoK 2019, 202.
1164 Krejci, Recht auf Streik, 332.
1165 Krejci, Recht auf Streik, 332.
1166 Krejci, Recht auf Streik, 332.
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8.4. Inanspruchnahme des personlichen Feiertages durch mehrere AN aus religios
motivierten Grunden (aufgrund derselben Glaubensrichtung) am selben Tag oder ohne

religiose Grunde

8.4.1. Problemstellung

In diesem Zusammenhang wird der Frage nachgegangen, ob mehrere AN, die derselben
Glaubensrichtung angehoren, aus religids motivierten Griinden ihren personlichen Feiertag
konsumieren diirfen. Weiters ist zu untersuchen, ob eine Inanspruchnahme mehrerer auch dann
moglich ist, wenn die AN keine religidsen Griinde fiir die Inanspruchnahme haben.

Bei dieser Art der kollektiven Inanspruchnahme ist nicht von einer ArbeitskampfmafBnahme iS
eines eintdgigen Streiks auszugehen, da es kein Streikziel gibt und nicht alle, sondern nur
mehrere AN desselben Betriebes die Konsumation ihres personlichen Feiertages am gleichen
Tag anstreben. Es stellt sich hierbei einerseits die Frage, ob alle AN, die ihren personlichen
Feiertag in Anspruch nehmen mochten, dies auch diirfen und andererseits, ob eine Grenze bei
der Anzahl der AN zu ziehen ist, die ihren personlichen Feiertag in Anspruch nehmen méchten,
da durch die Inanspruchnahme mehrerer zB betriebliche Abldufe gestort werden. Weiterfiihrend

stellt sich noch die Frage, ob betriebliche Griinde bei der Inanspruchnahme eine Rolle spielen.

Beispiel 1: Mehrere AN des islamischen Glaubens in einem Betrieb nehmen sich den Tag des
Fastenbruches als personlichen Feiertag.
Bespiel 2: Mehrere AN haben am gleichen Tag Geburtstag und konsumieren diesen Tag als

personlichen Feiertag.

8.4.2. Meinungsstand

Wenn sich mehrere AN denselben Tag aus religiésen Griinden nehmen, ist dies laut Wiesinger
grundsitzlich nicht sittenwidrig. AuBerdem hélt er fest, dass sich aus § 8 ARG ergibt, dass der
AG auf die Arbeitsleistung beharren kann, da ,das Recht auf Freistellung zur
Religionsausiibung am Feiertag ua an die Voraussetzung gebunden ist, dass der Betriebsablauf
nicht gestdrt wird“.**®” Edthaler/ Traxler argumentieren damit, dass es sich beim Anspruch um

ein ,personliches* Recht des einzelnen AN handelt und ,fiir dessen Durchsetzung kein

1167 Wiesinger, ZAS 2019, 29.
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gemeinsames Vorgehen zur Zielerreichung notwendig ist.!*®® Laut Hitz wire die geplante
Aktion, den Betrieb fiir einen Tag still zu legen, jedenfalls rechtswidrig. **®°

Nach Erler kann aus der Tatsache, dass alle AN eines Betriebs ihren personlichen Feiertag an
einem bestimmten Tag konsumieren mochten, kein Rechtsmissbrauch abgeleitet werden, denn
der AG darf die AN ersuchen, trotzdem zu arbeiten.'*’® Weiters legt er dar, dass der AG nach
dem Willen des Gesetzgebers nicht schiitzenswert ist, wenn er seine AN nicht ersuchen oder
nicht das doppelte Entgelt zahlen will.'*’* Laut Erler ist es zwar rechtsmissbriuchlich, wenn
die AN denselben Tag wihlen und gleichzeitig erkliren, dass sie das Angebot des AG, am
personlichen Feiertag zu arbeiten, nicht annehmen wollen.**’2 Selbst fiir diesen Fall kann es
aber sachliche Griinde geben, zB wenn alle AN derselben Glaubensrichtungen der ehemaligen
§ 7 Abs 3 ARG angehoren, ,,legitimiert” dies auch die Inanspruchnahme des persénlichen

Feiertages nach Erler.!*’?

8.4.3. LoOsungsalternativen und eigene Ansicht

8.4.3.1. Zu Beispiel 1

In diesem Beispiel mdchten mehrere AN im Betrieb denselben Tag aus religidsen Griinden in
Anspruch nehmen. Der AN ist in seiner Wahl frei, aus welchem Grund (sei es religios oder
familidr) er seinen persénlichen Feiertag konsumieren mochte.'*’* Aus der Tatsache, dass
mehrere AN denselben personlichen Feiertag in Anspruch nehmen, kann mE eine
Sittenwidrigkeit nicht pauschal angenommen werden. Eine Begriindungspflicht der AN, ist im
Gesetznicht vorgesehen und der Beweggrund der AN zur Konsumation eines bestimmten Tages
spielt zudem auch keine Rolle. Aus der fehlenden Begriindungspflicht sowie aus der Tatsache,
dass der Gesetzgeber keine Einschriankung in § 7a ARG beziiglich betrieblicher Interessen
vorgesehen hat''’>, kann ebenfalls abgeleitet werden, dass betriebliche Griinde bei der
Inanspruchnahme keine Rolle spielen.

Erler'’® ist dahingehend zu folgen, dass der AG die AN ersuchen kann, an ihrem persénlichen

Feiertag zu arbeiten. Der AG ist nach dem Willen des Gesetzgebers nicht schiitzenswert, wenn

1168 Edthaler/Traxler, ASoK 2019, 369.
1169 Hijtz, ARD 6641/5/2019.
1170 Erler, OZPR 2019, 42.
171 Erler, OZPR 2019, 42.
172 Erler, OZPR 2019, 42.
1173 Erler, OZPR 2019, 42.
1174 Drs, Urlaubsrecht!! § 4 Rz 170.
1175 Drs, Urlaubsrecht!! § 4 Rz 171.
1176 Erler, OZPR 2019, 42.
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er seine AN nicht ersuchen oder nicht das doppelte Entgelt zahlen will.**”” Zwar ist es
rechtsmissbrauchlich, wenn die AN denselben Tag wiéhlen und gleichzeitig erkldren, dass sie
das Angebot des AG, am persdnlichen Feiertag zu arbeiten, nicht annehmen wollen.'*’® Selbst
fiir diesen Fall kann es aber sachliche Griinde geben, zB wenn alle AN den Glaubensrichtungen
des bisherigen § 7 Abs 3 ARG angehoren und den Karfreitag ausgewdhlt haben. Der historische
Grund fiir den personlichen Feiertag ist die Religion, womit diese nie sittenwidrig sein kann.
AuBlerdem ist bei der Inanspruchnahme des personlichen Feiertages mE nicht von
Religionsausiibung am Feiertag iSd § 8 ARG zu sprechen, da dieser eben kein (gesetzlicher)

Feiertag ist.

8.4.3.2. Zu Bespiel 2

Eine Variante des ersten Beispiels ist, wenn mehrere AN am gleichen Tag Geburtstag haben und
diesen Tag als personlichen Feiertag konsumieren mdchten.

Zutreffend zu den Argumenten von Edthaler/ Traxler bezieht sich das Wort ,persénlich®
wabhrlich auf eine Person betreffende Angelegenheit''’®, und es ist kein gemeinsames Vorgehen
notwendig; jedoch kann mE der individuelle personliche Feiertag fiir mehrere Personen auch
einen individuellen Rechtsanspruch auf einen beliebigen Tag bilden (zB haben im Betrieb
mehrere AN am gleichen Tag Geburtstag und mdchten diesen Tag als personlichen Feiertag
konsumieren- dies ist ihr ,personlicher”, individueller Feiertag). Der Gesetzestext fordert
auBerdem, trotz Bezeichnung im Gesetzestitel als personlicher Feiertag, keine Begriindung der
Inanspruchnahme und untersagt auch nicht pauschal eine gleichzeitige Inanspruchnahme durch
mehrere AN. Meines Erachtens bezieht sich die Bezeichnung personlicher Feiertag lediglich
auf die Unterscheidung vom gesetzlichen Feiertag.

Folglich muss der AN nicht darlegen, weshalb der Tag fiir ihn ,,personlich“ von besonderer
Wichtigkeit ist (keine Begriindungspflicht, Beweislast trifft den AG). Daher konnen mE die AN
in beiden obigen Fillen ihren personlichen Feiertag (unter Einhaltung der restlichen

Anspruchsvoraussetzungen) konsumieren.

1177 Erler, OZPR 2019, 42.
1178 Erler, OZPR 2019, 42.
1179 https://www.duden.de/rechtschreibung/persoenlich (heruntergeladen am 22.03.2020).
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8.5. Problemstellung der Arbeit am persdnlichen Feiertag, um ein hoheres Entgelt zu

erzielen

8.5.1. Problemstellung

Es ist auch der Sachverhalt zu analysieren, wenn mehrere AN denselben Tag als personlichen
Feiertag aus der Intension heraus in Anspruch nehmen, um dadurch das doppelte Entgelt zu
erzielen.

Der AG ersucht alle AN an ihrem personlichen Feiertag zu arbeiten, damit zB der Betrieb nicht
stillsteht und muss den AN das doppelte Entgelt zahlen.

Weiters einzugehen ist auf die Frage, ob bei einer Deutung als ein eintdgiger Streik das Erzielen

des doppelten Entgeltes als legitimes Streikziel anzusehen ist oder nicht.

8.5.2. Meinungsstand

1180 1181
h

Friedric und Wiesinger"°* gehen auf den Fall ein, dass mit dem kollektiv gelegten
personlichen Feiertag Druck auf den AG ausgeiibt werden soll, zB am personlichen Feiertag zu
arbeiten und hohere Zuschlige zu erkimpfen.**®? Dies wiirde nach Friedrich einem Streik sehr
nahe kommen'*®3, da der verfolgte Zweck (erhohte Zuschlige) und die eingesetzten Mittel
(Betriebsstillegung, Drohung) nicht in einer angemessenen, verhiltnismiBigen Relation
stehen,*#*

Edthaler/ Traxler schlieBen sich Wiesinger an und schniiren fiir die Beurteilung der
Sittenwidrigkeit ein eher enges Korsett: sie bejahen die Sittenwidrigkeit bei Beanspruchung fiir
diesen Tag einen finanziellen Vorteil (mE hier das doppelte Entgelt bei der Arbeitsleistung

gemeint) zu erlangen.'®

8.5.3. Losungsalternativen und eigene Ansicht

Es handelt sich beim personlichen Feiertag um ein einseitiges Gestaltungsrecht und jeder AN
kann ihn individuell bestimmen. Die Zahlung des doppelten Entgeltes setzt ein Ersuchen des
AG an jeden AN voraus. Wenn mehrere AN das Angebot des AG ausschlagen und den

personlichen Feiertag konsumieren wollen, ist mE noch nicht auf Anhieb an Rechtsmissbrauch

1180 Friedrich, ASoK 2019, 202.
1181 Wiesinger, ZAS 2019, 29.
1182 Frjedrich, ASoK 2019, 202.
1183 Friedrich, ASoK 2019, 202.
1184 Erjedrich, ASoK 2019, 202.
1185 Edthaler/Traxler, ASoK 2019, 369.
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zu denken. Wie bereits im Kapitel Nichtantritt des personlichen Feiertages ausfiihrlich erortert,
miissen die AN das Ersuchen, also das Angebot des AG, nicht annehmen. Zu beachten ist in
diesem Zusammenhang jedoch die Treuepflicht als Fremdinteressenswahrungspflicht, wenn
der AG bereits Aufwendungen getitigt hat. Innere Beweggriinde spielen keine Rolle und eine
mogliche Schidigungsabsicht muss zudem der AG beweisen*'®®. Fiir die Inanspruchnahme als
mogliche Druckausiibung auf den AG wird auf die vorherigen Ausfiihrungen zum Streik
verwiesen.

Im Umkehrschluss heifit das aber auch, dass, wenn mehrere AN das doppelte Entgelt erzielen
wollen, dies ebenfalls das Ersuchen des AG voraussetzt. Somit liegt es in der Hand des AG,
welche AN er ersucht und ob er sie iberhaupt um Arbeitsleistung ersucht. Wie Erler zutreffend
erortert, ist der AG nach dem Willen des Gesetzgebers nicht schiitzenswert, wenn er seine AN
nicht ersuchen oder nicht das doppelte Entgelt zahlen will.**®’

Sittenwidrig ist mE aber die Fallkonstellation, dass mehrere AN in Absprache den personlichen
Feiertag bestimmen, um den AG zu zwingen, ihnen ihren personlichen Feiertag zum doppelten
Entgelt abzukaufen und sie so in die Arbeit ,,zuriickzuholen®, damit der AG nicht zusperren
muss. Denn dieses Vorgehen wire durch eine Schidigungsabsicht motiviert. Meines Erachtens
ist die Erzielung des doppelten Entgeltes alleine noch kein legitimes Streikziel, weil es nur um
die Erwirkung von finanziellen Vorteilen fiir die AN und nicht um die Gestaltung von
Arbeitsbedingungen geht.'*®® Dieses kollusive Zusammenwirken ist aber mE schon aus dem
Machtungleichgewicht zwischen AN und AG schwer in der Praxis denkbar, schlieBlich
riskieren die AN ihre Entlassung oder Kiindigung. Die Anspruchsbegriindung auf das doppelte

Entgelt erfolgt mit Arbeitsantritt; innere Beweggriinde spielen hierbei ebenfalls keine Rolle.

8.6. Zusammenfassung der Ergebnisse
Zunichst wurde die Fallkonstellation untersucht, dass mehrere AN denselben Tag als

personlichen Feiertag ins Auge gefasst haben und dieser zB ein verkaufsintensiver,

umsatzstarker Tag (zB Verkaufssamstage in der Adventszeit) ist. Infolge der langen

Vorankiindigungsfrist bleibt dem AG ausreichend Zeit, diesfalls Vorkehrungen zu treffen. Der
AG hat zudem arbeitsvertragliche Fiirsorge- und Organisationspflichten. AuBBerdem ist

anzufiihren, dass mE der AG den beabsichtigten personlichen Feiertag grundsitzlich nicht

ablehnen darf.

118 Friedrich, ASoK 2019, 202.
1187 Erler, OZPR 2019, 42.
1188 Krejci, Recht auf Streik, 257.
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Bei der kollektiven Inanspruchnahme durch die Belegschaft als Arbeitskampfmafinahme

wurde eingangs untersucht, ob bei der Inanspruchnahme durch mehrere AN Parallelen zu einem
(eintdgigen) Streik gezogen werden konnen. Voraussetzung flir die Zuldssigkeit einer
kollektiven MaBnahme ist, dass sie sie einem legitimen Ziel dient, dass das Mittel, das
eingesetzt wird, dem Ziel addquat, also zur Erreichung des Ziels geeignet ist, und das Mittel
nicht {ibermiBig eingesetzt wird.!*®® Die kollektive Arbeitsniederlegung (= Streik) darf nur
als ,,letztes Mittel* der Interessenwahrung (u/tima ratio) eingesetzt werden.'**° Es handelt sich
jedenfalls bei der kollektiven Inanspruchnahme durch mehrere AN mE um eine sonstige

kollektive MafBnahme, mit der die AN bessere Arbeitsbedingungen durchsetzen wollen.

Im Fall der Bundesheerbediensteten zeigt sich der ,,Optimierungseftekt®, zumal die AN den
personlichen Feiertag bekannt gegeben haben, um betriebliche Umstdnde zu optimieren, jedoch
noch vor Konsumation des personlichen Feiertages Gesprache mit dem AG eingeleitet wurden.
Das Streikziel war die Verbesserung von Arbeitsbedingungen und ist mE legitim.

Bei einer faktischen Konsumation des personlichen Feiertages stellt sich die Eruierung des
Zieles mE mitunter schwierig dar, da bei der Inanspruchnahme innere Beweggriinde keine Rolle
spielen und die AN die Wahl ihres personlichen Feiertages nicht begriinden miissen. Das
legitime Streikziel muss sich klar aus dem jeweiligen Sachverhalt ergeben. Es muss darstellbar
sein, dass die AN mit der Inanspruchnahme Streikziele verfolgen mochten bzw diese anstreben.
Es istausschlaggebend, ob es ein legitimes Ziel der kollektiven Inanspruchnahme gibt, das tiber
eine blofe Schidigung des AG hinausgeht. Denn die nur durch Schidigungsabsicht motivierte

Inanspruchnahme verstoBt laut Gleifiner gegen die Treuepflicht,**%!

Weiters wurde die Zuldssigkeit der kollektiven Mallnahme untersucht. Wie bereits erortert, ist
bei der Beurteilung der VerhdltnisméBigkeit zu priifen, ob die durch die Kollektivmalnahme
ausgeldsten Schiiden in einem Verhiltnis zum Verhandlungsstand stehen.’**? Im obigen Fall
wurde ein Schaden angedroht, es ist kein Schaden durch die Protestaktion entstanden, da es
nicht zu der kollektiven Konsumation des personlichen Feiertages gekommen ist (nur zum
Antrag mehrerer AN zur geplanten Inanspruchnahme) und es gab folglich auch keine

schadenersatzrechtlichen Konsequenzen.

1189 Mazal, ecolex 2024, 45.

1190 Krejci, Recht auf Streik, 17; Mazal, ecolex 2024, 45.
1191 Gleillner, DRAA 2019, 190.

1192 Mazal, ecolex 2024, 45.
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Der AG kann den personlichen Feiertag grundsétzlich nicht ablehnen und der AN kann durch
die kollektive Inanspruchnahme versuchen, betriebliche Verldaufe zu optimieren (bessere
Arbeitsbedingungen, Lohnerhdhungen etc), die er auf anderem Weg (zB mangels BR) nicht
erreichen kann. Zudem miissen die AN bei der Bekanntgabe des personlichen Feiertages nicht
darlegen, wieso sie gerade diesen Tag begehren, weil die inneren Beweggriinde der AN
unbeachtlich sind (siehe Inanspruchnahme des personlichen Feiertages). Somit war das
eingesetzte Mittel, also die Beantragung des personlichen Feiertages als Protestaktion, zur
Erreichung des Ziels geeignet, da der AG Gesprache mitden AN angekiindigt hat. Folglich war
das Mittel dem Ziel addquat und daher ist die Androhung eines eintégigen Streiks als

verhidltnismaBig zu werten.

Bei der faktischen Konsumation des personlichen Feiertages iSd Streiks wurde detailliert
untersucht, ob durch die Inanspruchnahme ausgeldste Schidden im Verhéltnis zum Streikziel
(bessere Arbeitsbedingungen) stehen. Das Arbeitskampfmittel muss verhdltnismaBig, also ein
proportionales Mittel zur Erreichung des Kampzieles sein.!*®® Dies ist im Einzelfall auf
Grundlage des jeweiligen Streikzieles und des Verhandlungsstandes der Parteien zu priifen und

zu beurteilen.

Weiters wurde bei einer faktischen Konsumation des personlichen Feiertages die
Sittenwidrigkeit gepriift, wenn der Streik nicht wul/tima ratio ist, da ,,die Bestreikung von
Betrieben iSe kollektiven Arbeitsniederlegung als ultima ratio erst nach Auslotung aller
anderen Moglichkeiten legitim ist“.**** Laut Krejci ist das Ultima-Ratio-Prinzip lediglich als
Facette des Grundsatzes der VerhiltnismiBigkeit zu sehen.***> Die Beurteilung dieses Aspekts
bedarf mE ebenfalls einer Einzelfallanalyse unter Berticksichtigung des jeweiligen Streikzieles
und einer Priifung, ob gelindere Mittel ausreichen wiirden, oder es tatsdchlich des

Arbeitskampfes bedarf.

Meines Erachtens ist bei der kollektiven Inanspruchnahme mit einem legitimen Streikziel von
einer Arbeitskampfmalnahme iS eines eintdgigen Streiks auszugehen.
Fir die Zeit der arbeitskampfbedingten Dienstverweigerung haben die AN keinen

Lohnanspruch*®®, da im Falle des Streiks die Dienstpflicht verletzt wird, wodurch der

1193 Krejci, Recht auf Streik, 253.
1194 Mazal, ecolex 2024, 45.
1195 Krejci, Recht auf Streik, 256.
1196 Krejci, Recht auf Streik, 398.
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Lohnanspruch entfillt.***” Bejaht man den eintiigigen Streik, wie oben im Detail untersucht,
entfdllt das (Urlaubs)entgelt fiir diesen Tag. Der Entfall des Urlaubsentgeltes unterstreicht
zudem die These, dass es seitens der AN realitdtsfremd ist, den personlichen Feiertag fiir einen

eintdgigen Streik mutwillig zu missbrauchen.

Durch die Inanspruchnahme des personlichen Feiertages ist es mE unangemessen von einem
Verbrauch des Urlaubstages auszugehen (inkl bereits ausgeiibter Widmung), wenn hierfiir kein

Urlaubsentgelt gebiihrt. Das Widmungsrecht bleibt daher samt Urlaubstag erhalten.

Zur Inanspruchnahme des personlichen Feiertages durch mehrere AN aus religios motivierten

Griinden (aufgrund derselben Glaubensrichtung) am selben Tag oder ohne religiose

Griinde ist festzuhalten, dass der AN in seiner Wahl frei ist, aus welchem Grund (sei es religios
oder familidir) er seinen persdnlichen Feiertag konsumieren mochte. *'® Aus der Tatsache, dass
mehrere AN denselben personlichen Feiertag in Anspruch nehmen, kann mE eine
Sittenwidrigkeit nicht pauschal angenommen werden. Eine Begriindungspflicht der AN ist im
Gesetz nicht vorgesehen und der Beweggrund der AN zur Konsumation eines bestimmten Tages
spielt zudem auch keine Rolle. Aus der fehlenden Begriindungspflicht sowie aus der Tatsache,
dass der Gesetzgeber keine Einschrankung in § 7a ARG beziiglich betrieblicher Interessen

vorgesehen hat'?®°

, kann ebenfalls abgeleitet werden, dass betriebliche Griinde bei der
Inanspruchnahme keine Rolle spielen.

Erler'*® ist dahingehend zu folgen, dass der AG die AN ersuchen kann, an ihrem persénlichen
Feiertag zu arbeiten. Der AG ist nach dem Willen des Gesetzgebers nicht schiitzenswert, wenn
er seine AN nicht ersuchen oder nicht das doppelte Entgelt zahlen will.**° Zwar ist es
rechtsmissbrauchlich, wenn die AN denselben Tag wihlen und gleichzeitig erkliren, dass sie
das Angebot des AG, am persdnlichen Feiertag zu arbeiten, nicht annehmen wollen.'*°% Selbst
fiir diesen Fall kann es aber sachliche Griinde geben, zZB wenn alle AN den Glaubensrichtungen
des bisherigen § 7 Abs 3 ARG angehoren und den Karfreitag ausgewéhlt haben. Der historische
Grund fiir den personlichen Feiertag ist die Religion, womit diese nie sittenwidrig sein kann.

Auflerdem ist bei der Inanspruchnahme des personlichen Feiertages mE nicht von

1197 Krejci, Recht auf Streik, 280.
1198 Drs, Urlaubsrecht!! § 4 Rz 170.
1199 Drs, Urlaubsrecht!! § 4 Rz 171.
1200 Erler, OZPR 2019, 42.

1201 Erler, OZPR 2019, 42.

1202 Erler, OZPR 2019, 42.
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Religionsausiibung am Feiertag iSd § 8 ARG zu sprechen, da dieser eben kein (gesetzlicher)
Feiertag ist.

Eine Variante des ersten Beispiels ist, wenn mehrere AN am gleichen Tag Geburtstag haben und
diesen Tag als personlichen Feiertag konsumieren mochten. Wie Edthaler/ Traxler
argumentieren, bezieht sich das Wort ,personlich® wahrlich auf eine Person betreffende
Angelegenheit’®®, und es ist kein gemeinsames Vorgehen notwendig; jedoch kann mE der
individuelle personliche Feiertag fiir mehrere Personen auch einen individuellen
Rechtsanspruch auf einen beliebigen Tag bilden. Der Gesetzestext fordert aulerdem trotz der
Bezeichnung als personlicher Feiertag im Gesetzestitel keine Begriindung der
Inanspruchnahme und untersagt auch nicht pauschal eine Inanspruchnahme durch mehrere AN.
Meines Erachtens bezieht sich die Bezeichnung personlicher Feiertag lediglich auf die
Unterscheidung zum gesetzlichen Feiertag.

Folglich muss der AN nicht darlegen, weshalb der Tag fiir ihn ,,personlich“ von besonderer
Wichtigkeit ist (keine Begriindungspflicht, Beweislast trifft den AG). Daher konnen mE die AN
in beiden obigen Fillen ihren personlichen Feiertag (unter Einhaltung der restlichen

Anspruchsvoraussetzungen) konsumieren.

Es wurde auch der Sachverhalt analysiert, dass mehrere AN denselben Tag als personlichen

Feiertag aus der Intension heraus in Anspruch nehmen, dadurch das doppelte Entgelt zu

erzielen.

Es handelt sich beim personlichen Feiertag um ein einseitiges Gestaltungsrecht und jeder AN
kann ihn individuell bestimmen. Die Zahlung des doppelten Entgeltes setzt ein Ersuchen des
AG an mehrere AN voraus. Wenn mehrere AN das Angebot des AG ausschlagen und den
personlichen Feiertag konsumieren wollen, ist mE noch nicht auf Anhieb an Rechtsmissbrauch
zu denken. Wie bereits im Kapitel Nichtantritt des personlichen Feiertages ausfiihrlich erortert,
miissen die AN das Ersuchen, also das Angebot des AG, nicht annehmen. Zu beachten ist in
diesem Zusammenhang jedoch die Treuepflicht als Fremdinteressenswahrungspflicht, wenn
der AG bereits Aufwendungen getétigt hat. Innere Beweggriinde spielen keine Rolle und eine
mégliche Schidigungsabsicht muss zudem der AG beweisen'?%*. Fiir die Inanspruchnahme als
mogliche Druckausiibung auf den AG wird auf die vorherigen Ausfiithrungen zum Streik

verwiesen.

1203 https://www.duden.de/rechtschreibung/persoenlich (heruntergeladen am 22.03.2020).
1204 Friedrich, ASoK 2019, 202.

206


https://www.duden.de/rechtschreibung/persoenlich

Im Umkehrschluss heifit das aber auch, dass, wenn mehrere AN das doppelte Entgelt erzielen
wollen, dies ebenfalls das Ersuchen des AG voraussetzt. Somit liegt es in der Hand des AG,
welche AN er um Arbeitsleistung ersucht und ob er ihn {iberhaupt darum ersucht. Wie Erler
zutreffend erortert, ist der AG nach dem Willen des Gesetzgebers nicht schiitzenswert, wenn er
seine AN nicht ersuchen oder nicht das doppelte Entgelt zahlen will.*2%

Sittenwidrig ist mE aber die Fallkonstellation, dass mehrere AN in Absprache den personlichen
Feiertag bestimmen, um den AG zu zwingen (damit dieser nicht zusperren muss), ihren
personlichen Feiertag zum doppelten Entgelt abzukaufen und die AN so in die Arbeit
»zuriickzuholen®, da dies nur von einer Schadigungsabsicht motiviert ist. Es ist mE daraus zu
schlieBen, dass die Erzielung des doppelten Entgeltes allein noch kein legitimes Streikziel
bildet, weil es nur um die Erwirkung von finanziellen Vorteilen fiir die AN und nicht um die
Gestaltung von Arbeitsbedingungen geht.*?°® Dieses kollusive Zusammenwirken ist aber mE
schon aus dem Machtungleichgewicht zwischen AN und AG schwer in der Praxis denkbar,
schlieBlich riskieren die AN ihre Entlassung oder Kiindigung. Die Anspruchsbegriindung auf
das doppelte Entgelt erfolgt mit Arbeitsantritt; innere Beweggriinde spielen hierbei ebenfalls
keine Rolle.

1205 Erler, OZPR 2019, 42.
1206 Krejci, Recht auf Streik, 257.
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9. Die finanzielle Abgeltung der Arbeit am persoénlichen Feiertag

§ 7a Abs 2 erster Satz normiert die Moglichkeit des Nichtantrittes des personlichen Feiertags.
Im Kapitel 7 wurde die Moglichkeit des ,,Abkaufes* durch den AG ausfiihrlich erértert und
zudem dargelegt, dass der AN mit Arbeitsantrittam personlichen Feiertag den Anspruch auf
das sog. ,,doppelte Entgelt begriindet. Im folgenden Kapitel wird somit die finanzielle
Abgeltung der Arbeit am personlichen Feiertag nun detailliert untersucht.
Eingangs wird analysiert, wie das ,,doppelte Entgelt zu interpretieren bzw zu berechnen ist.
Im Anschluss widmet sich dieses Kapitel der pauschalen Abgeltung von Mehrleistungen mittels
All-In-Vereinbarung bzw einer Uberstundenpauschale. Ein besonderes Augenmerk wird dem
Themenbereich der Gleitzeit gewidmet. Zum Schluss wird die Kiindigung sowie die
Kiindigungsanfechtung im Zusammenhang mit dem personlichen Feiertag untersucht.
Somit ergeben sich folgende Fallgruppen:

e Interpretation des doppelten Entgeltes (Bezeichnung und Berechnung)

e Problemstellung der Abgeltung  mittels  All-In-Vereinbarung und  der

Uberstundenpauschale
e Problemstellung in der Gleitzeit
e Kiindigung und Kundigungsanfechtung sowie schwebende Unwirksamkeit des

Urlaubsverbrauchs

9.1. Interpretation des ,,doppelten” Entgelts (Bezeichnung und Berechnung)

9.1.1. Problemstellung

Wenn der AN am personlichen Feiertag auf Ersuchen des AG die Arbeit faktisch antritt, gebiihrt
ithm laut Gesetzestext des § 7a Abs 2 ARG das ,,doppelte Entgelt®, also Urlaubsentgelt sowie
zusétzlich Arbeitsentgelt.

Somit enthdlt Abs 2 gleich zwei auslegungsbediirftige Begriffe (Urlaubsentgelt und doppeltes
Entgelt), die einer genauen Untersuchung bediirfen. Es ist folglich zu eruieren, wie das
Urlaubsentgelt in diesem Zusammenhang zu interpretieren ist, da der AN, wenn er die Arbeit
faktisch antritt, ja keinen Urlaub verbraucht. AuBler dem Urlaubsentgelt hat der AN bei
Arbeitsantritt laut § 7a Abs 2 3. Satz ARG ,,Anspruch auf das fiir die geleistete Arbeit
gebiihrende Entgelt, insgesamt daher das doppelte Entgelt*. Hier ist insb zu untersuchen, was
genau unter dem doppelten Entgelt zu verstehen ist: handelt es sich hierbei um eine rechnerische

GroBe oder um eine bloBe Bezeichnung; ist dieses Entgelt immer das Doppelte etc.
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Ein weiterer hier zu untersuchender Themenkreis ist jene nach der analogen Anwendbarkeit
von § 9 ARG auf die tatsdchlich geleistete Arbeit im Falle des personlichen Feiertages, ob also
§ 9 Abs 5 ARG bei der Berechnung des doppelten Entgeltes heranzuziehen wére.

Weiters stellt sich hier zudem die Frage, ob der AG den AN zum Zeitpunkt, wo er auf seinen
personlichen Feiertag verzichtet, im Sinne der Fiirsorgepflicht hinweisen muss, dass sich sein
Entgelt zB aufgrund weniger geleisteten Stunden womoglich reduziert, denn je nachdem, wie
viele Stunden der AN tatsichlich arbeitet, stehen ihm mehr (zB wenn er Uberstunden leistet)

oder weniger (zB bei Arbeit von weniger Stunden) als das ,,doppelte Entgelt* zu. 2%

9.1.2. Meinungsstand

9.1.2.1. Bezeichnung als ,,doppeltes Entgelt”

§ 7a Abs 2 3. Satz normiert, dass der AN ,,weiters fiir den bekannt gegebenen Tag auller dem
Urlaubsentgelt Anspruch auf das fiir die geleistete Arbeit gebiihrende Entgelt hat, insgesamt
daher das doppelte Entgelt, womit das Recht gemd3 Abs. 1 erster Satz konsumiert ist™.

In der Literatur setzen sich diverse Autoren mit der Bezeichnung des ,,doppelten Entgeltes*
auseinander. Schrank spricht von einer entgeltrechtlichen Verwandlung des personlichen
Feiertages.!?%® Die hL steht der Bezeichnung ,, doppeltes Entgelt “ eindeutig kritisch gegeniiber:
Laut Wiesinger wird ebenfalls kein Urlaub konsumiert und das Gesetz sieht bei der Arbeit am
personlichen Feiertag einen ,,besonderen Entgeltsanspruch vor.'?%° Diese Meinung vertritt
auch Drs, indem sie darlegt, dass der Gesetzgeber ,,systemwidrigerweise® vom Urlaubsentgelt
spricht (wobei ein Verweis auf § 9 ARG sachgerechter wire) und es sich keinesfalls um Urlaub
handelt, da an diesem Tag eben kein Urlaubstag verbraucht wird.?°

Friedrich erortert, dass das doppelte Entgelt dem AN nur nach dem Ersuchen des AG gebiihrt:
der AN erhélt, wenn er der Beschiftigung nachkommt ,,zu seinem normalen Arbeitslohn einen
100%igen Zuschlag*.*?1!

Auer-Mayer kritisiert die Bezeichnung ,,doppeltes Entgelt ebenfalls als unprézise, da abhingig
davon, wie viele Stunden letztlich faktisch gearbeitet werden, dem AN mehr (zB wenn

Uberstunden geleistet werden) oder weniger (zB bei Arbeit von weniger Stunden) als das

1207 Auer-Mayer, ZAS 2020, 22.

1208 Schrank, Einfiihrung und Grundziige der Arbeitsruhe, Rz 1a.
1209 Wiesinger, ZAS 2019, 29.

1210 Drs, Urlaubsrecht!! § 4 Rz 169.

1211 Friedrich, ASoK 2019, 202.
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,,doppelte Entgelt“ zusteht.'?!? Weiters legt sie dar, dass das ,,Urlaubsentgelt* missverstindlich

formuliert ist.1213

9.1.2.2. Berechnung des ,,doppelten Entgeltes”

Beziiglich der Berechnung des doppelten Entgeltes erortern Firneis/Unterrieder, dass es zu
einem ,,echten‘ rechnerisch doppelten Entgelt erst kommen kann, ,,wenn das Entgelt fiir die
tatsdchliche Arbeitsleistung am personlichen Feiertag dem Urlaubsentgelt fiir diesen Tag
entspricht*.*?1% Hitz sieht vor allem Probleme bei der Berechnung dann, wenn ,,die Hohe des
Urlaubsentgeltes (aufgrund von Schnittberechnungen) abweichend vom Arbeitsentgelt ist*. 121
Seiner (mE richtiger) Meinung nach sind daher das ,,Urlaubsentgelt” und das Arbeitsentgelt
unabhiingig voneinander zu berechnen.?1°

Laut Glowacka scheint der Entgeltanspruch ,,vom Verhiltnis der fiktiv ausgefallenen Arbeit zur
tatsichlich geleisteten Arbeit abzuhiingen.'?!’ Sie differenziert in drei Losungsvarianten, ob
sich erstens ,das doppelte Entgelt aus Urlaubsentgelt und Urlaubsarbeitsentgelt

1218 oder ob zweitens ,,das fiir die Arbeitsleistung gebiihrende Entgelt um einen

zusammensetzt
speziellen Zuschlag aufgewertet wird®, verneint dies jedoch, da weder der Gesetzestext noch
die Erlduterungen auf einen (speziellen) Zuschlag Bezug nehmen, ,,sondern es vielmehr auf
eine Ersatzleistung in Form der Entgeltfortzahlung im Urlaubsfall abgestellt wird®. (Zur dritten
Variante siche Ausfiihrungen zu § 9 ARG unter 9.1.2.3.).129

Erler hilt fest, dass fiir die Berechnung des ,,Urlaubsentgeltes* das Lohnausfallsprinzip nach §
6 UrlG gilt (ebenso Wiesinger)*??°, dies ,,entspricht den Arbeitsstunden, die an dem Tag
regelmiBig zu arbeiten sind (inkl Zulagen, regelmiBigen Mehr- und Uberstunden,

1221y« 1222 Dje regelmiBig zu leistenden Entgelten diirfen nicht

Gewinnbeteiligungen, Pridmien
geschmilert werden.?2® Ausgenommen sind jedoch die echten Aufwandsentschidigungen (zB

Fahrtkosten, Didten).1224

1212 Ayer-Mayer, ZAS 2020, 22.
1213 Auer-Mayer, ZAS 2020, 22.
1214 Firneis/Unterrieder, RdW 2019, 196.
1215 Hitz, ARD 6641/5/2019.
1216 Hitz, ARD 6641/5/2019.
1217 Glowacka, ASoK 2019, 122.
1218 Glowacka, ASoK 2019, 122.
1219 Glowacka, ASoK 2019, 122.
1220 Wiesinger, ZAS 2019, 29.
1221 | utz/Heilegger, ARG § 9 Rz 9.
1222 Mayr, Arbeitsrecht § 7a ARG; und Erler, OZPR 2019, 42.
1223 | utz/Heilegger, ARG 8 9 Rz 15.
1224 | utz/Heilegger, ARG § 9 Rz 8.
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9.1.2.3. Zur analogen Anwendbarkeit von 8 9 ARG

Die (analoge) Anwendbarkeit von § 9 ARG auf die tatsdchlich geleistete Arbeitistim Falle des
personlichen Feiertages in der Literatur ebenfalls strittig. Laut Drs entspricht dieses doppelte
Entgelt ,,weder der Regelung iiber das Feiertagsarbeitsentgeltdes § 9 Abs 5 ARG noch der in §
7a Abs 2 ARG selbst vorgesehenen Definition*.1??® Hitz verneint die Anwendbarkeit des § 9
ARG, da es sich um einen personlichen und nicht um einen gesetzlichen Feiertag handelt. 1226
Ebenso verneint Glowacka die (dritte) Losungsvariante, wonach es sich um Feiertagsentgelt
und Feiertagsarbeitsentgelt handelt.12?’

