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Rundfunkgesetz, 6BGBI 379/1984
Richtlinie

Rechtsprechung

Randziffer(n)

Schauspielgesetz, SBGBI Nr

Sogenannt, -er, -e, -es

Teilzeit-und Befristungsgesetz, dBGBI I S.
1996/2000

Union of Industrial and Employers' Confederation
of Europe

Urlaubsgesetz, 6BGBI Nr 390/1976

und so weiter

Vertragsbedienstetengesetz, 6BGBI Nr 86/1948
vergleiche



VKG
VstG
VwGH
wbl

ZAS

zB

Viterkarenzgesetz, 6BGBI Nr 651/1989
Verwaltungsstrafgesetz, 6BGBI Nr 52/1991
Verwaltungsgerichtshof

Wirtschaftsblitter

Ziffer

,.Zeitschrift fiir Arbeits-und Sozialrecht*
(Jahr, Seite) Manz Wien

zum Beispiel



Einleitung

Aufgrund des steigenden Verlangens nach vermehrter betrieblicher Flexibilitit hat
sich die Arbeitskrifteiiberlassung, umgangssprachlich auch Leiharbeit genannt, in
den letzten Jahrzenten auch in Osterreich zu einem Bestandteil moderner Perso-
nalpolitik entwickelt. Die vom Bundesministerium fiir Wirtschaft und Arbeit jéhr-
lich durchgefiihrten Stichtagserhebungen, welche ein stindiges Ansteigen der An-
zahl der Uberlasserunternehmen bzw. der iiberlassenen Arbeitskrifte verzeichnen,
zeigen, dass die Wirtschaft auf solche Formen des Arbeitseinsatzen nicht mehr

verzichten will.

Angefangen von der historischen Entwicklung der Arbeitskrifteiiberlassung, wel-
che zunichst von einer vehementen Forderung der Gewerkschaften nach einem
Verbot der Arbeitskrifteiiberlassung getragen war bis hin zum Inkrafttreten des
Arbeitskréftetiberlassungsgesetzes im Juli 1988, hat sich das Image der Arbeits-
kréfteiiberlassung bis heute nicht gewandelt. Die Arbeitskréftetiberlassung gilt
auch heute noch als problematische Beschiftigung. Artikel in den Medien wie zB

173}

»Lohndumping bei Leiharbeit', ,Leiharbeit eine problematische Beschifti-
gung*®, | Harte Arbeit bringt frithen Tod — Leiharbeitskriafte haben niedrigste Le-
benserwartung®® tragen auch dazu bei, dass die Arbeitskréftetiberlassung von der

Gesellschaft negativ bewertet wird.

Diese negative Bewertung der Arbeitskrifteiiberlassung hat mich veranlasst mich
eingehender mit der Beschéftigungsform der Arbeitskrifteiiberlassung zu befas-
sen. In concreto habe ich mein Augenmerk auf die Beendigung von Dienstver-
hiltnissen tiiberlassener Arbeitskrifte gerichtet. Die rechtliche Situation bei der
Beendigung von Dienstverhéltnissen spielt nicht nur fiir ,,normale* Arbeitnehmer,
sondern auch fiir liberlassene Arbeitskrifte eine nicht unwesentliche Rolle. Fiir
iiberlassene Arbeitskrifte trifft dies umso mehr, da sie zB in einer wirtschaftlichen

Krisensituation zuerst vom Personalabbau betroffen werden. Nicht nur bei der

: Siehe Kurier vom 7.4.2009 Seite Seite 11.
2 Siehe Kurier vom 12.7.2008 Seite 3.
3 Siehe Standard vom 16.5.2008.
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Kiindigung, sondern auch bei den sonstigen moglichen Beendigungsformen von
Dienstverhiltnissen zeigt sich, dass augrund der speziellen Dreiecksituation
(Uberlasser — Beschiiftiger — iiberlassene Arbeitskraft) in der Arbeitskrifteiiber-
lassung besondere Probleme auftreten konnen. Diese zu untersuchen ist Gegens-

tand meiner Dissertation.

In diesem Zusammenhang mochte ich mich auch bei den Menschen bedanken, die
mich auf diesem Weg, der fiir mich insbesondere aufgrund meiner beruflichen
Tétigkeit nicht immer leicht war, begleitet haben und mich unterstiitzt haben. Zu-
nichst gilt mein Dank meinem Doktorvater Herrn Prof Mazal, der mir im Rahmen
unserer Besprechungen zahlreiche Denkanstof8e und wertvolle Tipps beziiglich
des formalen Aufbaues meiner Dissertation gegeben hat. Er hat mir auch bewusst
gemacht, wie wichtig es ist sich auch mit Dingen auseinander zu setzen, die einem
vielleicht weniger liegen (gemeint sind damit meine spérlichen PC Kenntnisse),
welche aber wesentlich zur Unabhéngigkeit der eigenen Person beitragen. Daher
gilt mein besonderer Dank Frau Michaela Kaipl, Sekretdrin am Institut fiir Ar-
beits- und Sozialrecht, welche mir aufopfernd dabei geholfen hat, die von mir ver-

fassten Worte formal ins rechte Bild zu riicken.

Letztendlich mochte ich meinen besonderen Dank meinem Lebensgefihrten,
Herrn Wilhelm Braun, aussprechen. Dieser hat mich ermutigt mit dieser Disserta-
tion zu beginnen, hat mir auch immer wieder Kraft gegeben und mich vorange-

trieben, dass die Arbeit schlussendlich zum Abschluss gekommen ist.

skoskoskeoskeosk sk sk sk sk sk skoskosk
Wenn im folgenden Text die Begriffe wie ,, Arbeitnehmer®, ,,Arbeitgeber ver-
wendet werden, so ist bei Entsprechung auch die weibliche Form inkludiert. Auf

eine durchgehende geschlechtsneutrale Schreibweise wird zugunsten der Lesbar-

keit des Textes verzichtet.
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,,Einzig unsere Pflichten fallen uns schwer:

Denn ihre Erfilillung betrifft nur, was uns zu tun auferlegt ist

und trdgt uns kein besonderes Lob ein;

Lob aber ist die einzige Kraft, die uns zu edlen Handlungen antreibt
und Ausdauer dafiir verleiht*

(Jean de la Bruyere)

Teil 1 Grundlagen der Arbeitskrifteiiberlassung

I. Allgemeine Grundlagen der Arbeitskrifteiiberlassung

1. Geschichte der Arbeitskrafteiiberlassung

Die kommerzielle Nutzung der Arbeitskréfteiiberlassung nahm in den spaten 40er
Jahren von den USA aus ihren Anfang*® und verbreitete sich ungefdhr zehn Jahre
spiter in Europa. 1948 wurde in den USA (Milwaukee, Bundesstaat Wisconsin)’
die Firma Manpower Inc. gegriindet, welche — soweit iiberblickt - die erste Unter-
nehmung der Welt gewesen sein soll, die die Arbeitskréfteliberlassung gewerbs-
méBig betrieb. Gegriindet wurde die Firma von den beiden Rechtsanwilten Elmar
L. Winter und Aaron Scheinfeld, die in ihrer Kanzlei immer wieder mit personel-
len Engpéssen konfrontiert waren, welche sich aufgrund von Krankenstéinden oder
erhohten Arbeitsanfall aufgrund von unvorhergesehenen Auftrigen ergaben. Be-
reits 1952 werden Niederlassungen der Firma Manpower Inc. in Minneapolis,

Cleveland, Cincinnati, New York, Pittsburg und Boston erdffnet. Im Jahr 1956

* Vgl. Sacherer, Arbeitskrifteiiberlassung in Osterreich und der EU, (2001) 19.

> http://www.manpower.at (22.7.2007).
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folgt die Eroffnung der ersten Niederlassungen im Ausland (Montreal, Toronto).°
Die Firma Manpower ist heute mit 1,5 Millionen Beschéftigungsverhéltnissen ei-

ner der groBten privaten Arbeitgeber der Welt.

1957 wurde das erste Unternehmen, welches Arbeitskréftetiberlassung betrieb, in
Europa gegriindet. Es handelte sich hierbei um die Firma ,,Adia Interim AG* in
der Schweiz, die 1962 eine Niederlassung in Hamburg erdffnete.® Die Firma
»Adia Interim AG “ spielte eine mafigebliche Rolle bei der Etablierung der Ar-

beitskréfteiiberlassung in der ehemaligen Bundesrepublik Deutschland.

Aufgrund des Urteils des Hamburger Landessozialgerichtes vom 30.10.1964,
welches unter Berufung auf § 37 Abs. 3 AVAVG?’, der ein Vermittlungsmonopol
normiert, ein Verbot jeglicher Betitigung auf dem Feld der Arbeitskrifteiiberlas-
sung vorsah, erhob die Firma ,,Adia Interim AG* beim Bundesverfassungsgericht
Verfassungsbeschwerde gegen den § 37 Abs 3 AVAVG. Begriindet wurde die
Verfassungsbeschwerde damit, dass in Art. 12 Abs 1 Grundgesetz das Recht auf
freie Berufswahl gewdhrleistet sei, dass die unternehmerische Betétigung als
Uberlasser von Arbeitskriiften hierunter zu subsumieren sei und dass daher der
§ 37 Abs 3 AVAVG die Firma ,,Adia Interim AG* in einem Grundrecht verletzen
wiirde. Die Verfassungsbeschwerde erwies sich als erfolgreich.'® Mit Urteil vom

4.4.1967 wurde § 37 Abs 3 AVAVG fiir verfassungswidrig erklirt."!

Ergidnzend ist zu erwéhnen, dass 1996 die Schweizer Firma ,,Adia Interim AG*
mit der franzosischen Firma ,, Ecco SA* fusionierte und damit der weltweit be-
kannte Anbieter fiir Arbeitskréfteiiberlassung, die Firma ,,Adecco AG* mit Unter-

nehmenssitz in der Schweiz gegriindet wurde. "

Die Arbeitskrifteiiberlassung entwickelte sich in Osterreich aus den Bediirfnissen

der Wirtschaft, insbesondere des Fremdenverkehrs, da die Arbeitsdmter nicht in

http:// www.manpower.com / about/history.cfm (7.8.2008).

Bender, Neue Wege in der Arbeitswelt — Manpower als Humankapital (1997) 14.
8 Baum, Zeitarbeit: Mehr als ein Job (1996) 24.

Gesetz iliber Arbeitsvermittlung und Arbeitslosenversicherung vom 16. Juli 1927.
' Debus, Leiharbeit — das Geschift mit der Ware Arbeitskraft (1982) 15f.

""" Bundesverfassungsgericht 4.4.1967, 1 B v R 126/65.

2 Siehe dazu http://de.wikipedia.org/wiki/Adecco (7.8.2008).
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der Lage waren den Bediirfnissen der Wirtschaft zu entsprechen. Es wurden pri-
vate Spezialunternehmen gegriindet, die im Gegensatz zu den damals staatlichen
Arbeitsdmtern den Bedarf an flexiblen Hilfskraften zur oftmals nur kurzfristigen
Bewiltigung von Arbeitsspitzen oder zur Kompensierung von Personalausfillen
durch Krankheit oder Urlaub abdecken sollten.” Diese Unternehmungen befass-
ten sich mit der gewerbsméBigen Bereitstellung von Kraftfahrzeuglenkern, Dol-
metschern, Schreibkriften, Babysittern, aber auch anderen Aushilfskriften. Schon
bald erkannten die Wirtschaftstreibenden diverse Vorteile dieser Art der Personal-

. 14
rekrutierung.

2. Entwicklung der Arbeitskrifteiiberlassung

a. Die historische Entwicklung des Arbeitskrifteiiberlassungsgesetzes

Im Jahr 1969 gab es den ersten legistischen Losungsversuch der Arbeitskrifte-
iberlassung im Arbeitsmarktforderungsgesetz.” Gemall § 9 Abs. 4 AMFG war
die private Arbeitsvermittlung nur bei ,,Zurverfiigungstellung von Arbeitskréften
an Dritte* erlaubt, ,,sofern demjenigen, der die Arbeitskrifte zur Verfiigung stellt,
diesen gegeniiber dienstgeberdhnliche Befugnisse zukommen* und er ,,entspre-
chende Pflichten, insbesondere das wirtschaftliche Wagnis, auf ldngere Dauer und
unabhingig davon iibernimmt, ob eine Beschiftigung nachgewiesen werden

kann‘.

Diese Vorschrift erwies sich jedoch nicht als geeignet, die in der Praxis auftreten-
den Unklarheiten zu beseitigen, noch einer Ausbreitung der Arbeitskrifteiiberlas-

sung entgegenzuwirken.'®

B Vgl. Sacherer, Arbeitskrifteiiberlassung in Osterreich und der EU (2001) 19.

14 Vgl. Miiller, Das Leiharbeitsverhéltnis, ZAS 1968, 79; Sacherer, Arbeitskrifteiiberlassung in
Osterreich und der EU, 19.

¥ Vgl. AMFG BGBI 1969/31.
Sacherer, Arbeitskrifteiiberlassung in Osterreich und der EU, 20; Geppert, Arbeitskrifteiiber-

lassung im Spannungsfeld von Verbot und Neuordnung, 73ff.
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Ein deutliches Verbot der Arbeitskréfteiiberlassung wurde daher bei den Bun-
deskongressen des Osterreichischen Gewerkschaftsbundes 19757, 1979' und
1983", sowie mehrfach vom Arbeiterkammertag gefordert. Ein Verbot der Ar-

beitskrifteiiberlassung konnte aber nicht durchgesetzt werden. >

Die Interessensvertretungen der Arbeitnehmer assoziierten mit Arbeitskréfteiiber-
lassung eine Gefdhrdung von Dauerarbeitsplidtzen und der sozialen Sicherheit, die
Unterhohlung der kollektivvertraglichen Mindeststandards sowie die Gefahr der
ungeniigenden rechtlichen Absicherung der Anspriiche von iiberlassenen Arbeits-

kriften.?!

Missstinde im Bereich der Uberlassung von Arbeitskriiften gab es vor allem hin-
sichtlich der geringen und unregelméfigen Entlohnung, der Verschiebung des Ar-
beitgeberrisikos auf den Arbeitnehmer, durch kurzfristige An- und Abmeldung je
nach Anfall der Beschiiftigung sowie durch variable Arbeitszeiten. Uberlassene
Arbeitskrifte wurden relativ oft durch Knebelungsvertrage gehindert nach Ende
des Arbeitsverhéltnisses ein neues Dienstverhidltnis zu suchen. Vor allem wurde
die Moglichkeit unterbunden beim letzten Beschiftiger ein regulidres Arbeitsver-

haltnis zu beginnen. **

Mitte der 80er Jahre erfolgte jedoch ein Meinungsumschwung aufgrund der sich

in der Praxis immer weiter ausbreitenden Arbeitsform.

Die einzige Chance zur Verbesserung der Arbeitskrifteiiberlassung wurde immer

mehr in einer gesetzlichen Reglementierung gesehen.

Der osterreichische Gewerkschaftsbund stimmte ebenso wie der Arbeiterkammer-
tag im Februar 1986 einem Entwurf des Sozialministeriums grundsétzlich zu, in

dem die Arbeitskréfteliberlassung erstmals nicht generell verboten werden sollte,

7" 8 Bundeskongress, 15. bis 19.September 1975.
'8 9 Bundeskongress, 10.bis 14.September 1979.
19 10.Bundeskongress, 3.bis 7.0ktober 1983.

2 vagl. Leutner/Schwarz/Ziniel, Arbeitskrafteiiberlassungsgesetz (1989) 29.; Wroblewski, Leih-
arbeit in Osterreich Losung oder Sackgasse (2001) 5.

2 Vgl. Wroblewski, Leiharbeit in Osterreich Ubergangslosung oder Sackgasse? 5.

2 Vgl. Sacherer, Arbeitskrifteiiberlassung in Osterreich und der EU 19ff.
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sondern in dem die Uberlassungsfirmen an eine Konzession gebunden und ar-
beits- und sozialrechtliche Vorschriften zugunsten der {iberlassenen Arbeitskrifte

deren rechtliche Situation verbessern sollten.

Am 23.3.1988 wurde das Arbeitskréftetiberlassungsgesetz im Parlament unverén-

dert beschlossen. Mit 1.7.1988 trat es in Kraft.?

Die Zielbestimmung des Gesetzes nennt an erster Stelle den Schutz der tiberlasse-
nen Arbeitskrifte insbesondere in arbeitsvertraglichen, arbeitnehmerschutz- und
sozialversicherungsrechtlichen Angelegenheiten; daneben sollen eine Reihe er-
ginzender Mallnahmen vor allem gewerberechtlicher Natur gegen negative Er-
scheinungsformen von Arbeitskréfteiiberlassung Vorsorge treffen. Die Arbeits-
krifteiiberlassung soll als ein eigenstiindiges, die einzelnen Uberlassungen iiber-
dauerndes Arbeitsverhiltnis etabliert werden. Dadurch soll vermieden werden,

dass das Beschiftigungsrisiko auf die Arbeitskraft abgewilzt wird.**

b. Der Geltungsbereich des AUG

Der Geltungsbereich des AUG ist gemiB § 1 Abs 1 AUG mit einer umfassenden
Generalklausel umschrieben. Einige taxativ genannte Fille® — geregelt in § 1
Abs 2 AUG - sind von einem Teil des Geltungsbereiches des AUG ausgenom-
men. Fiir diese Fille gelten die Abschnitte II bis IV des AUG nicht.

Der III. Abschnitt des AUG findet — neben den Bestimmungen des 1., II. und IV
Abschnittes des AUG — gemiB § 1 Abs 3 AUG nur auf die konzessionspflichtige

Arbeitskréftetiberlassung Anwendung.*

Die Konzessionierungspflicht selbst ist nicht im AUG, sondern in § 135 GewO
geregelt.

2 Vgl. Sacherer, Arbeitskrifteiiberlassung in Osterreich und der EU 19ff.

# Vgl. Wroblewski, Leiharbeit in Osterreich Ubergangslosung oder Sackgasse? 8.

» Dazu gehoren beispielweise die Uberlassung von Arbeitskriften durch den Bund, ein Land,

eine Gemeinde oder einen Gemeindeverband, die Uberlassung von land- und forstwirtschaft-
lichen Arbeitskriften.

Vgl Mazal, Arbeitskrifteiiberlassung, 16f.
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Der Gesetzgeber normierte hier eine umfassende Generalklausel, die jede ge-
werbsmélige Zurverfiigungstellung von Arbeitskrdften an Dritte der Konzessi-
onspflicht unterwirft. Nur in einigen taxativ genannten Féllen ist eine Ausnahme

von der Konzessionierung vorgesehen.”

Eine nicht unumstrittene Frage ist die Frage der Anwendung des AUG im &ffent-

lichen Sektor.

Die Frage der Anwendung des AUG auf Beamte wird immer wieder auch deswe-
gen problematisiert, weil ein weiters Anwendungsfeld der Arbeitskrifteiiberlas-
sung sich heute im Zusammenhang mit dem Betriebsiibergangsrechts zeigt. Ar-
beitskrifteliberlassung wird als Konstruktion zur Vermeidung unerwiinschter Be-
triebs(teil)iiberginge gehandhabt, wenn der Arbeitgeber bei Ausgliederungen be-
reit ist, Arbeitnehmern bei Betriebs(teil)iibergidngen Besitzstandswahrung zu ge-

wihren.

Wihrend Vertragsbedienstete idR zu Arbeitnehmern jenes Rechtstragers werden,
der die ausgegliederte Einheit libertragen wird, verbleiben Beamte typischerweise
im Offentlich-rechtlichen Dienstverhéltnis zur Gebietskorperschaft, wenngleich
sie ihre Tatigkeit in der ausgegliederten Organisation unter der Rechtsmacht des

neuen Rechtstragers verrichten.

Aus der verbalen und systematischen Interpretation des § 3 Abs 4 AUG* ergibt
sich, dass der Grundtatbestand der Anwendung des AUG eindeutig dem Privat-

recht zuzuordnen ist.

Ein Effekt dieser -soweit iiberblickt- unbestrittenen Auslegung ist, dass Vertrags-
bedienstete zwar vom AUG erfasst, jedoch aus der Anwendung der Abschnitte II

bis IV AUG ausgenommen sind.”