Nach Erlers Ansicht ist hingegen § 9 Abs 5 ARG auf die Berechnung sinngeméf} anzuwenden
(da es keine vergleichbare Bestimmung im Urlaubsrecht gibt) und der AN muss das Entgelt fiir
die konkret (tatséichlich) geleisteten Stunden erhalten. 2?8 Mayr'??® und Schrank'?®° schlieen
sich auch der Meinung von Erler an und bejahen die sinngemédBe Anwendung von § 9 Abs 1
und 5 ARG.'?*! Dies ist im Idealfall das doppelte Entgelt, kann aber auch mehr oder weniger
sein, 1232

Wiesinger bejaht die Anwendbarkeit des § 9 ARG sowie den hoheren Zuschlag aber nur dann,
wenn gesetzlicher und personlicher Feiertag zusammenfallen, da der hoéhere Zuschlag
tatséchlichnur an der Arbeitsleistung am (gesetzlichen!) Feiertag ankniipft.1233 Dies kann aber
nur dann der Fall sein, wenn der AN seinen personlichen Feiertag auf einen gesetzlichen
Feiertag legt und in Folge vom AG ersucht wird, an diesem zu arbeiten.

Lutz/Heilegger gehen auf die Problematik im Falle des § 9 Abs 5 ARG ein und legen dar, dass
das Feiertagsarbeitsentgelt ,fiir sich betrachtet nicht das Doppelte betragt“!?**, und daher ,,die

«1235 t 1236

zweite Hélfte des doppelten Entgeltes als viel bessere Formulierung zu verwenden is
Erler erortert, dass das Entgelt fir die am persénlichen Feiertag konkret geleisteten Stundenim
Idealfall das doppelte EntgeltiSd § 7a Abs 2 ARG ist. Aber, je nachdem, wie viele Stunden der
AN tatsachlich arbeitet, kann es jedoch auch mehr (zB wenn er Uberstunden leistet) oder

weniger (zB bei Arbeit von weniger Stunden) sein. In diesem Zusammenhang stellt Erler die

1225 Drs, Urlaubsrecht!! § 4 Rz 177.
1226 Hitz, ARD 6641/5/2019.
1227 Glowacka, ASoK 2019, 122.
1228 Erler, OZPR 2019, 42; und Mayr, Arbeitsrecht § 7a ARG.
1229 Mayr, Arbeitsrecht § 7a ARG.
1230 Schrank, Einfihrung und Grundziige der Arbeitsruhe, Rz 1a.
1231 Mayr, Arbeitsrecht § 7a ARG.
1232 Erler, OZPR 2019, 42.
1233 Wiesinger, ZAS 2019, 29.
1234 ] utz/Heilegger, ARG § 9 Rz 35.
1235 | utz/Heilegger, ARG § 9 Rz 35.
1236 | utz/Heilegger, ARG 8§ 9 Rz 35.
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Frage, ob der AG den AN zum Zeitpunkt, wo er auf seinen personlichen Feiertag verzichtet, im
Sinne der Firsorgepflicht hinweisen muss, dass sich sein Entgelt womdglich reduziert. 1237
Seiner Ansicht nach ist die Reduktion des doppelten Entgeltes aufgrund weniger geleisteten
Stunden nur zulédssig, wenn der AG auf diese Tatsache ,,bereits zum Zeitpunkt hinweist, zu dem
er den Arbeitnehmer um eine Arbeitsleistung ersucht.12% Da der AN beim Abkauf durch den
AG auf seinen personlichen Feiertag verzichtet, muss der AN ,,sein Wahlrecht auf Basis
konkreter Angaben des Arbeitgebers ausiiben konnen.123® Ansonsten tritt die Rechtsfolge des
§ 7a Abs 2 letzter Halbsatz ARG nicht ein.1240

9.1.3. Losungsalternative und eigene Ansicht

Eingangs ist auf die Bezeichnung ,,doppeltes Entgelt“ einzugehen und die Diskrepanz zwischen
Arbeits- bzw Urlaubsentgelt zu untersuchen.

Als Losungsvariante ist mE bei der Interpretation des doppelten Entgeltes der Rechtsansicht
von Drs in diesem Zusammenhang zu folgen, die statt dem eher auslegungsbediirftigen
Gesetzeswortlaut des § 7a Abs 2 ARG (,,Urlaubsentgelt®) das Wort ,,Feiertagsentgelt (mE ist
»personliches Feiertagsentgelt™ die bessere Formulierung, da eben kein gesetzlicher Feiertag
vorliegt) bzw ,,normales (Urlaubs-)Entgelt* préiferiert, da der AN gerade keinen Urlaub
konsumiert.'?4? Daher ist die gesetzliche Bezeichnung ,,Urlaubsentgelt“in § 7a Abs 2 ARG mE
eigentlich falsch, da eben kein Urlaub verbraucht wird.

An dieser Stelle ist zudem festzuhalten, dass der AN eben an diesem nicht gesetzlichen Feiertag
arbeitet und nicht wihrend der Feiertagsruhe beschéftigt wird; daher kann es folglich auch nicht
zum Lohnausfall kommen, sondern zum ,,normalen* Urlaubsentgelt (daher die kritische
Haltung von Drs zu § 9 Abs 5 ARG). Demzufolge wird das Lohnausfallprinzip nicht im
herkdmmlichen Sinne angewendet, da der personliche Feiertag ausfillt, sondern lediglich
fingiert und nur fiir die Berechnung herangezogen. Glowacka spricht in diesem Zusammenhang

vom ,,fiktiven Ausfallsprinzip*.124?

1237 Erler, OZPR 2019, 42.
1238 Erler, OZPR 2019, 42.
1239 Erler, OZPR 2019, 42.
1240 Erler, OZPR 2019, 42.
1241 Drs, Urlaubsrecht!? 8 4 Rz 177. Die Auslegung hat ua bei der BUAG eine Bedeutung siehe Kapitel 11
BUAK
1242 Glowacka, ASoK 2019, 122.
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Wie Glowacka®® und Friedrich*?** richtigerweise ausfiihren, setzt ,,der Vergiitungsanspruch
das explizite Ersuchen des Arbeitgebers* voraus.'?*° Durch Arbeitsantritt begriindet der AN den
Anspruch auf das doppelte Entgelt (,,Abkauf des personlichen Feiertages®, sieche auch detailliert
hierzu Kapitel 7 Nichtantritt des personlichen Feiertages). Ausschlaggebend ist demnach mE
lediglich das Ersuchen des AG bzw der faktische Arbeitsantritt.

Das Arbeitsentgelt kann mehr oder weniger als das ,,doppelte* Entgelt sein (je nach zusétzlichen
Mehr- und Uberstunden oder weniger Stunden etc), somit ist es rechnerisch nicht immer das
,Doppelte“. Nach der mE richtigen Interpretation von Drs gebiihrt fiir die Arbeitsleistung am
personlichen Feiertag das Urlaubsentgelt und noch zusitzlich ,,das Entgelt fiir die an diesem

Tag geleistete Arbeit 124, also das Arbeitsentgelt (siche auch Kapitel 11 BUAK).

Das in § 7a Abs 2 letzter Satz ARG normierte ,,doppeltes Entgelt* ist daher eine unprizise, gar
falsche Gesetzesbezeichnung, die laut Haider nichtals ,,hohenmafige Begrenzung* verstanden
werden darf.}?*” Folglich ist mE die Klagbarkeit des wortwértlichen ,,doppelten Entgeltes* zu
verneinen, da es im Hinblick auf die analoge Anwendbarkeit des § 9 Abs 5 ARG wohl
tiberschieend und sinnbefreit ist.

Einerseits ist Erlers Ausfuhrungen bezuglich der Verstandigung des AN (ber die Reduktion
des doppelten Urlaubsentgeltes durch den AG mE dahingehend zuzustimmen, dass der AN (ber
die Hohe des ,,doppelten Entgeltes* aufgrund der arbeitgeberischen Fiirsorgepflicht verstandigt
werden muss. Der AN verzichtet beim Abkauf durch den AG auf seinen personlichen Feiertag
und muss daher ,,sein Wahlrecht auf Basis konkreter Angaben des Arbeitgebers ausiiben
konnen*.1248 Andererseits ist Erler?*® auch zuzustimmen, dass widrigenfalls die Rechtsfolge
des § 7a Abs 2 letzter Halbsatz ARG nicht eintritt und somit folglich das Widmungsrecht auf
einen anderen personlichen Feiertag erhalten bleibt.

Wenn der AN {iber das tatsdchliche Entgelt nicht in Kenntnis gesetzt wurde, kann man mE
erwégen, den Entgeltdifferenzbetrag wohl nicht zum fiktiven doppelten Urlaubsentgelt, aber
bis zum rechnerisch richtigen (gegebenenfalls doppelten) Entgelt einzuklagen. (Besonderheiten

zum BUAG siehe Kapitel 11)

1243 Glowacka, ASoK 2019, 122.
1244 Friedrich, ASoK 2019, 202.
1245 Glowacka, ASoK 2019, 122.
1246 Drs, Urlaubsrecht!! § 4 Rz 177.
1247 Haider, ecolex 2019, 352.
1248 Erler, OZPR 2019, 42.
1249 Erler, OZPR 2019, 42.
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Im Ergebnis ist daher festzuhalten, dass das doppelte Entgelt aus zwei Komponenten, einerseits
aus dem Urlaubsentgelt fiir den nicht konsumierten personlichen Feiertag und andererseits
zusétzlich aus dem Entgelt fiir die geleistete Arbeit besteht. Das Arbeitsentgelt ist,,das Entgelt

<1250

fiir die an diesem Tag geleistete Arbeit ,wenn also zB Uberstunden an diesem Tag anfallen,

gebiihren diese mit Zuschlag.

9.2. Pauschale Abgeltung von Mehrleistungen

9.2.1. Problemstellung der Abgeltung mittels All-In-Vereinbarung und der
Uberstundenpauschale

Besondere Probleme ergeben sich bei der Abgeltung von Mehrleistungen in Form einer All-In-

Vereinbarung oder einer Uberstundenpauschale. Fraglichist, ob das doppelte Entgelt in diesem

aufgeht oder die Arbeit am personlichen Feiertag gesondert zu vergiiten ist.

9.2.2. Meinungsstand zur All-In-Vereinbarung

Laut Rechtmeinung von Firneis/ Unterrieder ist die Arbeitam persdnlichen Feiertag durch eine
All-In-Vergiitung jedenfalls dann abgegolten, ,,wenn das Entgelt entsprechend hoch ist* und
auch die ,,Arbeit an Feiertagen* abgegolten ist.?%!

Beziiglich der Abgeltung von All-In-Vereinbarungen differenziert Hitz zwischen neu
abzuschlieBenden All-In-Vereinbarungen und bereits bestehenden.*2°? Eine neue mit Abgeltung
des ,,doppelten Entgelts* ist seiner Ansicht nach moglich. Bei bestehender All-In-Vereinbarung
4hnelt die Diskussion seiner Ansicht nach der Debatte iiber die zusitzlichen Uberstunden im
Sinne des Arbeitszeitpakets 2018. Seiner Meinung nach wird die weite Formulierung, die
Zulagen, Zuschligen und sonstigen Entgelten mitumfasst, ebenfalls bei neuen All-In-
Vereinbarungen fiir die Arbeitsleistung am personlichen Feiertag Anwendung finden. %53
Glowacka erortert, dass das doppelte Entgelt von einer All-In-Vereinbarung erfasst sein kann
(im Gegensatz zur Uberstundenpauschale), dies muss allerdings in der Deckungspriifung
Beriicksichtigung finden.'?>* Auf den Verbrauch des dadurch entstandenen Guthabens in Form
von Zeitausgleich hat der AN ,,nur insoweit einen Rechtsanspruch als sich dieser auf § 10 Abs

4 AZG stiitzt*, also nur fiir die am personlichen Feiertag erbrachten Uberstunden (durch die die

1250 Drs, Urlaubsrecht!! § 4 Rz 177.
1251 Firneis/Unterrieder, RdW 2019, 196.
1252 Hjtz, ARD 6641/5/2019.
1253 Hijtz, ARD 6641/5/2019.
1254 Glowacka, ASoK 2019, 122.
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Tagesarbeitszeit von zehn Stunden oder die Wochenarbeitszeit von 50 Stunden tiberschritten

wird).1255

9.2.3. Meinungsstand zur Uberstundenpauschale
Glowacka hilt fest, dass das doppelte Entgelt in einer Uberstundenpauschale grundsitzlich
nicht aufgeht, am persdnlichen Feiertag erbrachten Uberstunden jedoch gedeckt sein

konnen. 1256

9.3.1. Problemstellung in der Gleitzeit

Im Zusammenhang mit der Gleitzeit bzw bei Vorliegen einer Gleitzeitvereinbarung stellt sich
die Frage, ob im Falle der Arbeitsverrichtung am personlichen Feiertag die gesamten geleisteten
Stunden als angeordnete Uberstunden zu werten sind oder nicht und ob ein 200%

Uberstundenzuschlag gebiihrt.*2%7

9.3.2. Berechnung und Verbuchung bei Gleitzeit (Meinungsstand)

Edthaler/ Traxler erdrtern, dass seit der Novelle BGBI | 2018/53 nach 8§ 4b Abs 5 AZG vom
AG angeordnete Uberstunden erst ,iiber die téglich achte oder die wdchentlich 40. Stunde
hinaus* vorliegen und fiir derart angeordnete Uberstunden gebiihrt ,,zusatzlich zu den 200 %
aufgrund des personlichen Feiertages auch Anspruch auf einen Uberstundenzuschlag”.1?58
Glowacka differenziert, ob das Ersuchen des AG am personlichen Feiertag zu arbeiten als
,.Bingriff in die Gleitbefugnis des Arbeitnehmers zu werten ist*“12°® oder nicht.*2? Das fiktiv
ausgefallene Entgelt orientiert sich an der gemal § 4b Abs 3 Z 4 AZG in der
Gleitzeitvereinbarung festzulegenden fiktiven Normalarbeitszeit.'?6! Fir die tatsachlich
geleisteten Stunden bei zB 10 Stunden ist hingegen zu unterscheiden, ob man die Vergiitung
als 10-stiindige Normalarbeitszeit oder (,,in Entsprechung des § 4b Abs 5 AZG%62%) als
achtstindige Normalarbeitszeit und zweistiindiger Uberstundenarbeit wertet.?2%3 Laut

Glowacka ist im Einzelfall zu unterscheiden wie ,,selbstbestimmt der Arbeitnehmer seine

1255 Glowacka, ASoK 2019, 122.

1256 Glowacka, ASoK 2019, 122.

1257 Edthaler/Traxler, ASoK 2019, 369.

1258 Edthaler/Traxler, ASoK 2019, 369.

1259 Glowacka, ASoK 2019, 122.

1260 Glowacka, ASoK 2019, 122.

1261 Glowacka, ASoK 2019, 122.

1262 Rjsak, Uberstunden bei Gleitzeit durch Ad-hoc-Eingriffe in die Zeitautonomie, in Liber Amicorum Mazal,
141.

1263 Glowacka, ASoK 2019, 122.
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Arbeitszeit an diesem Tag durch Gleiten wahlen kann, gelangt 8 4b Abs 5 AZG zur Anwendung
oder nicht*.1264

Zum selben Ergebnis kommen Jost/Wolf:1265 Sie setzen sich detailliert und praxisbezogen mit
der Frage der Verbuchung des Urlaubstages am Gleitzeitkonto auseinander. Sie legen dar, dass
bei Antritt des personlichen Feiertages die fiktive Normalarbeitszeit in die Gleitzeit
einzubuchen ist.*2%¢ Mehrere Fragen wirft es jedoch auf, wenn der Tag nicht angetreten wird
und der AN an diesem Tag arbeitet.*?%” Sie schlagen zur Lésung zwei Varianten vor: entweder
wird der Tag als normaler Arbeitstag gewertet und die Ist-Zeit bis zur Grenze der
selbstbestimmbaren Normalarbeitszeit am Gleitzeitkonto gebucht (8 4b Abs 5 AZG ist ihrer
Meinung nach nicht anzuwenden, denn der AG um die Arbeitsleistung ersucht und nicht
anordnet) oder es wird als Ausfallstag gewertet und die Soll-Zeit (fiktive Normalarbeitszeit)
verbucht. Sie sprechen sich mehr fiir die erste Variante aus.*?® Bezliglich des Entgeltes am
nicht angetretenen, ,,selbstbestimmten® Urlaubstag halten sie fest, dass sich das Arbeitsentgelt
(Teil des doppelten Entgeltes) ,,soweit sich die Arbeitsleistung innerhalb des Gleitzeitmodells
bewegt, aus der am Gleitzeitkonto verbuchten Arbeitszeit ergibt®. Sie differenzieren daher im
Falle des Arbeitsentgeltes danach, ob der AG in das Selbstbestimmungsrecht des AN eingreift:
greiftder AG nichtein, bestimmtder AN wieviel er arbeitet, wird die Arbeitszeit innerhalb des
Gleitzeitrahmens bis zur Grenze der selbstbestimmten Normalarbeitszeit am Gleitzeitkonto
verbucht. Greift jedoch der AG in das zeitliche Selbstbestimmungsrecht der AN ein, und gibt
die Arbeitszeit an diesem Tag vor, kommt § 4b Abs 5 AZG zur Anwendung und ,,es kommt
bereits dann zu Uberstunden, wenn die Arbeitszeit 8 Stunden iiberschreitet”. Das

,,Urlaubsentgelt* fiir die fiktive Normalarbeitszeit steht dem AN daneben jedenfalls zu.12%°

9.3.3. Losungsalternative und eigene Ansicht
Meines Erachtens ist den detaillierten Ausfithrungen von Glowacka in diesem Zusammenhang
zu folgen, weil sie eine prizise Differenzierung zwischen Uberstundenpauschale und All-In-

Vereinbarung vornimmt und auf den personlichen Feiertag anwendet.

1264 Glowacka, ASoK 2019, 122.

1265 Jost/Wolf, Wie ist das Arbeiten am ,,persénlichen Feiertag® bei Gleitzeit zu verbuchen?, PVP 2019, 184.
1266 Jost/Wolf, PVP 2019, 184.

1267 Sabara, ARD 6665/27/2019.

1268 Jost/Wolf, PVP 2019, 184.

1269 Jst/Wolf, PVP 2019, 184.
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Das bedeutet, dass das doppelte Entgelt von einer All-In-Vereinbarung erfasst sein kann (im
Gegensatz zur Uberstundenpauschale), dies muss allerdings in der Deckungspriifung
Beriicksichtigung finden.127

Hinsichtlich der Gleitzeitsvereinbarung ist mE zu differenzieren, ob das Ersuchen des AG am
personlichen Feiertag zu arbeiten, als ,,Eingriff in die Gleitbefugnis des Arbeitnehmers zu
werten ist“'?’! oder nicht*?’2, und ist im Einzelfall zu unterscheiden, wie ,,selbstbestimmt der
Arbeitnehmer seine Arbeitszeitan diesem Tag durch Gleiten wahlen kann, gelangt § 4b Abs 5

AZG zur Anwendung oder nicht*.127

9.4. Kiindigung und Kindigungsanfechtung sowie schwebende Unwirksamkeit des

Urlaubsverbrauchs

9.4.1. Problemstellung

Der AN will seinen personlichen Feiertag an einem beliebigen Tag in Anspruch nehmen, der
AG ersucht ihn an diesem Tag zu arbeiten, der AN kommt dem Ersuchen aber nicht nach und
tritt seinen personlichen Feiertag an. Darauthin spricht der AG die Kiindigung aus. Ist die
Kiindigung als unzulédssige Motivkiindigung anfechtbar?

Anzusprechen ist auch in diesem Zusammenhang die faktische Unmoglichkeit des Verbrauchs
des personlichen Feiertages: das Gerichtsverfahren zur Kiindigungsanfechtung kann auch
mehrere Jahre dauern und obsiegt der AN im Verfahren, ist er nach erfolgreicher Anfechtung
rechtlich so zu stellen, als wire das Arbeitsverhéltnis durchgehend aufrecht gewesen und die
Beendigung des Arbeitsverhiltnisses wird riickwirkend fiir rechtsunwirksam erklirt'?’4. Der
AN ergreift durch die Anfechtung den rechtsgestaltenden Rechtsbehelf zur Durchsetzung des
Anspruchs auf das aufrechte Arbeitsverhéltnis inkl Urlaubsanspruch. Folglich sind die fiir
diesen Zeitraum gebiihrenden Urlaubstage im Falle des Obsiegens des AN auf seinem
Urlaubssaldo gutzuschreiben. Jedoch kann der AN, wenn zB das Gerichtsverfahren mehrere
Jahre dauert, von seinem Widmungsrecht keinen Gebrauch machen (da die Kiindigung
schwebend wirksam ist): das Urlaubskontingent bleibt ihm zwar erhalten, jedoch nicht die

Moglichkeit des einseitigen Urlaubsantrittes nach § 7a ARG.

1270 Glowacka, ASoK 2019, 122.
1271 Glowacka, ASoK 2019, 122.
1272 Glowacka, ASoK 2019, 122.
1273 Glowacka, ASoK 2019, 122.
1274 Drs, Urlaubsrecht!! § 2 Rz 163.
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Somit stellen sich in diesem Zusammenhang folgende Fragen:
e Wie ist die Handhabe des personlichen Feiertages in diesem Zusammenhang?

o Weitersist auBerdem fraglich, inwieweit ein Diskriminierungsverbot iZm dem Antritt
des personlichen Feiertages besteht.

9.4.2. Meinungsstand

Vorerst ist abzukldren, ob die Inanspruchnahme des personlichen Feiertages als verpdntes
Motiv gemédl § 105 Abs 3 Z 1 lit i ArbVG anzusehen ist und ob eine sogenannte
Motivanfechtung mdglichist. Laut Drs darf der AN nicht benachteiligt werden, nur weil er das
Ersuchen des AG auf Arbeitsleistung ablehnt und seinen Urlaubstag am personlichen Feiertag
konsumiert. Eine aus diesem Grund ausgesprochene Kiindigung kann wegen verpdnten Motivs
angefochten werden, da es sich um eine ,,offenbar nicht unberechtigte Geltendmachung vom
Arbeitgeber in Frage gestellter Anspriiche (einseitiger Urlaubsantritt gemiB § 7a ARG) aus dem
Arbeitsverhiltnis durch den Arbeitnehmer* handelt.'?’® Diese Ansicht wird auch von Gleifner
vertreten, da der AN lediglich,,seinen Anspruch auf den persénlichen Feiertag durchsetzt*. 127
Unter Umstédnden ist Schadenersatz wegen Diskriminierung denkbar (zur Diskriminierung
aufgrund der Religion und Weltanschauung siehe Kapitel 5 Gleichbehandlungsrechtliche
Aspekte).

9.4.3. Losungsalternativen und eigene Ansicht

Wie Drs mE richtigerweise erortert, darf der AN nicht benachteiligt werden, nur weil er das
Ersuchen des AG auf Arbeitsleistung ablehnt und seinen Urlaubstag am personlichen Feiertag
konsumiert. Ebenso wie bereits bei der Inanspruchnahme erortert, muss der AN weder die Wahl
seines personlichen Feiertages fiir die Inanspruchnahme begriinden, noch angeben, wieso er
dem Ersuchen nicht nachkommt bzw muss er seine Entscheidung diesbeziiglich auch nicht
begriinden.

Der Gesetzestext des § 7a Abs 2 erster Halbsatz (,,Es steht dem Arbeitnehmer frei*) legt dar,
dass es eine wéhlbare Option des AN auf den Nicht-Antritt gibt und er daher dem Ersuchen des
AG nicht entsprechen muss, wenn er nicht will. Das heifit aber im Umkehrschluss, dass der AN
die Option, am personlichen Feiertag zu arbeiten, auch ablehnen darf.

Eine aus diesem Grund ausgesprochene Kiindigung kann wegen verpdnten Motivs angefochten

werden, da es sich um eine ,,offenbar nicht unberechtigte Geltendmachung vom Arbeitgeber in

1275 Drs, Urlaubsrecht!! § 4 Rz 179.
1276 GleiRner, ZAS 2019, 16.
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Frage gestellter Anspriiche (einseitiger Urlaubsantritt gemd § 7a ARG) aus dem
Arbeitsverhiltnis durch den Arbeitnehmer* handelt.*?”’

Eine Abgeltung des Widmungsrechtes kommt mE aufgrund des Abldseverbotes nichtin Frage,
da das Arbeitsverhéltnis laufend ist. Die analoge Anwendung des § 1497 ABGB widerspricht
dem Gesetzestext (einmal pro Urlaubsjahr), somit kann kein weiterer Tag mehr gewidmet

werden.

9.5. Zusammenfassung der Ergebnisse

Der Anspruch auf das doppelte Entgelt setzt immer ein Ersuchen des AG bzw den faktischen

Arbeitsantritt des AN voraus.

Im Ergebnis ist daher festzuhalten, dass das doppelte Entgelt aus zwei Komponenten, einerseits
aus dem Urlaubsentgelt fiir den nicht konsumierten personlichen Feiertag und andererseits
zusétzlich aus dem Entgelt fiir die geleistete Arbeit besteht. Fiir die Arbeitsleistung am
personlichen Feiertag gebiihrt demnach das ,,normale‘ Urlaubsentgelt und das Arbeitsentgelt.

Das Arbeitsentgelt ist ,,das Entgelt fiir die an diesem Tag geleistete Arbeit*!?8,

Weiters wurde die Abgeltung mittels Uberstundepauschale, All-In-Vereinbarung und in

der Gleitzeit untersucht. Das doppelte Entgelt kann von einer All-In-Vereinbarung erfasst sein
(im Gegensatz zur Uberstundenpauschale), dies muss allerdings in der Deckungspriifung
Berticksichtigung finden.127®

Hinsichtlich der Gleitzeitsvereinbarung ist mE zu differenzieren, ob das Ersuchen des AG am
personlichen Feiertag zu arbeiten, als ,,Eingriff in die Gleitbefugnis des Arbeitnehmers zu
werten ist“128 oder nicht?8!, und ist im Einzelfall zu unterscheiden, wie ,,selbstbestimmt der
Arbeitnehmer seine Arbeitszeitan diesem Tag durch Gleiten wéhlen kann, gelangt § 4b Abs 5
AZG zur Anwendung oder nicht*,1282

Anzusprechen ist auch die faktische Unmaoglichkeit des Verbrauchs im Zusammenhang mit

einem Kiindigungsanfechtungsverfahrens. Der AN darf nicht benachteiligt werden, nur weil

er das Ersuchen des AG auf Arbeitsleistung ablehnt und seinen Urlaubstag am personlichen
Feiertag konsumiert. Ebenso wie bereits bei der Inanspruchnahme erértert, muss der AN weder

die Wahl seines personlichen Feiertages fiir die Inanspruchnahme begriinden, noch angeben,

1277 Drs, Urlaubsrecht!! § 4 Rz 179.
1278 Drs, Urlaubsrecht!! § 4 Rz 177.
1279 Glowacka, ASoK 2019, 122.
1280 Glowacka, ASoK 2019, 122.
1281 Glowacka, ASoK 2019, 122.
1282 Glowacka, ASoK 2019, 122.
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wieso er dem Ersuchen nicht nachkommt bzw muss er seine Entscheidung diesbeziiglich auch
nicht begriinden.

Der Gesetzestext des § 7a Abs 2 erster Halbsatz (,,Es steht dem Arbeitnehmer frei.*) legt dar,
dass es eine wihlbare Option des AN auf den Nicht-Antritt gibt und er daher dem Ersuchen des
AG nicht entsprechen muss, wenn er nicht will. Das heifit aber im Umkehrschluss, dass der AN
die Option, am persdnlichen Feiertag zu arbeiten, auch ablehnen darf.

Eine aus diesem Grund ausgesprochene Kiindigung kann wegen verponten Motivs angefochten
werden, da es sich um eine ,,offenbar nicht unberechtigte Geltendmachung vom Arbeitgeber in
Frage gestellter Anspriiche (einseitiger Urlaubsantritt gemdfl § 7a ARG) aus dem
Arbeitsverhiltnis durch den Arbeitnehmer* handelt. 128

Eine Abgeltung des Widmungsrechtes kommt mE aufgrund des Abloseverbotes nicht in Frage,
da das Arbeitsverhiltnis laufend ist. Die analoge Anwendung des § 1497 ABGB widerspricht
dem Gesetzestext (einmal pro Urlaubsjahr), somit kann kein weiterer Tag mehr gewidmet

werden.

1283 Drs, Urlaubsrecht!! § 4 Rz 179.
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10. Zusammentreffen mit anderen Dienstverhinderungsgriinden

10.1. Problemstellung

In diesem Kapitel wird auf Fille eingegangen, wo Dienstverhinderungsgriinde wie

Krankenstand, Dienstverhinderung nach § 8 Abs 3 AngG usw mit dem personlichen Feiertag

zusammentreffen, ohne dass es eines Riicktrittes des AN bedarf.

Folgende Fallgruppen werden in diesem Kapitel im Zusammenhang mit dem personlichen

Feiertag untersucht:

Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall

In dieser  Konstellation ergeben sich  einerseits danach, ob der
Dienstverhinderungsgrund vor oder nach Bekanntgabe des persénlichen Feiertages
eintritt, bzw je nach Lange des Krankenstandes, verschiedene Fragestellungen und
Losungen.

Verlangerung der Inanspruchnahme bzw der Entgeltfortzahlungsdauer

In dieser Fallgruppe wird analysiert, ob der personliche Feiertag die
Entgeltfortzahlungsdauer wie ein gesetzlicher Feiertag ebenfalls um einen Tag
verléngert.

Aullerdem wird untersucht, ob der bereits bekannt gegebene persénliche Feiertag, der
in eine fiktive Klndigungsfrist féllt, in gleicher Weise wie ein gesetzlicher Feiertag im
aufrechten Arbeitsverhdltnis zu behandeln ist, wenn das Arbeitsverhdltnis durch
fristwidrige Arbeitgeberkiindigung, unberechtigte Entlassung oder berechtigten
vorzeitigen Austritt beendet wird und dem AN Schadenersatz in Form einer
Kindigungsentschadigung zusteht.

Pflegefreistellung, Betreuungsfreistellung und der personliche Feiertag

Wenn bereits ein personlicher Feiertag fristgerecht bestimmt wurde und der AN
PflegefreistellungiSd § 16 UrlG bendtigt, handelt es sich um eine Konkretisierung des
wichtigen Grundes und eigentlich um keinen Sonderfall. Daher wird diese Fallgruppe
wie die Thematik zur EFZ beim Krankenstand behandelt.

Sonderformen der Karenz (Bildungskarenz, Bildungsteilzeit, Pflegekarenz und
Pflegeteilzeit) und der personliche Feiertag

In dieser Fallgruppe geht es um die Konstellation, wenn der Konsum eines persénlichen
Feiertags schon gesetzeskonform angekiindigt wurde und dann in der Folge die
Arbeitszeit reduziert wurde oder Uberhaupt das Arbeitsverhaltnis ausgesetzt wurde.
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Welche Auswirkungen hat das auf einen bereits angekindigten persdnlichen Feiertag
im Ausmal eines vollen Arbeitstages?

Ein weiteres Problem bildet bei der Bildungskarenz die Dauer der Vereinbarung bis zu
einem Jahr, da der personliche Feiertag gemaR § 7a ARG einmal pro Urlaubsjahr
einseitig bestimmt werden kann und der AN aufgrund einer langeren Bildungskarenz

diesen faktisch nicht in Anspruch nehmen kann.

10.2. Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall (Unglicksfall, Berufskrankheit und Arbeitsunfall)

10.2.1.1. Meinungsstand zum Urlaub

Laut Drs berechtigt eine Erkrankung vor dem Urlaubsantritt uU zum Riicktritt von der
Urlaubsvereinbarung.'?®* Laut Mayr/ Erler berechtigt (im Zusammenhang mit dem Urlaub)
,»eine Erkrankung vor allem dann zum Riicktritt, wenn sie {iber den Antrittstermin hinausreicht

oder eine Vorbereitung des Urlaubs nicht zuldsst‘.128

10.2.1.2. Meinungsstand zum personlichen Feiertag

Erler bejaht ebenfalls die Mdglichkeit des Riicktrittes, wenn der AN nach Bekanntgabe, aber
vor Verbrauch des personlichen Feiertages erkrankt; der AN kann demnach einen anderen
persdnlichen Feiertag withlen.'?8¢ Glowacka stellt in diesem Zusammenhang fest, dass es zu
,keiner Verdrangung des personlichen Feiertages durch andere Entgeltfortzahlungstatbestinde
kommt“ und leitet dies aus den Wertungen des Urlaubsrechtes ab.1287

Ebenfalls wirft der Krankenstand am personlichen Feiertag Fragen auf, insbesondere im

Hinblick auf das doppelte Entgelt, also, ob und in welcher Hohe Entgeltfortzahlung gebiihrt. 1288

Zur detaillierten Behandlung (Problemstellung, Meinungsstand, Ldsungsalternativen und
eigene Ansicht) wird auf die Ausfiihrungen im Kapitel 7 Nichtantritt des personlichen
Feiertages verwiesen. In diesem Kapitel werden die dort gewonnenen Ergebnisse nochmals

kurz zusammengefasst.

1284 Drs, Urlaubsrecht!! 8 5 Rz 13.
1285 Mayr/Erler, UrlG3 § 5 Rz 5.
1286 Erler, OZPR 2019, 42.
1287 Glowacka, ASoK 2019, 122.
1288 Hjtz, ARD 6641/5/2019.
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10.2.2. Losungsalternativen und eigene Ansicht

Bei den gerechtfertigten Dienstverhinderungen muss im Gegensatz zum Riicktritt die Arbeit
grundsitzlich nicht angetreten werden. Dabei ist an unvorhersehbare Fille (ad hoc-Notfille) zu
denken, die ihrer Natur nach keiner Einhaltung einer Frist bzw rechtzeitige Meldung zulassen
(Operationen, spontane Untersuchungen etc). Diese ,,iiberlappen® den personlichen Feiertag,
ohne dass es eines expliziten Riicktrittes bedarf. Damit ist bei einem Dienstverhinderungsgrund
(zB Krankheit nach ein paar Stunden Arbeit) am personlichen Feiertag dieser konsumiert.
Wenn man von einer Dienstverhinderung ausgeht, ergeben sich mE je nach Lénge des

Krankenstandes verschiedene Losungent?8.

1. Nach Bekanntgabe, aber vor Inanspruchnahme eintretender Krankenstand
Wenn der AN wiahrend eines Urlaubes, der den personlichen Feiertag inkludiert, fiir insgesamt

linger als drei Tage erkrankt, bleibt der personliche Feiertag erhalten, da diesfalls die

Bestimmung des § 5 UrlG zur Anwendung kommt. Das Widmungsrecht geht auch nicht
verloren, da aus Griinden, die der AN nicht zu vertreten hat, der personliche Feiertag nicht
angetreten werden konnte. Der AN kann daher einen anderen persdnlichen Feiertag einseitig

widmen.

Anderes gilt fiir eine kiirzer als drei Tage andauernde Arbeitsunfihigkeit, diesfalls

unterbricht jedoch mangels Erfiillung der Voraussetzungendes § 5 UrlG der Krankenstand den
Urlaub nicht.'?®® Sowohl der persdnliche Feiertag als auch das Widmungsrecht gehen dann

verloren.