Nach herrschender Auffassung — welche jedoch nicht unumstritten ist — sind Be-
amte vom AUG iiberhaupt nicht erfasst. Dies wird in erster Linie damit begriindet,

dass Beamte nicht vertraglich zur Dienstleistung verpflichtet wéren.*

2 Vgl § 135 Abs 2 Z 1 bis Z 5 GewO.

2 GemiB § 3 Abs 4 AUG gelten als Arbeitskrifte Arbeitnehmer und arbeitnehmerihnliche Per-
sonen.

¥ Vgl. Mazal, Rechtsfragen des Anwendungsbereiches des AUG, ZAS 2005/42.
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Eine gegenteilige Meinung vertritt Holzer. Dieser pladiert zundchst —ausgehend
vom § 3 Abs 2 AUG sowie § 3 Abs 4 AUG gegen eine Anwendung des AUG auf
Beamte. In weiterer Folge argumentiert er jedoch anhand der Ausnahmebestim-
mung in § 1 Abs 2 Z 1 AUG?, dass der sachliche Anwendungsbereich des AUG
weitgehend unverstindlich wire, wiirde man die Beamten von der Anwendung

des AUG ausnehmen.®

c. Kollektivvertragliche Regelungen

Weitere Regelungen fiir den Bereich der Arbeitskrifteiiberlassung wurden nach

dem Inkrafttreten des AUG auch in Kollektivvertriigen verankert.

Uberlassene Angestellte sind vom Kollektivvertrag fiir Angestellte im Handwerk
und Gewerbe, in der Dienstleistung, in Information und Consulting erfasst. Dieser
beinhaltet fiir Betriebe, die der Berufsgruppe der Arbeitskrifteiiberlasser im All-
gemeinen Fachverband des Gewerbes angehdren iiber die allgemeinen kollektiv-
vertragsrechtlichen Bestimmungen hinaus insbesondere spezifische arbeitszeit-

rechtliche Bestimmungen.”

Bestrebungen zum Abschluss eines Kollektivvertrages fiir Arbeitskréftetiberlas-
sung fiir liberlassene Arbeiter gab es bereits in den frithen 90er Jahren. Eingehen-
dere Verhandlungen scheiterten jedoch seinerzeit am Widerstand der Gewerk-
schaften, da diese befiirchteten, dass durch den Abschluss eines Kollektivvertra-
ges fiir die Arbeitskrifteiiberlassung diese Arbeitsform eher aufgewertet werden
wiirde. Nach neuerlichen Initiativen der Arbeitgeberseite fasste das Prasidium des

Osterreichischen Gewerkschaftsbundes am 19.2.1998 den Beschluss, die damalige

3 Thienel, Offentlicher Dienst und Kompetenzverteilung (1990) 252; Schima, Arbeitskrafte-

iiberlassung an und durch Gebietskorperschaften — Rechtliche Aspekte der Privatisierung
durch Ausgliederung, RAW 1994, 209; Marhold, Privatisierungsprobleme im Arbeits-und So-
zialrecht, in Achatz/Isak/Marhold, Privatisierung im Europarecht, Steuerrecht, Arbeitsrecht
und Sozialrecht (1999) 61.

' GemiB § 1 Abs 2 Z 1 AUG ist die Uberlassung von Arbeitskriften durch den Bund, ein
Land, eine Gemeinde oder einen Gemeindeverband vom Geltungsbereich der Abschnitte 11
Bis IV des AUG ausgenommen.

32 Vgl. dazu Holzer, Arbeitsrechtliche Probleme der ,,Privatisierung® RdA 1994, 376.

3 Siehe § 4 des Kollektivvertrages fiir Angestellte im Handwerk und Gewerbe, in der Dienst-

leistung, in Information und Consulting.
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Gewerkschaft Metall — Bergbau —Energie mit der Fiihrung von Verhandlungen
zum Abschluss eines Kollektivvertrages fiir liberlassene Arbeiter zu beauftragen.
Ein gemeinsam ausgearbeiteter Entwurf wurde jedoch in einer Abstimmung in-
nerhalb der Berufsgruppe der Arbeitskrifteiiberlasser im Allgemeinen Fachver-
band des Gewerbes der Wirtschaftskammer Osterreich am 28.6.1999 mehrheitlich
abgelehnt. Insbesondere die angedachten Regelungen im Bereich des Entgeltes
stieBen bei einzelnen Uberlassern auf heftigen Widerstand, da diese lediglich den
im Beschiftigerkollektivvertrag vorgesehenen kollektivvertraglichen Mindestlohn
zahlten und Anspriiche gemiB § 10 Abs 1 erster Satz AUG* bei der Lohnfestset-
zung nicht beriicksichtigt wurden. Im November 2000 wurden die Kollektivver-
tragsverhandlungen wieder aufgenommen. Am 1.3.2002 ist letztendlich der Kol-

lektivvertrag fiir das Gewerbe der Arbeitskrifteiiberlassung in Kraft getreten.

Mit diesem Kollektivvertrag wurde eine gewisse Rechtssicherheit bei offenen
Fragen und Auslegungsschwierigkeiten des AUG zumindest im Arbeiterbereich

geschaffen.”

d. Arbeitskrifteiiberlassung auf europarechtlicher Ebene

Die Bestrebungen auf europiischer Ebene, die drei klassischen Formen der atypi-
schen Beschiftigung, befristete Arbeitsverhéltnisse, Teilzeitarbeit und Arbeits-
kréfteliberlassung durch Mindeststandards zu regeln, gehen bereits auf den Beginn
der 80er Jahre zuriick. Damals legte die Kommission unter anderem auch Vor-
schldge zur Regelung der Arbeitskréftetiberlassung vor, welche jedoch nie ange-

nommen wurden.*

*§10 Abs 1 erster Satz AUG normiert, dass die iiberlassene Arbeitskraft Anspruch auf ein
angemessenes, ortsiibliches Entgelt hat.

% Vgl. Schindler, Arbeitskrifteiiberlassungs — KV 25f.
% Vgl. Gagawczuk, Leiharbeitsrichtlinie — wiederholter Anlauf gescheitert?, RAA 2003, 597.
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Ein neuerlicher Anlauf erfolgte 1990 durch die Vorlage von drei Richtlinienvor-

schldgen. Nur einer dieser drei Richtlinien konnte die entsprechende Mehrheit

finden.”’

Ziel dieser Richtlinie ist die Sicherheit und den Gesundheitsschutz von Arbeit-
nehmern mit befristeten Arbeitsverhdltnissen und iiberlassenen Arbeitsverhéltnis-
sen durch besondere Vorschriften iiber die Unterrichtung, die Unterweisung und
die drztliche Uberwachung zu schiitzen. Abgesehen von diesem besonderen Rege-
lungsbereich, blieb atypische Beschéiftigung auf europdischer Ebene vorerst unge-

regelt.®

Im Mai 2000 wurden erneut Verhandlungen im Hinblick auf den Abschluss einer
Richtlinie betreffend Arbeitskréfteliberlassung aufgenommen. Da jedoch kein
Konsens zu erzielen war, wurden diese ein Jahr spdter abgebrochen. Ein weiterer
Versuch zum Abschluss einer Richtlinie fiir die Arbeitskrifteiiberlassung scheiter-

te im Jahr 2003.%

Zentraler Punkt bei den bisherigen Verhandlungen war der Grundsatz der Nicht-
diskriminierung. Uberlassene Arbeitskrifte sollten wihrend der Dauer der Uber-
lassung in Bezug auf die wesentlichen Arbeitsbedingungen mindestens ebenso
glinstig behandelt werden, wie ein vergleichbarer Arbeitnehmer oder eine ver-
gleichbare Arbeitenhmerin des Beschéftigerbetriebes. Die bisherigen Richtlinien-
vorschldge sahen dabei aber regelmdfig weitreichende Ausnahmen vor. Insbeson-
dere sollte dieser Grundsatz fiir Uberlassungen bis zu sechs Wochen nicht gelten.

Diese Ausnahme ging einigen Mitgliedstaaten zu weit.*

Am 9.6.2008 tagte der Rat der Arbeitsminister erneut, um neuerlich den Versuch
einer Einigung zur Revision der Arbeitszeitrichtlinie zu starten. In diesem Zu-
sammenhang wurde auch die ,,Leiharbeitsrichtlinie” neu verhandelt. MaB3gebli-

cher Inhalt dieser Richtlinie, auf den sich der Rat einigte, ist, dass iiberlassene Ar-

7 Vgl. Richtlinie 91/383/EWG des Rates vom 25. Juni 1991 zur Ergéinzung der MaBnahmen zur
Verbesserung der Sicherheit und des Gesundheitsschutzes von Arbeitnehmern mit befristetem
Arbeitsverhiltnis oder Leiharbeitsverhiltnis; die Umsetzung dieser Richtlinie in Osterreich
erfolgte durch § 9 ASchG.

* Vgl. Gagawezuk, aaO.

¥ Vgl. Gagawezuk, aaO.

% Siehe dazu http://wien.arbeiterkammer.at AK Infobrief EU_ International Nr. 3, Juni 2008.
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beitskrafte wihrend der Dauer ihres Einsatzes im Beschéftigerbetrieb Anspruch
auf die gleichen grundlegenden Arbeitsbedingungen (Lohn, Dauer der Arbeitszeit,
Uberstundenarbeit, Pausen, Ruhezeiten, Nachtarbeit, Urlaub, Feiertage), die im
Falle einer direkten Anstellung im Beschéftigerbetrieb zur Anwendung kidmen,
haben. Ausnahmen sind moglich, wenn dies durch Kollektivvertrige vorgesehen
ist und dann, wenn die {iberlassene Arbeitskraft einen unbefristeten Arbeitsvertrag
mit dem Uberlasser hat und auch eine Bezahlung in den Zeiten zwischen den
Uberlassungen vorgesehen ist. Eine weitere Ausnahme ist zusitzlich noch vorge-
sehen, wenn keine Moglichkeit einer Allgemeinverbindlicherkldrung von Kollek-

tivvertragen besteht.

Ein weiterer Inhalt der Richtlinie ist die Uberpriifung allfilliger Beschrinkungen
der Arbeitskréfteliberlassung. Die Mitgliedstaaten miissen iiberpriifen, ob beste-
hende rechtliche Beschriankungen der Arbeitskréftetiberlassung sich aus Griinden
des Schutzes der iiberlassenen Arbeitskrifte, aus Griinden von Gesundheit und
Sicherheit am Arbeitsplatz sowie aus arbeitsmarktpolitischen Griinden rechtferti-
gen lassen. Uberlassene Arbeitskrifte sollen auch unter den gleichen Bedingungen
wie das Stammpersonal Zugang zu allgemeinen Einrichtungen im Beschéftigerbe-
trieb, wie etwa Kantine oder Betriebskindergarten haben. Die Mitgliedstaaten
miissen den iiberlassenen Arbeitskraften zwischen ihren Einsdtzen einen besseren
Zugang zu Fortbildungsmafnahmen und Kinderbetreuungseinrichtungen ermogli-
chen um ihre Beschéftigungsfihigkeit zu erhohen. Bei Nichtbeachtung der Vor-
schriften durch Uberlassungsunternehmen und Beschiftigerbetriebe sind Sanktio-

nen durch die Mitgliedstaaten vorgesehen.*

Am 5.12.2008 wurde die von Parlament und Rat erlassene RL 2008/104/EG iiber
Arbeitskréftetiberlassung im Amtsblatt der EU verdffentlicht. Die Umsetzung die-

ser RL auf nationaler Ebene hat bis zum 5.12.20011 zu erfolgen.*

1 Siehe dazu http://wien.arbeiterkammer.at AK Infobrief EU  International Nr. 3, Juni 2008;

http://europa.eu/rapid/pressReleasesAction.do?reference.