2. Wenn der AG den AN nach Bekanntgabe des personlichen Feiertages ersucht, an seinem

personlichen Feiertag zu arbeiten, und der AN noch vor Antritt des personlichen

Feiertages erkrankt, stellt sich somit die Frage nach einer moglichen Entgeltfortzahlung mit

doppeltem Entgelt. Da in § 7a Abs 2 ARG das doppelte Entgelt quasi als Kompensation fiir den
Wegfall des einseitiges Urlaubsantrittsrechts im Interesse des AG gebiihrt und der
Entgeltcharakter im Vordergrund steht, kann mE die Judikatur zum Zeitausgleich herangezogen
werden, und der Urlaubstag gilt daher als verbraucht. Da das Widmungsrecht bereits ausgetibt

wurde (= bekannt gegebener Urlaubstag), gehen sowohl der Urlaubstag als auch die Widmung

1289 Hitz, ARD 6641/5/2019.
1290 Hitz, ARD 6641/5/2019.
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verloren, dh es kann kein weiterer Urlaubstag mehr einseitig gewidmet werden. Letztlich erhlt
der AN auch kein doppeltes Entgelt, weil er ja nicht arbeitet (keine Arbeitspflicht). Im Falle
eines Krankenstandes an einem gesetzlichen Feiertag, wenn der AN gearbeitet hitte, hitte er
Anspruch auf das doppelte Entgelt gehabt. Das zeigt wiederum, dass der personliche Feiertag
keinesfalls mit einem gesetzlichen Feiertag gleichzusetzen ist. Der vorliegende Fall ist wie ein
Krankenstand am Feiertag ohne Arbeitspflicht zu behandeln.

Wenn jedoch der AN die Arbeitsleistung bereits zusagt und dann aber erkrankt, gebiihrt dem
AN nach dem Entgeltausfallsprinzip im Krankenstand das doppelte Entgelt (wie die Judikatur
zum ZA).

3. Wenn der AN die Arbeit faktisch antritt (Erfiillungshandlung!?®! des AN), wird als
Rechtsfolge das doppelte Entgelt begriindet (stille Annahme nach § 864 Abs 1 ABGB'2%?), da
dieses ja im Fall der Arbeitsleistung zugestanden hitte (Entgeltfortzahlungsprinzip im Fall der
Krankheit gem § 2 EFZG und § 8 AngG). Aufgrund des Arbeitsantrittes wurde der Anspruch
auf das doppelte Entgelt bereits begriindet und gebiihrt dies unabhingig von der
Krankenstandsdauer. Damit ist aber bei einem Dienstverhinderungsgrund (zB Krankheit nach

ein paar Stunden Arbeit) am personlichen Feiertag dieser konsumiert.

10.3. Verlangerung der Inanspruchnahme bzw der Entgeltfortzahlungsdauer

10.3.1. Fortsetzung bzw Verlangerung der beabsichtigten Inanspruchnahme des personlichen

Feiertages (Meinungsstand und eigene Ansicht)

Die Urlaubsunterbrechung fiihrt zu keiner Verlingerung des Urlaubszeitraumes.'?®® Im
Urlaubsrecht ist jedoch zu beachten, dass der ,,Urlaub nach Wegfall des Unterbrechungsgrundes

bis zur vertragsgemifen Beendigung wieder fortgesetzt wird*,12%4

Eine Fortsetzung kann es beim personlichen Feiertag nicht geben, da es sich lediglichum einen

Tag handelt. Eine Verldngerung beim personlichen Feiertag wird aufgrund der erforderlichen

1291 Welser/Kletecka, Biirgerliches Recht I'® Rz 405. Dem Angebot wird innerhalb der Annahmefrist tatséchlich
entsprochen. ,,Solange der Offerent nichtauf das Zustandekommen des Vertrages vertraut, kann der Annehmende
entweder durch vollige Beseitigungder Annahmehandlungoder durch die Widerrufserkl &rung den Vertrag wieder
losen®.
1292 perner/Spitzer/Kodek, Biirgerliches Recht® 59; und Welser/Kletecka, Birgerliches Recht 1*> Rz 405.
1293 Mayr/Erler, UrlG® § 5 Rz 14.
1294 Mayr/Erler, UrlG3 § 5 Rz 2.
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Formvoraussetzungen (Schriftlichkeit, Vorankiindigungsfrist) fiir den einseitigen Urlaubsantritt
anders zu beurteilen sein als beim reguldren Urlaub, und es bedarf folglich nach dem
Krankenstand einer neuen einseitigen Festlegung des personlichen Feiertages.

Wenn der personliche Feiertag mit anschlieBendem regularem Urlaub in Anspruch genommen
wird, kann es ebenfalls nicht zu einer Verlangerung kommen, da die Antrittsvoraussetzungen
(Schriftlichkeit und dreimonatige Vorankiindigungsfrist fiir den einseitigen Urlaubsantritt)
andere sind als, beim reguldren Urlaub, der ja bereits mit dem AG vereinbart wurde.
Demnach miissen fiir eine neuerliche Inanspruchnahme des personlichen Feiertages weitere
drei Monate verstreichen. Dieser Umstand stellt einen weiteren Nachteil bei der
Inanspruchnahme im Vergleich zur Fortsetzung des Urlaubes dar und zeigt erneut, dass es sich
hierbei nicht schlicht um einen Urlaubstag, sondern um einen Rechtsanspruch sui generis

handelt.

10.3.2. Verlangerung der Entgeltfortzahlungsdauer wie bei einem gesetzlichen Feiertag?

10.3.2.1. Problemstellung

Es ist im Folgenden zu analysieren, ob der personliche Feiertag die Entgeltfortzahlungsdauer
wie ein gesetzlicher Feiertag ebenfalls um einen Tag verlangert.

Zunichst ist zu unterscheiden, ob es sich im Zusammenhang mit dem Krankenstand um einen
arbeitsfreien gesetzlichen Feiertag handelt oder der AN am gesetzlichen Feiertag gearbeitet

hatte.

10.3.2.2. Meinungsstand

Gem der Entscheidung des OGH vom 12.06.1996%%° sind gesetzliche Feiertage nicht in den
Entgeltfortzahlungszeitraum einzubeziehen, da die Arbeit an einem Arbeitstag, der auf einen
Feiertag fillt, schon a priori ausfillt; es ist also ohne Belang, ob der AN an diesem Tag gesund
oder krank ist.}?%® Die hL tritt auch fiir einen Vorrang des Feiertagsentgeltes vor dem

Krankenentgelt ein.'?®” Das bedeutet, dass fiir den gesetzlichen Feiertag, an dem der AN im

1295 OGH 12.6.1996, 9 ObA 2060/96y.
1296 OGH 21.3.2018,9 ObA 13/18d = Drs, Arbeitgeberkiindigung wéhrend des Krankenstandes: Vorrang des
Feiertagsentgelts nur bis Vertragsende, DRdA 2019, 231.
1297 OGH 21.3.2018, 9 ObA 13/18d = Drs, DRdA 2019, 231 = Drs in ZellKkomm? § 8 AngG Rz 88; dies,
Entgeltfortzahlung und Beendigung des Arbeitsverhdltnisses, DRAA 2011, 285 ff [287]; Kallab/Hauser,
Entgeltfortzahlungsgesetz® § 2 Erl 12, 8 3 Erl 4; Burger in Reissner, AngG? § 8 Rz 9; Kuras, Arbeitsverhaltnis?”
Kap 7.1; Loschnigg, Arbeitsrecht!3 Rz 6/627; Pfeil in ZellKkomm?2 § 9 ARG Rz 5.
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Regelfall nicht zur Arbeitsleistung verpflichtet ist*?% und fiir den keine Entgeltfortzahlung nach

§ 2 Abs 1 EFZG gebiihrt, sich das Ende der Entgeltfortzahlung um einen Tag hinausschiebt. 129

Die Entscheidung des OGH vom 21.03.20183% bekriftigt das OGH Urteil in der Rechtssache

9 ObA 2060/96y*3%, Entscheidend ist laut der OGH Entscheidung 9 ObA 13/18d3%2, dass ,.ein

Tag, an dem normalerweise gearbeitet worden wire, von der Entgeltfortzahlung erfasst wird,
« 1303

wenn wegen Krankheit (oder Unfall) nicht gearbeitet werden kann®. Eine

Arbeitsverhinderung besteht nur in Zeiten, in denen der AN eine Arbeitspflicht hat.13%4,

Zudem ist die Regelung des § 9 ARG zu untersuchen, aus dessen Abs 2 zu entnehmen ist, dass
dem AN jenes Entgelt gebiihrt, welches er erhalten hitte, wenn die Arbeit nicht aus den im Abs
1 genannten Griinden ausgefallen wére. Die Regelung des § 9 Abs 1 ARG (im Falle der
Normenkollision mit § 2 EFZG tritt der OGH fiir den Vorrang des Feiertagsentgelts vor dem
Krankenentgelt ein’®%) gelangt nur dann zur Anwendung, wenn an diesem Feiertag keine
Arbeitspflicht des AN bestanden hat. 130

Zusammengefasst legt Drs dar: Wenn der AN an einem aufgrund der Feiertagsruhe arbeitsfreien
(Anmerkung: gesetzlichen) Feiertag erkrankt, hat er nach hM Anspruch auf das
Feiertagsentgelt.®” Da das Feiertagsentgelt vor dem Krankenentgelt Vorrang hat, sind diese
»arbeitsfreien Feiertage nicht auf die Dauer des Entgeltfortzahlungsanspruchs gemal3 § 8 AngG
bzw § 2 EFZG anzurechnen*.13%8 Hitte aber der AN (aufgrund einer Vereinbarung mit dem AG)
am (gesetzlichen) Feiertag gearbeitet, gebiihrt das Krankenentgelt gem § 8 AngG bzw § 2 EFZG

inkl des tatsichlichen Arbeitsentgeltes samt Zuschligen. 13%°

Dies gilt laut Drs*3!? auch im Falle des personlichen Feiertages, wenn sich der AN an dem Tag
zur Arbeit bereit erklart und dann aber doch erkrankt. Somit kommt es zur Auszahlung des

doppelten Entgeltes (Bezahlung des Krankenentgeltes gemil § 8 AngG bzw § 2 EFZG und des

1298 OGH 21.3.2018, 9 ObA 13/18d = Drs, DRdA 2019, 231.
1299 OGH 21.3.2018, 9 ObA 13/18d = Drs, DRdA 2019, 231.
1300 OGH 21.3.2018, 9 ObA 13/18d = Drs, DRdA 2019, 231.
1301 OGH 12.6.1996, 9 ObA 2060/96y.
1302 OGH 21.3.2018, 9 ObA 13/18d = Drs, DRdA 2019, 231.
1303 OGH 21.3.2018, 9 ObA 13/18d = Drs, DRdA 2019, 231.
1304 OGH 29.5.2013, 9 ObA 11/13b; und OGH 27.2.2018, 9 ObA 10/18p.
1305 Drs, DRAA 2019, 231 = Drs in Neumayr/Reissner (Hrsg), ZellKomm? § 8 AngG Rz 88 mwN; Drs, Entgelt
ohne Arbeit [2006] 443 ff mwN.
1306 OGH 21.3.2018, 9 ObA 13/18d = Drs, DRdA 2019, 231.
1307 Drs, Urlaubsrecht!! § 4 Rz 178.
1308 Drs, Urlaubsrecht! § 4 Rz 178.
1309 Drs, Urlaubsrecht!! § 4 Rz 178.
1310 Drs, Urlaubsrecht!! § 4 Rz 178.
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tatsdchlichen Arbeitsentgeltes), aber dieser ,,Feiertagskrankheitstag™ wird ausnahmsweise auf
die Entgeltfortzahlungsanspruchsdauer nach § 8 AngG bzw § 2 EFZG anzurechnen sein, 3!
Somit wird die Entgeltfortzahlungsdauer, ihrer Rechtsansicht nach, nicht hinausgeschoben wie

bei einem gesetzlichen Feiertag, der AN kommt aber in den Genuss des doppelten Entgeltes.

10.3.2.3. Losungsalternative und eigene Ansicht

Ein Hinausschieben der EFZ-Dauer beim personlichen Feiertag scheidet mE schon aufgrund
der Tatsache aus, dass der personliche Feiertag eben kein gesetzlicher FeiertagiSd § 9 ARG ist
und folglich auch nicht dessen Rechtswirkung entfalten kann. Dies wird im Gesetzestext des §
9 ARG auch explizit festgehalten (,,infolge eines Feiertages“!3'?). Damit ist der persénliche
Feiertag keinesfalls mit einem gesetzlichen Feiertag gleichzusetzen.

Eine Arbeitspflicht am personlichen Feiertag kann den AN nicht treffen, da er laut
Gesetzeswortlaut des § 7a ARG auf Ersuchen des AG arbeiten kann (,,es steht dem
Arbeitnehmer frei‘), aber keinesfalls muss. '3!3 Wie bereits erortert gelangt § 9 Abs 1 ARG nur
dann zur Anwendung, wenn an diesem Feiertag keine Arbeitspflicht des AN bestanden hat. 1314
Es handelt sich jedoch beim personlichen Feiertag nicht um einen gesetzlichen Feiertag, und §
9 Abs 1 ARG kommt daher nicht zur Anwendung.

Weiters bezieht der AN auch kein Feiertagsentgelt, welches vor dem Krankenentgelt Vorrang
hat, und es kommt folglich auch nicht zu einem Hinausschieben der EFZ-Dauer.

Die Rechtsfolgen sind zwar einem gesetzlichen Feiertag nachgebildet®®!® (siehe § 7a Abs 2
ARG sowie der Erdrterung zur analogen Anwendbarkeit des § 9 Abs 5 ARG), der personliche
Feiertag hat aber nicht seine Rechtsqualitiat und dessen Wirkung. Das zeigt sich sehr deutlich

bei der Nichtverldngerung der Entgeltfortzahlungsdauer.

10.3.3. Verlangerung der Entgeltfortzahlungsdauer im Falle des (fiktiven)

Kindigungsentschadigungszeitraumes

10.3.3.1. Problemstellung
Ist der bereits bekannt gegebene personliche Feiertag, der in eine fiktive Kiindigungsfrist fallt,

in gleicher Weise wie ein gesetzlicher Feiertag im aufrechten Arbeitsverhaltnis zu behandeln,

1311 Drs, Urlaubsrecht!* § 4 Rz 178.
1312 Am Rande ist hier anzumerken, dass, wenn in dlteren Gesetzestexten von ,,Feiertag® die Rede ist, ein
gesetzlicher und eben nicht der persodnliche Feiertag gemeint war.
1313 Sjehe auch im Detail, Kapitel 7 Nichtantritt des persénlichen Feiertages.
1314 OGH 21.3.2018, 9 ObA 13/18d = Drs, DRdA 2019, 231.
1315 Drs, Urlaubsrecht!! § 4 Rz 178.
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wenn das Arbeitsverhéltnisdurch fristwidrige Arbeitgeberkindigung, unberechtigte Entlassung
oder berechtigten vorzeitigen Austritt beendet wird und dem AN Schadenersatz in Form einer
Kindigungsentschadigung zusteht?

Der OGH?*316 hat im Zusammenhang mit gesetzlichen Feiertagen festgehalten, dass solche, die
nach Beendigung des Arbeitsverhaltnisses liegen, in die Entgeltfortzahlungsdauer
einzuberechnen sind, und die Anspruchsdauer nach § 2 Abs 1 EFZG nicht verlangern. Flr einen
Feiertag, der nicht inden Zeitraum des noch aufrechten Arbeitsverhéltnisses fallt, gebuhrt daher
kein Feiertagsentgelt nach § 9 Abs 1 ARG.*3!7

In der Entscheidung geht es ua um den 8. Dezember, der in die Kundigungsfrist fallt (laut
Sachverhalt dauert die Klindigungsfrist bis 14.12.2016) und fur den Feiertagsentgelt zusteht.
Fur die gesetzlichen Feiertage (im Sachverhalt der 26.12 und 6.1.2017), die aulRerhalb der
Kindigungsfrist liegen, jedoch in den Zeitraum fallen fir den Uber die Beendigung des
Dienstverhaltnisseshinaus EFZ gem § 2 Abs 1 EFZG und § 8 AngG gebuihrt (laut Sachverhalt
bis 25.1.2017), hielt der OGH fest, dass diese in die Entgeltfortzahlungsdauer einzubeziehen
sind und die Anspruchsdauer nach 8§ 2 Abs 1 EFZG nicht verl&dngern. Fir einen Feiertag, der
nicht in den Zeitraum des noch aufrechten Arbeitsverhaltnisses fallt, gebuhrt demnach kein
Feiertagsentgelt nach 8§ 9 Abs 1 ARG.138 Nach Tinhof3¥® gilt fiur die
Kundigungsentschadigung, dass der Feiertag, der indie fiktive Kiindigungsfrist fallt, in gleicher
Weise wie ein Feiertag im aufrechten Arbeitsverhaltnis zu behandeln ist.32° Daher sei dieser
nicht in den Entgeltfortzahlungszeitraum gemaR § 2 Abs 1 EFZG einzurechnen.!32!

Fraglich ist, ob diese Argumentation und die so fur den gesetzlichen Feiertag gefundenen

Losungswege auch auf den personlichen Feiertag Anwendung finden.

10.3.3.2. Losungsalternative und eigene Ansicht

Fur die LOsung dieser Frage ist zu berlcksichtigen, dass fur die Zahlung des doppelten
Entgeltes der faktische Arbeitsantritt ausschlaggebend ist (siehe Kapitel 7 Pkt 7.2.1.). Da dies
im fiktiven Kundigungsentschadigungszeitraum nicht der Fall ist, kann es auch nicht zum

Anspruch auf Zahlung des doppelten Entgeltes kommen.

1316 OGH 21.3.2018, 9 ObA 13/18d = Drs, DRdA 2019, 231.
1317 OGH 21.3.2018, 9 ObA 13/18d = Drs, DRdA 2019, 231.
1318 OGH 21.3.2018, 9 ObA 13/18d = Drs, DRdA 2019, 231.
1319 Tinhof, Krankenstand am Feiertag — verldngerte Entgeltfortzahlungsdauer, DRdA-infas 2018, 114.
1320 Tinhof, DRdA-infas 2018, 114; bejahend Drs, DRdA 2019, 231.
1321 Tinhof, DRdA-infas 2018, 114.
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Dieses Ergebnis eroffnet die Problematik der Unmdglichkeit des Arbeitsantrittes, wobei hierzu
mE die EUGH Rechtsprechung zum Urteil King*3?? heranzuziehen ist. Demnach kann man mg
annehmen, dass keine objektive Mdoglichkeit bestand, die Arbeit anzutreten (zB durch
fristwidrige Arbeitgeberkindigung) und der AN aus seiner Sphare nicht zuordenbaren Griinden
den personlichen Feiertag nicht antreten konnte. Gerade die, durch den AG ausgesprochene
Kindigung bringt den AN in die Lage, seinen Urlaub bzw in diesem Fall die Arbeit (vor
stattgebendem Urteil) nicht nehmen bzw antreten zu kénnen.

Folglich kann es zu keinem Verfall des Urlaubes im Mindestausmal3 nach der AZ-RL von vier
Wochen kommen, da dessen Verbrauch unmdglich ist. Somit bleibt der Urlaubsanspruch
erhalten, nicht jedoch die Widmung, da diese bereits ausgeiibt wurde. Wenn jedoch der AN die
Arbeitsleistung bereits zugesagt hat und dann diesen nicht antreten konnte, gebiihrt dem AN
auch in diesem Fall nach dem Entgeltausfallsprinzip das doppelte Entgelt.

Es kommt auch in dieser Fallkonstellation im Falle des persénlichen Feiertages nicht zum

Hinausschieben der EFZ-Dauer und es gebiihrt Krankenentgelt.

10.4. Das Zusammentreffen von sonstigen Dienstverhinderungsgriinden mitdem persénlichen

Feiertag

10.4.1. Dienstverhinderungsgriinde gem § 8 Abs 3 AngG und § 1154b Abs 5 ABGB und der

personliche Feiertag

Hierbei wird auf Kapitel 5 Gleichbehandlungsrechtliche Aspekte zur lex specialis Eigenschatft
des 7a ARG im Zusammenhang mit der Dienstverhinderung nach § 8 Abs 3 AngG bzw § 1154b
Abs 5 ABGB verwiesen.

10.4.2. Dienstverhinderungsgriunde nach dem KV

10.4.2.1. Problemstellung

Im oben erwéhnten ersten Fall von Dienstverhinderungsgriinden gemal3 § 8 AngG bzw §
1154b ABGB gelten die gesetzlichen Regelungen. KV sehen zudem zusitzliche
Dienstverhinderungsgriinde vor, fiir welche die Regelungen nach dem KV heranzuziehen sind.

Dabei stellt sich die Frage, welcher Dienstverhinderungsgrund beim Zusammentreffen von §

1322 FyGH C-214/16 King; EuGH C-341/15 Maschek; EuGH C-619/16 Kreuziger; EuGH C-684/16 Max-Planck
Gesellscharft.
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7a ARG und einer Dienstverhinderung nach dem KV (zB Niederkunft oder Todesfall am

personlichen Feiertag) vorgeht.

10.4.2.2. Ldsungsalternative und eigene Ansicht

Meines Erachtens ist diese Frage dahingehend zu beantworten, dass der personliche Feiertag
im Gesetzestext des ARG verankert wurde, und im Hinblick auf das Giinstigkeitsprinzip und
auch nach dem Stufenbau der Rechtsordnung der personliche Feiertag, aufgrund der
gesetzlichen Verankerung, vorgeht. Das bedeutet rechtlich, dass der personliche Feiertag
vorrangig behandelt wird gegentiber der kollektivvertraglichen Regelung.

AuBerdem konnen KV, wenn sie fixe Anspruchszeitrdume festlegen, nur als Mindestanspruch
anerkannt werden.'323 Eine Abweichung durch die niederrangigere Rechtsquelle (im Beispiel
der KV) ist nur zum Vorteil des AN moglich (zB lingere Entgeltfortzahlungsdauer). 324 Damit

gibt es eine Kollision mit dem gesetzlichen Anspruch.

10.5. Zusammentreffen von Pflegefreistellung und Betreuungsfreistellung mit Krankenstand

und dem personlichen Feiertag

10.5.1. Problemstellung

Wenn bereits ein personlicher Feiertag fristgerecht bestimmt wurde und der AN
PflegefreistellungiSd § 16 UrlG bendétigt, ist zu erdrtern, wie mit dem personlichen Feiertagin
diesem Zusammenhang umzugehen ist. Hierbei handelt es sich um eine Konkretisierung des
wichtigen Grundes und eigentlich um keinen Sonderfall.

Laut Mayr/ Erler setzt die Arbeitsverhinderung ,,die Verpflichtung und die Mdglichkeit zur
Erbringung der Arbeitsleistung fiir die Zeit voraus, zu der die Pflegefreistellung in Anspruch
genommen wird*.132° Somit kommt § 16 UrlG nicht zur Anwendung, wenn der AN keine Arbeit

zu leisten hat.1326

10.5.2. Losungsalternative und eigene Ansicht
Dauert eine Pflegefreistellung, in die der personliche Feiertag fallt, ldngerals drei Kalendertage,

bleibt der personliche Feiertag erhalten. Wenn die Pflegefreistellung kiirzer als drei Tage in

1323 Holzer in Marhold/Burgstaller/Preyer, AngG 8§ 8 Rz 62.

1324 Gerhartl, Der Gilinstigkeitsvergleich im Arbeitsrecht, ASoK 2016, 348.
1325 Mayr/Erler, UrlG3 § 16 Rz 5.

1326 Mayr/Erler, UrlG3 § 16 Rz 5.
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Anspruch genommen wird, gehen sowohl der personliche Feiertag als auch das Widmungsrecht
verloren.

Wenn der AG den AN nach Bekanntgabe des personlichen Feiertages ersucht, an seinem
personlichen Feiertag zu arbeiten und der AN nimmt noch vor Antritt des personlichen
Feiertages Pflegefreistellung in Anspruch, gehen sowohl der Urlaubstag als auch die Widmung
verloren. Wenn jedoch der AN die Arbeitsleistung bereits zugesagt hat, dann aber erkrankt,
gebiihrt dem AN nach dem Entgeltausfallsprinzip das doppelte Entgelt (wie die Judikatur zum
ZA).

Wenn der AN die Arbeit faktisch antritt, wurde der Anspruch auf das doppelte Entgelt bereits
begriindet und gebiihrt dies unabhidngig von der Dauer der Pflegefreistellung.

Ebenso ist dies bei der Betreuungsfreistellung zu beurteilen.

10.6. Sonderformen der Karenz (Bildungskarenz, Bildungsteilzeit, Pflegekarenz und

Pflegeteilzeit) und der personliche Feiertag

10.6.1. Problemstellung

Da wihrend der beanspruchten Zeit der Bildungskarenz, Pflegekarenz bzw Bildungsteilzeit und
Pflegeteilzeit kein Urlaub entsteht bzw dieser aliquotiert'3?’ wird, stellt sich die Frage, wie die
Handhabe mit einem bereits gemeldeten personlichen Feiertag ist, der in diesem Zeitraum
konsumiert worden wére oder an dem der AN gearbeitet hétte. Es geht also um den Fall, dass
der Konsum eines personlichen Feiertags schon gesetzeskonform angekiindigt wurde und dann
in der Folge die Arbeitszeit reduziert wurde oder iiberhaupt das Arbeitsverhdltnis ausgesetzt
wurde. Welche Auswirkungen hat das auf einen bereits angekiindigten personlichen Feiertag
im Ausmal eines vollen Arbeitstages?

Ein weiteres Problem bildet bei der Bildungskarenz die Dauer der Vereinbarung bis zu einem
Jahr, da der personliche Feiertag gemif3 § 7a ARG einmal pro Urlaubsjahr einseitig bestimmt
werden kann und der AN aufgrund einer langeren Bildungskarenz diesen faktisch nicht in
Anspruch nehmen kann. Daher bleibt ihm zwar der Urlaubstag jedenfalls erhalten, der AN

verliert jedoch uU sein Widmungsrecht.

Binder/Mair halten im Hinblick auf die zeitliche Kollision von Bildungskarenz (§ 11 Abs 2
AVRAG iVm § 15f Abs 2 MSchG) mit Urlaub fest, dass ,,im Wege der Vertragsinterpretation

1327 pfeil in Neumayr/Reissner, ZellKomm? § 12 AVRAG Rz 17 = Mair in Binder/Burger/Mair, AVRAG? § 14d
Rz 14.
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nach § 914 f ABGB herauszufinden ist, welcher Abrede der Vorrang gebiihrt, weil auch wahrend
eines Erholungsurlaubes Weiterbildung betrieben werden kann“.}*?® Da im Falle der

1329

Bildungskarenz ein Ruhen der wechselseitigen Hauptpflichten eintritt, steht fiir diesen

Zeitraum auch kein Urlaub zu.133°

Bei der Bildungs- und Pflegeteilzeit kommt es zu einer Herabsetzung der wochentlichen
Normalarbeitszeit nach § 11a AVRAG; die dienstzeitabhdngigen Anspriiche (Anspruch auf
Urlaub) sind ,,vollumfinglich zu beriicksichtigen.**3! Gemif § 11 a Abs 4 AVRAG gebiihrt
dem AN der Anspruch auf Urlaub in dem der Vollzeit- und Teilzeitbeschéftigung
entsprechenden AusmaB im Kalenderjahr.'®*? Demnach kommt es zur Aliquotierung des
Urlaubes. 1333

Sowohl § 14c AVRAG (Pflegekarenz) als auch § 14d AVRAG (Pflegeteilzeit) sehen als
Antrittsvoraussetzung ein bereits seit drei Monaten bestehendes ununterbrochenes
Arbeitsverhiltnis sowie eine schriftliche Vereinbarung zwischen den Parteien vor. 3%
Festzuhalten ist aber, dass der AN auf eine Pflegeteilzeit (im Gegensatz zum persdnlichen
Feiertag) keinen Rechtsanspruch hat.33°

In der Lehre wurden die genannten Sonderformen im Zusammenhang mit dem personlichen

Feiertag noch nicht behandelt.

10.6.2. Losungsalternativen und eigene Ansicht

10.6.2.1. Zur Bildungs- und Pflegekarenz und der persénliche Feiertag

Wenn der AN bereits einen Tag als personlichen Feiertag gewidmet hat, und danach vereinbaren
die Parteien die Bildungs- oder Pflegekarenz, bleibt der Urlaubstag erhalten, nicht aber das
Widmungsrecht, da dieses bereits ausgelibt wurde. Die Vereinbarung liber eine Bildungskarenz
ist zudem kein triftiger Riicktrittsgrund, um einen begriindeten Riicktritt zu rechtfertigen, daes
bei einem begriindeten Riicktritt um Félle geht, an denen gearbeitet werden kann. Folglich kann
der AN keinen weiteren personlichen Feiertag einseitig widmen. Sollte der AG den AN vor der
Bildungs- und Pflegekarenz zur Arbeit aufgefordert haben, so kommt es wihrend der Bildungs-

oder Pflegekarenz nicht zum Antritt der Arbeit.

1328 Binder/Mair in Binder/Burger/Mair, AVRAG® § 11 Rz 17.
1329 Rauch, Zuwachs von Urlaub wéhrend entgeltfreier Zeiten, ASoK 2019, 8.
1330 Rauch, ASoK 2019, 8.
1331 Mair in Binder/Burger/Mair, AVRAG? § 11a Rz 12.
1332 Mair in Binder/Burger/Mair, AVRAG? § 11a Rz 13 = Buzanich-Sommeregger/Bibro, Checkliste: Geforderte
Bildungsfreistellungsmodelle, ZAS 2017, 43.
1333 Mair in Binder/Burger/Mair, AVRAG? § 14d Rz 16.
1334 Mair in Binder/Burger/Mair, AVRAG? § 14d Rz 2.
1335 Mair in Binder/Burger/Mair, AVRAG? § 14d Rz 4.
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Im Falle einer ldngeren Bildungskarenz kann man mE die faktische Unmoglichkeit des
Verbrauchs anhand der EuGH Judikatur in der RS King vom 29.11.2017'3% ebenfalls
thematisieren. Damit kann es zu keinem Verfall des Urlaubes im Mindestausmaf3 nach der AZ-

RL von vier Wochen kommen, da dessen Verbrauch unméglich ist.

10.6.2.2. Zur Bildungs- und Pflegeteilzeit und der persénliche Feiertag
Bei der Bildungs- und Pflegeteilzeit steht nach § 7a ARG ein Urlaubstag fiir die Konsumation

als personlicher Feiertag aus dem aliquoten Urlaubskontingent zu. Beim faktischen
Arbeitsantritt am personlichen Feiertag auf Ersuchen des AG wihrend der Bildungs- und

Pflegeteilzeit gebiihrt das doppelte Entgelt auf Basis des Teilzeitentgelts.

10.7. Zusammenfassung der Ergebnisse
Wenn der AN wiéhrend eines Urlaubes, der den personlichen Feiertag inkludiert, fiir insgesamt

linger als drei Tage erkrankt, bleibt der personliche Feiertag erhalten, da diesfalls die

Bestimmung des § 5 UrlG zur Anwendung kommt. Das Widmungsrecht geht auch nicht
verloren, da aus Griinden, die der AN nicht zu vertreten hat, der personliche Feiertag nicht
angetreten werden konnte. Der AN kann daher einen anderen personlichen Feiertag einseitig

widmen.

Anderes gilt fiir eine kiirzer als drei Tage andauernde Arbeitsunfihigkeit, diesfalls

unterbricht jedoch mangels Erfiillung der Voraussetzungen des § 5 UrlG der Krankenstand den
Urlaub nicht.!337 Sowohl der personliche Feiertag als auch das Widmungsrecht gehen dann

verloren.

Wenn der AG den AN nach Bekanntgabe des personlichen Feiertages ersucht, an seinem

personlichen Feiertag zu arbeiten und der AN noch vor Antritt des personlichen

Feiertages erkrankt, stellt sich die Frage nach einer moglichen Entgeltfortzahlung mit

doppeltem Entgelt. Da in § 7a Abs 2 ARG das doppelte Entgelt quasi als Kompensation fiir den
Wegfall des einseitiges Urlaubsantrittsrechts im Interesse des AG gebiihrt und der

Entgeltcharakter im Vordergrund steht, kann mE die Judikatur zum Zeitausgleich herangezogen

1336 EUGH C-214/16 King; EuGH C-341/15 Maschek; EuGH C-619/16 Kreuziger; EuGH C-684/16 Max-Planck
Gesellschaft.
1337 Hitz, ARD 6641/5/2019.
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werden, und der Urlaubstag gilt daher als verbraucht. Da das Widmungsrecht bereits ausgeiibt
wurde (= bekannt gegebener Urlaubstag), gehen sowohl der Urlaubstag als auch die Widmung
verloren, dh es kann kein weiterer Urlaubstag mehr einseitig gewidmet werden. Letztlich erhalt
der AN auch kein doppeltes Entgelt, weil er ja nicht arbeitet (keine Arbeitspflicht). Im Falle
eines Krankenstandes an einem gesetzlichen Feiertag, wenn der AN gearbeitet hétte, hitte er
Anspruch auf das doppelte Entgelt gehabt. Das zeigt wiederum, dass der personliche Feiertag
keinesfalls mit einem gesetzlichen Feiertag gleichzusetzen ist. Der vorliegende Fall ist wie ein
Krankenstand am Feiertag ohne Arbeitspflicht zu behandeln.

Wenn jedoch der AN die Arbeitsleistung bereits zugesagt hat, dann aber erkrankt, gebiihrt dem
AN nach dem Entgeltausfallsprinzip im Krankenstand das doppelte Entgelt (wie die Judikatur
zum ZA).

3. Wenn der AN die Arbeit faktisch antritt (Erfiillungshandlung!3® des AN), wird als
Rechtsfolge das doppelte Entgelt begriindet (stille Annahme nach § 864 Abs 1 ABGB%), da
dieses ja im Fall der Arbeitsleistung zugestanden hétte (Entgeltfortzahlungsprinzip im Fall der
Krankheit gem § 2 EFZG und § 8 AngG). Aufgrund des Arbeitsantrittes wurde der Anspruch
auf das doppelte Entgelt bereits begriindet und gebiihrt dies unabhingig von der
Krankenstandsdauer. Damit ist aber bei einem Dienstverhinderungsgrund (zB Krankheit nach

ein paar Stunden Arbeit) am personlichen Feiertag dieser konsumiert.

FEin Hinausschieben der EFZ-Dauer beim personlichen Feiertag scheidet mE schon

aufgrund der Tatsache aus, dass der personliche Feiertag eben kein gesetzlicher Feiertag iSd §

9 ARG ist und folglich auch nicht dessen Rechtswirkung entfalten kann.

Fur den personlichen Feiertag, der auRerhalb des Kundigungsentschadigungszeitraum liegt,

jedoch in den Zeitraum féllt fir den tber die Beendigung des Dienstverhéltnisses hinaus EFZ
gem 8§ 2 Abs 1 EFZG und 8§ 8 AngG gebihrt, kommtes nicht zum Hinausschiebender EFZ-

Dauer, und es kann auch nicht zur Zahlung des doppelten Entgeltes kommen, da fir die

Zahlung des doppelten Entgeltes der faktische Arbeitsantritt ausschlaggebend ist. Es gebihrt

das Krankenentgelt.

1338 Welser/Kletecka, Biirgerliches Recht 1*> Rz 405. Dem Angebot wird innerhalb der Annahmefrist tatséchlich

entsprochen. ,,Solange der Offerent nichtauf das Zustandekommen des Vertrages vertraut, kann der Annehmende

entweder durch vollige Beseitigungder Annahmehandlungoder durch die Widerrufserkl &rung den Vertrag wieder

losen®.

1339 perner/Spitzer/Kodek, Biirgerliches Recht® 59; und Welser/Kletecka, Birgerliches Recht 1*> Rz 405.
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Dieses Ergebnis eroffnet die Problematik der Unmaoglichkeit des Arbeitsantrittes, wobei hierzu
mE die EUGH Rechtsprechung zum Urteil King!3*° heranzuziehen ist. Gerade die, durch den
AG ausgesprochene Kiindigung, bringt den AN in die Lage, seinen Urlaub bzw in diesem Fall
die Arbeit (vor stattgebendem Urteil) nicht nehmen bzw antreten zu kdnnen.

Folglich kann es zu keinem Verfall des Urlaubes im Mindestausmal3 nach der AZ-RL von vier
Wochen kommen, da dessen Verbrauch unmdglich ist. Somit bleibt der Urlaubsanspruch
erhalten, nicht jedoch die Widmung, da dieser bereits ausgelibt wurde. Wenn jedoch der AN
die Arbeitsleistung bereits zusagt und dann diesen nicht antreten konnte, gebiihrt dem AN auch
in diesem Fall nach dem Entgeltausfallsprinzip das doppelte Entgelt.

Es kommt auch in dieser Fallkonstellation im Falle des personlichen Feiertages nicht zum

Hinausschieben der EFZ-Dauer und es gebihrt Krankenentgelt.

Bei der Pflegefreistellung ergibt sich mE folgende Losung: Dauert eine Pflegefreistellung, in
die der personliche Feiertag fallt, langer als drei Kalendertage, bleibt der personliche Feiertag
erhalten. Wenn die Pflegefreistellung kiirzer als drei Tage in Anspruch genommen wird, gehen
sowohl der personliche Feiertag als auch das Widmungsrecht verloren.

Wenn der AG den AN nach Bekanntgabe des personlichen Feiertages ersucht, an seinem

personlichen Feiertag zu arbeiten und der AN noch vor Antritt des personlichen

Feiertages Pflegefreistellung in Anspruch nimmt, gehen sowohl der Urlaubstag als auch die

Widmung verloren. Wenn jedoch der AN die Arbeitsleistung bereits zugesagt hat, dann aber
erkrankt, gebilihrt dem AN nach dem Entgeltausfallsprinzip das doppelte Entgelt (wie die
Judikatur zum ZA).

Wenn der der AN die Arbeit faktisch antritt, wurde der Anspruch auf das doppelte Entgelt

bereits begriindet und gebiihrt dies unabhéngig von der Dauer der Pflegefreistellung.

Ebenso ist dies bei der Betreuungsfreistellung zu beurteilen.

Wenn der AN bereits einen Tag als personlichen Feiertag gewidmet hat, und danach vereinbaren
die Parteien die Bildungs- oder Pflegekarenz, bleibt der Urlaubstag erhalten, nicht aber das
Widmungsrecht, da dieses bereits ausgeiibt wurde. Die Vereinbarung iiber eine Bildungskarenz
ist zudem kein triftiger Riicktrittsgrund, um einen begriindeten Riicktritt zu rechtfertigen.
Folglich kann der AN keinen weiteren personlichen Feiertag einseitig widmen. Sollte der AG

den AN vor der Bildungs- und Pflegekarenz zur Arbeit aufgefordert haben, so kommt es

1340 EyGH C-214/16 King; EuGH C-341/15 Maschek; EuGH C-619/16 Kreuziger; EuGH C-684/16 Max-Planck
Gesellscharft.
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wihrend der Bildungs- oder Pflegekarenz nicht zum Antritt der Arbeit. Bei der Bildungs- und
Pflegeteilzeit steht nach § 7a ARG ein Urlaubstag fiir die Konsumation als personlicher
Feiertag aus dem aliquoten Urlaubskontingent zu. Beim faktischen Arbeitsantritt am
personlichen Feiertag auf Ersuchen des AG wihrend der Bildungs- und Pflegeteilzeit gebiihrt
das doppelte Entgelt auf Basis des Teilzeitentgelts.
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11. Die BUAK und der personliche Feiertag

11.1. Einleitung und allgemeine Problemstellung

Das Urlaubsrecht der Bauarbeiter: innen ist durch ein Sondergesetz, das BUAG3#! geregelt.134?
Kurz zum personlichen Anwendungsbereich: Gemédll § 1 BUAG gelten die Bestimmungen
dieses Bundesgesetzes, soweit im Folgenden nichts anderes bestimmt ist, fiir AN (Lehrlinge),
deren Arbeitsverhéltnisse auf einem privatrechtlichen Vertrag beruhen und die in Betrieben
(Unternehmungen) gemil § 2 BUAG beschéiftigt werden. Fiir die Beurteilung, ob ein
Arbeitsverhéltnis im Sinne dieses Bundesgesetzes vorliegt, ist der wahre wirtschaftliche Gehalt
und nicht die duflere Erscheinungsform des Sachverhalts maf3gebend. Weiter sind nach § 1 Abs
3 BUAG AN und Lehrlinge im Sinne des Abs 1 erfasst, die bei Arbeiten beschiftigt werden,
die von Offentlich-rechtlichen Korperschaften sowie den von diesen verwalteten Anstalten,
Stiftungen und Fonds in Betrieben, Unternehmungen oder in Eigenregie durchgefiihrt werden,
soweit diese Arbeiten ihrer Art nach unter die Bestimmungen des § 2 BUAG fallen.
Ausgenommen vom personlichen Anwendungsbereich sind nach § 1 Abs 2 BUAG Personen,

1343 yerrichten; deren

die vorwiegend Angestelltentitigkeit 1Sd Angestelltengesetzes
Arbeitsverhiltnis durch das  Vertragsbedienstetengesetz 194813*  bzw  durch das
Landarbeitsgesetz 20211%4° geregelt ist, weiters die bis zur Hochstdauer von drei Monaten zu
Ausbildungszwecken beschéftigt werden. Gemél § 1 Abs 4 BUAG gelten die Bestimmungen
des BUAG auch fiir AN, die von einem AG, dessen Betriebssitz sich im Bundesgebiet befindet,
ins Ausland entsendet werden.

Fur die praktische Abwicklung ist die BUAK, die Bauarbeiter-Urlaubs- und Abfertigungskasse,
zustandig. Sie erbringt folgende Leistungen fur die Bauarbeiter: innen in der Baubranche:
Verrechnung von Urlaubsentgelten, Abfertigungen, Winterfeiertags- und

Schlechtwetterentschadigungen sowie das Uberbriickungsgeld fiir Bauarbeiter:innen.346

1341 Bundesgesetz betreffend den Urlaub und die Abfertigung fir Arbeitnehmer in der Bauwirtschaft
(Bauarbeiter-Urlaubs- und Abfertigungsgesetz — BUAG) StF: BGBI. Nr. 414/1972 vom 25. Oktober 1972 idF
BGBI. | Nr. 73/2022.
1342 Drs, Urlaubsrecht!! § 1 Rz 69.
1343 BGBI. Nr. 292/1921.
1344 BGBI. Nr. 86/1948.
1345 BGBI. | Nr. 121/2021.
1346 BUAK - Fur Arbeitnehmerinnen (heruntergeladen am 09.05.22).
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https://www.jusline.at/gesetz/buag/paragraf/2
https://www.jusline.at/gesetz/buag/paragraf/2
https://www.ris.bka.gv.at/BgblAltDokument.wxe?Abfrage=BgblAlt&Bgblnummer=292/1921
https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/BgblPdf/1948_86_0/1948_86_0.pdf
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/I/2021/121
https://www.buak.at/cms/BUAK/BUAK_3/fuer-arbeitnehmerinnen?msclkid=89692acccf8211ec9896d2095d1da7fb

Obwonhl die BUAK fir mehrere 100.000 AN zustandig ist'347, gibt es keine Sonderbestimmung
im BUAG fr die praktische Handhabe des personlichen Feiertages im Baugewerbe.

Im Zusammenhang mit dem persdnlichen Feiertag werden in diesem Kapitel die zwei groflen
Themenbereiche des Urlaubsverbrauchs und die Zahlung des Urlaubsentgeltes sowie die
Urlaubsersatzleistung bzw -Abfindung nach dem BUAG behandelt. Weitere Fragen wirft die
Bezahlung des doppelten Entgeltes bei Erbringung der Arbeitsleistung auf, welche hier
ebenfalls detailliert zu untersuchen ist.

Weiters muss man thematisieren, dass die Inanspruchnahme des personlichen Feiertages in der
Baubranche durch die lange Vorankiindigungsfrist von drei Monaten und den in der Baubranche
liblichen vielfachen AG-Wechseln und ,,hdufigen Unterbrechungen der Dienstverhiltnisse*134®
noch zusétzlich erschwert wird.

Das vorhandene Urlaubskontingent ist ebenfalls ein Stolperstein bei der Inanspruchnahme, da
der Urlaubsanspruch erst nach Ablauf der ersten sechs Monaten des Arbeitsverhaltnisses aliquot
entsteht.?3*® Weiters ist gemdB § 7 Abs 2a BUAG und nach Ansicht des OGH***® auch kein

Urlaubsvorgriff vorgesehen. 3%

11.2. Der personliche Feiertag bei Arbeitsverhaltnissen, die dem BUAG unterliegen

Das ARG umfasst aufgrund seines breiten personlichen Anwendungsbereichs geméll § 1 ARG
(,,Arbeitnehmer aller Art*) auch die Berufsgruppe der Bauarbeiter: innen. Vom breiten
Geltungsbereich des ARG sind sie auch nicht ausgenommen. Somit ist § 7a ARG auch auf die
Bauarbeiter: innen anzuwenden.

Laut Wiesinger besteht demnach das Recht auf einen personlichen Feiertag ,,auch fiir
Arbeitsverhiltnisse, die dem BUAG unterliegen®.*3%? Daher haben AN iSd § 1 BUAG, die im
Bauhaupt- und Nebengewerbe titig sind, ebenfalls Anspruch, einmal pro Urlaubsjahr einseitig

einen Urlaubstag als personlichen Feiertag zu bestimmen.

1347 BUAK - Die BUAK Die BUAK Betriebliche Vorsorgekasse stehtim Alleineigentum der BUAK und ist als
GesmbH organisiert. Sie verwaltet per 31.12.2020 treuhdndisch Abfertigungsbeitrage von 260.824 Bauarbeiter:
innen, 110.392 Arbeitnehmer: innen die nicht dem BUAG unterliegen und 15.659 Selbsténdigen (heruntergeladen
am 09.05.22).
1348 Bauarbeiter-Urlaubs- und Abfertigungsgesetz (BUAG): Allgemeine Infos - WKO.at (heruntergeladen am
09.05.22).
1349 Wiesinger, Rechtmisshrauchlicher Urlaubsvorgriff unter dem BUAG, ZAS 2017, 30.
1350 OGH 19.5.2009, 8 Ob A 85/08w, OLG Graz 11.9.2008, 7 Ra 72/08z; LG Klagenfurt 23.4.2008, 31 Cga
10/08m = infas 2009, A 69 = DRdA 2009, 534 = ZAS-JU 2009/141, 325; OGH 25.10.2011, 8 Ob A 86/10w Arb
13.025 = DRdA 2012, 355.
1351 Wiesinger, Das Urlaubsrechtdes BUAG, JAP 2016/2017/18=0GH 19.5.2009, 8 ObA 85/08w Arb 12.811=
DRdA 2009, 534 =ZAS-JU2009/141, 325; OGH 25.10.2011, 8 ObA 86/10w Arb 13.025 = DRAA 2012, 355.
1352 Wiesinger, ZAS 2019, 29.
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11.3.1. Bekanntgabe bei Arbeitsverhaltnissen, die dem BUAG unterliegen

11.3.1.1. Problemstellung

§ 7 Abs 2 BUAG regelt den Freistellungsanspruch gegeniiber dem AG (Urlaubsvereinbarung
zwischen den Parteien; Ausnahme siehe § 7 Abs 4 BUAG'®2). Das BUAG kennt auch einen
einseitigen Urlaubsantritt (ohne Mitwirkung des BR!) gemidll § 7 Abs 4 BUAG, allerdings
bezieht sich der Paragraf auf den Rechtsfall bei mangelnder Einigung der Parteien und ist
sowohl beim Antritt als auch bei der Inanspruchnahme an Fristen gebunden.

Zunichst ist zu untersuchen, an wen der AN den personlichen Feiertag bekanntgeben muss, an
den AG oder die BUAK und wen diesbeziiglich Meldepflichten treffen. AuBerdem stellt sich
die Frage, ob die BUAK oder der AG iiber den Verbrauch des personlichen Feiertages

Aufzeichnungen zu fiihren hat.

11.3.1.2. Meinungsstand

Nach Wiesinger gestaltet sich die praktische Handhabe der Inanspruchnahme des persénlichen
Feiertages im Anwendungsbereich des BUAGs so, dass der Urlaubstag vom AG bei der BUAK
einzureichen ist, ,,wobei es fiir die BUAK keine Rolle spielt, ob es sich um einen ,normalen’
Urlaubstag, oder um den personlichen Feiertag handelt*.13%* Nach Wiesinger ist der Tag wie ein

Urlaubstag bei der BUAK einzureichen; den AG treffen die Meldepflichten, 3%

11.3.1.3. Losungsalternative und eigene Ansicht

Der AN muss daher gemiB § 7a ARG fristgerecht seinen personlichen Feiertag dem AG (und
nicht direkt der BUAK) bekannt geben, da der Anspruch auch im BUAG-Anwendungsbereich
nach § 7 BUAG gegeniiber dem AG besteht.

Beziiglich der Aufzeichnungen ist mE § 7 Abs 7 BUAG iVm § 23 BUAG analog anzuwenden,
da die Urlaubskartei mE in diesem Sinne als Lohnaufzeichnung gilt und vom AG zu fiihren ist.

Der AG muss der BUAK Einsicht in diese Unterlagen gewdhren.

1353 Wiesinger, JAP 2016/2017/18.
1354 https://www.wko.at/branchen/w/gewerbe-handwerk/bau/Gesetzliche-Regelung-des--persoenlichen-
Feiertags--BAU.html (heruntergeladen am 06.09.20).
1355 Wiesinger, Rundschreiben https:/mww.wko.at/branchen/gewerbe-handwerk/bau/infoblatt-persoenlicher-
feiertag.pdf (heruntergeladen am 06.09.20).
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11.4. Inanspruchnahme des persénlichen Feiertages und Auszahlung des Urlaubsentgeltesim

Falle des Urlaubsantrittes bei Arbeitsverhéltnissen, die dem BUAG unterliegen

11.4.1. Problemstellung

Das Urlaubssystem des BUAG ist als Kassensystem aufgebaut; maB3geblich hierfiir ist die in
§ 6 BUAG definierte Anwartschaftswoche.'3%¢ Als Anwartschaftswoche nach § 6 Abs 1 BUAG
gilt eine Kalenderwoche mit fiinf Arbeitstagen. Der AN erwirbt gemil3 § 4 Abs 1a BUAG
,laufend Anwartschaften auf einen Urlaubsanspruch, und zwar aliquot im Verhéltnis zu seiner
Beschiftigungsdauer“.}**’ Die offene Urlaubsanwartschaft wird nach Auflésung des
Arbeitsverhéltnisses auf ein dem BUAG unterliegendes weiteres Arbeitsverhéltnis
libertragen.13°8

Hier ergibt sich die Problematik des personlichen Feiertags mit dem offenen Urlaubskontigent,
wenn der Urlaubsanspruch in den ersten sechs Monaten noch nicht in voller Héhe entstanden

ist bzw kein Urlaubskontingent fiir die Inanspruchnahme vorhanden ist, ist zudem ein

moglicher Urlaubsvorgriff zu untersuchen.

Weiters wird die einseitige Inanspruchnahme auch aufgrund der Vorankiindigungsfrist von drei
Monaten enorm erschwert, da viele AN nicht lange im jeweiligen BUAG-Arbeitsverhéltnis
bleiben. Es ist daher zu untersuchen, ob der AN den bereits fristgerecht gemeldeten
personlichen Feiertag wie eine Anwartschaft ins neue BUAG-Arbeitsverhéltnis mitnehmen und
diesen konsumieren kann, wenn der personliche Feiertag (aufgrund der dreimonatigen
Vorankiindigungsfrist) ins neue BUAG-Arbeitsverhiltnis féallt und die Anwartschaft erfiillt ist
(und folglich daher auch Urlaubskontingent vorhanden ist). Auflerdem ist in diesem
Zusammenhang auch der Fall zu untersuchen, dass der AN den personlichen Feiertag gemeldet
hat, aber das Arbeitsverhéltnis binnen der dreimonatigen Vorankiindigungsfrist, bevor der AN

seinen personlichen Feiertag konsumieren konnte, endet.

Das Urlaubsentgelt setzt sich nach der Legaldefinition des § 8 Abs 1 BUAG aus dem
Urlaubsgeld zuziiglich Urlaubszuschuss zusammen. Der Anspruch richtet sich nach § 8 Abs 1

letzter Satz bei Antritt des Urlaubes gegen die BUAK. Zudem gilt wegen den fixen Regeln des

1356 Mayr/Erler, UrlG3 Anh 4 Rz 10.
1357 Wiesinger, JAP 2016/2017/18.
1358 Mayr/Erler, UrlG3 Anh 4 Rz 32; ASG Wien 18.02.2003, 32 Cga 93/02h Arb 12.295.
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Kassensystems das Ausfallsprinzip nicht.!3% Der Anspruch richtet sich gegen die BUAK!30:
der AG reicht bei der BUAK gemidl3 § 8 Abs 2 BUAG fiir die Auszahlung fiir den AN ein.
Letztlich stellt sich die Frage nach der Entrichtung des Urlaubsentgeltes, ob der AG oder die
BUAK das Urlaubsentgelt im Falle des Verbrauchs des personlichen Feiertages bezahlt.

11.4.2. Meinungsstand

Wiesinger legt ebenfalls dar, dass der personliche Feiertag bei der BUAK einzureichen ist.}%6?
Die Auszahlung bei Antritt des ,,reguldren® Urlaubes richtet sich zusammenfassend danach, ob
der AG ein Treuhandkonto eingerichtet hat oder nicht. Wenn er ein Treuhandkonto eingerichtet
hat, tiberweist die BUAK an den AG und dieser an den AN; wenn kein Treuhandkonto
eingerichtetist, zahlt die BUAK das Urlaubsentgelt direkt an den AN aus.*%? Laut Mayr/Erler
ist fiir das Kassensystem klargestellt, dass auch ,,Urlaubsgeld fiir nur einen Arbeitstag

auszubezahlen ist*.1363

Zum Thema Urlaubsvorgriff legt der OGH in seiner Entscheidung vom 19.05.20091% dar, dass
die Vereinbarung eines Urlaubes, der nicht durch das BUAG abgedeckt ist, nur als freiwillige
vertragliche Vereinbarung iiber die Freistellung des AN von der Arbeitsleistung unter
Fortzahlung des Entgelts (Entgeltfortzahlung wihrend des Betriebsurlaubes) angesehen werden
kann.'3° In seiner Entscheidung vom 30.08.2016%¢ weicht jedoch der OGH von seiner
bisherigen Rechtsprechung ab, da der Gerichtshof hinsichtlich des Urlaubsvorgriftes
Uberlegung zum Rechtsmissbrauch (Urlaubsablose iSd § 9a BUAG) anstellt und letztlich den
gutgldubigen Verbrauch des Vorschusses verneint. Laut Wiesinger sind diese Uberlegungen von
vornherein nicht notwendig, da seiner Meinung nach die ,,Vereinbarung, die von vornherein
nicht giiltig entstehen kann, rechtlich nicht existiert*.**®” Meines Erachtens nimmt Wiesinger

hier auf § 7 Abs 2a BUAG-Bezug, dass ein Urlaubsvorgriffim BUAG System verneint wird.*368

1359 Mayr/Erler, UrlG3 Anh 4 Rz 20.
1360 Mayr/Erler, UrlG3 Anh 4 Rz 20.
1361 https://www.wko.at/branchen/w/gewerbe-handwerk/bau/Gesetzliche-Regelung-des--persoenlichen-
Feiertags--BAU.html (heruntergeladen am 06.09.20).
1362 Zur detaillierten Regelung siehe § 8 BUAG; sowie Wiesinger, JAP 2016/2017/18.
1363 Mayr/Erler, UrlG3 Anh 4 Rz 11.
1364 OGH 19.5.2009, 8 Ob A 85/08w, OLG Graz 11.9.2008, 7 Ra 72/08z; LG Klagenfurt 23.4.2008, 31 Cga
10/08m=infas 2009, A 69 = DRdA 2009, 534 = ZAS-JU 2009/141, 325; OGH 25.10.2011, 8 Ob A 86/10w Arb
13.025 = DRdA 2012, 355.
1365 infas 2009, A 69, 187.
1366 OGH 30.8.2016, 8 Ob A 45/16z ARD 6520/7/2016 = DRdA 2017/37, 365 (Drs/Babler) = ZAS 2017, 30
(Wiesinger).
1367 Wiesinger, ZAS 2017, 30.
1368 infas 2009, A 69, 187.
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11.4.3. Losungsalternative und eigene Ansicht

Wie bereits in Pkt 6.1.6. des Kapitel 6 Inanspruchnahme des personlichen Feiertages dargelegt
wurde, ist in Bezug auf die sechsmonatige Wartefrist mE zu differenzieren: in einem
Arbeitsverhéltnis, welches kiirzer als drei Monate ist, entsteht nur das Widmungsrecht (auf den
personlichen Feiertag) nicht, da der AN einen bereits erworbenen aliquoten Urlaubsanspruch
gemil § 2 Abs 2 UrlG hat. Somit scheitert die Inanspruchnahme fiir AN, die kiirzer als drei
Monate beschiftigt sind, an dem noch nicht ausiibbaren Widmungsrecht und nicht an dem

aliquoten Urlaubskontingent.

Wenn hingegen alle Urlaubstage bereits verbraucht sind und kein Urlaubskontingent fiir die
Inanspruchnahme vorhanden ist, ist ein moglicher Urlaubsvorgriff zu untersuchen, der aber laut
§ 7 Abs 2a BUAG verneint wird. Diese Ausfiihrungen {iber den Urlaubsvorgriff beziehen sich
auf die Urlaubsvereinbarung, also auf ein zweiseitiges Rechtsgeschift; fiir die einseitige
Inanspruchnahme ist beziiglich eines Urlaubsvorgriffs nichts normiert. Wenn man § 7 Abs 2a
BUAG analog auf den einseitigen Urlaubsantritt anwendet, kommt man mE aber zum
ernlichternden Ergebnis, dass, wenn der Gesetzgeber bereits dem Urlaubsvorgriff beim
vereinbarten Urlaub negativ gegeniibersteht, dies umso mehr fiir den einseitigen Urlaubsantritt
gelten muss. Somit ist mE ein Urlaubsvorgriff bei BUAG-Arbeitsverhiltnissen in obigen Fillen

nicht moglich.

Die Frage der erschwerten Inanspruchnahme aufgrund der Vorankiindigungsfrist ist durch
Analogie nicht 16sbar, da der neue AG nur an die Ubernahme der Anwartschaft gemiB § 4
BUAG und nicht an die Urlaubsvereinbarung mit dem vorherigen AG und auch nicht an die

Ubernahme des persdnlichen Feiertages gebunden ist.
Die Auszahlung des Urlaubsentgeltes ist im Fall des Verbrauchs des personlichen Feiertages

mE aufgrund des Urlaubscharakters wohl als Urlaubsentgelt iSd BUAG anzusehen und

ebenfalls von der BUAK im oben angefiihrten Treuhandsystem auszuzahlen.
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11.5. Arbeitsleistung am personlichen Feiertag bei Arbeitsverhaltnissen, die dem BUAG

unterliegen

11.5.1. Problemstellung

Bei Erbringung der Arbeitsleistung am personlichen Feiertag gebiihrt das doppelte Entgelt. Das
Urlaubsentgelt bzw das ,,fiir die geleistete Arbeit gebiihrende EntgeltiSd § 7a Abs 1 ARG
zahlt bei Nichtantritt der AG.

Im Zusammenhang mit BUAG-Arbeitsverhiltnissen stellt sich daher die Frage, ob sich der AG
das Urlaubsentgelt von der BUAK holen kann, wenn der AN am personlichen Feiertag arbeitet.
Oder besteht der Anspruch auf das Entgelt laut § 7a ARG gegeniiber dem AG?

Weiters ist bei dem Fall, dass der AG auch fiir den personlichen Feiertag (wie fiir den Urlaub)

Beitrige!36°

einzahlt, die Frage zu untersuchen, ob er sich die ,,tageweise Zuschlidge* gem § 21a
Abs 2 BUAG fiir den nicht verbrauchten persénlichen Feiertag von der BUAK im Regressweg

holen kann?

11.5.2. Meinungsstand

In der Literatur ist das erstgenannte Thema strittig. Nach Ansicht der Kammer fiir Arbeiter und
Angestellte fiir Wien kann sich der AG bei Erbringung der Arbeitsleistung durch den AN am
personlichen Feiertag das Urlaubsentgelt nicht von der BUAK holen.'3"° Wiesinger bekriftigt
dies und legt zudem aber dar, dass sich das Urlaubsentgelt ,,in jedem Fall gegen den AG* richtet,
da seines Erachtens der personliche Feiertag ,,rechtstechnisch kein Urlaubskonsum ist, wenn an
ihm tatsichlich eine Arbeitsleistung stattfindet.*3’* Laut Wiesinger ist der personliche Feiertag,
an dem Arbeitsleistung erbracht wird, ,,nicht als Urlaubstag zu werten, und bei den Bauarbeiter:
innen nicht bei der BUAK einzureichen*.*®’2 Der Anspruch der AN besteht seiner Meinung
nach direkt gegeniiber dem AG.

Nach Drs gebiihren fiir die Arbeitsleistung am personlichen Feiertag, mE zutreffend, das

,,normale* Entgelt und noch zusitzlich ,,das Entgelt fiir die an diesem Tag geleistete Arbeit*, 1373

1369 Der BUAG-Zuschlag wird nach § 21 a BUAG von der BUAK an den AG vorgeschrieben
(Zuschlagsentrichtung).
1370 Ettl/Hruska-Frank, ,,Personlicher Urlaubstag“- FAQs — Interner Leitfaden d. Abt Sozialpolitik der Kammer
far Arbeiter und Angestellte, Stand 8.3.2019.
1371 Wiesinger, ZAS 2019, 29.
1372 https://www.wko.at/branchen/w/gewerbe-handwerk/bau/Gesetzliche-Regelung-des--persoenlichen-
Feiertags--BAU.html (heruntergeladen am 06.09.2020).
1373 Drs, Urlaubsrecht!! § 4 Rz 177.
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11.5.3. Losungsalternative und eigene Ansicht

Beziiglich des Urlaubsentgeltes ist festzuhalten, dass es bei einer Arbeitsleistung am
personlichen Feiertag zu keinem UrlaubsantrittiSd § 8 BUAG kommt sowie mE die gesetzliche
Voraussetzung ,,Auszahlung bei Antritt des Urlaubes nach § 8 BUAG nach der
Wortinterpretation ebenfalls nicht erfiillt ist. Zudem kommt es faktisch nicht zu einem
Urlaubskonsum, sondern eben zu einem Abkauf des personlichen Feiertages.

Weiters ist damit zu argumentieren, dass der Urlaub auch noch spater konsumiert werden kann
bzw die BUAK das sonst doppelt zahlen wiirde, einerseits fiir die Arbeit am personlichen
Feiertag und dann nochmals, wenn der Urlaub verbraucht wird.

Somit kann sich der Anspruch auf das Urlaubsentgelt nicht gegen die BUAK richten. Sowohl
Urlaubsentgelt als auch das Arbeitsentgelt sind demnach auch in der Baubranche vom AG zu

zahlen.

Vertritt man jedoch die, mE verfehlte Rechtsansicht, dass es sich um einen Anspruch auf
Urlaubsentgelt handelt, ist die logische Konsequenz, dass bei Leistung durch den AG sich der
AG das Urlaubsentgelt von der BUAK holen kann. 1374

Nach der BUAG-Mischbetriebsregelung des § 3 ff BUAG'S ist laut Wiesinger der Grundsatz
festzuhalten, dass ein Arbeitsverhiltnis entweder dem BUAG oder dem UrlG unterliegt und
,.eine Mischung zwischen den beiden Urlaubsrechten nicht vorgesehen ist“.13’® Wenn folglich
das Arbeitsverhéltnis der Bauarbeiter: in dem BUAG unterliegt, darf demnach der AG das
Urlaubsentgelt nach dem BUAG gar nicht auszahlen, da er nur als Treuhdnder im Falle eines
Urlaubkonsums fungiert. Ein Urlaubskonsum liegt aber gerade nicht vor, sondern ein Abkauf

des personlichen Feiertages.

Zum Regress legt Drs dar, dass eine entsprechende Auslegung im Sinne des Urlausentgeltes
eine Riickerstattung fiir einen weiteren Tag ermoglicht (dh einen Tag mehr als dem
Urlaubsanspruch des AN entspricht) und dies ,,ganz klar den Regelungen des BUAG

widerspricht.'*’” Dies wird mE auch aus dem Grund zu verneinen sein, dass der AN nur vom

1374 Drs, Urlaubsrecht!! § 4 Rz 177.
1375 Das sind § 3 BUAG Betriebe, in denen sowohl Tatigkeiten, die ihrer Art nach in den Téatigkeitsbereich der
Betriebe nach 8§ 2 fallen, als auch Tatigkeiten verrichtet werden, die ihrer Art nach nicht in diese
Tatigkeitsbereiche fallen, unterliegen als Mischbetriebe nach MalRgabe der Abs 2 bis 5 den Bestimmungen des
BUAG.
1376 Wiesinger, JAP 2016/2017/18.
1377 Drs, Urlaubsrecht!! § 4 Rz 177.
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Widmungsrecht keinen Gebrauch macht, der Urlaubsanspruch jedoch gleichbleibt, und sich fiir
den AG bei der Zuschlagsentrichtung nichts dndert. Somit entstehen fiir den AG auch keine
finanziellen Nachteile bei der Einzahlung der Beitrdge und ein Regress ist demnach zu

verneinen.

11.6. Abgeltung von Anwartschaften nach dem BUAG (Thematik der Urlaubsersatzleistung
nach dem BUAG)

11.6.1. Abgeltung als Abfindung nach § 10 BUAG

11.6.1.1. Problemstellung
§ 10 BUAG ist ein Pendant zu § 9 BUAG®’® und sieht ,,bei nicht nur voriibergehendem
Ausscheiden aus dem BUAG*“!37® die Auszahlung der Abfindung vor; die Auszahlung erfolgt
direkt durch die BUAK an den AN, ohne Antrag des AN.*%° Es handelt sich nach § 10 BUAG
um folgende Anwendungsfille: wenn der AN seit sechs Monate in keinem BUAK -pflichtigem
Arbeitsverhiltnis mehr steht, Alterspension bezieht oder verstorben ist.*38!
In diesem Zusammenhang stellen sich folgende Fragen:
e Kann bei Ubertragung der Anwartschaft beim neuen AG ein personlicher Feiertag in
Anspruch genommen werden, wenn der vorher beim anderen AG schon in Anspruch
genommen wurde?

e Wird der personliche Feiertag in Form einer Abfindung abgegolten?

11.6.1.2. Meinungsstand

Das ASG Wien legt in seiner Entscheidung vom 18.02.2003%82 dar, dass nach dem BUAG kein
Anspruch auf Urlaubsersatzleistung besteht, sondern ,,nach Auflésung des Dienstverhéltnisses
die offene Urlaubsanwartschaft auf ein dem BUAG unterliegendes folgendes Dienstverhéltnis
grundsétzlich iibertragen wird, widrigenfalls lediglich ein Anspruch des AN auf Abfindung
gegen die Urlaubs- und Abfertigungskasse normiert ist*.1383

Die Anwartschaften werden daher zunédchst nicht abgegolten, damit der AN diese zum neuen

AG tibertragen kann (es gibt bei Beendigung des Arbeitsverhiltnisses ,keinen sofortigen

1378 Mayr/Erler, UrlG3 Anh 4 Rz 24.
1379 Mayr/Erler, UrlG3 Anh 4 Rz 24.
1380 Wiesinger, JAP 2016/2017, 18.
1381 Mayr/Erler, UrlG3 Anh 4 Rz 24.
1382 ASG Wien 18.2.2003, 32 Cga 93/02h Arb 12.295 = ZAS 2003, 153.
1383 ASG Wien 18.2.2003, 32 Cga 93/02h Arb 12.295 = ZAS 2003, 153.
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Anspruch auf eine Urlaubsabfindung®).'*¥* Widrigenfalls ist ein Anspruch des AN auf
Abfindung gegen die BUAK normiert.?3® Nach dem BUAG gibt es keinen Anspruch auf
Urlaubsersatzleistung, da nach Auflosung des Arbeitsverhdltnisses die offene

Urlaubsanwartschaft auf ein dem BUAG unterliegendes folgendes Arbeitsverhaltnis {ibertragen

Wird“ 1386

11.6.1.3. Losungsalternative und eigene Ansicht

Wenn der personliche Feiertag vorher beim anderen AG schon in Anspruch genommen wurde,
kann mE bei Ubertragung der Anwartschaft beim neuen AG ein personlicher Feiertag erst nach
Einhaltung der dreimonatigen Vorankiindigungsfrist in Anspruch genommen werden. Wenn
hingegen alle Urlaubstage bereits verbraucht sind und kein Urlaubskontingent fiir die
Inanspruchnahme vorhanden ist, ist ein méglicher Urlaubsvorgriffnach § 7 Abs 2a BUAG nicht
moglich. In diesem Fall ist auf die aliquot entstehenden Urlaubstage zu warten.

In den genannten Anwendungsfillen ist der personliche Feiertag als Abfindung iSd §10 BUAG
zu betrachten und von der BUAK auszuzahlen. Bei Tod des AN fillt der Anspruch in den
Nachlass (siehe auch § 10 Abs 5 UrlG).

11.7. Zusammenfassung der Ergebnisse

Bei der Inanspruchnahme des personlichen Feiertages bei BUAG-Arbeitsverhéltnissen

muss der AN gemil} § 7a ARG fristgerecht seinen personlichen Feiertag dem AG (und nicht
direkt der BUAK) bekannt geben, da der Anspruch im BUAG-Anwendungsbereich nach § 7
BUAG gegeniiber dem AG besteht.

Beziiglich der Aufzeichnungen ist mE § 7 Abs 7 BUAG iVm § 23 BUAG analog anzuwenden,
da die Urlaubskartei in diesem Sinne als Lohnaufzeichnung gilt und vom AG zu fiihren ist. Der

AG muss der BUAK Einsicht in diese Unterlagen gewdhren.

Wie bereits in Pkt 6.1.6. des Kapitel 6 Inanspruchnahme des personlichen Feiertages dargelegt
wurde, ist in Bezug auf die sechsmonatige Wartefrist mE zu differenzieren: in einem
Arbeitsverhéltnis, welches kiirzer als drei Monate ist, entsteht nur das Widmungsrecht (auf den
personlichen Feiertag) nicht, da der AN einen bereits erworbenen aliquoten Urlaubsanspruch

gemdl § 2 Abs 2 UrlG hat. Somit scheitert die Inanspruchnahme fiir AN, die kiirzer als drei

1384 Wiesinger, JAP 2016/2017/18.
1385 Mayr, Arbeitsrecht § 8 BUAG = ASG Wien 18.02.2003, 32 Cga 93/02h, Arb 12.295.
1386 Mayr/Erler, UrlG3 Anh 4 Rz 32; ASG Wien 18.2.2003, 32 Cga 93/02h Arb 12.295.
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Monate beschiftigt sind, an dem noch nicht ausiibbaren Widmungsrecht und nicht an dem

aliquoten Urlaubskontingent.

Wenn hingegen alle Urlaubstage bereits verbraucht sind und kein Urlaubskontingent fiir die
Inanspruchnahme vorhanden ist, ist die Frage eines moglichen Urlaubsvorgriffs zu untersuchen,
der laut § 7 Abs 2a BUAG verneint wird. Diese Ausfithrungen iiber den Urlaubsvorgriff
beziehen sich auf die Urlaubsvereinbarung, also auf ein zweiseitiges Rechtsgeschéft; fiir die
einseitige Inanspruchnahme ist beziiglich eines Urlaubsvorgriffs nichts normiert. Wenn man §
7 Abs 2a BUAG analog auf den einseitigen Urlaubsantritt anwendet, kommt man mE aber zum
erniichternden Ergebnis, dass, wenn der Gesetzgeber bereits dem Urlaubsvorgriff beim
vereinbarten Urlaub negativ gegentiibersteht, dies umso mehr fiir den einseitigen Urlaubsantritt
gelten muss. Somit ist mE ein Urlaubsvorgriff bei BUAG-Arbeitsverhdltnissen in obigen Fillen

nicht moglich.

Die Frage der erschwerten Inanspruchnahme aufgrund der Vorankiindigungsfrist ist durch
Analogie nicht 16sbar, da der neue AG nur an die Ubernahme der Anwartschaft gemiB § 4
BUAG und nicht an die Urlaubsvereinbarung mit dem vorherigen AG und auch nicht an die

Ubernahme des persdnlichen Feiertages gebunden ist.

Die Auszahlung des Urlaubsentgeltes ist im Fall des Verbrauchs des personlichen Feiertages

mE aufgrund des Urlaubscharakters wohl als Urlaubsentgelt iSd BUAG anzusehen und
ebenfalls von der BUAK im oben angefiihrten Treuhandsystem auszuzahlen.