* Die Frage inwieweit in Osterreich ein Umsetzungsbedarf besteht wird unterschiedlich beant-

wortet, Vgl. dazu Griinanger, Die Auswirkungen der Leiharbeitsrichtlinie auf das AUG, eco-
lex 2009,424 sowie Schindler, Die neue EU-Leiharbeits — RL -der Umsetzungsbedarf in Os-
terreich, RdA 2009, 176.

21



3. Effekte der Arbeitskrifteiiberlassung

a. Beschiftigungspolitische Effekte

Auf Unternehmensebene ergeben sich die Anforderungen an Flexibilitidt aus dem
steigenden Wettbewerbsdruck in Folge der Globalisierung und Deregulierung der
Mirkte, dem durch verdnderte Produktions- und Organisationsformen begegnet
werden soll. Zu diesem Zweck werden flexible betriebliche Organisationsformen
geschaffen, die sowohl fiir Unternehmen als auch fiir Arbeitnehmer neue Anfor-
derungen mit sich bringen. Beiden wird die Fiahigkeit, sich moglichst rasch an
neue Gegebenheiten anzupassen bzw. sich neuen Anforderungen zu stellen, ab-
verlangt. Mit diesen neuen Organisationsformen gehen drastische Verdnderungen

der Arbeitswelt einher.*’

Der steigende Anteil tiberlassener Arbeitskréfte an allen Beschiftigten sowie der
sich fortsetzende Trend bei den Zuwiéchsen der tliberlassenen Arbeitskrifte lassen
eine anhaltende Tendenz zur Flexibilisierung der Arbeit erkennen. Fiir das Ar-
beitsmarktservice zdhlen die Arbeitskrifteiiberlasser lingst zu den wichtigsten
Kunden. Schon jede fiinfte offene Stelle, die beim Arbeitsmarktservice ausge-
schrieben ist, stammt von einer Uberlasserfirma.* Zum Stichtag 31.7.2008 haben
in Osterreich 1158 gewerbliche Arbeitskrifteiiberlasser 68.081 Arbeitskrifte iiber-
lassen. Gemessen an der Gesamtzahl von Beschéftigungsverhéltnissen von Arbei-

tern und Angestellten am Stichtag 31.7.2008 waren dies 2,1 %.%

B Vgl. Wroblewski, Leiharbeit in Osterreich Ubergangslosung oder Sackgasse? 1.

# Vgl. Kurier, Uber 100.000 Leiharbeiter bis 2010 — Flexibilisierung, Zwei Prozent aller Er-
werbstétigen auf Abruf, 3.5.2008 23.

Statistik de__s Bundesministeriums fiir Wirtschaft und Arbeit, Gewerbliche Arbeitskriftetiber-
lassung in Osterreich im Jahr 2008, 3.

45
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Im Vergleich zu den Vorjahren ergibt sich folgendes Bild*

2000 2001 2002 2003 2004
Uberlasser 999 1.110 1.087 1.287 1.424
Uberlassene Ar- 30.120 33.156 31.207 38.491 44,125
beitskrifte
Anteil an allen
Beschiftigten in %
1.4% 1,4% 1,5% 1,3% 1,5%
2005 2006 2007 2008
Uberlasser 1.427 1442 1.608 1.761
Uberlassene Ar- 46.679 59.262 66.688 | 68.081
beitskrafte
Anteil an allen
Beschiéftigten in %
1,6% 1,9% 2,1% 2,1%

Die Zahl der Uberlasser ist im Vergleich zum Vorjahr (Stichtagserhebung 2007)
um 153 bzw. 9,5 % angestiegen. Der Anstieg der iiberlassenen Arbeitskrifte be-
trdgt am Stichtag 2008 + 2,1% bzw. 1.393. Der deutliche Anstieg der iiberlasse-
nen Arbeitskrifte lasst ebenfalls eine anhaltende Tendenz zur weiteren Flexibili-

sierung der Arbeit erkennen.?

Bei der Dauer der Uberlassung ist grundsitzlich keine Trendéinderung eingetreten.
Arbeiter werden deutlich kiirzer liberlassen. Rund 63 % der Arbeiter stehen weni-
ger als sechs Monate in einem Beschéftigungsverhéltnis, wihrend Angestellte zu

ca. 42 % uber 12 Monate Uberlassen werden.*

Geschlechtsspezifisch ist zu vermerken, dass zum Erhebungszeitpunkt wie im
Vorjahr rund 20 % Frauen und 81 % Minner an Unternehmen iiberlassen wurden.
Die Gruppe der ménnlichen Arbeiter stellt mit 71,5 % die groBte Gruppe der
tiberlassenen Arbeitskrifte dar. Der Anteil der Arbeiter ist in der Gruppe der aus-

landischen Arbeitskrifte noch stirker ausgeprigt.*

% Siehe dazu Statistik des Bundesministeriums fiir Wirtschaft und Arbeit, Gewerbliche Arbeits-

krifteiiberlassung in Osterreich im Jahr 2008, 3.

Y Vgl. aaO.

*®  Eine zeitliche Befristung der Uberlassungsdauer ist in Osterreich im Gegensatz zu anderen

europdischen Staaten gesetzlich nicht vorgesehen; Vgl. dazu auch Miihlberger, Neue Formen
der Beschéftigung (2000) 32ff.

4 Statistik de__s Bundesministeriums fiir Wirtschaft und Arbeit, Gewerbliche Arbeitskriftetiber-
lassung in Osterreich im Jahr 2008, 3.
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Die Uberlassungstitigkeit ist in Oberdsterreich, und Wien am stirksten ausge-
priagt. Von zahlenméBiger Bedeutung ist noch der Markt fiir {iberlassene Arbeits-
krifte in Niederosterreich und in der Steiermark. In Oberosterreich wurden 32,7
% der Gesamtanzahl von 68.081 Arbeitskréften iiberlassen, gefolgt von Wien mit

20,7 %, Steiermark mit 18,1 % und Niederosterreich mit 10,2 %.>

In den einzelnen Sparten zeigt sich folgendes Bild”'

Sparte Anzahl der iiber- | Verinderung | Verinderung | Prozentuelle
lassenen Arbeits- | zum Vorjahr zum Vorjahr Verteilung
kriifte absolut in %

Gewerbe, Hand- 24.647 -74 -0,3% 36,2%

werk, Dienstleis-

tung

Industrie 26.055 -583 -2,2% 38,3%

Handel 4.621 +348 +8,1% 6,8%

Bank, Versiche- 579 +79 +15,8% 0,9%

rung

Transport, Ver- 3.578 +521 +17,0% 5,3%

kehr,

Telekommunikati-

on

Tourismus, Frei- 980 -50 -4,9% 1,4%

zeitwirtschaft

Information, Con- | 1.896 +217 +12,9% 2,8%

sulting

Land- und Forst- 15 +10 0,0%

wirtschaft

Sonstige 5.710 +925 +19,3% 8,4%

Osterreich 68.081 +1393 +2,1% 100,0%

Die iiberwiegende Anzahl an iiberlassenen Arbeitskriften entfdllt auf die Sektio-

nen Industrie und Gewerbe mit einem relativen Anteil von 74,5 %. In der Sparte

% vgl. aaO.

S Siehe dazu Statistik des Bundesministeriums fiir Wirtschaft und Arbeit, Gewerbliche Arbeits-
krifteiiberlassung in Osterreich im Jahr 2008, 3.
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Gewerbe, Handwerk, Dienstleistungen wurden zum Stichtag Juli 2008 24.647
Arbeitskrifte liberlassen. In der Sparte Industrie lag die Zahl der an die Unter-
nehmen iiberlassenen Arbeitskrifte bei 26.055.

Hier ist gegeniiber dem Vorjahr ein Minus von 2,2 % zu verzeichnen. Markant ist
hier insbesondere der Riickgang der Arbeitskréfteiiberlassung im Bereich der

Fahrzeugindustrie.

Innerhalb der Sparte Industrie iberwiegt die Zahl der iiberlassenen Arbeitskréfte
in den Fachgruppen Metallindustrie, Elektro- und Elektronikindustrie, Maschinen
und Metallwaren, Fahrzeugindustrie sowie chemische Industrie. In der Sparte
Gewerbe und Handwerk konzentriert sich die Uberlassung von Arbeitskriften in
den letzten Jahren auf die Fachgruppen Bau, Schlosser, Landmaschinentechniker,

Schmiede, Elektro-, Audio-, Video-, und Alarmanlagentechniker. 52

In der neuen Sparte Information und Consulting wurden am 31.7.2008 1.917 (+
238 bzw. +14,2%) Arbeitskréfte erfasst. Mehr als die Hilfte der iiberlassenen Ar-
beitskréfte ist in der Fachgruppe Telekommunikations- und Rundfunkunterneh-

mungen zuzuordnen.*’

b. Vergleich zu Deutschland

Auch in Deutschland zeigt sich ein Aufwirtstrend im Bereich der Arbeitskrifte-

iiberlassung.

Die Statistik der Bundesagentur fiir Arbeit™* zum Stichtag 30.6.2007 hat ergeben,
dass 630.242 Arbeitnehmer im Bereich der Arbeitskréfteiiberlassung titig waren.

Im Vergleich zum Vorjahr zeigt sich hier ein Plus von 22,1%.>

2 Vgl aa0.

53 Statistik des Bundesministeriums fiir Wirtschaft und Arbeit, Gewerbliche Arbeitskrifteiiber-

lassung in Osterreich im Jahr 2008, 6.

> Die Bundesagentur fiir Arbeit in Deutschland erfiillt fiir die Biirgerinnen und Biirger sowie

fiir Unternehmen und Institutionen umfassende Dienstleistungsaufgaben fiir den Arbeits- und
Ausbildungsmarkt. Sie entspricht daher in etwa unserem Arbeitsmarktservice.