Beziiglich des Urlaubsentgeltes ist festzuhalten, dass es bei einer Arbeitsleistung am
personlichen Feiertag zu keinem UrlaubsantrittiSd § 8 BUAG kommt sowie mE die gesetzliche
Voraussetzung ,,Auszahlung bei Antritt des Urlaubes“ nach § 8 BUAG nach der
Wortinterpretation ebenfalls nicht erfiillt ist. Zudem kommt es faktisch nicht zu einem
Urlaubskonsum, sondern eben zu einem Abkauf des personlichen Feiertages.

Weiters ist damit zu argumentieren, dass der Urlaub auch noch spéter konsumiert werden kann
bzw die BUAK das sonst doppelt zahlten wiirde, einerseits fiir die Arbeit am personlichen
Feiertag und dann nochmals, wenn der Urlaub verbraucht wird.

Somit kann sich der Anspruch auf das Urlaubsentgelt nicht gegen die BUAK richten. Sowohl
Urlaubsentgelt als auch das Arbeitsentgelt sind demnach auch im Rahmen der Baubranche vom

AG zu zahlen.
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Wenn der personliche Feiertag vorher beim anderen AG schon in Anspruch genommen wurde,
kann mE bei Ubertragung der Anwartschaft beim neuen AG ein persdnlicher Feiertag erst nach
Einhaltung der dreimonatigen Vorankiindigungsfrist in Anspruch genommen werden. Wenn
hingegen alle Urlaubstage bereits verbraucht sind und kein Urlaubskontingent fiir die
Inanspruchnahme vorhanden ist, ist ein mdglicher Urlaubsvorgriffnach § 7 Abs 2a BUAG nicht
moglich. In diesem Fall ist auf die aliquot entstehenden Urlaubstage zu warten. Zur Abgeltung

von_Anwartschaften in Form einer Abfindung wurde Folgendes festgehalten: In den

genannten Anwendungsfillen (wenn der AN seit sechs Monate in keinem BUAK pflichtigem
Arbeitsverhiltnis mehr steht, Alterspension bezieht oder verstorben ist**87) ist der personliche
Feiertag als Abfindung iSd § 10 BUAG zu betrachten und von der BUAK auszuzahlen. Bei Tod
des AN fillt der Anspruch in den Nachlass (siehe auch § 10 Abs 5 UrlG).

1387 Mayr/Erler, UrlG3 Anh 4 Rz 24.
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12. Sonderfélle und weitere Rechtsfragen im Zusammenhang mit dem
personlichen Feiertag (Entsendung, Betriebsubergang,

Arbeitskrafteiberlassung)

12.1. Die Entsendung und der personliche Feiertag - Allgemeines

Es zeigt sich beim Sonderfall der Entsendung, dass der Hybrid-Charakter des personlichen
Feiertages die Beurteilung erschwert, ob bei einer Entsendung ins In- und Ausland ein
Rechtsanspruch auf den personlichen Feiertag besteht, da sowohl die urlaubsrechtlichen
Vorschriften als auch die Bestimmungen nach dem ARG bei Problemstellungen mit
Auslandsbezug zu untersuchen sind.

Einerseits stellt sich die Frage, wie iiberhaupt der personliche Feiertag einzuordnen ist, ndmlich
als Teil des Vertragsrechtes oder als gesetzlicher Feiertag.

Andererseits geht es auch darum, ob der personliche Feiertag als Anspruch iiberhaupt fiir
Entsendete gilt bzw ob bei den Modalitdten der Geltendmachung, also der Inanspruchnahme

bzw des Arbeitsantritts am personlichen Feiertag, im Detail zu differenzieren ist.

12.1.1. Entsendung ins Ausland - Ausstrahlung des personlichen Feiertages

12.1.1.1. Problemstellung

Art 2 Abs 1 der Entsende-Richtlinie definiert den entsandten AN (in die EU- Mitgliedstaaten)
als jeden AN, der wihrend eines begrenzten Zeitraums seine Arbeitsleistung im Hoheitsgebiet
eines anderen Mitgliedstaats als demjenigen erbringt, in dessen Hoheits gebiet er normalerweise
arbeitet.

Zur Vermeidung von Lohn- und Sozialdumping bzw wegen Wettbewerbsverzerrungen sind Art
3 der Entsende-RL sowie das LSD-BG ebenfalls zu beachten. Art 3 leg cit der Entsende-RL
sichertdem AN die normierten Arbeits- und Beschiftigungsbedingungen des Arbeitsstaates zu,
wenn diese fiir den AN giinstiger sind als das ,,exportierte Arbeitsstatut*,138

Zudem normiert § 2 Abs 1 LSD-BG, dass fiir die Beurteilung, ob ein Arbeitsverhéltnis, eine

grenziiberschreitende Entsendung oder Uberlassung im Sinne dieses Bundesgesetzes vorliegt,

1388 Geiblinger, Das Feiertagsstatut bei der Entsendung in osteuropéische EU-Mitgliedstaaten, ASoK 2019, 334.
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der wahre wirtschaftliche Gehalt und nicht die duflere Erscheinungsform des Sachverhalts

maBgebend ist. Weiters sind neben der Rom I-VO auch das IPRG und das EVU zu beachten.*38°

Grundsidtzlich gelangt das Recht jenes Staates zur Anwendung (abgesehen von einer
Rechtswahl gemiB Art 3 EVU bzw § 11 IPRG), in dem der AN seine Arbeit verrichtet, also ,,in
dem die Arbeitskraft fiir gewohnlich die Arbeitsleistung erbringt“!3®. Welches
Arbeitsrechtsstatut anzuwenden ist, ist nach der Rom I-VO zu ermitteln.!3* Am gewohnlichen
Arbeitsort dndert aber eine voriibergehende Entsendung in einen anderen Staat nichts, weshalb
es auch nicht zu einer Anderung bzw Wechsel des anwendbaren Arbeitsrechtsstatuts kommt. 1392

Folglich ist das ARG und daher auch § 7a ARG nach wie vor anwendbar.

Weiters sind sog Eingriffsnormen zu beachten; diese werden in Art 9 Abs der Rom-I VO
definiert.**% Eingriffsnorm ist demnach eine zwingende Vorschrift, deren Einhaltung von
einem Staat als so entscheidend fiir die Wahrung seines offentlichen Interesses, insb seiner
politischen, sozialen oder wirtschaftlichen Organisation, angesehen wird, dass sie ungeachtet
des nach Maligabe dieser Verordnung auf den Vertrag anzuwendenden Rechts auf alle
Sachverhalte anzuwenden ist, die in ihren Anwendungsbereich fallen. Eingriffsnormen haben

international zwingende Wirkung und daher Vorrang.!3%

12.1.1.2. Meinungsstand
Ob Feiertage als Eingriffsnormen gelten oder nicht, ist in der Literatur strittig. 3% Wolfsgruber-

Ecker'®%,  Wagnest'®®, Drs'®® und Verschraegen'®®® bejahen den Charakter der

1400

Feiertagsregelungen als Eingriffsnormen begriinden dies jedoch nicht néher. Einen

1389 Geiblinger, ASoK 2019, 334.

1390 Geiblinger, ASoK 2019, 334.

1391 Geiblinger, ASoK 2019, 334.

1392 Geiblinger, ASoK 2019, 334.

1393 Geiblinger, ASoK 2019, 334.

1394 Geiblinger, ASoK 2019, 334.

1395 Geiblinger, ASoK 2019, 334.

1396 Wolfsgruber-Ecker in Neumayr/Reissner, ZellKomm3 Art 9 Rom I-VO Rz 33.
1397 Wagnest, ASoK 2009, 175.

1398 Drs, Rechtsvorschriften bei grenziberschreitendem Arbeitnehmereinsatz, in Resch, Grenziiberschreitender
Personaleinsatz (2007) 13 (30).

1399 \ierschraegen in Rummel, ABGB3 Art 6 EVU Rz 37.

1400 Geiblinger, ASoK 2019, 334.
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differenzierten ~ Ansatz  vertreten  Runggaldier®®,  Burger'*®?,  Grillberger*®,

Kiihteubl/Kozak*®*, Schrank* und Schrenkt406 1407
Im Zusammenhang mit dem persénlichen Feiertag argumentiert Geiblinger, dass es sich hierbei
,»eher um einen Urlaubstag als einen Feiertag®handelt und thematisiert seine Geltung im Falle

einer Entsendung nicht.1408

12.1.1.3. Losungsalternative und eigene Ansicht

Eingangs ist daher auch in diesem Zusammenhang erneut die Frage nach der Rechtsnatur des
personlichen Feiertages zu untersuchen. Durch die Abgeltung des einseitigen Widmungsrechtes
bleibt der Urlaubstag erhalten, jedoch kann er nicht mehr einseitig angetreten werden. Der
Urlaubscharakter dndert sich insofern, als die Inanspruchnahme vom einseitigen Antritt zur
Vereinbarungssache zwischen den Parteien wird, also aus dem einst personlichen Feiertag ein
nreguldrer Urlaubstag wird. Und das ist letztlich das Spezifikum des Hybrid-Charakters des
personlichen Feiertages. Der personliche Feiertag ist eben kein gesetzlicher Feiertag iSd § 7

ARG und entfaltet daher auch nicht dessen Rechtswirkungen.

Das ARG zdhlt jedoch mit dem Grofteil seiner inhaltlichen Regelungen zum
Arbeitnehmerschutzrecht. 2% Deshalb gelten die Anordnungen des ARG als Eingriffsnormen
iSd Rom I-VO.'19 Der OGH hielt fest, dass zum Arbeitnehmerschutzrecht aber nicht nur die
Regeln iiber den Feiertagsruheanspruch als solche (§ 7 ARG) gehodren, sondern auch die
ebenfalls unter Strafsanktion stehenden Regeln iiber das Entgelt, das der AN zu bekommen hat,
wenn er trotzund wihrend der Feiertagsruhe beschiftigt wird (§ 9 Abs 5, § 27 Abs 1 ARG). 141!
§ 9 Abs 5 ARG enthilt daher Elemente des Arbeitnehmerschutzes.*'2 Dies wurde auch vom
VIGH bekriftigt.141% § 9 Abs 5 ARG beziceht sich aber wiederum auf den gesetzlichen Feiertag

1401 Runggaldier, Eine Auslandsentsendung, DRAA 1992, 469 (476).
1402 Byrger in Reissner/Neumayr, ZellHB AV-Klauseln? (2010) Rz 16.33.
1403 Grillberger, Auslandsarbeit und dsterreichisches Arbeitszeitrecht in FSW. Schwarz (1991) 69 (86).
1404 K{ihteubl/Kozak, Arbeitnehmerentsendung Rz 275 und 444,
1405 Schrank, Arbeitsrecht und Sozialversicherungsrecht, Kapitel 29.A Rz 9.
1406 Schrenk, Arbeitsvertrage mit Auslandsbezug, taxlex 2006, 240.
1407 Geiblinger, ASoK 2019, 334.
1408 Geiblinger, ASoK 2019, 334.
1409 \VfGH 11.6.2004, G 344/01 ua, VfSlg 17.206/2004; Lutz/Heilegger, ARG® Einleitung Rz 2; Geiblinger,
ASoK 2019, 334.
1410 Schindler in Neumayr/Reissner, ZellKomm?® 8§ 6 LSD-BG Rz 1 und 5.
1411 OGH 15.3.2000, 9 ObA 215/99d.
1412 OGH 15.3.2000, 9 ObA 215/99d.
1413 \/fGH 11.6.2004, G 344/01 ua, VfSlg 17.206/2004.
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und nicht auf den personlichen Feiertag. Somit stellt sich die Frage nicht, ob der personliche

Feiertag als Eingriffsnorm in diesem Zusammenhang gilt.

Ein Giinstigkeitsvergleich im Einzelfall kann nicht vorgenommen werden, da es nicht
miteinander zu vergleichende Feiertage gibt, sondern es ist mE eben dahingehend zu
argumentieren, dass der personliche Feiertag in anderen Mitgliedstaaten eine unbekannte
Gesetzesbestimmung ist, und durch die Komponenten der einseitigen Festsetzung des
Urlaubsantrittes bzw die Zahlung des ,,doppelten Entgeltes® bei Nichtantritt mE die Glinstigkeit
des oOsterreichischen Arbeitsrechtsstatutes gegeben ist. Im Ergebnis besteht mE daher ein

Rechtsanspruch auf den personlichen Feiertag auch im Falle einer Entsendung ins EU-Ausland.

12.1.2. Entsendung nach Osterreich

12.1.2.1. Problemstellung

§ 4 Abs 2 LSD-BG hilt fest, dass die nach Osterreich entsandten AN und die
grenziiberschreitend {iberlassene Arbeitskrifte fiir die Dauer der Entsendung oder Uberlassung
(also bei einer voriibergehenden Titigkeit in Osterreich!#'4) zwingend Anspruch auf bezahlten
Urlaub nach § 2 UrlG oder vergleichbaren Osterreichischen Vorschriften haben, sofern das
Urlaubsausmal nach den Rechtsvorschriften des auf das Arbeitsverhidltnis anzuwendenden
Rechts geringer ist.}#*® Im Unterschied zu § 4 Abs 1 LSD-BG besteht der Anspruch nur fiir die
Dauer der Entsendung bzw Uberlassung**'®. Es kommt fiir die Beurteilung der Giinstigkeit nur
auf das Urlaubsausmaf an.!4!’

Ebenfalls zu beachten ist § 5 LSD-BG, welches die Einhaltung der Arbeitsruheregelungen, die
am Arbeitsort fiir vergleichbare AN von vergleichbaren AG gelten, auch fiir entsandte AN
normiert.

Dabher stellt sich die Frage nach einem Rechtsanspruch auf den persdnlichen Feiertag bei einer

Entsendung nach Osterreich.

1414 Wolfsgruber-Ecker in Neumayr/Reissner, ZellKomm3 § 4 LSD-BG Rz 1.
1415 Kozak, LSD-BG § 4 Rz 5; und Stupar/Neumann, Entsendungen (Teil 1), ZAS 2019, 34. Mit Ausnahme fir
Montagearbeiten, die nicht Ianger als acht Kalendertage dauern (sog Montageprivileg). In diesem Fall gelten fir
den entsandten AN nur die urlaubsrechtlichen Bestimmungen des Entsendestaates.
1416 Gerhartl, Nach dem LSD-BG gesicherte Anspriiche, ASoK 2017, 383.
1417 Gerhartl, ASoK 2017, 383.
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12.1.2.2. LOsungsalternative und eigene Ansicht

Wenn der nach Osterreich entsandte AN aufgrund des Giinstigkeitsprinzips (geringeres
UrlaubsausmafB nach dem Recht des Entsendestaates) Anspruch auf Urlaub nach § 2 UrlG bzw
vergleichbaren Osterreichischen Vorschriften hat, kann er den Urlaubsanspruch gleich einem
AN verbrauchen, die ginzlich dem &sterreichischen Arbeitsrecht unterliegt. 14 Der personliche
Feiertag nach § 7a ARG zdhlt mE zu den ,,vergleichbaren dsterreichischen Vorschriften®.
Hinzuweisen istinsb auch darauf, dass es in diesem Fall nicht nur um das Urlaubsausmald geht,
da der personliche Feiertag einen Tag aus dem bestehenden Urlaubskontingent betrifft, sondern
um die Modalitat der Geltendmachung, also um die einseitige Bestimmbarkeit durch den AN
bzw den Nichtantritt mit Anspruch auf das doppelte Entgelt. Diese zwei besonderen
Kompenenten erfiillen mE jedenfalls das Gunstigkeitsprinzip. Zudem stellt der persénliche
Feiertag ein Novum nicht nur in der Osterreichischen Rechtsordnung, sondern auch in den
Rechtsordnungen der anderen Mitgliedstaaten dar, welches als Anspruch sui generis mit
zivilrechtlichen Rechtsfolgen ebenfalls die Giinstigkeit unterstreicht. Siehe auch Kapitel 3
Grundsatzliches zum § 7a ARG.

Folglich ist der Rechtsanspruch auf den personlichen Feiertag bei einer Entsendung nach

Osterreich zu bejahen.

12.1.3. Die grenziiberschreitende Arbeitskraftetiberlassung und der personliche Feiertag

12.1.3.1. Problemstellung

Weiters ist noch auf die grenziiberschreitende Uberlassung (aus dem Ausland nach Osterreich)
iSd § 1 Abs 5AUG iVm § 6 LSD-BG einzugehen'*'®. Der Normtext des § 6 LSD-BG geht zwar
auf die Behandlung von Feiertagen in Abs 1 Z 1 ein, und hélt fest, dass die 0sterreichischen
Feiertage fiir grenziiberschreitend iiberlassene Arbeitskrifte (inkl Feiertagsentgelt und bei
Arbeitsleistung Feiertagsarbeitsentgelt) auch dann gelten, wenn diese im Entsendestaat nicht
existieren.**2? Dies bezieht sich jedoch nicht auf den personlichen Feiertag, da dieser nun mal

kein gesetzlicher Feiertag ist.

1418 Wolfsgruber-Ecker in Neumayr/Reissner, ZellKomm3 § 4 LSD-BG Rz 2.
1419 Schindler in Neumayr/Reissner, ZellKomm?® § 6 LSD-BG Rz 12.
1420 Schindler in Neumayr/Reissner, ZellKomm3 § 6 LSD-BG Rz 5.
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12.1.3.2. Losungsalternative und eigene Ansicht

Mit der einseitigen Festsetzung (entgegen dem Urlaubsanspruch, welcher Vereinbarungssache
mitdem AG ist), der Moglichkeit des Abkaufes und der Zahlung des doppeltes Entgeltes sowie
im Hinblick darauf, dass in anderen Rechtsordnungen kein personlicher Feiertag existiert, wird
mE die Giinstigkeit jedenfalls erfiillt sein. Somit besteht mE auch fiir diese Gruppe der AN die
Moglichkeit, einen Urlaubstag einseitig zu bestimmen.

Weiters ist auch § 10 Abs 3 AUG zu beachten.'*?! § 10 Abs 3 AUG normiert, dass wihrend der
Uberlassung fiir die {iberlassene Arbeitskraft die im Beschiftigerbetrieb fiir vergleichbare AN
giiltigen gesetzlichen, kollektivvertraglichen sowie sonstigen im Beschiftigerbetrieb geltenden
verbindlichen Bestimmungen allgemeiner Art gelten, die sich auf Aspekte der Arbeitszeit und
des Urlaubs beziehen.

Somit steht der personliche Feiertag mE jedenfalls auch in diesem Fall zu.

12.2. Der Betriebslibergang, Haftung beim Betriebsiibergang und der persénliche Feiertag

12.2.1. Problemstellung

Der AN legt seinen personlichen Feiertag fest. Bevor er diesen konsumieren kann, kommt es
aufgrund eines Betriebsiiberganges zu einem Wechsel des AG. Ist der neue AG an die Meldung
der einseitigen Inanspruchnahme des personlichen Feiertages, die an den alten AG erfolgte,

gebunden? Wer zahlt das Urlaubsentgelt?

Deutlich komplizierter ist mE die Thematik des Arbeitsersuchens durch den alten AG
(VerduBerer), denn durch das Arbeitsersuchen des Vorgidngers wiirde demnach der neue AG
(Erwerber) durch die Zahlung des doppelten Entgeltes in die Pflicht genommen werden. Daher
stellen sich in diesem Zusammenhang folgende Fragen:
e Kann der Erwerber den AN ersuchen, am bekannt gegebenen personlichen Feiertag zu
arbeiten?
e Was passiert, wenn der Veraul3erer den AN bereits ersucht hat, an seinem personlichen
Feiertag zu arbeiten und es kommt dann zu einem Betriebstuibergang?
e Kommt es zu einer Vertragsiibernahme durch den Erwerber oder haftet der VVerauferer
weiter fur das doppelte Entgelt? Ist der Erwerber an das Arbeitsersuchen seines

Vorgangers gebunden und muss er daher das doppelte Entgelt zahlen?

1421 Schindler in Neumayr/Reissner, ZellKomm? § 6 LSD-BG Rz 5; und Tinhofer/Hofer in Reissner/Neumayr,
ZellHB AV-Klauseln? Besonderer Teil, 17. Klausel Rz 17.66.
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e Besteht ein Ricktrittsrecht des Erwerbers?

12.2.1.1. Im Falle der Konsumation des personlichen Feiertages nach Betriebsiibergang

1. Problemstellung

Vor einem Betriebsiibergang meldet der AN seinen personlichen Feiertag an den (spéteren)
VeraufBerer. Danach kommt es zu einem Betriebsiibergang und somit zu einem AG-Wechsel.
Der Erwerber gewéhrt dem AN seinen personlichen Feiertag, obwohl die Meldung nicht an ihn
erfolgte oder ersucht den AN zu arbeiten und zahlt das doppelte Entgelt. Gemall § 3 Abs 1
AVRAG hat der Betriebsiibergang zur Folge, dass der Erwerber als neuer AG ,,mit allen
Rechten und Pflichten in die im Zeitpunkt des Ubergangs bestehenden Arbeitsverhiltnisse
eintritt“.1#22 Es liegt ,,ein durchlaufendes Vertragsverhiltnis“ vor, nur der AG wechselt.*4?3
Eingangs stellt sich die Frage, ob der Erwerber an die Meldung der Inanspruchnahme des
personlichen Feiertages, die an den VerdulBerer erfolgte, gebunden ist oder ob der Erwerber die
Konsumation des personlichen Feiertages ablehnen kann.

Der zweite Fallkonstellation betrifft das Urlaubsentgelt. Die Meldung der Konsumation des
personlichen Feiertages erfolgt an den VerduBerer. Da letztlich der personliche Feiertag nach
Betriebsiibergang, also nach dem AG-Wechsel, im Arbeitsverhéltnis zum Erwerber konsumiert
wird, wird er das Urlaubsentgelt zahlen. § 6 Abs 1 AVRAG besagt, dass fiir Verpflichtungen
aus einem Arbeitsverhiltnis zum VerduBerer, die vor dem Zeitpunkt des Ubergangs begriindet
wurden, der VerduBerer und der Erwerber zur ungeteilten Hand haften, sofern andere
gesetzliche Regelungen oder Glaubigerschutzbestimmungen fiir den Arbeitnehmer nicht
giinstigeres bestimmen, wobei hinsichtlich der Haftung des Erwerbers § 1409
ABGB anzuwenden ist. Die Haftung des Erwerbers und auch des VerduBlerers beim
Betriebsiibergang ist in §§ 3 ff AVRAG geregelt, wobei § 3 Abs 1 und § 6 Abs 1 AVRAG in

einem ,,gewissen Spannungsverhiltnis® stehen.424

Daher ist ein mdglicher Regress an den
VerduBerer zu untersuchen, weil dieser den Erwerber zur Zahlung des Urlaubsentgeltes an den

AN im neuen Arbeitsverhiltnis verpflichtet hat.

1422 Binder/Mair in Binder/Burger/Mair, AVRAG? § 3 Rz 78.
1423 Brodil/Gruber-Risak, Arbeitsrecht in Grundziigen!! Rz 557.
1424 Burger, Haftung bei Betriebsiibergang, ASoK 2004, 269 = OGH 17.11.1999, 9 ObA 2013/99k.
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2. Meinungsstand

Im Zusammenhang mit der Urlaubsgewédhrung hilt Egermann fest, dass der VerduBerer nach
einem Betriebsiibergang nicht mehr fiir den Anspruch des AN auf Naturalurlaub haftet und der
AN sich (im AuBenverhéltnis) nur gegen den Erwerber halten kann.142°

Da nach dem Betriebsiibergang der VerduB3erer den Naturalurlaubsanspruch nicht mehr erfiillen
kann, kann sich seiner Meinung nach der Erwerber im Innenverhéltnis auch nicht fiir das
Urlaubsentgelt vom VeriuBerer regressieren. 2 Nach Egermann existiert keine Solidarhaftung
von Verduferer und Erwerber fiir den Urlaubsanspruch und es kann auch kein Regressanspruch

bestehen.42’

3. Losungsalternative und eigene Ansicht

Fiir den personlichen Feiertag bedeutet die Ubernahme aller Rechte und Pflichten in § 3 Abs 1
AVRAG, dass der Zeitpunkt des festgelegten personlichen Feiertages auch beim Erwerber
aufrecht bleibt. Der AN muss daher auch keine weitere Vorankiindigungsfrist beim Erwerber
einhalten. Da es mE kein Ablehnungsrecht des Erwerbers als neuem AG gibt, kann er den
beabsichtigten personlichen Feiertag des ANs nicht verweigern (kein Ablehnungsrecht des AG,
siche Kapitel Ablehnungsrecht; moglicher Riicktritt des AN siehe Kapitel 7 Nichtantritt des
personlichen Feiertages). Gegeniiber dem AN im AuBlenverhéltnis muss der Erwerber das
Urlaubentgelt zahlen oder er kann vom AN die Arbeitsleistung mit doppeltem Arbeitsentgelt
verlangen (dazu unten).

Da es sich aber ,um einen aus der Zeit vor dem Betriebsiibergang resultierenden

1428 oine solidarische

Urlaubsanspruch® sowie um eine Schuld unter Gesamtschuldnern
Haftung!#?® der Parteien und eine tatsiichliche Zahlung43® handelt, kann mE unter Anlehnung
an die Ausfiihrungen von Gahleitner**3! der Erwerber vom VerduBerer das Urlaubsentgelt (beim

personlichen Feiertag das Entgelt fiir einen Urlaubstag) im Regressweg gemil § 896 ABGB

1425 Egermann, ecolex 2005, 382.
1426 Egermann, ecolex 2005, 382.
1427 Egermann, ecolex 2005, 382.
1428 Gamerith/Wendehorst in Rummel/Lukas, ABGB* § 896 Rz 1 = Kodek in Kletecka/Schauer, ABGB-ON-03 §
896 Rz 1.
1429 Gamerith/Wendehorstin Rummel/Lukas, ABGB* § 896 Rz 4 = JusGuide 2011/30/9016, OGH 22.6.2011, 2
Ob 112/10z.
1430 Gamerith/Wendehorst in Rummel/Lukas, ABGB* § 896 Rz 17 = Kodek in Kletecka/Schauer, ABGB-ON?.03§
896 Rz 3.
1431 Gahleitner in Neumayr/Reissner, ZellKomm?® 8 6 AVRAG Rz 11 = OGH 2 Ob 16/09f, ASoK 2010, 93 =
Kodek in Kletecka/Schauer, ABGB-ON!93§ 896 Rz 12.
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1432 1433

zuriickfordern. Es handelt sich um anteilsméfBigen Regress und es ist im Falle des
Betriebsiiberganges ,,auf den Grad des gezogenen Nutzens abzustellen®, also auf das
Urlaubsentgelt, welches anteilsméBig fiir die auf den VerduBerer entfallenden Dienstzeiten

anféllt!#34, beim personlichen Feiertag also das Urlaubsentgelt fiir einen Urlaubstag. 143

12.2.1.2. Arbeitsleistung am personlichen Feiertag nach Betriebstibergang

1. Problemstellung

Hierbei ergeben sich folgende zu untersuchende Fallkonstellationen:

Fallgruppe 1

Wenn der AN seinen personlichen Feiertag beim VerduBerer gemeldet hat und es in Folge zu
einem Betriebsiibergang kommt, wurde festgehalten, dass der Erwerber an diese Meldung
gebunden ist. Der Erwerber ersucht nun den AN am bekannt gegebenen personlichen Feiertag

zu arbeiten und er zahlt ihm das doppelte Entgelt.

Fallgruppe 2

Besteht ein Riicktrittsrecht des Erwerbers?

Fallgruppe 3
Der VerduBlerer hat bereits den AN ersucht, am personlichen Feiertag zu arbeiten. Danach
kommt es zu einem Betriebsiibergang. Ist der Erwerber an das Arbeitsersuchen des VerduB3erers

gebunden?

Fallgruppe 4

Kommt es zu einer Vertragsiibernahme durch den Erwerber oder haftet der VerduBerer weiter
fiir das doppelte Entgelt? Wer haftet fiir das doppelte Entgelt im Innen- bzw Aulenverhéltnis?
Zahlt der Erwerber das doppelte Entgelt an den AN? Kann sich der Erwerber an den VerduBerer

regressieren und wenn ja, in welchem Ausmaf3?

1432 Gahleitner in Neumayr/Reissner, ZellKomm? § 6 AVRAG Rz 11 = OGH 2 Ob 16/09f, ASoK 2010, 93 =
Kodek in Kletecka/Schauer, ABGB-ON!93§ 896 Rz 12.
1433 Gamerith/Wendehorst in Rummel/Lukas, ABGB* § 896 Rz 33.
1434 Gerhartl, Haftung fuir offene Urlaubsanspriiche bei Betriebsiibergang, ASoK 2010, 93 = OGH 25.6.2009, 2
Ob 16/09f.
1435 Kodek in Kletecka/Schauer, ABGB-ON!93§ 896 Rz 14.
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Es ist daher mE zu untersuchen, ob die Fragestellung der Vertragsiibernahme durch den
Erwerber bzw die Haftung des VerduBerers fiir das doppelte Entgelt sowie die Bindung des
Erwerbers an das Arbeitsersuchen des VerduBerers und idF die Zahlung des doppelten Entgeltes
unter Anwendung des § 6 Abs 1 AVRAG iVm § 1409 ABGB zu l6sen ist.

Die Haftung des Erwerbers nach § 1409 ABGB setzt voraus, dass der Erwerber gegeniiber den
Glaubigern aus dem zum Vermdgen oder Unternehmen gehdrigen Schulden, die er bei der
Ubergabe kannte oder kennen musste, unmittelbar verpflichtet ist. Die Haftungsbeschrinkung
des § 1409 ABGB ist aber ,nur auf solche Verpflichtungen aus Arbeitsverhdltnissen
anzuwenden, in die der Erwerber nicht eingetreten ist (zB gekiindigte Arbeitsverhéltnisse, wenn
die Kiindigungsfrist bereits vor Betriebsiibergang abgelaufen ist)*.24%¢ Die Verbindlichkeiten
aus dem Arbeitsverhdltnis werden ,nicht gemdl § 3 Abs 1 AVRAG auf den Erwerber
iibertragen‘.143" Folglich ist im Falle eines iibernommenen Anspruchs des persénlichen
Feiertages in einem laufenden Arbeitsverhéltnis § 6 Abs 1 AVRAG iVm § 1409 ABGB nicht
anzuwenden, 1438

Da sich aber die Haftungsbeschrinkung nach § 6 AVRAG iVm § 1409 ABGB nur auf
Verpflichtungen bezieht, die aus dem zum Zeitpunkt des Uberganges nicht mehr bestehenden
Arbeitsverhéltnissen stammen!#®®, liegt dies im laufenden, iibernommenen Arbeitsverhiltnis
mit Anspruch auf den personlichen Feiertag nicht vor. Da zum Zeitpunkt des
Betriebsiiberganges das Arbeitsverhéltnis aufrecht ist, liegt eine Vertragsiibernahme durch den

Erwerber nach § 3 Abs 1 AVRAG vor und § 6 AVRAG ist nicht anzuwenden. 440

2. Meinungsstand

Laut Lukas geht es um ein konkretes ,,Kennenmiissen®, wobei bereits leichte Fahrldssigkeit
schadet.!*#! Das bedeutet wiederum, dass der Erwerber bereits bei leichter Fahrlassigkeit der
Unkenntnis haftet,'442 und es wird ,,MaB an der Sachverstindigensorgfalt nach § 1299 ABGB
genommen‘1#43, Somit muss sich der Erwerber nach einem mdoglichen Arbeitsersuchen beim

VerdufBerer erkundigen und auf Aufklarung ,,dringen* bzw auch Einsicht in die Urlaubskartei

1436 Gahleitner in Neumayr/Reissner, ZellKkomm? § 6 AVRAG Rz 2; und Burger, ASoK 2004, 269.
1437 Burger, ASoK 2004, 269.
1438 Zur richtlinienkonformen Interpretation des § 6 AVRAG siehe Burger, ASoK 2004, 269; sowie OGH
17.11.1999, 9 ObA 2013/99k.
1439 Gahleitner in Neumayr/Reissner, ZellKomm3 § 6 AVRAG Rz 2 = OGH 17.11.1999, 9 ObA 213/99k, RdW
2000,301 = OGH 30.03.2000, 8 ObS 91/00s, DRdA 2001, 165.
1440 Burger, ASoK 2004, 269.
1441 |ukas in Kletecka/Schauer, ABGB-ON! 93§ 1409 Rz 17; und Binder/Mair in Binder/Burger/Mair, AVRAG?
§ 6 Rz 16.
1442 Ert] in Rummel, ABGB3 § 1409 Rz 7.
1443 Binder/Mair in Binder/Burger/Mair, AVRAG? § 6 Rz 16.
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verlangen. Weiters kann fiir einen redlichen AG vorausgesetzt werden, dass er sich auch iiber
diese  Zusatzkosten im  Klaren 1st (besonderer Sorgfaltsmallstab bei der

Unternehmensiibernahme nach § 1299 ABGB)444,

3. Losungsalternativen und eigene Ansicht

Fallgruppe 1

Der Erwerber haftet ,,ohne jede Einschriankung, da er in die AG-Position vollstdndig
eintritt“.144° Der Erwerber kann daher bis zum Antritt des persénlichen Feiertages den AN um
Arbeitsleistung ersuchen; bei Antritt der Arbeit durch den AN muss er das doppelte Entgelt
zahlen (stille Annahme siehe Kapitel 7 Nichtantritt des personlichen Feiertages).

Fallgruppen 2

Fraglichist auch, ob der Erwerber vom Arbeitsersuchen des ehemaligen AG zurlcktreten kann
(Rucktrittsrecht des AGs?). Bereits in Kapitel 7 Nichtantritt des personlichen Feiertages zum
Thema Bindungswirkung des AG wurde erdrtert, dass sich der AN bis zum Arbeitsantritt
uberlegenkann, ob er das Angebot (Ersuchen) annimmt oder nicht. Der AG kann in dieser Zeit
der Bindung sein Angebot nicht einseitig zurlicknehmen, auch wenn er Dispositionen trifft.

Dies trifft mE auch auf den Erwerber zu.

Fallgruppe 3

Weiters ist noch auszufiihren, dass der Erwerber mit allen Rechten und Pflichten ipso iure in
das Arbeitsverhaltnis eintritt'#46, es zu einer Vertragsiibernahme nach § 3 Abs 1 AVRAG
kommt und daher mE keine sachliche Rechtfertigung gegeben ist, die einen Ricktritt des
Erwerbers rechtfertigt. AuBerdem gibt es mE auch kein Ablehnungsrecht des AG. Daher ist der
Erwerber mE auch an das Ersuchen des Verdul3erers gebunden. Zum Regressanspuch siehe

nachster Absatz.

Fallgruppe 4
Im Falle der Arbeitsleistung des AN am personlichen Feiertag nach Betriebsiibergang in einem

aufrechten Arbeitsverhdltnis muss daher der neue AG (Erwerber) das doppelte Entgelt im vollen

1444 Ertl in Rummel, ABGB3 § 1409 Rz 7.
1445 Gahleitner in Neumayr/Reissner, ZellKomm? § 6 AVRAG Rz 2 = OGH 9 ObA 213/99k, RdW 2000, 301 =8
ObS 91/00s, DRdA 2001, 165.
1446 Binder/Mair in Binder/Burger/Mair, AVRAG?® § 2 Rz 21.
1447 Burger, ASoK 2004, 269.
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AusmalBl an den AN (im AuBenverhéltnis) zahlen. Somit ist der Erwerber aufgrund der
Bindungswirkung des Ersuchens seines Vorgidngers schlechter gestellt, da er im Falle eines
(normalen) Urlaubskonsums bzw wenn er nicht selbst um Arbeitsleistung ersucht, immer nur
das Urlaubsentgelt und nie ein doppeltes Entgelt zahlen muss.

Wenn die Zahlung des doppelten Entgeltes im AuBlenverhéltnis vom Erwerber an den AN
geleistet wurde, handelt es sich um eine Altschuld (somit um den Anspruch auf das doppelte
Entgelt, den der VeriuBerer selbst hiitte zahlen miissen#*®) fiir die mE der VerduBerer haften
muss'44°, MaBgeblich ist, ,,in welchem Zeitraum der Anspruch des AN erarbeitet wurde bzw

welchem Zeitraum er zuzuordnen ist*.}4%° Es handelt sich um einen ,,dienstzeitbezogenen

h“1451 t 1452

Anspruc , welcher von der VerduBererhaftung erfasst is
Daher ist die Moglichkeit des Regresses beim Verduflerer im Innenverhéltnis zu untersuchen.
Ein Regress im Innenverhéltnis zum VerduBerer ist nach § 896 ABGB moglich (vor allem, wenn
es keine Vereinbarung zur Ablose der Anwartschaften zwischen VerduBerer und Erwerber
1453

vorliegt). § 896 setzt eine aufrechte Solidarhaftung voraus

Altinhabers des Unternehmens folgt aus § 6 Abs 1 AVRAG, dass er fiir Verpflichtungen

. ,,Fur die Haftung des
aus dem Arbeitsverhiltnis haftet, die vor dem Betriebsiibergang begriindet wurden®.4%
Die Inanspruchnahme des personlichen Feiertages ist als offener ,,Urlaubsanspruch® unter
§ 6 Abs 1 AVRAG zu subsumieren.!*® Gahleitner legt dar, dass im Falle von offenen
Urlauben diese Anwartschaft vom VerduBerer zu tragen ist, da ihm auch die Arbeitsleistung
zugutegekommen ist.*4°®

Folglich haftet der VerduBerer nur fiir die Halfte des doppelten Entgeltes, dh zu 100%, den Rest
zahlt der Erwerber, da er ja die Arbeitsleistung zu 100% bekommt.

Da der personliche Feiertag abgekauft wurde, stellt sich zudem die Frage nach einer mdglichen
Abgeltung des Widmungsrechtes im Regress. Den Abkauf des personlichen Feiertages
bekommt der Erwerber gratis, wobei er von der Arbeitsleistung profitiert und diesen zu 100%

erhélt. Meines Erachtens kann der VerduBerer dies dem Regress entgegenhalten, da das

Widmungsrecht bereits ,,bei ihm* ausgeiibt wurde, er durch den Betriebsiibergang den Erwerber

1448 Burger, ASoK 2004, 269.
1449 Burger, ASoK 2004, 269.
1450 Binder/Mair in Binder/Burger/Mair, AVRAG? § 6 Rz 20.
1451 OGH 16.12.2003, 5 Ob 114/03f.
1452 OGH 16.12.2003, 5 Ob 114/03f.
1453 Gahleitner in Neumayr/Reissner, ZellKomm? § 6 AVRAG Rz 2; und 5 Ob 114/03f = Gerhartl, ASoK 2010,
93 = OGH 25.6.2009, 2 Ob 16/09f = OGH 22.6.2011,2 Ob 112/10z.
1454 OGH 16.12.2003, 5 Ob 114/03f.
1455 Gerhartl, ASoK 2010, 93 = OGH 25.6.2009, 2 Ob 16/09f.
1456 Gahleitner in Neumayr/Reissner, ZellKomm? § 6 AVRAG Rz 11 = 9 ObA 17/04x, RdW 2004/640.
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verpflichtet hat, er aber keine Arbeitsleistung erhilt, weshalb mE eine Haftung zu 100%
gerechtfertigt ist.
Der Erwerber kann daher mE die von ihm bezahlten Anspriiche beim VerduBerer zu 100%

regressieren, 4%’

12.3.  Arbeitskraftetiberlassung und der personliche Feiertag

In § 10 Abs 3 AUG wird festgehalten, dass fiir die iiberlassenen AN, auch sonstige im
Beschiftigerbetrieb geltenden verbindlichen Bestimmungen allgemeiner Art, die sich auf
Aspekte der Arbeitszeit und des Urlaubes beziehen, wihrend der Beschiftigung gelten. 14%8
Unionrechtliche Bedenken im Zusammenhang mit der Vorankiindigungsfrist (kiirzere
Beschiftigungsdauer als drei Monate) bestehen nicht, da der Anspruch gegeniiber dem
Uberlasserbetrieb und nicht dem Beschiftigerbetrieb besteht.

Zustdndig flir die Entgegennahme der Meldung des beabsichtigten personlichen Feiertages
gemiB § 11 Abs 1 Z 10 AUG ist der Uberlasser als AG nach § 3 Abs 2 AUG%°, ebenso wie bei
der Vereinbarung des Urlaubes. Die faktische Ausfithrung der Meldung des personlichen
Feiertages wird an den Beschéftiger delegiert.

In der Praxis ist die Meldung an den Uberlasser jedoch problematisch, da viele iiberlassene AN
ihren personlichen Feiertag beim Beschéftiger melden werden, in der Annahme, dieser sei
faktisch zustdndig. Erfolgt die Meldung an den Beschiftiger, fungiert dieser als Bote fiir den
erklirenden AN (Erklirungsbote)!#®?, der die einseitige Willenserkldrung des AN an den
Uberlasser iibermittelt. Der Beschéftiger teilt den fremden Willen (Willenserklirung des AN)
dem Uberlasser mit'#6! und iibt also die faktische Titigkeit fiir den AN aus4®?2, Wenn die
Erklirung gegeniiber einem Boten (Beschiftiger) des Empfingers (Uberlassers) abgegeben

wurde, ist sie damit schon dem Empfinger (Uberlasser) zugegangen. 1463

1457 Gahleitner in Neumayr/Reissner, ZellKkomm?® § 6 AVRAG Rz 11 = 9 ObA 17/04x, RdW 2004/640 =
Gerhartl, ASoK 2010, 93 = OGH 25.6.2009, 2 Ob 16/09f.

1458 Brodil/Gruber-Risak, Arbeitsrecht in Grundziigen!! Rz 61.

1459 Trinko, Der Anwendungsbereich des AUG, JAP 2018/2019/15.

1460 Welser/Kletecka, Blrgerliches Recht 115 (2018) Rz 695; OGH 06.07.2011, 7 Ob 14/11a.

1461 Welser/Kletecka, Burgerliches Recht ' (2018) Rz 695.

1482 Welser/Kletecka, Blrgerliches Recht 115 (2018) Rz 695.

1463 OGH 06.07.2011, 7 Ob 14/11a.
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12.4. Zusammenfassung der Ergebnisse

Eingangs ist daher erneut auch in diesem Zusammenhang die Frage nach der Rechtsnatur des
personlichen Feiertages zu untersuchen. Durch die Abgeltung des einseitigen Widmungsrechtes
bleibt der Urlaubstag erhalten, jedoch kann er nicht mehr einseitig angetreten werden. Der
Urlaubscharakter dndert sich insofern, dass die Inanspruchnahme vom einseitigen Antritt zur
Vereinbarungssache zwischen den Parteien wird, also aus dem einst personlichen Feiertag ein
»regulirer Urlaubstag wird. Und das ist letztlich das Spezifikum des Hybrid-Charakters des
personlichen Feiertages. Der personliche Feiertag ist eben kein gesetzlicher Feiertag iSd § 7
ARG und entfaltet daher auch nicht dessen Rechtswirkungen.

Bei einer Entsendung ins Ausland ist festzuhalten, dass beim personlichen Feiertag ein

Ginstigkeitsvergleich im Einzelfall nicht vorgenommen werden kann, da es nicht miteinander
zu vergleichende Feiertage gibt, sondern es ist mE eben dahingehend zu argumentieren, dass
der personliche Feiertag in anderen Mitgliedstaaten eine unbekannte Gesetzesbestimmung ist,
und durch die Komponenten der einseitigen Festsetzung des Urlaubsantrittes bzw die Zahlung
des ,doppelten Entgeltes” bei Nichtantritt mE die Giinstigkeit des oOsterreichischen
Arbeitsrechtsstatutes gegeben ist. Im Ergebnis besteht mE daher ein Rechtsanspruch auf den
personlichen Feiertag im Falle einer Entsendung ins EU-Ausland.

Wenn der nach Osterreich entsandte AN aufgrund des Giinstigkeitsprinzips (geringeres

UrlaubsausmafB nach dem Recht des Entsendestaates) Anspruch auf Urlaub nach § 2 UrlG bzw
vergleichbaren Osterreichischen Vorschriften hat, kann er den Urlaubsanspruch gleich einem
AN verbrauchen, die ginzlich dem dsterreichischen Arbeitsrecht unterliegt. 144 Der personliche
Feiertag nach § 7a ARG zdhlt mE zu den ,,vergleichbaren Gsterreichischen Vorschriften®.
Hinzuweisen ist insb auch darauf, dass es in diesem Fall nicht um das Urlaubsausmal? geht, da
der personliche Feiertag einen Tag aus dem bestehenden Urlaubskontingent betrifft, sondern
um die Modalitat der Geltendmachung, also um die einseitige Bestimmbarkeit durch den AN
bzw den Nichtantritt mit Anspruch auf das doppelte Entgelt. Diese zwei besonderen
Kompenenten erfiillen mE jedenfalls das Glnstigkeitsprinzip. Zudem stellt der personliche
Feiertag ein Novum nicht nur in der Osterreichischen Rechtsordnung, sondern auch in den
Rechtsordnungen der anderen Mitgliedstaaten dar, welches als Anspruch sui generis mit
zivilrechtlichen Rechtsfolgen ebenfalls die Gunstigkeit unterstreicht. Siehe auch Kapitel 3
Grundsatzliches zum § 7a ARG.

1464 Wolfsgruber-Ecker in Neumayr/Reissner, ZellKomm3 § 4 LSD-BG Rz 2.
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Folglich ist der Rechtsanspruch auf den personlichen Feiertag bei einer Entsendung nach
Osterreich zu bejahen.

Bei einer grenziiberschreitenden Arbeitskriifteiiberlassung besteht auch fiir diese Gruppe

der AN die Moglichkeit, einen Urlaubstag einseitig zu bestimmen. Mit der einseitigen
Festsetzung (entgegen dem Urlaubsanspruch, welcher Vereinbarungssache mitdem AG ist), der
Moglichkeit des Abkaufes und der Zahlung als doppeltes Entgelt sowie im Hinblick darauf,
dass in anderen Rechtsordnungen kein personlicher Feiertag existiert, wird mE die Giinstigkeit
jedenfalls erfiillt sein.

Weiters ist auch § 10 Abs 3 AUG zu beachten.**® § 10 Abs 3 AUG normiert, dass wihrend der
Uberlassung fiir die iiberlassene Arbeitskraft die im Beschéftigerbetrieb fiir vergleichbare AN
giiltigen gesetzlichen, kollektivvertraglichen sowie sonstigen im Beschéftigerbetrieb geltenden
verbindlichen Bestimmungen allgemeiner Art gelten, die sich auf Aspekte der Arbeitszeit und
des Urlaubs beziehen. Somit steht der personliche Feiertag mE jedenfalls auch in diesem Fall

Zu.

Im Falle der Konsumation des personlichen Feiertages nach einem Betriebsiibergang

bedeutet die Ubernahme aller Rechte und Pflichtenin § 3 Abs 1 AVRAG, dass der Zeitpunkt

des festgelegten personlichen Feiertages auch beim Erwerber aufrecht bleibt. Der AN muss
daher auch keine weitere Vorankiindigungsfrist beim Erwerber einhalten. Da es mE kein
Ablehnungsrecht des Erwerbers als neuem AG gibt, kann er den beabsichtigten personlichen
Feiertag des ANs nicht verweigern (kein Ablehnungsrecht des AG, siehe Kapitel
Ablehnungsrecht; moglicher Riicktritt des AN siehe Kapitel 7 Nichtantritt des personlichen
Feiertages). Gegeniiber dem AN im AuBlenverhdltnis muss der Erwerber das Urlaubent gelt
zahlen oder er kann vom AN die Arbeitsleistung mit doppeltem Arbeitsentgelt verlangen (dazu
unten).

Da es sich aber ,,um einen aus der Zeit vor dem Betriebsiibergang resultierenden

1466

Urlaubsanspruch® sowie um eine Schuld unter Gesamtschuldnern**®*®, eine solidarische

Haftung'#®” der Parteien und eine tatsichliche Zahlung*4®® handelt, kann mE unter Anlehnung

1465 Schindler in Neumayr/Reissner, ZellKomm? § 6 LSD-BG Rz 5; und Tinhofer/Hofer in Reissner/Neumayr,
ZellHB AV-Klauseln2 Besonderer Teil, 17. Klausel Rz 17.66.

1466 Gamerith/Wendehorstin Rummel/Lukas, ABGB* § 896 Rz 1 = Kodek in Kletecka/Schauer, ABGB-ON-03 §
896 Rz 1.

1467 Gamerith/Wendehorst in Rummel/Lukas, ABGB* § 896 Rz 4 = JusGuide 2011/30/9016, OGH 22.6.2011, 2
Ob 112/10z.

1468 Gamerith/Wendehorstin Rummel/Lukas, ABGB* § 896 Rz 17 = Kodek in Kletecka/Schauer, ABGB-ON?.03§
896 Rz 3.
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an die Ausfithrungen von Gahleitner'*®® der Erwerber vom VeriuBerer das Urlaubsentgelt (beim
personlichen Feiertag das Entgelt fiir einen Urlaubstag) im Regressweg gemill § 896 ABGB

1471 ynd es ist im Falle des

zuriickfordern.’’® Es handelt sich um anteilsmiBigen Regress
Betriebsiliberganges ,,auf den Grad des gezogenen Nutzens abzustellen®, also auf das
Urlaubsentgelt, welches anteilsmiBig fiir die auf den VerduBerer entfallenden Dienstzeiten
anfillt!*’?, beim personlichen Feiertag also das Urlaubsentgelt fiir einen Urlaubstag.'4"3

Der Erwerber haftet ,,ohne jede Einschrinkung, da er in die AG-Position vollstdndig
eintritt“.*’* Der neue AG kann daher bis zum Antritt des personlichen Feiertages den AN um
Arbeitsleistung ersuchen; bei Antritt der Arbeit durch den AN muss er das doppelte Entgelt

zahlen (stille Annahme siehe Kapitel 7 Nichtantritt des personlichen Feiertages).

Im Falle der Arbeitsleistung des AN am personlichen Feiertag nach Betriebsiibergang

haftet der Erwerber ,,ohne jede Einschrinkung, da er in die AG-Position vollstindig eintritt!47>,
Der Erwerber kann daher bis zum Antritt des personlichen Feiertages den AN um
Arbeitsleistung ersuchen; bei Antritt der Arbeit durch den AN muss er das doppelte Entgelt
zahlen (stille Annahme siehe Kapitel 7 Nichtantritt des personlichen Feiertages).

Fraglichist auch, ob der Erwerber vom Arbeitsersuchen des ehemaligen AG zuricktreten kann
(Rucktrittsrecht des AGs?). Bereits in Kapitel 7 Nichtantritt des personlichen Feiertages zum
Thema Bindungswirkung des AG wurde erortert, dass sich der AN bis zum Arbeitsantritt
Uberlegen kann, ob er das Angebot (Ersuchen) annimmt oder nicht. Der AG kann in dieser Zeit
der Bindung sein Angebot nicht einseitig zurlicknehmen, auch wenn er Dispositionen trifft.
Dies trifft mE auch auf den Erwerber zu.

Weiters ist noch auszufiihren, dass der Erwerber mit allen Rechten und Pflichten ipso iure in
das Arbeitsverhaltnis eintritt'#’®, es zu einer Vertragstibernahme nach § 3 Abs 1 AVRAG!*'7
kommt und daher mE keine sachliche Rechtfertigung gegeben ist, die einen Ricktritt des

Erwerbers rechtfertigt. AuRerdem gibt es mE auch kein Ablehnungsrecht des AG. Daher ist der

1469 Gahleitner in Neumayr/Reissner, ZellKkomm?3 § 6 AVRAG Rz 11 = OGH 2 Ob 16/09f, ASoK 2010, 93 =
Kodek in Kletecka/Schauer, ABGB-ON!03§ 896 Rz 12.
1470 Gahleitner in Neumayr/Reissner, ZellKkomm?3 § 6 AVRAG Rz 11 = OGH 2 Ob 16/09f, ASoK 2010, 93 =
Kodek in Kletecka/Schauer, ABGB-ON!93§ 896 Rz 12.
1471 Gamerith/Wendehorst in Rummel/Lukas, ABGB* § 896 Rz 33.
1472 Gerhartl, ASoK 2010, 93 = OGH 25.6.2009, 2 Ob 16/09f.
1473 Kodek in Kletecka/Schauer, ABGB-ON!-03§ 896 Rz 14.
1474 Gahleitner in Neumayr/Reissner, ZellKomm? § 6 AVRAG Rz 2 = OGH 9 ObA 213/99k, RdW 2000, 301 =8
ObS 91/00s, DRAA 2001, 165.
1475 Gahleitner in Neumayr/Reissner, ZellKomm? § 6 AVRAG Rz 2 = OGH 9 ObA 213/99k, RdW 2000, 301 =8
ObS 91/00s, DRAA 2001, 165.
1476 Binder/Mair in Binder/Burger/Mair, AVRAG?® § 2 Rz 21.
1477 Burger, ASoK 2004, 269.
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Erwerber mE auch an das Ersuchen des Veraulerers gebunden. Zum Regressanspuch siehe
nachster Absatz.

Im Falle der Arbeitsleistung des AN am personlichen Feiertag nach Betriebsiibergang in einem
aufrechten Arbeitsverhdltnis muss daher der neue AG (Erwerber) das doppelte Entgelt im vollen
AusmalBl an den AN (im AuBenverhéltnis) zahlen. Somit ist der Erwerber aufgrund der
Bindungswirkung des Ersuchens seines Vorgidngers schlechter gestellt, da er im Falle eines
(normalen) Urlaubskonsums bzw, wenn er nicht selbst um Arbeitsleistung ersucht, immer nur
das Urlaubsentgelt und nie ein doppeltes Entgelt zahlen muss.

Wenn die Zahlung des doppelten Entgeltes im AuBlenverhéltnis vom Erwerber an den AN
geleistet wurde, handelt es sich um eine Altschuld (somit um den Anspruch auf das doppelte
Entgelt, den der VerduBerer selbst hétte zahlen miissen'#’®) fiir die mE der VerduBerer haften
muss'4’®. MaBgeblich ist, ,,in welchem Zeitraum der Anspruch des AN erarbeitet wurde bzw
welchem Zeitraum er zuzuordnen ist*.'*®% Es handelt sich um einen ,,dienstzeitbezogenen

Anspruch*!#8! welcher von der VerduBererhaftung erfasst ist.148?

Dabher ist die Moglichkeit des Regresses beim VerdufBerer im Innenverhéltnis zu untersuchen.
Ein Regress im Innenverhéltnis zum VerdufBerer ist nach § 896 ABGB mdglich (vor allem, wenn
keine Vereinbarung zur Ablose der Anwartschaften zwischen VerduBerer und Erwerber
vorliegt). § 896 setzt eine aufrechte Solidarhaftung voraus'#®3

Altinhabers des Unternehmens folgt aus § 6 Abs 1 AVRAG, dass er fiir Verpflichtungen

. ,Fir die Haftung des
aus dem Arbeitsverhiltnis haftet, die vor dem Betriebsiibergang begriindet wurden*. 484
Der personliche Feiertag, in dem Fall in der Rechtsqualitét als offener ,,Urlaubsanspruch®,
ist unter § 6 Abs 1 AVRAG zu subsumieren.**®® Gahleitnerlegt dar, dass im Falle von offenen
Urlauben diese Anwartschaft vom VerduBerer zu tragen ist, da ihm auch die Arbeitsleistung
zugutegekommen ist. 148

Folglich haftet der VerduBerer nur fiir die Halfte des doppelten Entgeltes, dh zu 100%, den Rest
zahlt der Erwerber, da er ja die Arbeitsleistung zu 100% bekommt.

1478 Burger, ASoK 2004, 269.
1479 Burger, ASoK 2004, 269.
1480 Bijnder/Mair in Binder/Burger/Mair, AVRAG? § 6 Rz 20.
1481 OGH 16.12.2003, 5 Ob 114/03f.
1482 OGH 16.12.2003, 5 Ob 114/03f.
1483 Gahleitner in Neumayr/Reissner, ZellKomm? § 6 AVRAG Rz 2; und 5 Ob 114/03f = Gerhartl, ASoK 2010,
93 = OGH 25.6.2009, 2 Ob 16/09f = OGH 22.6.2011,2 Ob 112/10z.
1484 OGH 16.12.2003, 5 Ob 114/03f.
1485 Gerhartl, ASoK 2010,93 = OGH 25.6.2009, 2 Ob 16/09f.
1486 Gahleitner in Neumayr/Reissner, ZellKomm? § 6 AVRAG Rz 11 = 9 ObA 17/04x, RdW 2004/640.
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Da der personliche Feiertag abgekauft wurde, stellt sich zudem die Frage nach einer moglichen
Abgeltung des Widmungsrechtes im Regressweg. Den Abkauf des personlichen Feiertages
bekommt der Erwerber gratis, wobei er von der Arbeitsleistung profitiert und diesen zu 100%
erhélt. Meines Erachtens kann der VerduBerer dies dem Regress entgegenhalten, da das
Widmungsrecht bereits ,,bei ihm* ausgelibt wurde, er durch den Betriebsiibergang den Erwerber
verpflichtet hat, er aber keine Arbeitsleistung erhélt, weshalb mE eine Haftung zu 100%
gerechtfertigt ist.

Der Erwerber kann daher mE die von ihm bezahlten Anspriiche beim VerduBerer zu 100%

regressieren, 1487

Im Falle einer Arbeitskriifteiiberlassung ist fiir die Entgegennahme der Meldung des

beabsichtigten persdnlichen Feiertages gemiB § 11 Abs 1 Z 10 AUG der Uberlasser als AG
nach § 3 Abs 2 AUG® zustiindig, ebenso wie bei der Vereinbarung des Urlaubes. Die faktische
Ausfithrung der Meldung des personlichen Feiertages wird an den Beschiftiger delegiert.

In der Praxis ist die Meldung an den Uberlasser jedoch problematisch, da viele iiberlassene AN
ihren personlichen Feiertag beim Beschiftiger melden werden, in der Annahme, dieser sei
faktisch zustdndig. Erfolgt die Meldung an den Beschéftiger, fungiert dieser als Bote fiir den
erkldrenden AN (Erkldrungsbote)!*®, der die einseitige Willenserkldrung des AN an den
Uberlasser iibermittelt. Der Beschiftiger teilt den fremden Willen (Willenserklirung des AN)
dem Uberlasser mit'#°® und {ibt also die faktische Titigkeit fiir den AN aus'*®'. Wenn die
Erkldrung gegeniiber einem Boten (Beschiftiger) des Empfingers (Uberlassers) abgegeben

wurde, ist sie damit schon dem Empfinger (Uberlasser) zugegangen. 4%

1487 Gahleitner in Neumayr/Reissner, ZellKkomm?3 § 6 AVRAG Rz 11 = 9 ObA 17/04x, RdW 2004/640 =
Gerhartl, ASoK 2010, 93 = OGH 25.6.2009, 2 Ob 16/09f.

1488 Trinko, JAP 2018/2019/15.

1489 Welser/Kletecka, Blrgerliches Recht 1'® (2018) Rz 695; OGH 06.07.2011, 7 Ob 14/11a.

1490 Welser/Kletecka, Burgerliches Recht 1'> (2018) Rz 695.

1491 Welser/Kletecka, Blrgerliches Recht 115 (2018) Rz 695.

1492 OGH 06.07.2011, 7 Ob 14/11a.
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13.  Der personliche Feiertag in der Beendigung des Arbeitsverhéltnisses

In diesem Kapitel wird der Frage nachgegangen, wie der personliche Feiertag bei Beendigung
des Arbeitsverhiltnisses abzugelten ist. Untersucht werden die Themenblocke der
Urlaubsersatzleistung, der Zeitraum der Kiindigungsfrist bzw eine mdgliche Abgeltung des
Widmungsrechtes.

Insb zu untersuchen sind die Konstellationen, dass der personliche Feiertag bekannt gegeben
bzw dass die Arbeit am personlichen Feiertag vereinbart wurde und dann das Arbeitsverhéltnis
beendet wird. Ein Unterfall dieser Konstellation ist, wie der personliche Feiertag abzugelten ist,
wenn er noch nicht in Anspruch genommen wurde.

Es ist auBerdem abzukldren, ob und wann das Widmungsrecht abgegolten wird und wenn ja, ob
zusitzlich oder alternativ zur Urlaubsersatzleistung. Zusitzlich stellt sich hier die Frage,
inwiefern es von Bedeutung ist, wer das Arbeitsverhdltnis beendet, also die Widmung
unmoglich macht.

Zudem wird auf die Handhabung des personlichen Feiertages bei einem unberechtigten
vorzeitigen Austritt im Lichte der UrlG-Novelle aus 2022 eingegangen.

Weiters sind die Falle zu untersuchen, wenn kein offener Urlaub mehr vorhanden ist bzw in der

Kiindigungsfrist ein neues Urlaubsjahr entsteht.

13.1. Abgeltung des personlichen Feiertages als Urlaubsersatzleistung

13.1.1. Problemstellung

In diesem Punkt stellen sich Fragen dahingehend, ob der personliche Feiertag bei Beendigung
des Arbeitsverhiltnisses als Urlaubsersatzleistung abzugelten ist. Ein weiterer zu
untersuchender Problemkreis ist, wie viel die Urlaubsersatzleistung wert ist, wenn der AN die
Arbeitsleistung angetreten hédtte und ob der AN hierfiir die Urlaubsersatzleistung mit doppeltem

Entgelt erhilt.

13.1.2. Lésung und eigene Ansicht

§ 7a ARG bestimmt das Recht, einen Urlaubstag aus dem bestehenden Urlaubskontingent
einseitig zu bestimmen. Somit teilt das Widmungsrecht das rechtliche Schicksal des
Urlaubstages.

Es handelt sich daher um einen einseitig bestimmten Urlaubstag, der noch nicht in Anspruch
genommen wurde, welcher im Falle einer Beendigung des Dienstverhéltnisses nach § 10 UrlG
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als Urlaubsersatzleistung abgegolten werden kann. Das Widmungsrecht hingegen wird nicht
gesondert abgegolten.

Gem § 10 Abs 5 UrlG gebiihrt die Urlaubsersatzleistung den Erben, wenn das Arbeitsverhiltnis
durch den Tod des AN endet. Wenn der AN nach dem Ende des Arbeitsverhéltnisses stirbt, fallt
die Urlaubsersatzleistung in den Nachlass. 43

Der personliche Feiertag ist nur bei Verrichtung der Arbeitsleistung das ,,doppelte wert*,
hingegen nicht bei der Abgeltung als Urlaubsersatzleistung. Das Widmungsrecht wird nicht

gesondert abgegolten.

13.2. Der personliche Feiertag als Urlaubsersatzleistung beim unberechtigten vorzeitigen
Austritt

13.2.1. Problemstellung
Wie wirkt sich die Beendigungsart des unberechtigten vorzeitigen Austrittes auf den

persdnlichen Feiertag im Lichte der UrlG-Novelle vom 31.10.2214%4 aus?

13.2.2. Meinungsstand
§ 10 Abs 2 UrlG legt fest, dass die Urlaubsersatzleistung dem AN nicht zusteht, wenn dieser

1495 und Kuderna**®® dient die Regelung

ohne wichtigen Grund vorzeitig austritt. Laut Cerny
dazu, ,einerseits den Arbeitnehmer von einer uniiberlegten vorzeitigen Beendigung seines
Arbeitsverhéltnisses abzuhalten und andererseits eine gewisse finanzielle Entlastung des AG in
einem solchen Fall zu bewirken®.14%7

In der Literatur wurde die Unionskonformitit dieser Gesetzesbestimmung bereits seit
Lingerem angezweifelt.}4% Laut Mayr/ Erler verstoBt ein Ausschluss der Urlaubsabgeltung
gegen Art 7 Abs 2 der RL 2003/88/EG bzw § 31 Abs 2 GRC und ist somit
unionsrechtswidrig.1*®® Sie beziehen sich auf die EuGH-Entscheidungen Rs Federatie

Nederlandse Vakbeweging, Schultz-Hoff va, May, Maschek und King'®®. Threr Meinung nach

1493 Mayr/Erler, UrlG3 § 10 Rz 25.
1494 BGBI | 2022/167: Anderung des Urlaubsgesetzes, des Landarbeitsgesetzes 2021 und des
Heimarbeitsgesetzes 1960 (NR: GP XXVII IA 2793/A AB 1683 S. 178. BR: 11076 AB 11085 S. 946.
1495 Cerny, Urlaubsrecht? § 10 Erl 13.
1496 Kuderna, UrlG2 § 10 Rz 5.
1497 Cerny, Urlaubsrecht1? § 10 Erl 12 bis 13.
1498 Drs, Urlaubsrecht!! § 10 Rz 32.
1499 Mayr/Erler, UrlG3 § 10 Rz 6.
1500 FyGH 6.11.2018, C-569/16 und C-570/16, Stadt Wuppertal/Bauer ua; sowie EuGH 12.6.2014, C-118/13,
Bollacke (Tod des AN); EuGH 6.11.2018, C-684/16, Max-Planck-Gesellschaft/Shimizu (Fristablauf); EUGH
20.7.2016, C-341/15, Maschek (Ruhestandsversetzung); EuGH 20.1.2009, C-350/06, Schultz-Hoff
(Pensionierung, Beendigungsart unklar).
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ist die einzige Voraussetzung fiir die Abgeltung des Urlaubes die Beendigung des
Arbeitsverhéltnisses und nicht die Beendigungsart. ,,Weder Art 17 noch Art 18 der RL
2003/88/EG lassen Abweichungen durch Gesetz, KollV oder Arbeitsvertrag zu“'*%! und die
richtlinienkonforme Interpretation iSd Art 7 Abs 2 der RL 2003/88/EG kommt aufgrund des
,klaren Wortlautes*des §10 UrlG nicht in Betracht.?%%? Seit der Entscheidung des EuGH vom
06.11.2018%9% stehe die Urlaubsersatzleistung auch zwischen privaten AN und AG bei
unberechtigtem vorzeitigen Austritt zu, da wegen des ,,Vorranges des Unionsrechtes die
nationalen Gerichte verpflichtet sind, entgegenstehendes nationales Recht unangewendet zu
lassen und diesen Anspruch auch zwischen Privaten zu gewihren.1°04

Jedoch hilt Drs fest, dass es in den EuGH-Entscheidungen'®®® um keine Beendigung des
Arbeitsverhéltnisses durch unberechtigten vorzeitigen Austritt gegangen ist und der EuGH nie
auf die Beendigungsart des Arbeitsverhiltnisses abgestellt hat.!®® In den Rs Stadt
Wuppertal/Bauer und Maschek wurde die Rechtsansicht durch den EuGH vertreten, dass der
Grund fiir die Beendigung des Arbeitsverhéltnisses fiir den Anspruch auf finanzielle Vergiitung
keine Rolle spielt.’®0” Weiters hilt Drs fest, dass der EuGH in den Rs Bollacke und Stadt
Wuppertal/Bauer den Anspruch auf finanzielle Abgeltung lediglich an die Voraussetzungen,
,,dass zum einen das Arbeitsverhiltnis beendet ist und dass zum anderen der AN nicht den
gesamten Jahresurlaub genommen hat, auf den er bis zur Beendigung des Arbeitsverhéltnisses
Anspruch hat“, gekniipft hat.1>%® Zu bedenken ist aber laut Drs, dass der AN zumindest an der

Unmoglichkeit des Urlaubsverbrauches eine Mitschuld trégt, da er den Austritt setzt.*°%°

Im jlingsten Sachverhalt zu diesem Thema begehrte der Kldger die Zahlung der
Urlaubsersatzleistung beim unberechtigten vorzeitigen Austritt fiir den am Ende des
Arbeitsverhiltnisses noch offenen Urlaubsanspruch (Abgeltung des Urlaubsrestes). ' Durch

die Entscheidung des OLG Linz!®!' wurde die EuGH-Rechtsprechung bezweifelt und der

1501 Mayr/Erler, UrlG3 § 10 Rz 7.
1502 Mayr/Erler, UrlG* § 10 Rz 7.
1503 EyGH 6.11.21018, C-684/16, Max-Planck-Gesellschaft zur Férderung der Wissenschaften e.V.
1504 Mayr/Erler, UrlG3 8§ 10 Rz 7.
1505 EyGH 6.11.2018, C-569/16 und C-570/16, Stadt Wuppertal/Bauer ua; sowie EuGH 12.6.2014, C-118/13,
Bollacke (Tod des AN); EuGH 6.11.2018, C-684/16, Max-Planck-Gesellschaft/Shimizu (Fristablauf); EuGH
20.7.2016, C-341/15, Maschek (Ruhestandsversetzung); EuGH 20.1.2009, C-350/06, Schultz-Hoff
(Pensionierung, Beendigungsart unklar).
1506 Drs, Urlaubsrecht!? § 10 Rz 32.
1507 Drs, Urlaubsrecht!? § 10 Rz 32.
1508 Drs, Urlaubsrecht!? § 10 Rz 32.
1509 Drs, Urlaubsrecht!? § 10 Rz 32.
1510 OGH 17.02.2022, 9 ObA 150/21f, OLG Linz 30.09.2019, 12 Ra 57/19f.
1511 OGH 17.02.2022, 9 ObA 150/21f, OLG Linz 30.09.2019, 12 Ra 57/19f.
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Entfall der Urlaubsersatzleistung beim unberechtigten Austritt als unionsrechtskonform
angesehen.’®? Der Entfall des Anspruchs auf Urlaubsersatzleistung beim unbegriindeten
Austritt steht jedenfalls dann nicht im Widerspruch zum Unionsrecht (insb Art 7 RL
2003/88/EG), wenn der AG zuvor wihrend des aufrechten Arbeitsverhéltnisses einen vom AN
beantragten Urlaubsverbrauch nicht abgelehnt hat und auch sonst kein Anhaltspunkt fiir die
Verweigerung eines Urlaubsverbrauchs besteht und dem AG somit kein Versto3 gegen die
Sorgfaltspflicht, dem AN den Urlaubsverbrauch tatsdchlich zu ermdglichen, vorgeworfen
werden kann, 1513

Die Vorinstanzen haben daher das Klagebegehren abgewiesen. Der OGH legte mehrere Fragen
zur Vorabentscheidung dem EuGH vor und setzte mit Beschluss vom 29.04.2020 das
Revisionsverfahren bis zur Entscheidung des EuGHs aus (9 ObA 137/19s)1%14,

Nach der Erkenntnis des EuGH vom 25.11.2021%% ist der Anspruchsverlust auf
Urlaubsersatzleistung bei Beendigung des Arbeitsverhéltnisses durch unberechtigten
vorzeitigen Austritt unionsrechtswidrig; § 10 Abs 2 UrlG widerspricht daher Art 7 Abs 2 der
RL 2003/88/EG. Der EuGH hielt mit Urteil vom 25.11.2021%%1° fest, dass die Voraussetzungen
fiir den Anspruch auf Urlaubsersatzleistung sind, dass das Arbeitsverhéltnis beendet ist und der
AN nicht den gesamten Jahresurlaub genommen hat; der Grund der Beendigung des
Arbeitsverhéltnisses ist nicht maf3geblich. Da das Grundrecht auf bezahlten Jahresurlaub nach
Art 31 Abs 2 GRC unmittelbare Wirkung entfaltet, kann sich der Einzelne direkt darauf stiitzen
bzw miissen Gerichte dieses Grundrecht direkt anwenden. Der Kldger hat daher grundsétzlich
Anspruch auf Abgeltung des Urlaubsrestes geméf § 10 Abs 1 UrlG.

Der OGH hat daraufhin gepriift (9 ObA 150/211)*°'") ob der Urlaubsverfall nur den
unionsrechtlichen Mindesturlaub von vier Wochen oder den gesamten nationalen
Urlaubsanspruch nach § 2 Abs 1 UrlG (30WT/ fiinf Wochen) betrifft.>!8 Die Richtlinie sieht
einen Mindestanspruch von vier Wochen vor (Mindestvorschrift) und wenn im nationalen Recht
mehr als die vier Wochen vorgesehen sind (giinstigere Vorschrift), konnen die Mitgliedstaaten
selbst entscheiden, ob sie eine finanzielle Vergiitung vorsehen und konnen Bedingungen fiir die

Gewihrung dieses zusitzlichen Anspruchs festlegen.

1512 ARD 6680/7/2020.
1513 QLG Linz 30.09.2019, 12 Ra 57/19f.
1514 OGH 29.4.2020, 9 ObA 137/19s, ARD 6703/7/2020; Tinhof, Urlaubsersatzleistung bei unberechtigtem
Austritt?, DRdA-infas 2020, 142.
1515 EyGH 25.11.2021, C- 233/20, job-medium; ARD 6776/8/2021.
1516 FuGH 25.11.2021, C- 233/20, job-medium; ARD 6776/8/2021.
1517 OGH 17.02.2022, 9 ObA 150/21f.
1518 OGH 17.02.2022, 9 ObA 150/21f; Lindmayr, Rechtsnews 32381 12.4.2022.
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Da das UrlG dem AN einen Urlaubsanspruch von fiinf bzw sechs Wochen gewdhrt, ist die
Regelung giinstiger als das unionsrechtlich garantierte Mindesturlaub von vier Wochen.1%1°
Folglich ist eine finanzielle Abgeltung des iiber den vierwdchigen Mindesturlaub
hinausgehenden Urlaubsteils unionsrechtlich nicht geboten und die Urlaubsersatzleistung
gebiihrt demnach beim unberechtigten vorzeitigen Austritt nur fiir den unionsrechtlichen
Mindesturlaub. 152

SchlieBlich wurde durch die UrlG-Novelle!®? § 10 Abs 2 UrlG des UrlG**?? dahingehend
gedndert, dass abweichend von Abs 1 im Fall eines unberechtigten vorzeitigen Austritts keine

Ersatzleistung fiir die flinfte und sechste Woche des Anspruchs auf Urlaub aus dem laufenden

Urlaubsjahr gebiihrt.