> Sieche www.bza.de.474.html (6.8.2008).
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Ende Juni 2007 wurden in Deutschland 20.800 Uberlassungsbetriebe von natiirli-
chen oder juristischen Personen gefiihrt, die eine Erlaubnis zur gewerbsméifBigen
Arbeitnehmeriiberlassung hatten. Im Vorjahresvergleich ergibt sich ein Plus von

21 %.%

Der Anteil der iiberlassenen Frauen betrug zum Stichtag Juni 2007 26,6%, der
Anteil der iiberlassenen Ménner 73,4%. Der Grund dafiir, dass insbesondere
Minner im Bereich der Arbeitskrifteiiberlassung titig sind, liegt darin, dass Uber-
lassungstitigkeiten im gewerblichen Bereich {iberwiegen; es handelt sich hier ins-
besondere um Tatigkeiten als Hilfsarbeiter oder Schlosser bzw. Mechaniker. Bei
den Frauen stehen Hilfsarbeiten ohne ndhere Angabe sowie Organisations- Ver-

waltungs- und Biiroberufe im Vordergrund.

Von dem im 1. Halbjahr 2007 ausgelaufenen Arbeitsverhéltnissen haben 55 Pro-
zent kiirzer als drei Monate gedauert, 45 Prozent haben drei Monate oder linger

bestanden.”’

°* Bundesagentur fiir Arbeit, Arbeitsmarktberichterstattung: Branchen und Berufe in Deutsch-

land 1997 — 2007, Zeitarbeit, Niirnberg 2008.

7 aa0.
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Innerhalb der einzelnen Branchen zeigt sich das prozentuelle Ausmal3 der Ar-

beitskrifteiiberlassung zum Stichtag Juli 2007 wie folgt®:

Angaben in Prozent:

O Metall, Elektro
0,35-
0,3 B Hilfspersonal
0,25
OVerwaltung und
0,2 Biiro
0,15 I O Dienstleistungen
0,1
B Technische
0,05 Berufe
0 T T . + |dSonstige Berufe

4. Zur Interessenslage der Arbeitskrifteiiberlassung

a. Aus der Sicht der Beschéftiger

Vorteile

Der grofite Vorteil der Arbeitskrifteiiberlassung aus Beschéftigersicht ist die kurz-
fristige Verfiigbarkeit {iber das Uberlassungspersonal. Dadurch kénnen Beschéfti-
ger den voriibergehenden Ausfall von eigenen Arbeitnehmern, etwa durch Urlaub
oder Krankheit, bzw. den Personalmehrbedarf zum Zwecke des Spitzenausgleichs
leichter abdecken. Im Zusammenhang mit dem Einsatz von iiberlassenen Arbeits-

kréften wird nicht nur deren kurzfristige Zurverfiigungstellung, sonder auch die

8 www.bza.de.474.html 6.8.2008.
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Moglichkeit einer ebenso raschen Freisetzbarkeit von nicht mehr benétigten Krif-

ten hervorgehoben.”

Es gilt zwei Anldsse zu unterscheiden, welche zu Personalengpéssen fithren kon-

nen

1. Schlankgesparte Unternehmen und Abteilungen haben keine Personalreserven
mehr. Kommt es nun zu einem iiberraschenden Ausfall von Mitarbeitern etwa
durch Krankheit oder Urlaub, so konnen die Liicken nicht durch eigenes Stamm-
personal ausgefiillt werden. In dieser Situation kdnnen durch den Einsatz von

{iberlassenen Arbeitskriften die Verluste minimiert werden.®

2. Betriebe konnen mit Hilfe iiberlassener Arbeitnehmer oftmals zusitzlich Auf-
trige annehmen, welche sich auf Uberstundenbasis nicht rechnen wiirden und so-

mit Produktionsprobleme I6sen.®'

In internationalen GroBkonzernen stellt die Arbeitskréfteiiberlassung auch ein
konzerninternes Flexibilisierungsinstrument dar (Schlagwort ,,Headcounting*). Da
iiberlassene Arbeitskrifte in der Personalstatistik der Beschiftigerbetriebe nicht
aufscheinen, kann der von der Muttergesellschaft vorgegebene ,.head count™ um-
gangen werden.” Diese Beschonigung des ,,head counts® ist bei vielen Unterneh-
men, insbesondere internationalen Konzernen, auch in anderen Bereichen durch-
aus gingige Praxis. So kommt es zB vor, dass Arbeitnehmer, welche eigentlich
Angestelltentétigkeiten verrichten, als Arbeiter gemeldet werden; dies mit dem
einzigen Hintergrund, dass der ,,head count® fiir den Angestelltenbereich erreicht
wird. Bei der Arbeitnehmeriiberlassung werden scheinbare Personaleinsparungen
dadurch erreicht, dass Stammarbeitskrafte durch tliberlassene Arbeitskréfte ausge-

tauscht werden. Hintergrund ist dieser, dass die Kosten fiir die {iberlassenen Ar-

% Vgl. Geppert, Die gewerbsmiBig betriebene Arbeitskrifteiiberlassung im Spannungsfeld von

Verbot und Neuordnung 151; Debus, Leiharbeit — Das Geschift mit der Ware Arbeitskraft
(1982) 35, Vgl. auch Kurier, Boom der Leiharbeit, 12.7.2008, 2.

%0 vgl. Springer, Der gelichene Erfolg — Leiharbeit aus wirtschaftlicher und sozialpolitischer

Sicht 16ff.

' Siehe Heinz-Ofuner/Schindler, Arbeitskriteiiberlassung-,,Leiharbeit*/“Zeitarbeit* (2006) 4.

62 vgl. Springer, Der gelichene Erfolg — Leiharbeit aus wirtschaftlicher und sozialpolitischer

Sicht 22.
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beitskriafte nicht den Personalkosten zugerechnet werden, sondern Teil der zuge-

kauften Sachleistungen sind.®

Die Einstellung der Uberlassungskrifte erfolgt nach den Angaben der Beschiifti-
ger rasch und offenbar auch unbiirokratisch. Das Verfahren der Stellenausschrei-
bung, Einstellungsgespriache und qualitative Personalauslese entféllt bei Arbeits-
kréftetiberlassung. Auch ist die Gefahr einer Fehlbesetzung minimiert, da der Ar-
beitnehmer sofort gegen einen anderen ausgetauscht werden kann. Im Gegensatz
dazu ist das Unternehmen bei fest angestellten Arbeitskriften an Kiindigungsfris-
ten gebunden und muss dem scheidendem Arbeitnehmer eventuell sogar Entsché-
digungen oder Abfertigungen zahlen.* Dieses Fehlen von Kiindigungsfristen und
Kiindigungsterminen fiihren dazu, dass die Beschéftigerbetriebe unproduktive
Stehzeiten vermeiden kdnnen. Als unproduktive Stehzeit gilt alles, was Kosten
verursacht, aber keine unmittelbare Wertschopfung bewirkt. Dazu zéhlt zB Ur-
laub, Krankheit aber auch Aus- und Weiterbildungszeiten. Dadurch ergibt sich ein
Kostenvorteil fiir die Beschiftiger, weil die Personalfixkosten zu variablen Kosten

mutieren. %

Ein weiterer Kostenvorteil fiir Beschiftigerbetriebe besteht darin, dass sie an
iiberlassene Arbeitskriafte weder durch Betriebsvereinbarung ausgehandelte iiber-
kollektivvertragliche Entgelte noch betriebliche Sozialleistungen zahlen miis-

sen.®

Manche Beschiftiger sehen einen Vorteil der Arbeitskrifteiiberlassung auch dar-
in, dass iiber sie Spezialisten angefordert werden konnen. Meist handelt es sich
dabei um Arbeitskrifte fiir abgeschlossene Arbeitsvorginge. Auf eine Uberlas-

sungskraft wird in solchen Féllen vor allem deshalb zuriickgegriffen, weil die Ei-

8 Vgl. Springer, Der geliehene Erfolg — Leiharbeit aus wirtschaftlicher und sozialpolitischer

Sicht 22ff; So auch Kurier, Fiir und wider Personalleasing, 3.11.2007 36.

8 Vgl. Geppert, Die gewerbsmiBig betriebene Arbeitskrifteiiberlassung im Spannungsfeld von

Verbot und Neuordnung 154.

6 Springer, Der gelichene Erfolg — Leiharbeit aus wirtschaftlicher und sozialpolitischer Sicht

221t

66 Springer aaO.
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geneinstellung hohe Gehaltskosten verursacht, die das innerbetriebliche Gehalts-

niveau gefahrden konnte.®’

Der Einsatz von liberlassenen Arbeitnehmern wird auch von Beschiftigern viel-
fach deshalb als effizienter angesehen, da solche Arbeitskrifte produktiver arbei-
ten, da sie nicht in das Sozialgeflige des Beschéftigers integriert sind und damit
von zeitraubenden Kommunikationsprozessen weitgehend ausgeschlossen sind.
Die iiberlassenen Arbeitskrifte haben auch kein Interesse an innerbetrieblichen

Positions- und Karrierekdmpfen.®

Nachteile

Aus der Sicht der Beschitigerunternehmen wiren folgende Nachteile der Arbeits-

kréfteliberlassung in Erwidgung zu ziehen:

Bei der Arbeitskréfteliberlassung wird aus einem Arbeitsvertrag zwischen Arbeit-
geber und Arbeitnehmer eine dreifache Vertragsbeziehung. Jeder einzelne Vertrag
zieht einen Verwaltungs-, Durchfiihrungs- und Kontrollaufwand nach sich, der

mit zuséatzlichen Kosten verbunden ist.

Der Personalverwaltungsaufwand fiir {iberlassene Arbeitskréfte ist beim Beschaf-
tiger kaum geringer als fiir die Stammbelegschaft. Den geringen Einsparungen
(zB keine Meldungen an die Krankenkasse bzw. an das Finanzamt) steht die ins-

gesamt doppelte Biirokratie entgegen.

So entstehen viele Aufwendungen doppelt, wie beispielsweise die Zeitaufzeich-

nungen, Urlaubs- und Zeitausgleichsvereinbarungen.®

Weiters fallen bei einer Uberlassung zusitzliche Akquisitionskosten und Werbe-

kosten des Uberlassers an. Diese erh6hen den vom Uberlasser verrechneten Stun-

7 Geppert, Die gewerbsmiBig betriebene Arbeitskrifteiiberlassung im Spannungsfeld von Ver-

bot und Neuordnung (1977) 157.

% Geppert, aa0.

% Vgl. Springer, Der geliehene Erfolg — Leiharbeit aus wirtschaftlicher und sozialpolitischer

Sicht.
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densatz und verteuern die iiberlassene Arbeitskraft ohne Gegenleistung. Dadurch
liegt das Uberlassungshonorar deutlich iiber dem Entgelt der iiberlassenen Ar-

beitskraft bzw. einer vergleichbaren Stammarbeitskraft.”