13.2.3. Losungsalternative und eigene Ansicht

Der AN erhilt die Urlaubsersatzleistung im Falle eines unberechtigten vorzeitigen Austrittes
auf Grundlage des unionsrechtlich garantierten Mindesturlaubes von vier Wochen fiir den zum
Zeitpunkt der Beendigung des Arbeitsverhéltnissesnoch nicht verbrauchten Jahresurlaub. Eine
finanzielle Abgeltung des dariiberhinausgehenden Urlaubsteils ist sowohl unionsrechtlich als
auch nach § 10 Abs 2 UrlG nicht geboten.

In der Praxis wird daher der Anspruch auf Urlaubsersatzleistung im laufenden Arbeitsjahr beim
unberechtigten vorzeitigen Austritt auf 20 AT/pro Jahr umgerechnet und die bereits
verbrauchten Urlaubstage hiervon abgezogen. Der Alturlaub aus den Jahren davor bleibt
unberiihrt. Dies ergibt den offenen Urlaubsersatzleistungsanspruch beim unberechtigten
vorzeitigen Austritt.

Die ,,Deckelung” der Urlaubsersatzleistung von unionsrechtlich garantieren vier Wochen ist fiir
die Abgeltung des personlichen Feiertags ebenfalls relevant, weil es sich hierbei um einen
Anspruch im laufenden Arbeitsjahr handelt. Einerseits hat der AN 1im laufenden
Arbeitsverhéltnis eine viel kiirzere Zeitspanne, diesen in Anspruch zu nehmen (,,einmal pro
Urlaubsjahr”) als den reguldren Urlaub. Andererseits kann es durch die Begrenzung der
Urlaubsersatzleistung beim unberechtigten Austritt fiir den unionsrechtlichen Mindesturlaub
von vier Wochen sein, dass bei Beendigung des Arbeitsverhiltnisses kein abzugeltendes

Urlaubskontingent mehr vorhanden ist.

1519 | indmayr, Rechtsnews 32381 12.4.2022.

1520 OGH 17.02.2022, 9 ObA 150/21f; Lindmayr, Rechtsnews 32381 12.4.2022.

1521 BGBI | 2022/167: Anderung des Urlaubsgesetzes, des Landarbeitsgesetzes 2021 und des
Heimarbeitsgesetzes 1960 NR: GP XXVII IA 2793/A AB 1683 S. 178. BR: 11076 AB 11085 S. 946.
1522 BGBI. Nr. 390/1976.
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Dies kann zum aus AN-Sicht unbefriedigenden Ergebnis fiihren, dass keine
Urlaubsersatzleistung mehr zusteht und auch zeitgleich das Widmungsrecht verloren geht,
wobei das der AN wegen des Austrittes selbst unmdglich gemacht hat. Zu einer moglichen

Abgeltung des bereits ausgeiibten Widmungsrechtes siehe Punkt 13.5.

13.3. Abgeltung eines noch nicht in Anspruch genommenen personlichen Feiertages

13.3.1. Problemstellung

Der AN hat seinen personlichen Feiertag noch nicht bestimmt und somit noch von seinem
Widmungsrecht keinen Gebrauch gemacht, obwohl die Anspruchsvoraussetzungen fiir die
Inanspruchnahme gegeben sind. Das Arbeitsverhiltnis endet vor Inanspruchnahme.

Ein weiterer Fall ist, wenn der AN von seinem Widmungsrecht keinen Gebrauch macht und das
Arbeitsverhiltnis frither endet. Ein Unterfall dieser Konstellation ist, wenn kein offener Urlaub
mehr vorhanden ist.

Es geht in diesen Fallkonstellation um die Frage einer mdglichen Abgeltung des
Widmungsrechtes, erstens wenn dieser noch nicht ausgeiibt oder ausgeiibt wurde, das
Arbeitsverhéltnis aber vor Inanspruchnahme endet.

Im Fall der Abgeltung des nichtverbrauchten Urlaubes gem § 10 UrlG ist die Voraussetzung,
dass das Arbeitsverhéltnis beendet wird, bevor der Urlaub verbraucht wurde. Berechnungsbasis
bildet die ,,Hohe des Entgeltes bei der Beendigung des Arbeitsverhiltnisses, auch ,,bei

Anspriichen aus den fritheren Jahren*,1523

13.3.2. Meinungsstand

Laut Drs handelt es sich um ein ,,Recht, aber keine Pflicht des Arbeitnehmers® von der
Maéglichkeit des einseitigen Urlaubsantrittes Gebrauch zu machen.®2* Es handelt sich um eine
Kann-Bestimmung im Gesetzestext (,,kann den Zeitpunkt des Antritts eines Tages des ithm
zustehenden Urlaubs®... einseitig bestimmen). Wenn der AN keinen personlichen Feiertag

widmet und die Vorankiindigungsfrist verstreicht, verliert er die Moglichkeit der Widmung.

13.3.3. Losungsalternative und eigene Ansicht
Wenn kein offener Urlaub mehr vorhanden ist, kann man auch keinen personlichen Feiertag

mehr widmen und es wird keine Urlaubsersatzleistung abgegolten.

1523 Mayr/Erler, UrlG® § 10 Rz 13.
1524 Drs, Urlaubsrecht!! § 4 Rz 169.
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Wenn der AN seinen persdnlichen Feiertag bestimmt, aber noch nicht konsumiert, und das
Arbeitsverhéltnis endet, wird der personliche Feiertag als Urlaubsersatzleistung abgegolten.
Voraussetzung hierfiir ist, dass noch zumindest der personliche Feiertag in Form von offenem
Urlaub ,,vorhanden® ist. Meines Erachtens unterstreichen die Ausfiihrungen zur Kann-
Bestimmung von Drs die These, dass der AN auf ,,eigene Verantwortung® seinen personlichen
Feiertag widmet. Wenn demnach der AN von diesem Widmungsrecht keinen Gebrauch macht
und das Arbeitsverhiltnis frither endet, hat er sein Recht auf einseitige Widmung verloren,
bekommt aber trotzdem bei Beendigung die Urlaubsersatzleistung.

Wenn der AN auf das Ersuchen des AG eingeht und der Arbeitsleistung am persdnlichen
Feiertag zusagt, erhilt der AN bei Beendigung nur die Urlaubsersatzleistung. Der personliche
Feiertagist nur bei Verrichtung der Arbeitsleistung das ,,doppelte wert*, hingegen nicht bei der
Abgeltung als Urlaubsersatzleistung.

Eine extra Abgeltung des Widmungsrechtes ist in keinem der Félle gesetzlich vorgesehen. Zu

einer moglichen Abgeltung des Widmungsrechtes siehe 13.5.

13.4. Abgeltung eines bekannt gegebenen personlichen Feiertages bei dem das

Arbeitsverhéltnis vorher endet

13.4.1. Problemstellung

Der AN bestimmt seinen personlichen Feiertag nach den gesetzlichen Bestimmungen. Der AN
ibt somit sein Widmungsrecht aus. Bevor er diesen konsumieren bzw die Arbeit antreten kann,
endet das Arbeitsverhiltnis.

e Was passiert, wenn sich die Dienstzeit verkirzt hat (gemal MSchG, VKG, Prasenz-
oder Zivildienst oder Bildungsfreistellung) und es so zu einer Verkirzung des
AusmafRes des Urlaubsanspruches kommt?

e Besteht eine Mdglichkeit, das Widmungsrecht abgelten zu lassen?

e Weiters geht es um Félle, in denen der personliche Feiertag verbraucht wurde und in

der aliquoten Urlaubsersatzleistung keine Deckung findet.

§ 10 Abs 1 UrlG legt fest, dass bereits verbrauchter Jahresurlaub auf das aliquote

UrlaubsausmaB anzurechnen ist. Abzugelten sind demnach die ,,verbliebenen Urlaubstage®,1°2°

Laut Mayr/ Erler gebiihrt hierfiir das ausstehende bzw nun ausstéindige Urlaubsentgelt, also das

1525 Mayr/Erler, UrlG3 § 10 Rz 8.
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Entgelt ,welches dem AN gebiihrt hitte, wenn er seinen Urlaub in natura verbraucht hitte*, 1526

Es handelt sich daher um einen Erfiillungsanspruch und nicht um einen
Schadenersatzanspruch.'®?’ Der Erfiillungsanspruch auf die Urlaubsersatzleistung ist bei

Beendigung des Dienstverhiltnisses fallig. 1528

13.4.2. Losungsalternative und eigene Ansicht

Der Gesetzestext des § 7a ARG sprichtin Abs 1 von der (einseitigen) Bestimmungsmaglichkeit
eines Urlaubstages durch den AN, ein besonderes Abgeltungsrecht nach Beendigung des
Arbeitsverhéltnisses fiir das bloBe Widmungsrecht ist nach der Wortinterpretation im
Gesetzestext nicht vorgesehen.

Folglich ist der Urlaubstag faktisch mit dem Widmungsrecht verbunden, das besondere
einseitige Widmungsrecht ,,macht* den Urlaubstag zum personlichen Feiertag. Im Beispielfall
hat der AN von seinem einseitigen (Widmungs)Recht Gebrauch gemacht und einen Tag als
personlichen Feiertag bereits bestimmt.

Da aber das bloBe Widmungsrecht mE ohne den Urlaubstag nicht existieren kann, teilt dieser
somit das rechtliche Schicksal des Urlaubstages. Demnach verliert der AN nicht nur die
»Auszahlung® eines Urlaubstages in Form von Urlaubsersatzleistung, wenn bis zur Beendigung
des Arbeitsverhéltnisses zustehende aliquote Urlaubsanspruch vollstindig konsumiert wurde
oder sich die Dienstzeit verkiirzt hat, da kein offenes Urlaubskontingent mehr existiert.
Zeitgleich verliert er auch das Widmungsrecht auf einen personlichen Feiertag. Daher stellt sich
in dieser unbefriedigenden Lage die Frage nach einer moglichen Abgeltung des bereits

ausgelibten Widmungsrechtes.

13.5.  Argumente und L6sungsalternativen zur moglichen Abgeltung des bereits ausgetbten
Widmungsrechtes

13.5.1. Problemstellung
Da Kiindigungsfristen idR kiirzer sind als die dreimonatige Vorankiindigungsfrist, kann der AN
im Falle einer unerwarteten Beendigung weder vom personlichen Feiertag Gebrauch machen,

noch die Arbeit antreten und auch kein doppeltes Entgelt erhalten. Hitte der AN gewusst, dass

1526 Mayr/Erler, UrlG3 § 10 Rz 13.
1527 Prs, Urlaubsrecht!! § 10 Rz 9.
1528 Mayr/Erler, UrlG3 § 10 Rz 2.
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sein Arbeitsverhiltnis frither als der in Betracht gezogene personlicher Feiertag endet, hétte er
einen anderen Urlaubstag widmen konnen.

Durch die ,,Aufwertung* des personlichen Feiertages durch das ausgeiibte Widmungsrecht ist
der personliche Feiertag nicht mit einem ,,reguldren* Urlaubstag gleichzusetzen. Daher stellt
sich die Frage, ob nun dieses ausgelibte Widmungsrecht auf irgendeine Art finanziell

abgegolten werden kann und wenn ja, in welcher Hohe.

13.5.2. Losungsalternativen und eigene Ansicht

13.5.2.1. Zu einem moglichen Ersatzanspruch in Anlehnung an die Ausfiihrungen von

Dr81529

Wenn das Arbeitsverhéltnis seitens des AG endet und der AN deshalb den bereits bekannt
gegebenen personlichen Feiertag nicht mehr in Anspruch nehmen kann, kann ein weiteres
Argument in Anlehnung an Drs sein, dass aufgrund der arbeitgeberischen Fiirsorgepflichtsowie
analog zu § 4 Abs 1 Satz 2 UrlG der AG dafiir zu sorgen hat, dass der gesetzliche
Urlaubsanspruch noch im laufenden Urlaubsjahr verbraucht werden kann. %3 Dies muss umso
mehr fiir den personlichen Feiertag gelten, da dieser nur im laufenden Urlaubsj ahr zusteht (nach
§ 7a Abs 1 ARG ,,einmal pro Urlaubsjahr*). Also muss fiir den AN die Mdglichkeit einer
Vorverlegung des personlichen Feiertages gewiahrleistet werden, damit er diesen innerhalb der
Kiindigungsfrist verbrauchen kann und zudem hat der AG auch kein Ablehnungsrecht.

Weiters fiihrt Drs die Moglichkeit eines Ersatzanspruches (,,analog zu jenem auf
Postensuchtage) aus, wenn der AG die Urlaubskonsumation verweigert, obwohl die
Interessensabwigung zugunsten des AN ausfillt.?%3! Im Falle des einseitigen Urlaubsantritts ist
mE der Fall denkbar, dass der AN einen Urlaubstag unter Einhaltung der dreimonatigen
Vorankiindigungsfrist widmet und der AG danach die Losung des Arbeitsverhdltnisses
ausspricht und bei Beendigung des Arbeitsverhéltnisses kein aliquoter Urlaub abzugelten ist.
Der AN kann den personlichen Feiertag nicht mehr antreten und erhdlt auch keine
Urlaubsersatzleistung, obwohl er den personlichen Feiertag unter Einhaltung der
Antrittsvoraussetzungen gemeldet hat und es auch zum Meldezeitpunkt noch offenen
Urlaubsanspruch gab. Da der AG den einseitigen Urlaubsantrittnicht ablehnen kann, ist fiir die

Inanspruchnahme des personlichen Feiertages aber mE die Kiindigung einer Ablehnung des

1529 Drs, Urlaubsrecht!! § 4 Rz 234
1530 Drs, Urlaubsrecht!! § 4 Rz 234.
1531 Drs, Urlaubsrecht!! § 4 Rz 238.
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personlichen Feiertages gleichzusetzen, weil der AG ja in Kenntnis der bei Beendigung (nicht)
vorhandenen Urlaubstage ist. Zudem spielen bei der Inanspruchnahme des personlichen
Feiertages betriebliche Interessen des AG keine Rolle und in einem solchen Fall wiirde sich der
AG die Zahlung der Urlaubsersatzleistung durch die ausgesprochene Kiindigung ersparen.

Als Losung ist mE entweder an eine Vorverlegung des personlichen Feiertages in die
Kiindigungsfrist zu denken, damit der AN den rechtzeitig gemeldeten personlichen Feiertag
antreten kann. Oder ist bei Beendigung des Arbeitsverhéltnisses mE ein Ersatzanspruch fiir das
Widmungsrecht zu bejahen, dh der personliche Feiertag ist als Urlaubsersatzleistung

abzugelten.

13.5.2.2. Unterscheidung, wer das Arbeitsverhaltnis beendet hat und so die Widmung

unmaoglich macht

Zu unterscheiden ist mE hierbei auch, wer das Arbeitsverhéltnis beendet hat, also ob der AG
oder der AN die Widmung unmdglich gemacht hat.

Wie bereits im vorigen Pkt erdrtert, ist mE eine Kiindigung durch den AG mit einer Ablehnung
des personlichen Feiertages gleichzusetzen, weil der AG ja in Kenntnis der bei Beendigung
(nicht) vorhandenen Urlaubstage ist. Weiters spielen bei der Inanspruchnahme des personlichen
Feiertages betriebliche Interessen des AG keine Rolle und bei kurzen Kiindigungsfristen wiirde
sich der AG die Zahlung der Urlaubsersatzleistung durch die ausgesprochene Kiindigung
ersparen. Bei Beendigung des Arbeitsverhdltnisses ist mE ein Ersatzanspruch fiir das
Widmungsrecht zu bejahen, dh der personliche Feiertag ist als Urlaubsersatzleistung

abzugelten.

13.5.2.3. Im Falle einer vorgesehenen Arbeitsleistung am personlichen Feiertag

Wenn der AN auf das Ersuchen des AG eingeht und der Arbeitsleistung am personlichen
Feiertag zusagt, erhélt der AN bei Beendigung nur die Urlaubsersatzleistung und kein doppeltes
Entgelt. Auch dann nicht, wenn das Arbeitsverhiltnis frither durch den AG endet bzw der
personliche Feiertag auflerhalb der Kiindigungsfrist fallt. Meines Erachtens ist in diesem Fall
die Sphirentheorie nach § 1155 ABGB heranzuziehen, da der AN aufgrund der Zusage zur
Arbeitsleistung bereit war, dies aber durch die ausgesprochene AG-Kiindigung und die kurze
Kiindigungsfrist vereitelt wurde. Wenn jedoch der AN die Arbeitsleistung bereits zusagt,
gebiihrt dem AN mE bei Beendigung das doppelte Entgelt.
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13.5.2.4. Ersatzanspruch bei Bejahung des Erholungszweckes (bei der Inanspruchnahme
des personlichen Feiertages) sowie analog zu § 10 Abs 3 UrlG

1532 weist auf den subsididren Charakter der finanziellen Abgeltung vom nicht

Cerny
verbrauchten Urlaub hin. Das vorrangige Ziel muss weiterhin sein, den Urlaub in jedem
Urlaubsjahr in natura zu verbrauchen, damit der Erholungszweck erreicht wird. Laut Cerny
kommt der subsididre Charakter der finanziellen Abgeltung auch in der Bezeichnung
,Ersatzleistung* zum Ausdruck.%33

In Annahme des priméren Erholungszweckes bei der Inanspruchnahme des personlichen
Feiertages muss mE der subsididre Charakter der finanziellen Abgeltung aufgrund der
Urlaubseigenschaft auch fiir den personlichen Feiertag gelten. Da dem AN aber ein viel kiirzerer
Zeitraum (,,einmal pro Urlaubsjahr) fiir den ,,in natura® Verbrauch seines personlichen
Feiertages zur Verfligung steht als beim generellen Urlaubsverbrauch (Urlaubsverjdhrung gem
§ 4 Abs 5 UrlG), lasst sich der Erholungszweck faktisch viel schwieriger verwirklichen. Umso
mehr muss daher einer zumindest finanziellen Abgeltung Platz eingerdumt werden und man
einen Ersatzanspruch des verlorenen Widmungsrechtes bejahen, wenn der AN keine
Moglichkeit hatte, seinen bereits angekiindigten personlichen Feiertag zu konsumieren. Dies ist

zB bei einer kurzen Kiindigungsfrist der Fall, wenn der personliche Feiertag aullerhalb der

Kiindigungsfrist fallt.

13.5.2.5. Argumente in Anlehnung an die Entscheidung King

Zudem kann man in Anlehnung an die Entscheidung des EuGH in der Rs King'®34 das Argument
darlegen (wobei der Sachverhalt wegen der Scheinselbstédndigkeit ein anderer ist), dass der AN

,von seinem Willen unabhingigen Griinden‘>%

ebenfalls (verschuldensunabhédngig) keine
Moglichkeit hatte, den bereits einseitig bestimmten personlichen Feiertag zu konsumieren und
daher das Widmungsrecht bei Beendigung zusitzlich ausbezahlt werden muss (auch wenn kein
aliquot abzugeltendes Urlaubskontingent mehr vorhanden ist). AuBlerdem signalisiert der AN
mit der Ausiibung des Widmungsrechtes, dass er den personlichen Feiertag in Anspruch nehmen

will.

1532 Cerny, Urlaubsrecht!® § 10 Erl 1 bis 2.
1533 Cerny, Urlaubsrecht© § 10 Erl 1 bis 2.
1534 EuGH 29.11.2017, C-214/16, King.
1535 Risak/Grossinger, Verjahrung des Urlaubsanspruchs bei Scheinselbstandigkeit, JAS 2018, 140.
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Meines Erachtens kann ein weiteres Argument sein, dass der Urlaubsanspruch zwar gemiB § 4
Abs 5 UrlG nach Ablauf von zwei Jahren ab dem Ende des Urlaubsjahres, in dem er entstanden
ist, verjahrt, der einseitige Urlaubsantritt aber nur ,,einmal pro Urlaubsjahr* ausgeiibt werden
kann (ebenfalls, wie im Rechtsfall King nach der englischen Rechtslage, die keine
Urlaubsiibertragung ins nichste Urlaubsjahr vorsieht'®%¢). Somit ist der AN durch die einseitige
Widmung zeitlich deutlich eingeschréankter in der Auslibung als bei einem ,reguldren‘

Urlaubstag, der in die ndchstfolgenden Urlaubsjahre tibertragen werden kann.

13.6. Anspruch auf Urlaubsersatzleistung, wenn wéhrend des fiktiven

Kindigungsentschadigungszeitraumes ein neues Urlaubsjahr entsteht

13.6.1.1. Problemstellung

Der AN bestimmt unter Einhaltung der gesetzlichen Voraussetzungen seinen personlichen
Feiertag.

Noch bevor er diesen konsumieren kann, wird der AN durch den AG fristwidrig gekiindigt oder
unberechtigt entlassen und es gibt keine offenen Urlaubstage. Wihrend des
Kiindigungsentschidigungszeitraumes entsteht aber ein neues Urlaubsjahr.

Besteht demnach eine Madoglichkeit der Abgeltung des personlichen Feiertages als

Urlaubsersatzleistung?

13.6.1.2. Meinungsstand

Eine besondere Situation tritt in der Kiindigungsfrist (bei noch aufrechtem Arbeitsverhaltnis)
ein, wenn wihrend der Kiindigungsfrist ein neues Urlaubsjahr entsteht, ,,so gebiihrt fiir das in
der Kiindigungsfrist vollendete Urlaubsjahr die volle Urlaubsersatzleistung geméf3 § 10 Abs 3
UrlG und fiir das in der Kiindigungsfrist neu begonnene Urlaubsjahr eine Urlaubsersatzleistung
im aliquoten Ausmaf gemaB § 10 Abs 1 UrlG*.1%%7

Dies gilt nach Drs ebenfalls fiir die fiktive Kiindigungsfrist, da der AG bei rechtswidrigen
Losungen (ungerechtfertigte Entlassung, fristwidrige AG-Kiindigung, vom AG verschuldeter
vorzeitiger Austritt) des Arbeitsverhiltnisses keinen Vorteil daraus ziehen darf, indem er sich
von der Zahlung des Urlaubsentgeltes zumindest zum Teil befreit.'%3® Daher ist der AN so zu

behandeln, als ob er rechtmiBig gekiindigt worden wiire.**3° Ob es sich bei dem in der fiktiven

1536 Risak/Grossinger, JAS 2018, 140.
1837 Drs, Urlaubsrecht!! §10 Rz 21.
1538 Drs, Urlaubsrecht!! §10 Rz 54.
1539 Drs, Urlaubsrecht!! §10 Rz 54.
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Kiindigungsfrist neu entstandenen Urlaubsanspruch um einen Erfiillungs- oder
Schadenersatzanspruch im Rahmen der Kiindigungsentschidigung handelt, ist strittig. *>4° Fiir
das (fiktive) neue Arbeitsjahr gebiihrt eine aliquote Ersatzleistung bis zum Ende der fiktiven
Kiindigungsfrist.1>4!

Mayr/Erler halten fest, dass fiir den Fall des Entstehens eines neuen Urlaubsanspruchs wihrend
des Zeitraums, um den der AN infolge der zeitwidrigen Kiindigung verkiirzt wurde, auch dieser
Anspruch bei der Berechnung des Anspruches fiir den AN gem § 29 Abs 1 AngG beriicksichtigt

werden muss. 1542

13.6.1.3. Losungsalternative und eigene Ansicht

Wenn in der Kiindigungsfrist das neue Urlaubsjahr beginnt, hat der AN gemal3 § 10 Abs 1 UrlG
Anspruch auf die Urlaubsersatzleistung im aliquoten Ausmall. Somit besteht mE im oben
genannten Fall Anspruch auf Vergiitung des personlichen Feiertages in Form von

Urlaubsersatzleistung.

13.7. Zwischenergebnis

Der einseitig bestimmte Urlaubstag, der noch nicht in Anspruch genommen wurde, ist im Falle
einer Beendigung des Dienstverhiltnisses nach § 10 UrlG als Urlaubsersatzleistung abzugelten.
Der AN erhilt die Urlaubsersatzleistung im Falle eines unberechtigten vorzeitigen Austrittes
auf Grundlage des unionsrechtlich garantierten Mindesturlaubes von vier Wochen fiir den zum
Zeitpunkt der Beendigung des Arbeitsverhéltnisses noch nicht verbrauchten Jahresurlaub. Eine
finanzielle Abgeltung des dariiberhinausgehenden Urlaubsteils ist weder unionsrechtlich noch
gem § 10 Abs 2 UrlG geboten. Die ,,Deckelung” der Urlaubsersatzleistung ist fiir die Abgeltung
des personlichen Feiertags ebenfalls relevant, weil durch die Begrenzung der
Urlaubsersatzleistung beim unberechtigten Austritt sein kann, dass bei Beendigung des
Arbeitsverhéltnisses kein abzugeltendes Urlaubskontingent mehr vorhanden ist. Das
Widmungsrecht wird nicht gesondert abgegolten.

Wenn das Arbeitsverhéltnis seitens des AG endet und der AN deshalb den bereits bekannt
gegebenen personlichen Feiertag nicht mehr in Anspruch nehmen kann, muss fiir den AN die
Moglichkeit einer Vorverlegung des personlichen Feiertages gewéhrleistet werden, damit er

diesen innerhalb der Kiindigungsfrist verbrauchen kann, weiters hat der AG auch kein

1540 Drs, Urlaubsrecht!! §10 Rz 9.
1541 Drs, Urlaubsrecht!! 810 Rz 54.
1542 Mayr/Erler, UrlG 2§ 10 Rz 28; OGH 29.4.1980, 4 Ob 54/80 Arb 9871; 8.2.1983, 4 Ob 8/83 Arb 10.217;
OLG Linz 19.10.1993, 12 Ra 54/93 Arb 11.118.
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Ablehnungsrecht. Im Falle des einseitigen Urlaubsantritts ist mE der Fall denkbar, dass der AN
einen Urlaubstag unter Einhaltung der dreimonatigen Vorankiindigungsfrist widmet und der AG
danach die Losung des Arbeitsverhiltnisses ausspricht und bei Beendigung des
Arbeitsverhéltnisses kein aliquoter Urlaub abzugelten ist. Da der AG den einseitigen
Urlaubsantritt nicht ablehnen kann, ist fiir die Inanspruchnahme des personlichen Feiertages
aber mE die Kiindigung einer Ablehnung des personlichen Feiertages gleichzusetzen, weil der
AG jain Kenntnis der bei Beendigung (nicht) vorhandenen Urlaubstage ist. Zudem spielen bei
der Inanspruchnahme des personlichen Feiertages betriebliche Interessen des AG keine Rolle
und in einem solchen Fall wiirde sich der AG die Zahlung der Urlaubsersatzleistung durch die
ausgesprochene Kiindigung ersparen. Als Losung ist mE entweder an eine Vorverlegung des
personlichen Feiertages in die Kiindigungsfrist zu denken, oder ist mE ein Ersatzanspruch fiir
das Widmungsrecht bei Beendigung des Arbeitsverhiltnisses zu bejahen, dh der personliche
Feiertag ist als Urlaubsersatzleistung abzugelten.

Wenn der AN auf das Ersuchen des AG eingeht und der Arbeitsleistung am persdnlichen
Feiertag zustimmt, erhédlt der AN bei Beendigung nur die Urlaubsersatzleistung und kein
doppeltes Entgelt. Auch dann nicht, wenn das Arbeitsverhaltnis frither durch den AG endet bzw
der personliche Feiertag aullerhalb der Kiindigungsfrist fillt. Meines Erachtens ist in diesem
Fall die Sphérentheorienach § 1155 ABGB heranzuziehen, da der AN aufgrund der Zusage zur
Arbeitsleistung dazu bereit war, dies aber durch die ausgesprochene AG-Kiindigung und die
kurze Kiindigungsfrist vereitelt wurde. Wenn jedoch der AN die Arbeitsleistung bereits
zugesagt hat, gebiihrt dem AN mE bei Beendigung das doppelte Entgelt.
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14. Zusammenfassung der Ergebnisse

1. Die Entstehungsgeschichte des personlichen Feiertages ist mit der sog
»Karfreitagsproblematik® untrennbar verbunden. Nach Feststellung der unmittelbaren
Diskriminierung der Karfreitagsregelung durch den EuGH in der Rs Cresco Investigation
wurden seitens der Bundesregierung verschiedene Ldsungsvarianten (ua der halbe
Feiertag) diskutiert, um die EU-Rechtskonformitat herzustellen. Durch ein intransparentes
Gesetzgebungsverfahren wurde der Karfreitag letztlich dann als gesetzlicher Feiertag
gestrichen und dafiir zum Ausgleich der personliche Feiertag (unter Nutzung eines
Urlaubstages) eingefiihrt. Weiterhin aufrecht sind freilich andere konfessionsgebundene
Feiertage wie insb der Jom Kippur im Generalkollektivvertrag vom 18.2.1953 und in
diversen Branchenkollektivvertragen.

2. Aufgrund der Entstehungsgeschichte verwundert es auf den ersten Blick nicht, dass der
personliche Feiertag (,einseitiger Urlaubsantritt) wie seine ,,Vorgidngerin®, die
Karfreitagsregelung, im ARG angesiedelt wurde. Es l&sst sich nicht leugnen, dass der
personliche Feiertag sowohl Eigenschaften des Urlaubsrechtes als auch des Feiertagsrechtes
in sich tragt. Mangels Legaldefinition der Titelbegriffe divergieren die Meinungen in der
Lehre stark. Auf den ersten Blick, der jedoch triigerisch ist, Uberwiegen die
urlaubsrechtlichen Aspekte. Flr den Nichtantrittdes Urlaubstages normiert der Gesetzgeber
eine feiertagsahnliche Rechtsfolge (doppeltes Entgelt).

3. Ausschlaggebend bei der Beurteilung der Rechtsnatur ist die Anderung des
Feiertagescharakters bei Wegfall des Widmungsrechtes. Durch die Abgeltung des
einseitigen Widmungsrechtes bleibt der Urlaubstag erhalten, jedoch kann er nicht mehr
einseitig angetreten werden, sondern muss zwischen den Parteien vereinbart werden. Es
wird daher aus dem einst personlichen Feiertag wieder ein ,,reguldrer” Urlaubstag. Somit
andert sich der Feiertagscharakter und der personliche Feiertag kann nicht mehr einseitig
angetreten werden, sondern bedarf einer Urlaubsvereinbarung (Vertrag) zwischen den
Parteien. Das Widmungsrecht macht daher den Urlaubstag zum persdnlichen Feiertag. Das
ist das Spezifikum des Hybrid-Charakters des persénlichen Feiertages.

4. Obwohl § 33a Abs 28 ARG an Art 28 GRC zu messen ist, um dem unionsrechtlichen
Standard beim Eingriff in die Kollektivvertragsautonomie durch § 33a Abs 28 ARG zu
entsprechen, kommt Art 28 GRC nicht die Funktion einer zusatzlichen Begrenzung des
Schutzbereiches zu. Deshalb wurde zur Rechtfertigung Art 52 GRC mit dem
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Prafungsergebnis herangezogen, dass sich die Probleme bei der VerhéltnismaRigkeit
sowie Erforderlichkeit der MaRnahme abzeichnen.

ME héatten die Kollektivvertragsparteien eine andere Losung als die vollstandige
Beseitigung des kollektivvertraglichen Anspruchs (bzw ggf bei Aufforderung mit
Fristsetzung fiir die Einigung) vereinbaren konnen. Durch die staatliche, inhaltliche
Einflussnahme auf die Kollektivvertragsparteien kam es aber zu einer Angleichung
nach unten. Folglich haben alle AN den Anspruch auf den Karfreitag verloren, im
Gegensatz zur AG-Seite, welche das Meistmogliche erhalten hat.

Ob der Eingriff in die Koalitionsfreiheit gem Art 11 EMRK als unverhéltnisméaBiger
Eingriff in die Betatigungsfreiheit gewertet werden kann, ist mangels einschldgigen E
auf diesem Gebiet letztlich von der VerhaltnismaRigkeitsprifung abhéngig und im
Einzelfall zu beurteilen. Es sprechen jedoch gute Grinde sowohl fir die
UnverhéltnismaRigkeit des Eingriffes nach Art 11 EMRK als auch nach Art 28 GRC.
In Bezug auf den Jom Kippur (Versohnungstag) ist festzuhalten, dass es sich um einen
religionsbezogenen Feiertag handelt, der jedoch durch § 33a Abs 28 ARG nicht erfasst ist
und daher weiterhin Gultigkeit hat. Die sachliche Rechtfertigung als positive MalRnahme
aufgrund des historischen Hintergrundes (Shoa) ist jedoch mE nicht gegeben, da nur auf die
formelle Religionszugehorigkeitabzustellen ist. Kollektivvertraglich wird (vergleichbar zur
ehemaligen Karfreitagsregelung) nur die Religionszugehorigkeit zur israelitischen
Glaubensgemeinschaft gefordert und nicht der Nachweis einer tatsachlichen
Religionsausibung verlangt. Die Jom Kippur-Bestimmung ist daher unmittelbar
diskriminierend. Da KV als Vertrége tiber § 879 ABGB am Gleichheitssatz zu messensind,
sind gleichheitswidrige Bestimmungen aufgrund ihres privatrechtlichen Charakters, wie
jene tber die Jom Kippur-Bestimmung, auch nach der stRsp des OGH nichtig. Dabei hat
sich weiterfuhrend die Frage gestellt, ob der Feiertag dann niemandem zusteht oder allen.
Der AG hat fir nichtige KV-Bestimmungen nicht einzustehen, gewéhrt er aber den
Begunstigten den freien Jom Kippur-Tag, ist ihm die Diskriminierung der nicht
Begunstigten zuzurechnen. Zudem kdnnen sich mE die nicht begiinstigten AN auch darauf
berufen, dass der Gesetzgeber durch den personlichen Feiertag keine echte Ersatzregelung
zur ausreichenden Abdeckung besonderer religiésen Bedirfnisse geschaffen hat (wie bisher
der Jom Kippur als zusatzlicher arbeitsfreier Tag) und nach den Grundsétzen des
Karfreitags-Erkenntnisses des EUGH eine Gleichstellung verlangen, sodass der Feiertag

allen zusteht.
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6. Regelungen in BV zur Gewahrung von Feiertagen erfiillen den Kompetenztatbestand der
menschengerechten Arbeitsgestaltung nach 8 97 Abs 1 Z 9 ArbVG, da ein zusétzlicher
arbeitsfreier Tag fur alle AN zweifelsfrei der Verbesserung der Arbeitsbedingungen, dem
Schutz der Gesundheit und der Erfullung des Wunsches der AN nach mehr Flexibilitat
dient. Damit wird die Vereinbarkeit der Arbeitsleistung mit einer ausgewogenen
Freizeitgestaltung geférdert. Wenn die ganze Belegschaft, also alle AN im Betrieb,
unabhéngig von der Religionszugehorigkeitam Karfreitag aufgrund einer BV iSd § 97 Abs
1 Z 9 ArbVG frei bekommen (nicht nur AN, die den genannten vier Kirchen zugehoren),
ist keine Religionsdiskriminierung gegeben. Somit werden diese Bestimmungen in KV oder
BV weiterhin wirksam bleiben, wenn sie alle AN erfassen und kdnnen auch in Zukunft
abgeschlossen werden.

7. Das Tatbestandselement der Vorankiindigungsfrist des § 7a ARG ist nicht mit mdglichem
Diskriminierungspotenzial behaftet, da die mittelbare Diskriminierung bei den sonstigen
Arbeitsbedingungen durch das rechtmaRige Ziel sachlich gerechtfertigt ist, dass auch der
AG disponieren und fiir die Abwesenheit des AN Vorkehrungen treffen muss. Aullerdem
kann ein Urlaub auch nicht einseitig mit sofortiger Wirkung angetreten werden.

8. Die mittelbare Diskriminierung der Evangelischen gegeniiber Konfessionslosen, mit der
Begriindung, dass sich die Ersteren den personlichen Feiertag am Karfreitag nehmen
,»miissen“und sie verbrauchen dann einen Urlaubstag, Konfessionslose jedoch nicht, ist mE
durch das rechtmaRige Ziel sachlich gerechtfertigt, dass alle ,,gleich schlecht* behandelt
werden, da sowohl Evangelische als auch Konfessionslose einen Urlaubstag aus dem
bestehenden Urlaubskontingent fiir die Inanspruchnahme aufopfern mussen.

Es ist auch zu prifen, ob eine mittelbare Diskriminierung in Bezug auf die
Inanspruchnahme des personlichen Feiertags vorliegt, da glaubige Evangelische aufgrund
des Kirchenbesuchs am Karfreitag einen Urlaubstag nutzen mussen, wahrend
Nichtreligiose auf ihren personlichen Feiertag verzichten werden (vorausgesetzt der AG
fordert zur Arbeit auf), um das doppelte Entgelt zu erhalten. ME sind die zwei
Personengruppen miteinander vergleichbar, aber nicht die zwei Tatbestdnde, da es
einerseits um die Inanspruchnahme des persoénlichen Feiertages geht und andererseits um
eine potenzielle Zahlung des doppelten Entgeltes. Da § 7a ARG keine Zweckwidmung und
keine Beweggriinde fur die Inanspruchnahme und auch keine Begriundung durch den AN
vorsieht, kann ein nicht glaubiger AN am Karfreitag oder an einem beliebigenanderen Tag
auf seinen Urlaubstag verzichten und das doppelte Entgelt erhalten. Das doppelte Entgelt

steht aber immer nur unter der Pramisse des Ersuchens des AG zu, also dass der AG an dem
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10.

11.

personlichen Feiertag die Arbeitsleistung beansprucht. Somit liegt mE in keinem der beiden
Félle eine mittelbare Diskriminierung vor.

Da aber in das Feiertagsprivilegiumder judischen Glaubensgemeinschaft nicht eingegriffen
wurde sowie es auch eine Schlechterstellung bei der Ausibung der Kultusfreiheit der
Evangelischen gegeniiber Angehoérigen der romisch-katholischen Kirche vorliegt, wurde
ein Eingriffin die Grundsatzbestimmung tber den religiosen Minderheitenschutz gem Art
9 EMRK untersucht bzw ob eine mittelbare Diskriminierung durch die scheinbar neutrale
Vorschrift des 8 7a ARG vorliegt. Durch die Neuregelung des § 7a ARG behélt eine
Religion (Angehorige der Katholischen Kirche) die meisten Feiertage als arbeitsfrei bei,
andere Religionen hingegen gar keine und die Mehrheitsreligion muss sich auch nicht um
Freistellungen sorgen. Eine sachliche Rechtfertigung durch ein rechtmaRiges Ziel ist mE
nicht gegeben, da durch die Zielerreichung die evangelische Minderheit den einzigen
gesetzlich zugesicherten arbeitsfreien Feiertag verloren hat. Das Mittel zur Erreichung des
Ziels war mE auch nicht angemessen, da durch den zuséatzlichen Feiertag fur alle eine
Anerkennung der Religionsaustibung der religidsen Minderheit Rechnung getragen hétte
und die Neuregelung hingegen keine Ausgleichsldsung fir die religiose Minderheiten
bietet. Zudem blieben alle bereits arbeitsfreien Feiertage wie bis dato bestehen, es wurde
also in Vorrechte anderer Religionen (insb Jom Kippur-Regelung) nicht eingegriffen. § 7a
ARG ist daher in Bezug auf die religiosen Minderheiten mittelbar diskriminierend. Folglich
konnen die diskriminierten AN aufgrund Art 21 GRC eine Feststellungsklage gegen ihren
AG einbringen, dass sie im Falle der Inanspruchnahme eines persénlichen Feiertages zu
religiosen Zwecken keinen Urlaubstag verbraucht haben.

Zumal der Besuch des Gottesdienstes am Karfreitag ein vorhersehbares, regelmagig jahrlich
wiederkehrendes religidses Ereignis ist, ist er nicht von § 8 Abs 3 AngG und § 1154b Abs
5 ABGB erfasst und es liegt keine Dienstverhinderung aus wichtigem Grund vor. Die
Losung des Problems ist daher die Inanspruchnahme des persénlichen Feiertages, mit dem
Vorteil der Mdglichkeit des einseitigen Antrittes ohne Einverstandnis des AG. Weil der
personliche Feiertag keine Zweckwidmung hat, muss der AN ihn nicht fir religitse
Verpflichtungen verwenden und der AG kann die Geltendmachung eines ,,religiosen‘
Dienstverhinderungsgrundes auch nicht unter dem Verweis verwehren, der AN hatte seinen
personlichen Feiertag dafur verbrauchen mussen.

Fur die Bekanntgabe des personlichen Feiertages sieht § 7a Abs 1 Satz 2 ARG das
Schriftlichkeitsgebot und die dreimonatige Voranklndigungsfrist vor. Das

Schriftformerfordernis ist auch ohne Unterschriftlichkeit gewahrt. ME st die
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12.

13.

14.

15.

16.

Vorankindigungsfrist mit rechtzeitigem Zugang der Erklarung erfillt, wenn das schriftliche
Dokument in den Machtbereich des AG einlangt. Der Tag des Zuganges ist nicht
mitzuzahlen.

Wenn die Voraussetzungen der Schriftlichkeitund der Vorankiindigungsfrist eingehalten
werden, dient dies als Indiz fur die Inanspruchnahme des personlichen Feiertages flr den
AG und dafir, dass kein Urlaubsantrag vorliegt (Abgrenzung zum Urlaubsverbrauch).
Durch die Einhaltung der Formerfordernisse wird mE der Parteiwille des AN ausreichend
offengelegt: eine falsche Bezeichnung ist keinesfalls schadlich fur die Inanspruchnahme
des persOnlichen Feiertages.

Bei der mehrjahrigen pro futuro Ankundigung ist mE eine Losung mittels doppelter
Dreimonatsprifung vorzunehmen. Demnach hat der AN seinen personlichen Feiertag drei
Monate vor dem bereits bekanntgegebenen personlichen Feiertag und drei Monate vor dem
,heuem* personlichen Feiertag (als ,,doppelte Vorankiindigungsfrist) zu melden. Somit ist
gewahrleistet, dass die Voraussetzungen fir die Inanspruchnahme des personlichen
Feiertages vom AN jedenfalls eingehalten werden.

Bei Fristwidrigkeit kann man mE die Frist einvernehmlich zu Gunsten des AN verkirzen,
bei Formwidrigkeit wohl eher nicht, da dadurch auch der AN geschutzt ist
(Beweissicherung). Wenn der AG den AN um Arbeitsleistung ersucht und auf fehlende
Form- und Fristwidrigkeit hinweist, ist mE nach dem Parteienwillen davon auszugehen,
dass der Mangel geheilt ist: bei Arbeitsantritt gebtuhrt dem AN demnach das doppelte
Entgelt.

Zwar istim Gesetzestext die Voraussetzung des offenen Urlaubsanspruches nicht normiert,
jedoch ergibt sich schon aus dem Textzusammenhang des § 7a Abs 1 ARG (,,eines Tages
des ihm zustehenden Urlaubes®), dass es sich um die einseitige Bestimmung eines Tages
aus dem bestehenden Urlaubskontingent handelt und folglich bei Antritt des einseitigen
Urlaubes zumindest ein Urlaubstag noch vorhanden sein muss. Wenn alle Urlaubstage
bereits verbraucht wurden, ist mE der einseitige Urlaubsvorgriff mit der Anrechnung des
Urlaubstages auf das nachste Urlaubsjahr mdglich.

Bei atypischen Beschaftigungsverhaltnissen der Teilzeitbeschaftigten kommt in diesem Fall
nicht darauf an, fur welchen Zeitraum (Vollzeit- oder Teilzeitbeschaftigungszeitraum) der
personliche Feiertag gewidmet wurde, sondern darauf, welcher Urlaubsteil verbraucht wird,
jener aus der Teilzeit- oder aus der Vollzeitphase. Danach richtet sich auch das jeweilige

Urlaubsentgelt.
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17.

18.

19.

20.

Da innere Beweggrunde bei der Inanspruchnahme des personlichen Feiertages keine Rolle
spielen und auch keine Begrundungspflicht des AN besteht, liegt mE kein Verstol} gegen
Treu und Glauben vor, wenn der AN bei schwankenden Arbeitszeiten einen Arbeitstag mit
hoherer Normalarbeitszeit als personlichen Feiertag nur bestimmt, um im Falle der
Arbeitsleistung bezogen auf die geleisteten Arbeitsstunden ein hoheres doppeltes Entgelt
bzw bei der Konsumation ein héheres Urlaubsentgelt zu erzielen; dieser ist mE jedenfalls
zu zahlen.

Die Grenze der Inanspruchnahme des personlichen Feiertages ist mE dann erreicht, wenn
der AN den personlichen Feiertag an einem ,,verponten* Tag laut VerbotsG nehmen
mochte. Es ist weiters in diesem Zusammenhang zu untersuchen, ob eine Ablehnung oder
Nichtigkeit der Inanspruchnahme vorliegt, die der AG aufgreift. Der Gesetzestext des § 7a
ARG sieht kein Ablehnungsrecht des AG vor.

Anders ist es hingegen, wenn der AN die Inanspruchnahme an dem verpénten Tag von sich
aus begriindet. Hier stellt sich die weiterfihrende Frage nach der Nichtigkeit der
Inanspruchnahme und es ist festzuhalten, dass § 879 ABGB auch fiur einseitige
Rechtsgeschafte gilt. Eine Nichtigkeit der Inanspruchnahme im Einzelfall liegt daher mE
dann vor, wenn aus dem Gesamtkontext erkennbar ist, dass die Gesinnung des AN auch
sonstige nationalsozialistische Zlige aufweist und aus inhaltlichen Zusammenhangen
ableitbar ist (verbotener Inhalt), dass dieser Umstand geeignet ist, eine Nichtigkeit im
Einzelfall zu rechtfertigen.

Der Gesetzestextdes § 7a Abs 2 ARG geht von einem Ersuchendurch den AG aus, welches
mE als ,,einleitende Willenserkldrung*, also als Angebot zur Erbringung der Arbeitsleistung
am personlichen Feiertag zu werten ist. Die Annahme durch den AN manifestiert sich
neben einer entsprechenden Erklarung insb etwa in der Erfillungshandlung des AN, dh mit
Arbeitsantritt (stille Annahme nach § 864 Abs 1 ABGB). Spéatestens mit Arbeitsantritt
kommt daher ein zweiseitiger Vertrag zwischen den Parteien zustande. Bis zum
Arbeitsantritt kannsich der AN tiberlegen, ob er das Angebot annimmt, wenn der AG keine
Frist festgelegt hat. Im Extremfall bedeutet das eine Bindungsfrist fir den AG von drei
Monaten. Mangels entsprechender Normierung in § 7a Abs 2 ARG steht es dem AN frei,
auf das Ersuchen zu reagieren oder auch nicht. Wenn der AN Kenntnis davon hat, dass der
AG im Vertrauen auf das Unterbleiben der Arbeitsleistung am personlichen Feiertag
Dispositionen getroffen hat (wie zB Dienstplan umstrukturiert hat), ist mE aus der
Treupflicht als Interessenswahrungspflicht abzuleiten, dass der AN nach Bekanntwerden

des Grundes unverziglich auf das Ersuchen des AG zu reagieren hat.
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21.

22.

1. Variante: Wenn der AN auf das Ersuchen des AG nicht reagiert, die
Formvoraussetzungen jedoch einhdlt und dem AG daher der Zeitpunkt des personlichen
Feiertages bekanntistund der AN am besagten Tag zur Arbeit nicht erscheint (= Antritt des
personlichen Feiertages), ist mE von der Konsumation des personlichen Feiertages
auszugehen und nicht von einem unberechtigten vorzeitigen Austritt.

2. Variante: Wenn der AN auf das Ersuchen des AG nicht reagiert, aber zur Arbeit
erscheint und die Arbeitsleistung erbringen mdchte (= Nichtantritt des personlichen
Feiertages), darf der AG den Arbeitsantritt aufgrund der Bindungswirkung nicht
verweigern, wenn er selbst darum ersucht hat und muss das doppelte Entgelt fir die
Arbeitsleistung zahlen. Anders ist es hingegen zu beurteilen, wenn der AG eine Frist zur
AuBerung festlegt.

3. Variante: Wenn der AG den AN um Arbeitsleistung ersucht, der AN willigt auch ein,
tritt aber den persoénlichen Feiertag doch nicht an, da er vor Arbeitsantritt begrindet
zurlcktritt, wird der Anspruch auf das doppelte Entgelt nicht begriindet, da dieser eben erst
mit Arbeitsantritt entsteht. Die Sphérentheorie nach § 1155 ABGB ist nicht heranzuziehen,
da der AN aufgrund des Rucktrittes nicht zur Leistung bereit war. Somit gebihrt in diesem
Fall kein doppeltes Entgelt.

Denkbar ist auch, dass sich der AG und der AN darauf einigen, dass die Arbeitsleistung am
personlichen Feiertag nicht als Verbrauch des einseitigen Urlaubsantrittes gemaR § 7a ARG
gilt, und dafir der AN einen anderen Tag als personlichen Feiertag ohne hdheren
Entgeltanspruch ,,widmen* kann (,,Verschiebung des personlichen Feiertages*). Basiert die
Verschiebung auf Initiative des AN, so wird lediglich der Zeitpunkt verschoben, der
personliche Feiertag gilt als konsumiert. Wenn die Verschiebung auf die Initiative des AG
erfolgte, hat der AN alle erforderlichen Voraussetzungen von 8§ 7a Abs 2 ARG fir den
Anspruch auf das doppelte Entgelt erfillt. Erst danach wird zwischen den Parteien ein
eintagiger Urlaubsverbrauch vereinbart.

Ein begrindeter Ricktritt istimmer dann méglich, wenn die Konsumation des persénlichen
Feiertages wegen geanderter Verhaltnisse unzumutbar ist. Es handelt sich um Falle, bei
denen gearbeitet werden kann, dh keine Dienstverhinderung aus anderen Griinden vorliegt,
und bei denen der AN auch arbeitenwill, da der persénliche Feiertag seinen Zweck verfehlt.
Jedenfalls ergibt sich aus der Treuepflicht als Interessenswahrungspflicht, die Pflicht des
AN nach Bekanntwerden des Grundes unverziglich zu reagieren, dh den Rucktritt
unverziglich zu erklaren. Ansonsten geht das Rucktrittsrecht unter. Liegt ein begriindeter

Rucktritt vor, isteine Arbeitsleistung zu erbringen. Der personliche Feiertag als Urlaubstag
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23.

24.

25.

26.

samt Widmungsrecht bleiben dem AN erhalten. Ohne wichtigen Grund ist ein Ricktritt
hingegen nicht moglich.

Zum Rucktrittdes AG bei vereinbarter Arbeitsleistung am personlichen Feiertag lasst sich
zusammenfassend festhalten, dass in all den Féllen, in denen eine Arbeitsleistung am
personlichen Feiertag auf Initiative des AG vereinbart wurde, die Bezahlung des doppelten
Entgeltes gem 8§ 1155 ABGB zusteht, da diese durch diese Vereinbarung ausgeldst wurde
und der AN zur Arbeit bereit und willig war, der AG aber auf seine Arbeitsleistung
verzichtet hat.

Zur Arbeitspflicht am personlichen Feiertag: In dieser Variante mdchte der AG einseitig
aus einem wichtigen Grund heraus, der offenbar dem der Notarbeitspflicht entspricht, eine
Arbeitspflichtam persénlichen Feiertag begriinden. Sowohl der AN als auch der AG haben
hinsichtlich der Notarbeitspflicht Obliegenheiten: Einerseits muss der AN aufgrund seiner
Treueplicht im Hinblick auf die Aufwendungen des AG nach Bekanntwerden des Grundes
unverzuglich auf das Ersuchen des AG reagieren. Andererseits muss ein redlicher AG
aufgrund seiner Sorgfaltspflicht und vor allem in Kenntnis der Mdoglichkeit eines
unvorhersehbaren drohenden Schadens, auch andere AN mit Spezialkenntnissen im Betrieb
beschaftigen. Sollte nur dieser AN Uber Spezialkenntnisse verfligen und nicht anwesend
seinund es droht ein erheblicher wirtschaftlicher Schaden, ist aufgrund der Treuepflicht des
AN ausnahmsweise die Arbeitspflicht denkbar.

Ein Unterfall ist die Konstellation, dass der AG den AN aus dem personlichen Feiertag in
die Arbeit rufen mochte. Das ist nur unter den strengen Voraussetzungen des
Rucktrittsrechts méglich: es muss ein Betriebsnotstand oder ein Notstand auf Seiten des AG
vorliegen. Durch Interessensabwagung im Einzelfall ist dabei zu entscheiden, ob die
Interessen des AG im Einzelfall hherwertiger sind als der Erholungszweck des AN. Ist das
der Fall, so ist der Rickruf mit dem Ersuchen iSd § 7a Abs 2 ARG gleichzusetzen und es
steht dem AN bei einer Arbeitsleistung am personlichen Feiertag das doppelte Entgelt zu.
ME wird das Widmungsrecht in dieser Fallkonstellation nicht ,,abgekauft, da der Nicht-
Antritt nicht auf freiwilligen Wunsch des AN basiert (arg ,,ES steht dem Arbeitnehmer
frei”), die gewinschte Inanspruchnahme des personlichen Feiertages des AN durch den
Ruckruf des AG vereitelt bzw unzumutbar wurde und der AN der Arbeitsleistung nicht
zugestimmt hat.

ME ist bei der kollektiven Inanspruchnahme mit einem legitimen Streikziel von einer
ArbeitskampfmaBnahme iS eines eintégigen Streiks auszugehen. Diesfalls entféllt das

(Urlaubs)entgelt fir diesen Tag, da fir die Zeit der arbeitskampfbedingten
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27.

28.

29.

30.

31.

Dienstverweigerung kein Lohnanspruch gebuhrt. Es ist mE unangemessen von einem
Verbrauch des Urlaubstages auszugehen (inkl bereits ausgeubter Widmung), wenn hierfur
kein Urlaubsentgelt gebiihrt. Das Widmungsrecht bleibt daher samt Urlaubstag erhalten.
Es wurde auch der Sachverhalt analysiert, wenn mehrere AN denselben Tag als
personlichen Feiertag aus der Intention heraus in Anspruch nehmen, dadurch das doppelte
Entgelt zu erzielen. Die Zahlung des doppelten Entgeltes setzt ein Ersuchen des AG an
mehrere AN voraus. Somit liegtes in der Hand des AG, welche AN er um Arbeitsleistung
ersucht und ob er ihn Uberhaupt darum ersucht. Sittenwidrig ist mE aber die
Fallkonstellation, wenn mehrere AN in Absprache den personlichen Feiertag bestimmen,
um den AG zu zwingen (damit dieser nicht zusperren muss), ihren personlichen Feiertag
zum doppelten Entgelt abzukaufen und die AN so in die Arbeit ,,zuriickzuholen®, da dies
nur von einer Schadigungsabsicht motiviert ist.

Der Anspruch auf das doppelte Entgelt setzt immer ein Ersuchen des AG bzw den
faktischen Arbeitsantritt des AN voraus. Flr die Arbeitsleistung am personlichen Feiertag
gebiihrt demnach das ,,normale® Urlaubsentgelt und das Arbeitsentgelt, also das Entgelt,
welches an diesem Tag geleistet wird.

Das doppelte Entgelt kann von einer All-In-Vereinbarung erfasst sein (im Gegensatz zur
Uberstundenpauschale), dieses muss allerdings in der Deckungspriifung Berticksichtigung
finden.

Wenn der AN wéhrend eines Urlaubes, der den personlichen Feiertag inkludiert, fur
insgesamt langer als drei Tage erkrankt, bleibt der personliche Feiertag erhalten, da diesfalls
die Bestimmungdes 8 5 UrlG zur Anwendung kommt. Das Widmungsrecht geht auch nicht
verloren, da aus Griinden, die der AN nicht zu vertreten hat, der persdnliche Feiertag nicht
angetreten werden konnte. Anderes gilt fur eine kirzer als drei Tage andauernde
Arbeitsunfahigkeit, diesfalls unterbricht mangels Erfullung der Voraussetzungen des § 5
UrlG der Krankenstand den Urlaub nicht. Sowohl der personliche Feiertag als auch das
Widmungsrecht gehen dann verloren.

Wenn der AG den AN nach Bekanntgabe des persdnlichen Feiertages ersucht, an seinem
personlichen Feiertag zu arbeiten und der AN noch vor Antritt des personlichen Feiertages
erkrankt, kann mE die Judikatur zum Zeitausgleich herangezogen werden, dh der
Urlaubstag gilt daher als verbraucht. Da das Widmungsrecht bereits ausgetibt wurde, gehen
sowohl der Urlaubstag als auch die Widmung verloren. Letztlich erhalt der AN auch kein

doppeltes Entgelt, weil er ja nicht arbeitet (keine Arbeitspflicht). Wenn jedoch der AN die
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32.

33.

34.

35.

Arbeitsleistung bereits zugesagt hat, dann aber erkrankt, geblihrt dem AN nach dem
Entgeltausfallsprinzip im Krankenstand das doppelte Entgelt.

Ein Hinausschieben der EFZ-Dauer, wie bei einem gesetzlichen Feiertag, an dem der AN
im Regelfall keine Arbeitsverpflichtung hat und fir den keine Entgeltfortzahlung nach § 2
Abs 1 EFZG gebihrt, scheidet beim personlichen Feiertag mE schon aufgrund der Tatsache
aus, dass der personliche Feiertag eben kein gesetzlicher Feiertag iSd § 9 ARG ist und
folglich auch nicht dessen Rechtswirkung entfalten kann. Fur den persénlichen Feiertag,
der auBerhalb des Kiindigungsentschédigungszeitraumes liegt, jedoch in den Zeitraum féllt,
flr den Uber die Beendigung des Dienstverhaltnisses hinaus EFZ gem § 2 Abs 1 EFZG und
8 8 AngG gebuihrt, kommt es auch nicht zum Hinausschieben der EFZ-Dauer. Es gebuhrt
das Krankenentgelt.

Wenn durch eine fristwidrige AG-Kindigung keine objektive Mdglichkeit bestand, die
Arbeit anzutreten und der AN aus seiner Sphdre nicht zuordenbaren Grunden den
persoénlichen Feiertag nicht antreten konnte, bringt gerade die ausgesprochene fristwidrige
Kindigung den AN in die Lage seinen Urlaub nicht antreten zu kdnnen. Hierzu ist mE auf
die Rsp des EUGH zur Unmdglichkeit des Urlaubsverbrauches!®*® Bezug zu nehmen ist.
Folglich kann es zu keinem Verfall des Urlaubes im Mindestausmal® nach der AZ-RL von
vier Wochen kommen, da dessen Verbrauch unmdglich ist. Somit bleibt der
Urlaubsanspruch erhalten, nicht jedoch das Widmungsrecht als persoénlicher Feiertag, da
dieses bereits ausgetibt wurde. Wenn jedoch der AN die Arbeitsleistung bereits zusagt und
dann diesen nicht antreten konnte, gebihrt dem AN auch in diesem Fall nach dem
Entgeltausfallsprinzip das doppelte Entgelt.

Bei der Inanspruchnahme des personlichen Feiertages bei BUAG-Arbeitsverhéltnissen
muss der AN gemaR 8 7a ARG fristgerecht seinen personlichen Feiertag dem AG (und nicht
direkt der BUAK) bekannt geben, da der Anspruch im BUAG-Anwendungsbereich nach
§ 7 BUAG gegeniiber dem AG besteht.

In Bezug auf die sechsmonatige Wartefristdes § 2 Abs 2 UrlG ist mE zu differenzieren: in
einem Arbeitsverhaltnis, welches kirzer als drei Monate ist, entsteht nur das
Widmungsrecht (auf den personlichen Feiertag) nicht, da der AN einen bereits erworbenen
aliquoten Urlaubsanspruch gemal? 8 2 Abs 2 UrlG hat. Wenn hingegen alle Urlaubstage
bereits verbraucht sind und kein Urlaubskontingent fir die Inanspruchnahme vorhanden ist,
ist die Frage eines moglichen Urlaubsvorgriffs zu untersuchen, der laut 8 7 Abs 2a BUAG

verneint wird.

1543 EuGH Rs C-214/16 King; C-341/15 Maschek; C-619/16 Kreuziger; C-684/16 Max-Planck Gesellschaft.
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36.

37.

38.

39.

40.

41.

Bei einer Entsendung ins Ausland und auch fiir AN, die nach Osterreich entsandt wurden,
besteht im Ergebnis mE ein Rechtsanspruch auf den personlichen Feiertag.

Im Falle der Konsumation des personlichen Feiertages nach einem Betriebsiibergang
bedeutet die Ubernahme aller Rechte und Pflichten in § 3 Abs 1 AVRAG, dass der
Zeitpunkt des festgelegten personlichen Feiertages auch beim Erwerber aufrecht bleibt. Da
es sich um einen Urlaubsanspruch aus der Zeit vor dem Betriebstibergang handelt, die
Schuld zwischen Gesamtschuldnern besteht, die Parteien solidarisch haften und das
Urlaubsentgelt als tatsdchliche Zahlung vom Erwerber geleistet wurde, kann mE der
Erwerber vom VerduRerer im Regressweg gemal 8 896 ABGB das Urlaubsentgelt, also
beim personlichen Feiertag das Entgelt flr einen Urlaubstag, zuriickfordern.

Der Erwerber ist mE auch an das Ersuchen des VerduRerers gebunden, da sich der AN bis
zum Arbeitsantritt iberlegen kann, ob er das Angebot (Ersuchen) annimmt oder nicht. Der
Erwerber kann in dieser Zeit der Bindung sein Angebot nicht einseitig zuriicknehmen, auch
wenn er Dispositionen trifft. Folglich muss der Erwerber im Falle der Arbeitsleistung des
AN nach Betriebsubergang das doppelte Entgelt im vollen Ausmal? an den AN (im
Auflenverhaltnis) zahlen. Daher ist die Mdglichkeit des Regresses beim VerduBerer im
Innenverhéltnis zu untersuchen. Ein Regress im Innenverhéltnis zum VerduRerer ist nach
8 896 ABGB maglich, welcher eine aufrechte Solidarhaftung voraussetzt. Der VerdufRerer
haftet nur flr die Halfte des doppelten Entgeltes, dh zu 100%, den Rest zahlt der Erwerber,
da er ja die Arbeitsleistung zu 100% bekommt.

Im Falle einer Arbeitskrafteliberlassung ist fur die Entgegennahme der Meldung des
beabsichtigten personlichen Feiertages gemaR § 11 Abs 1 Z 10 AUG der Uberlasser als AG
zustandig. Die faktische Ausfiihrung der Meldung des personlichen Feiertages wird an den
Beschaftiger delegiert. Erfolgt die Meldung falschlicherweise an den Beschaftiger, fungiert
dieser als Bote fiir den erklarenden AN (Erklarungsbote). Wenn die Erklarung gegentiber
einem Boten (Beschaftiger) des Empfangers (Uberlassers) abgegeben wurde, ist sie damit
schon dem Empfanger (Uberlasser) zugegangen.

Der einseitig bestimmte Urlaubstag, der noch nicht in Anspruch genommen wurde, ist im
Falle einer Beendigung des Dienstverhéltnisses nach 8§ 10 UrlG als Urlaubsersatzleistung
abzugelten. Das Widmungsrecht wird nicht gesondert abgegolten.

Wenn das Arbeitsverhaltnis seitens des AG beendet wird und der AN deshalb den bereits
bekannt gegebenen personlichen Feiertag nicht mehr in Anspruch nehmen kann, muss fur

den AN die Mdglichkeit einer Vorverlegung des personlichen Feiertages gewahrleistet
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werden, damit er diesen innerhalb der Kiindigungsfrist verbrauchen kann, weiters hat der
AG auch kein Ablehnungsrecht.
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OGH 08.10.2003, 9 ObA 58/03z ARD 5456/3/03 = infas 2004 A7 = RdAW 2004, 298
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OGH 08.10.2003, 9 ObA 53/031 ARD 5480/7/04 = RdAW 2004, 175 = infas 2004 A18 = RdAW

2004, 206 = wbl 2004, 239 = Arb 12361 = JBI 2005, 395 (Dullinger)

OGH 02.04.2003, 9 ObA 244/02a RIS-Justiz RS0077424

OGH 19.03.2003, 9 ObA 238/02v RIS-Justiz RS0051126

OGH 13.02.2003, 8 ObA 98/02y RIS-Justiz RS0107921

OGH 16.10.2002, 9 ObA 90/02d RIS-Justiz RS0077467

OGH 16.05.2002, 8 ObA 268/01x WBI 2002/354

OGH 05.09.2001, 9 ObA 159/01z RIS-Justiz RS0114615

OGH 15.03.2000, 9 ObA 215/99d SZ 73/49 = RdA 2001, 33 (B. Schwarz)

OGH 21.10.1999, 8 ObA 256/99a RIS-Justiz RS0051442

OGH 11.02.1998, 9 Ob A 330/97p RIS-Justiz RS0048266

OGH 12.06.1996, 9 ObA 2060/96y RIS-Justiz RS0101803

OGH 25.04.1996, 8 ObA 2058/96x SZ 69/105

OGH 27.03.1996, 9 ObA 18/96 RIS-Justiz RS0060858

OGH 22. 06.1995, 8 ObA 223/95 RIS-Justiz RS0009085

OGH 08.03.1995, 9 Ob A 6/95 RdA 1995, 425 = infas 1995, A120

OGH 20.04.1994, 9 ObA 23/94 Arb 11177
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https://ris.bka.gv.at/Dokument.wxe?Abfrage=Justiz&Dokumentnummer=JJR_20010111_OGH0002_008OBA00178_00K0000_001
https://rdb.manz.at/document/ris.just.JJT_20000315_OGH0002_009OBA00215_99D0000_000
https://ris.bka.gv.at/Dokument.wxe?Abfrage=Justiz&Dokumentnummer=JJR_19810707_OGH0002_0040OB00059_8100000_001
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https://ris.bka.gv.at/Dokument.wxe?Abfrage=Justiz&Dokumentnummer=JJR_19780620_OGH0002_0030OB00613_7600000_002
https://rdb.manz.at/document/ris.just.JJT_19950308_OGH0002_009OBA00006_9500000_000
https://rdb.manz.at/document/rdb.tso.EN0954700077
https://rdb.manz.at/document/ris.just.JJT_19940420_OGH0002_009OBA00023_9400000_000

OGH 13.10.1994, 8 ObA 299/94 RIS-Justiz RS0051442

OGH 14.09.1994, 9 ObA 107/94 RIS-Justiz RS0050960

OGH 22.12.1993, 9 ObA 351/93 RIS-Justiz RS0052477

OGH 16.09.1992, 9 ObA 213/92 WBI 1993, 53

OGH 08.07.1992, 9 ObA 117/92 (9 ObA 118/92) SZ 65/101 = DRdAA 1993, 122 (Marhold) =
ZAS 1993/10 S 136 (Kirschbaum) = Arb 11042 = WBI 1992, 400

OGH 17.01.1990, 9 ObA 347/89 EvBI 1990/94 S 467 = RdW 1990, 321 = Arb 10837 = ZAS
1994/1 S 20 (Aigner)

OGH 22.11.1989, 9 ObA 306/89 RdAW 1990, 89 (Gahleitner, 411) = ecolex 1990, 171 = WBI
1990, 180

OGH 18.10.1989, 9 ObA 267/89 infas 1990 A38 = WBI 1990, 113

OGH 11.05.1988, 9 ObA 81/88 RIS-Justiz RS0031186

OGH 15.06.1988, 9 ObA 132/88 DRAA 1991/4, 40 (Csebrenyak)

OGH 01.06.1988, 9 ObA 106/88 infas 1989, A13

OGH 16.12.1987, 9 ObA 164/87 infas 1988, A57 = ARD 3949/15/88 = RdW 1988, 99 = WBI
1988, 370

OGH 16.12.1986, 14 Ob 204/86 WBI 1987,101 = ZAS 1988, 60 (Pfeil) = RAW 1987, 267 =
Arb 10602

OGH 13.03.1984, 4 Ob 28/84 SZ 57/49 =JBI1 1985, 435 = RdW 1984, 316 = Arb 10334

OGH 06.09.1983 4 Ob 89/83 DRJA 1985/9, 197 (Runggaldier)

OGH 08.02.1983, 4 Ob 8/83 Arb 10217
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OGH 23.11.1982, 7 Ob 633/82 GesRZ 1983, 150 = Arb 10196

OGH 29.04.1980, 4 Ob 54/80 Arb 9871

OGH 25.09.1979, 4 Ob 78/79 SZ 52/139 = EvBI 1980/48 S 778 = Arb 9810 = IndS 1980,
1162 = DRdA 1981, 299 (mit Anmerkung von Fenyves)

OLG
OLG Linz 30.09.2019, 12 Ra 57/19f
OLG Wien 29.03.2016, 9 Ra 23/16t ZAS 2016, 47 (Mazal)

OLG Linz 19.10.1993, 12 Ra 54/93 Arb 11118 = ZASB 1995, 10

ASG

ASG Wien 15.10.2015, 16 Cga 86/15f

ASG Wien 27.10.2003, 9 Cga 52/03m ARD 5526/5/2004 = ZAS 2004, 106
ASG Wien 18.02.2003, 32 Cga 93/02h Arb 12295 = ZAS 2003, 153

ASG Wien 28.04.1987, 13 Cga 660/86, Arb 10628 = ZASB 1998, 6

ArbG Vocklabruck 29.12.1986, Cr 40/86, Arb 10586 = ZASB 1987, 18

Entscheidungen des Verfassungsgerichtshofes

VfGH 11.6.2004, G 344/01 ua, VfSlg 17.206/2004

VIGH 14.03.2012, U 466/11 ua
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Kundmachung der Bundesregierung vom 18. Juni 1957 iiber die Wiederverlautbarung des

Feiertagsruhegesetzes, BGBI 153/1957
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Abstract

Die gegenstindliche Arbeit widmet sich den Rechtsfragen des personlichen Feiertages. § 7a
Abs 1 ARG ermdglicht dem AN, einen Urlaubstag aus dem bestehenden Urlaubskontingent
jahrlich einmal einseitig zu bestimmen. Hat der AN den Urlaubstag, unter den in Abs 1
genannten Voraussetzungen, einseitig bestimmt (dh somit sein Widmungsrecht ausgeiibt) und
dann diesen Urlaubstag auf Ersuchen des AG doch nicht in Anspruch genommen (Nichtantritt
des personlichen Feiertages), so bleibt ihm der Urlaubstag erhalten (nicht aber das
Widmungsrecht). Stattdessen tritt der AN die Arbeit am personlichen Feiertag an. Wenn der AN
die Arbeit antritt, begriindet er gleich mit dem Antritt den Anspruch auf das sog ,,doppelte
Entgelt” (Abkauf des personlichen Feiertages).

Die Frage nach der theoretischen Einordnung des personlichen Feiertages, der ein Hybrid aus
Feiertag und Urlaub ist, zeigt die groe praktische Relevanz der Arbeit. Zudem steht eine
grundsétzliche Auseinandersetzung mit der Einordnung des personlichen Feiertages sowie eine
umfassende und strukturierte Behandlung der damit verbundenen Rechtsfragen noch aus.
Ausschlaggebend fiir die Beurteilung der Rechtsnatur des personlichen Feiertages ist die
Anderung des Urlaubscharakters durch die Gewihrung eines Widmungsrechts. Dem widmet
sich die eigentliche Rechtsfrage: Ist der personliche Feiertag trotz legistischer Verankerung im
ARG dem Wesen nach Urlaub nach dem UrlG und kénnen daher die zu diesem entwickelten
Ansitze Anwendung finden? Oder ist der personliche Feiertag eine besondere Form der

Ruhezeit und es miissen dem ARG entsprechende spezifische Losungen gefunden werden?

Da die Entstehungsgeschichte der Neuregelung mit der Karfreitagsproblematik untrennbar
verbunden ist, wird eingangs eine historische Aufarbeitung durchgefiihrt. Zudem wird
untersucht, ob es zu einem Eingriff in die KV-Autonomie gekommen ist bzw wie mit
religionsbezogenen Feiertagen umzugehen ist. Das Schriftlichkeitsgebot sowie die
dreimonatige Vorankiindigungsfrist sind die zwei grolen Themengebiete der Inanspruchnahme
des personlichen Feiertages. Ein weiteres Kapitel widmet sich der finanziellen Abgeltung der
Arbeit am personlichen Feiertag. Zudem wird die kollektive Inanspruchnahme des personlichen
Feiertages durch mehrere AN analysiert und auch die Sonderkonstellation im Zusammenhang
mit der BUAK, der Entsendung sowie dem Betriebsiibergang untersucht. Zuletzt wird auf die

Beendigung des Arbeitsverhéltnisses eingegangen.
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