In der Praxis kommt es auch immer wieder zu Qualifikationsproblemen beim Ein-
satz von liberlassenen Arbeitskriaften. Die bendtigte Einschulungszeit muss sehr
kurz sein, damit die ,Leiharbeitskraft“ moglichst schnell produktiv arbeiten
kann.” Je kiirzer namlich die Einarbeitungszeit ist, desto wirtschaftlicher ist der
Einsatz von {iiberlassenen Arbeitskriften. Mit steigender Aufgabenkomplexitit
und damit steigender Qualifikation verldngert sich die Einarbeitungszeit. Die Aus-
tauschbarkeit der Arbeitnehmer sinkt damit. Da hoher Qualifizierte seltener bereit
sind, zu den in der Arbeitskréfteiiberlassungsbranche gebotenen Konditionen zu
arbeiten, stehen den Uberlassern hiufig nicht die geeigneten Arbeitnehmer zur
Verfiigung. Daher versuchen die Uberlasser oft auch mit unpassend qualifizierten
Arbeitnehmern den Uberlassungsvertrag zu erfiillen. Dies gereicht den Beschif-

tigerbetrieben zum Nachteil.”

Ein weiterer Nachteil der Arbeitskréfteliberlassung besteht darin, dass die iiberlas-
senen Arbeitskrifte nicht in das betriebliche Sozialgefiige eingebunden sind. Sie
werden von der Stammbelegschaft als Konkurrenten und Lohndumper wahrge-
nommen und bleiben daher aus den Kommunikationsprozessen weitgehend aus-
geschlossen. Aufgrund des Ausschlusses aus der betrieblichen Kommunikation
fehlen den iiberlassenen Arbeitskriften viele Informationen, was dazu fiithrt, dass
sie uneffizienter und weniger innovativ arbeiten, als es ihren Féhigkeiten ent-

spricht.”

Die Beschiftigerbetriebe sind auch einem Fluktuations- und Motivationsrisiko
ausgesetzt. Die fehlende arbeitsvertragliche Beziehung fiihrt neben geringer Loya-
litit auch zu geringerer Motivation. Wenn keine Ubernahme in das Beschifti-

gungsunternehmen in Aussicht steht, dann sind die {iberlassenen Arbeitskréifte auf

" vgl. Springer, Der gelichene Erfolg — Leiharbeit aus wirtschaftlicher und sozialpolitischer

Sicht 25f.

" Volkert, Eine volks- und betriebswirtschaftliche Betrachtung des Arbeitskrifteiiberlassungs-

marktes (1996), 40.

2 Vgl. Springer, aaO.

73

Vgl. Springer, aaO.
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der stindigen Suche nach einem anderen festen Arbeitsverhiltnis. Das kann sich
jedenfalls negativ auf die Arbeitsleistung auswirken und erhoht das Fluktuations-

risiko.”

b. Aus Sicht der Uberlasser

An erster Stelle der von den Befilirwortern der Arbeitskrifteiiberlassung dieser zu-
geschriebenen wirtschaftlichen und sozialen Funktionen wird hiufig die Rekrutie-
rung von Arbeitskriften mit einem nur zeitlichen Interesse genannt. Hiebei soll es
sich um Personen handeln, die aus bestimmten- z.B. familidren oder ausbildungs-
technischen Griinden eine Dauerbeschiftigung auch nicht in der Form der Teil-
zeitarbeit annehmen wollen bzw. konnen. Die Uberlassungsunternehmen verste-
hen sich danach als eine Art ,,Clearing — Stelle, die das Angebot und die Nachfra-

ge nach voriibergehenden Beschéftigungsmoglichkeiten ausgleichen.”

Der Aufschwung des Arbeitskréfteiiberlassungsmarktes ist in erster Linie durch
die hohen Arbeitskosten bei gleichzeitigem Rationalisierungsdruck der Wirtschaft
begriindet. Generell ist davon auszugehen, dass sich diese wirtschaftliche Ent-
wicklung im Sinne von Druck zu Flexibilisierung und Rationalisierung in den
ndchsten Jahren weiter fortsetzen wird und sich daher hier Expansionsmdoglichkei-
ten fiir Arbeitskrifteiiberlassung ergeben. Potentiale fiir eine kiinftige Entwick-
lung sehen die Arbeitskrifteiiberlasser vor allem im EDV — und Biirobereich,
teilweise auch im Sozialbereich. Im Zusammenhang mit kiinftigen Entwicklungen
bleibt anzumerken, dass das grofite Wachstumspotential im Bereich der Klein-
und Mittelbetriebe gesehen wird, die die Osterreichische Unternehmensstruktur
dominieren. Im Bereich der Grofbetriebe, vor allem der international tétigen
Konzerne, ist Arbeitskrifteiiberlassung in Osterreich mittlerweile vergleichsweise

gut etabliert.”

™ Vgl. Vosvinkel, Die Regulierung der Leiharbeit (1995), 126f.

7 Siehe dazu Geppert, Arbeitskrifteiiberlassung im Spannungsfeld von Verbot und Neuord-
nung, 187f.

6 Vgl dazu Wroblewski, Leiharbeit in Osterreich, 26.
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c. Aus Sicht der iiberlassenen Arbeitskrifte

Einerseits bietet die Arbeitskrifteliberlassung Dienstnehmern die Moglichkeit
mehrere Arbeitspldtze kennen zu lernen, andererseits stellt sich dieser Vorteil
auch als Nachteil dar, wenn der {iberlassene Arbeitsplatz nur eine Notldsung dar-
stellt; dies gilt insbesondere flir minder qualifizierte Arbeitskrifte. Der Nachteil
liegt darin, dass bei stindig wechselnden Arbeitspldtzen der Aufbau von sozialen
Kontakten zu Arbeitskollegen und Vorgesetzten erschwert wird. Die Kontakt-
nahme beschrinkt sich in der Regel auf jenes Mindestma3 an Kooperation, dass
zur gemeinsamen Arbeitserledigung erforderlich ist. Mit der Dauer des Einsatzes
kann sich dies dndern, die Rolle des Auf3enseiters wird aber der iiberlassenen Ar-

beitskraft bleiben.”

Selbst Arbeitnehmer, die mit ihrer derzeitigen Stelle duBerst unzufrieden sind,
ziehen es vor tiglich mit vertrauten Widrigkeiten konfrontiert zu werden, als das
Risiko eines permanenten Stellenwechsels einzugehen, der méglicherweise noch
mehr Nachteile mit sich bringt. Auch menschlich gesehen betrachten viele haufi-
ges Sich-Umstellen als belastend, da man die Kollegen in der Abteilung, in wel-
cher man schon langer arbeitet bereits kennt und das Kniipfen von neuen Kontak-
ten als energie- und zeitraubend betrachtet wird.”® Dazu kommt noch, dass sich
auch unter den Mitarbeitern eines Uberlassungsbetriebes kaum oder nur schwer
ein Zusammengehorigkeitsgefiihl entwickeln wird. Ein weiterer Nachteil der Ar-
beitskréftetiberlassung liegt darin, dass diese kaum Raum fiir Aufstiegschancen

bietet.””

Die hohe Flexibilitit der Arbeitskréfteiiberlassung, welche mit den verdnderten
Bediirfnissen und Anforderungen der Arbeitskrifte einherzugehen scheint, wird
oft als Vorteil dieser Arbeitsform angefiihrt. Es wird darin die Moglichkeit gese-
hen auBlerberufliche Verpflichtungen wie zB Kinderbetreuung oder Studium bes-

ser mit der Erwerbstétigkeit vereinbaren zu konnen.* Der Vorteil im Zusammen-

T Geppert, Arbeitskrifteiiberlassung (1977) 162.

" Baum, Zeitarbeit: Mehr als ein Job (1996) 20ff.

7 Vgl. Geppert, Arbeitskrifteiiberlassung im Spannungsfeld von Verbot und Neuordnung

(1978) 151,

% Vgl Geppert, Arbeitskrifteiiberlassung im Spannungsfeld von Verbot und Neuordnung 158ff.
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hang mit Kinderbetreuungspflichten ist meiner Ansicht nach nicht nachvollzieh-
bar, da die iiberlassene Arbeitskraft — sofern sie Vollzeit arbeitet - jedenfalls die
Normalarbeitszeit erfiillen muss und sich dadurch dieselben Probleme im Zu-
sammenhang mit Kinderbetreuungspflichten ergeben konnen wie bei Mitarbeitern
der Stammbelegschaft. Zusétzliche Schwierigkeiten im Zusammenhang mit der
Kinderbetreuung konnen sich vielmehr durch den permanenten Wechsel der Be-
schiftigerbetriebe ergeben, womit auch unterschiedliche Erreichbarkeiten der

Arbeitsstitte verbunden sind.

Die Vorteile fiir Studenten beziehen sich ebenfalls nur auf eine Randgruppe, die
nicht unbedingt auf einen Job angewiesen ist. Die Sammlung erster beruflicher
Erfahrungen fiir Schiiler und Studenten ist im Bereich der Arbeitskrifteiiberlas-
sung ebenfalls problematisch, weil nur ca. 20% der iiberlassenen Arbeitskréfte in
ihrem Ausbildungsberuf eingesetzt werden. Die ersten beruflichen Erfahrungen

erschopfen sich daher oft nur in Hilfstatigkeiten.®

Die im Zusammenhang mit der Arbeitskréfteliberlassung genannte Freiheit der
Arbeitsplatzwahl —das AUG normiert die Zustimmungspflicht des Arbeitnehmers
zu jeder Uberlassung ®- ist jedenfalls nur eine scheinbare, da in der Praxis oft die

Ablehnung einer Uberlassung die Kiindigung zur Folge hat.®

Ein Nachteil mit dem iiberlassene Arbeitskriafte konfrontiert sind, ist, dass weder
Beschiiftiger noch Uberlasser in die Weiterbildung von iiberlassenen Arbeitskrif-
ten investieren. Die Uberlasser sind an der Weiterbildung der iiberlassenen Ar-
beitskrdfte nur dann interessiert, wenn sie die Kosten der Weiterbildung an die
Beschiiftigerbetriebe abwélzen konnen. Dies wird jedoch in den seltensten Fillen
der Fall sein. Uberlassene Arbeitskrifte werden von den Beschiftigerbetrieben
nur als ,,voriibergehende* Personalreserve betrachtet, in welche sich Qualifizie-

rungsinvestitionen nicht lohnen. Die gro3e Gefahr, die sich daran birgt ist, dass

81 vgl. Springer, Der geliehene Erfolg — Leiharbeit aus wirtschaftlicher und sozialpolitischer

Sicht 58.
82 vgl. § 2 Abs 2 AUG.

8 vgl. Springer, aa0; Baum, Zeitarbeit 38ff.

34



iiberlassene Arbeitskriafte den Anschluss an die technologische Entwicklung ver-

passen und damit dequalifiziert werden.*

In vielen Studien werden die problematische Einkommenssituation von iiberlasse-
nen Arbeitskriften bzw. die negativen Auswirkungen auf das betriebliche Lohn-
niveau thematisiert. Der Einsatz von iiberlassenen Arbeitskriften ermoglicht den
Unternehmen eine Reduktion der Personalkosten durch ein Unterlaufen des inner-
betrieblichen Lohnniveaus. Uberlassene Arbeitskrifte erhalten aufgrund des
AUG® den Kollektivvertragslohn, nicht jedoch ein dem innerbetrieblichen Lohn-
niveau entsprechendes Einkommen. Dazu kommt noch, dass iiberlassene Arbeits-
kréfte nur in Ausnahmefdllen innerbetrieblich vereinbarte Primien ausbezahlt be-

kommen bzw. nur selten von betrieblichen Sozialleistungen profitieren.*

Ein grundlegendes Problem der Arbeitskrifteiiberlassung besteht auch darin, dass
das Beschéftigungsrisiko auf die iiberlassene Arbeitskraft iibertragen wird. Dies
duBert sich darin, dass die Arbeitskrifte bei fehlender Uberlassungsmdglichkeit
entweder krankgeschrieben werden oder das Dienstverhéltnis aufgelost wird. Da-
zu kommt noch, dass bei vielen Uberlassern die weit verbreitete Meinung besteht,
dass auch Urlaub zur Abdeckung auslastungsfreier Zeiten dient. Dabei werden die
iiberlassenen Arbeitskrifte entgegen der gesetzlichen Regelung®’ zum Urlaubs-
verbrauch gezwungen. Viele der Uberlassungsbetriebe erwarten sich dabei von
ihren Arbeitnehmern, dass sie wihrend dieses Urlaubes stindig erreichbar sind
und potentielle Vorstellungsgespriache wéhrend dieser Zeit absolvieren. Dies wi-
derspricht selbstverstindlich dem vom Gesetz®® vorgesehenen Erholungszweck
des Urlaubs. Wie so oft im Arbeitsleben werden diese Bedingungen aus Angst vor

Verlust des Arbeitsplatzes akzeptiert.®

¥ Vgl Springer, Der gelichene Erfolg- Leiharbeit aus wirtschaftlicher und sozialpolitischer

Sicht (2002) 51; Debus, Leiharbeit — das Geschéft mit der Ware Arbeitskraft (1982) 53.

% §10 Abs 1 Z 3 AUG sieht vor, dass iiberlassenen Arbeitskriften fiir die Dauer der Uberlas-
sung das kollektiv-vertragliche Entgelt des Beschéftigerbetriebes zu zahlen ist. Es besteht
kein Anspruch auf Uberzahlungen des Kollektivvertrages, die im Beschiftigerbetrieb geleis-
tet werden; Vgl. dazu OGH 9.5.2001, 9 Ob a 195/01v;OGH 9.3.2000, 8 Ob A 332/99b; OGH
20.11.1991, 9 Ob A 602/91.

8 vgl. Springer, aaO.

¥ vgl. § 4 Abs 1 UrlG.
¥ Vgl § 4 Abs 1 UrlG.

¥ vgl. dazu Springer, Der gelichene Erfolg, 62.
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Die oft fiir die Entscheidung zur Arbeitnehmeriiberlassung unterstellten Motive
spielen in der Praxis oft nur eine untergeordnete Rolle. Oft ist das Hauptmotiv die
Vermeidung von Arbeitslosigkeit.” Das Arbeitskrifteiiberlassungsverhiltnis wird
nur als Zwischenldsung gesehen bis ein Dauerarbeitsplatz gefunden wird. Hofer”’
spricht in seiner Typologie von iiberlassenen Arbeitskriften vom Typ A, welcher
am Arbeitskréfteiiberlassungsmarkt am héufigsten vorkommt. Typ A nutzt das
Angebot der Uberlasserfirmen lediglich um vom Zustand der Arbeitslosigkeit
tiber den Umweg der Arbeitnehmeriiberlassung zu einer kontinuierlichen Beschif-
tigung zu gelangen. Das Alter dieses Typus liegt in der Regel zwischen 20 und 25
Jahren. Ein weiteres Motiv fiir die Bevorzugung eines Dauerarbeitsplatzes ist
auch, dass iiberlassene Arbeitskrifte einem erhohtem Arbeitsplatzrisiko ausgesetzt
sind. Bei einem plotzlichen Auftragsmangel beim Beschiftiger werden sie an den
Uberlasser zuriickgestellt. Findet sich in weiterer Folge keine passende Uberlas-
sungsmoglichkeit ist die Konsequenz die Auflésung des Dienstverhéltnisses durch

den Uberlasser.”

I1. Gesetzliche Grundlagen der Arbeitskrafteiiberlassung

1. Der Begriff der Arbeitskrifteiiberlassung

In der Praxis entwickelte sich eine nahezu uniiberschaubare Fiille von Bezeich-
nungen fiir die Arbeitskrifteiiberlassung und ihre Akteure. Begriffe wie ,,Perso-
nalleasing®, ,,Zeitarbeit und ,,Leiharbeit werden ebenso verwendet wie ,,Inte-
rim-Service* oder ,,Dienstleistungsservice®. Daraus leiten sich dann Begriffe wie
,Personalbereitstellungsunternehmen®, ,,Personalleasingagenturen®, ,,Leihunter-

nehmen®, , Leiharbeiter, ,,Verleiher* oder ,,Entleiher* etc. ab.”® Der oft verwen-

% Vgl. Talos, Eine problematische Beschiftigung, Kurier 12.7.2008 3. Ebenso Baum, Zeitar-

beit: Mehr als ein Job, (1996) 10.

' Vgl. Hofer, Arbeitsalltag aus der Sicht eines Leiharbeiters (1991) 463.

%2 Vgl. Springer, Der geliehene Erfolg — Leiharbeit aus wirtschaftlicher und sozialpolitischer

Sicht (2002) 62ff.

% Vgl. Sacherer, Arbeitskrifteiiberlassung in Osterreich und der EU 23.
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dete Begriff ,,Leiharbeit™ ist insofern juristisch nicht korrekt, weil nur eine Sache
nicht jedoch ein Mensch verlichen werden kann.”* Umgangssprachlich ist der

Begriff der ,,Leiharbeit* dennoch weit verbreitet.

Der im internationalen Sprachgebrauch iiberwiegend anzutreffende Ausdruck
,Zeitarbeit™ ist ebenso irrefiihrend. Die Unternehmen der gewerbsméfigen Ar-
beitskréfteliberlassung verwenden ihn, um zu dokumentieren, dass sie keine Dau-
erarbeitskrifte beschiftigen, sondern Arbeitnehmer nur zeitweilig zur Abdeckung
eines auBergewoOhnlichen Arbeitskriftebedarfes zur Verfiigung stellen. Der Aus-
druck ,,Zeitarbeit™ konnte die falsche Vorstellung vermitteln, als ob es zum Wesen
der gewerbsmifligen Arbeitskrifteliberlassung gehdre, Arbeitnehmer nur mit be-
fristeten Arbeitsvertrigen einzustellen bzw. nur befristet anderen Unternehmen zu
iiberlassen”. Fiir Osterreich gesprochen ist mE der Begriff ,,Zeitarbeit* aus die-
sem Grund missverstindlich, da das AUG keine bestimmte Hochstdauer der

Uberlassung vorsieht.

Uberdies ldsst der Begriff Zeitarbeit, dass der Zurverfiigungstellung von Arbeits-
kriften Wesentliche, die Uberlassung an Dritte nicht sichtbar werden. Wachter
und Mayer —Maly halten den Begriff Zeitarbeit insofern fiir missverstiandlich, da
dieser Begriff zu Verwechslungen mit dem Arbeitsverhdltnis auf Zeit und der

Teilzeitarbeit fithren konne.”®

Nicht korrekt ist ferner der besonders in Osterreich weit verbreitete Begriff ,,Per-
sonal —Leasing®. Hierbei handelt es sich um einen dem Sach-Leasing entlehnten

Modebegriff, der keinerlei juristische Aussagekraft besitzt. *’

Trotz dieser unterschiedlichen Terminologien ist der Zweck hinter all diesen Beg-
riffen immer derselbe. Arbeitskriafte werden von ihren Arbeitgebern Dritten zur

Arbeitsleistung zur Verfiigung gestellt.”®

% Vgl. Wachter, Terminologische und typologische Uberlegungen zur Arbeitnehmeriiberlas-

sung, ZAS 1975, 50ff.

% Vgl. dazu Schnorr, Die gewerbsmiBige Arbeitnehmeriiberlassung — Verbot oder Regelung ?

Aff.

% Geppert, Die gewerbsmifBige Arbeitskrifteiiberlassung im Spannungsfeld von Verbot und

Neuordnung (1977) 22.

7 Schnorr, Die gewerbsmiBige Arbeitnehmeriiberlassung - Verbot oder Regelung ? 3ff; Baum,

Zeitarbeit: Mehr als ein Job (1996) 12ff; Geppert, Die gewerbsmaBige Arbeitskrifteliberlas-
sung im Spannungsfeld von Verbot und Neuordnung (1977) 20.
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2. Wann liegt Arbeitskrifteiiberlassung vor?

Das AUG geht in § 1 Abs 1 von einem sehr weitem Begriff der Arbeitskrifteiiber-
lassung aus. Daher sind durch diese Generalklausel grundsitzlich alle Formen der
LZurverfiigungstellung von Arbeitskriaften zur Arbeitsleistung an Dritte® unter

dieses Gesetz zu subsumieren.”

Voraussetzung ist daher, dass die vertraglich geschuldete Leistung eines Arbeit-
nehmers oder einer arbeitnehmerdhnlichen Person nicht gegeniiber dem Arbeitge-
ber, sondern einem Dritten, dem so genannten Beschiftiger erbracht wird. Die
Funktion des Arbeitgebers ist damit vereinbarungsgemal gespalten. Die Arbeits-
leistung wird zwar weiterhin rechtlich dem vertraglichen Arbeitgeber geschuldet,
dieser hat sich aber gleichzeitig verpflichtet, nicht nur das Arbeitsergebnis, son-
dern auch den Inhalt der Arbeitsverpflichtung, also die fortgesetzte Erbringung

von Arbeitsleistungen, einem anderen zukommen zu lassen.'”

Arbeitskrifteliberlassung liegt jedoch nur dann vor, wenn der Uberlasser das wirt-
schaftliche Wagnis eines Unternehmers trdgt, dh der Arbeitskraft gegeniiber die
vertraglichen Verpflichtungen eines Arbeitgebers tatsdchlich und nicht nur
scheinbar erfiillt und auch das Risiko der Auslastung der vereinbarten Arbeitszeit
mit Uberlassungen auf sich nimmt. Wird dieses Risiko vom Uberlasser nicht ge-

tragen, so liegt verbotene Arbeitsvermittlung vor.'"'

GemiB § 4 Abs 1 AUG ist der wahre wirtschaftliche Gehalt und nicht die duBere
Erscheinungsform des Sachverhaltes maBgeblich.'” Die Bestimmung des § 4

Abs 1 AUG soll eine Orientierungshilfe zur Verhinderung von Umgehungen des
AUG bieten.'®

% Vgl.Sacherer, Arbeitskrifteiiberlassung in Osterreich und der EU (2001) 23ff.

% Vgl. Sacherer, Arbeitskrifteiiberlassung in Osterreich und der EU 37.

1 Vgl. Sacherer/Schwarz, Arbeitskrifteiiberlassungsgesetz, 59.

" Vgl. dazu OGH 27.1.1987, 14 Ob 180/86.

192 Nach Mazal bringt die Bestimmung des § 4 Abs 1 AUG keinen weiter gehenden Effekt, als er

ohnedies nach den allgemeinen Regeln des Zivilrechts zu erreichen ist. Gemil3 § 914 ABGB
sind Vertrige so auszulegen, dass nicht das dullere Erscheinungsbild, sondern der wahre Wil-
le der Parteien mafigebend ist. Vgl. dazu Mazal, Arbeitskréfteiiberlassungsgesetz 17.

1% Vgl. dazu auch Sacherer/Schwarz, Arbeitskrifteiiberlassungsgesetz, 127.
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Ob Arbeitskrifteiiberlassung daher vorliegt, richtet sich daher nicht danach, wie
die Beteiligten den wirtschaftlichen Vorgang bezeichnen. Bezeichnungen wie bei-
spielweise ,,Werkvertrag®, ,,Dienstvertrag®, ,,Geschiftsbesorgungsvertrag*, , Auf-
tragsvertrag™ oder ,,Projekt* haben daher lediglich Indizcharakter. Widersprechen
daher die schriftlichen Vereinbarungen der tatsdchlichen Durchfithrung der Ver-

trage, so kommt es jedenfalls auf die tatsichliche Durchfiihrung an.'*

3. Abgrenzung echte — unechte Arbeitskrifteiiberlassung

Werden Arbeitnehmer, die normalerweise im Unternehmen des Dienstgebers ihre
Beschiftigung ausiiben, nur ausnahmsweise einem Dritten zur Arbeitsleistung
iiberlassen, wird von echter Arbeitskrifteiiberlassung'® gesprochen. Haupt-
merkmal der echten Arbeitskréfteliberlassung ist somit die Tatsache, dass die
Uberlassung der Arbeitskraft an den Entleiher nur voriibergehend und somit nicht
gewerbsmiBig erfolgt. Da diese Form der Arbeitskrifteiiberlassung eine Ande-
rung des Arbeitsverhdltnisses zum Verleiher beinhaltet, muss die Zustimmung der

Arbeitskraft vor dieser voriibergehenden Uberlassung zwingend eingeholt werden.

Der wirtschaftliche Zweck der echten Arbeitskrifteiiberlassung liegt einerseits in
der Abdeckung eines kurzfristigen Personalengpasses bei einem Beschéftiger, an-
dererseits bietet sie dem Entleiher, welcher iiber keine geeigneten Arbeitskrifte
verfligt, die Moglichkeit, spezielle Arbeiten von solchen Arbeitskréften ausfithren
zu lassen. Grundlagen einer voriibergehenden Uberlassung konnen auch ein Er-
fahrungsaustausch zwischen Unternehmern sein, die Weitergabe von Informatio-
nen unter befreundeten Unternehmen, aber auch die Uberwachung von Tochterun-

ternehmen durch Arbeitskriafte des Mutterunternehmens.

Im Gegensatz dazu wird die Bezeichnung unechte Arbeitskrifteliberlassung viel-
fach fiir die gewerbsmifige Arbeitskréfteiiberlassung verwendet. In diesem Fall

hat der Dienstgeber nicht die Absicht, den Dienstnehmer im eigenen Betrieb zu

194 Vagl. Sacherer/Schwarz, Arbeitskrifteiiberlassungsgesetz, 127f.

195 Léschnigg, Arbeitsrecht'® (2003) 165.
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beschiftigen, sondern stellt ihn nur ein, um Dritten kurzfristig mit einer Arbeits-

kraft auszuhelfen.

Bei der unechten Arbeitskrifteiiberlassung muss die Zustimmung der Arbeitskraft
zur Uberlassung an Dritte bereits notwendigerweise bei Abschluss des Arbeitsver-
trages vorliegen, weil diese stindige Uberlassung ein Hauptmerkmal dieses Ver-

trages ist.'®

4. Abgrenzung der Arbeitskrifteiiberlassung von anderen Rechtsverhiltnis-
sen

a. Das mittelbare Arbeitsverhéltnis

Definition

Unter einem mittelbaren Arbeitsverhéltnis versteht man ein Rechtsverhéltnis, bei
dem ein Arbeitsvertrag von einer so genannten ,,Zwischenperson® abgeschlossen
wird, wobei diese die Arbeitsleistung nicht fiir sich, sondern fiir einen Dritten, bei

dem sie selbst auch Arbeitnehmer ist, beansprucht.'”’

1% Vgl. dazu Geppert, Das Leiharbeitsverhiltnis in Theorie und Praxis, DRAA 1968,127ff;
Léschnigg, Arbeitsrecht'® 165;

97 Vgl. Geppert, Die gewerbsmiBig betriebene Arbeitskrifteiiberlassung im Spannungsfeld von

Verbot und Neuordnung (1977) 103; Schwarz, Zur Rechtsnatur des mittelbaren Arbeitsver-
héltnisses, DRAA 1953, 21ff.
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Abgrenzung

Geppert'™ geht davon aus, dass sowohl das Arbeitskrifteiiberlassungsverhaltnis
als auch das mittelbare Arbeitsverhdltnis als besondere Gestaltungsformen des
Arbeitsrechts angesehen werden, da auf sie die Normen des Arbeitsrechts An-
wendung finden. Beide unterscheiden sich jedoch dadurch, dass die Zwischenper-
son bei mittelbarem Arbeitsverhéltnis selbst Arbeitnehmer ist, im Rahmen der
Arbeitskrifteliberlassung jedoch als selbststandiger Unternehmer auftritt. Andere
Vertreter der Lehre, insbesondere der dlteren Lehre, betrachten die Arbeitskrifte-

iiberlassung als Erscheinungsform des mittelbaren Arbeitsverhiltnisses.'®

Fiir Floretta st die Arbeitskrifteliberlassung ein Unterfall des mittelbaren Ar-

beitsverhiltnisses. '’

Nach Hueck'' und anderen Autoren besteht der Unterschied zwischen der Ar-
beitskrifteliberlassung und dem mittelbaren Arbeitsverhéltnis in der Stellung der
Zwischenperson. Der Uberlasser ist selbststindiger Unternehmer und nicht Ar-
beitnehmer des Dritten. Gemeinsam wire beiden Erscheinungsformen die Auf-
spaltung der Arbeitgeberfunktion. Anderer Ansicht ist Schnorr'”?, der davon aus-
geht, dass beim mittelbaren Arbeitsverhiltnis die fiir die Uberlassung typische
Aufspaltung des Arbeitsverhiltnisses in ein arbeitsrechtliches Grundverhéltnis
und eine Unterstellung unter das Direktionsrecht des Beschiftigers fehlt. Auch
findet seiner Ansicht nach im Rahmen des mittelbaren Arbeitsverhiltnisses keine
Uberlassung statt und die iiberlassene Arbeitskraft ist nur dem Uberlasser zur Ar-

beitsleistung verpflichtet.

1% Vgl. Geppert, Das Leiharbeitsverhiltnis in Theorie und Praxis in DRAA (1969), 127ff.
199 ZB Maultaschl, Der Dienstverschaffungsvertrag, in OJZ 1952, 1ff.

"9 vagl. Floretta, Handkommentar zum ArbVG, 658.

"' Vgl. Hueck/Nipperdey, Lehrbuch des Arbeitsrechts I’ 798.

"2 vagl. Schnorr, DRAA 1972, 196.
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b. Der Werkvertrag — Allgemeines

Beim Werkvertrag schliet ein Unternehmer mit einem anderem Unternehmer
einen Vertrag ab, worin er sich verpflichtet, im Unternehmen des Werkbestellers
bestimmte Arbeiten durchzufiihren. Weiters wird vertraglich vereinbart, dass der
Werkbesteller das erforderliche Werkzeug und die ndtigen Materialien beistellt.
Praktisches Anwendungsgebiet von Werkvertrdgen sind z.B. Bauhilfsarbeiten, die

Wartung von Maschinen, Reinigungsarbeiten etc.'"

Abgrenzung

Die exakte Abgrenzung der Arbeitskrifteliberlassung vom Werkvertrag erscheint
deshalb geboten, weil sich der Werkvertrag gut eignet, die Bestimmungen des
AUG zu umgehen. Der Werkvertrag wird zwar in den §§ 1151 und § 1165 bis
1171 ABGB geregelt, doch sind diese Bestimmungen grundsitzlich dispositives
Recht und konnen daher beliebig abgedungen werden. Folglich ist eine weitge-
hende Anndherung des Werkvertrages an die Arbeitskrifteiiberlassung moglich

und damit einer Umgehung des AUG Raum geschaffen.

Bei der Arbeitskrifteiiberlassung schuldet der Uberlasser dem Beschiftiger die
Zurverfiigungstellung von Arbeitskréften, allerdings hat er nicht fiir den Erfolg
der Leistung der iiberlassenen Arbeitskréfte einzustehen, sondern nur fiir ihre
durchschnittliche berufliche und fachliche Qualifikation sowie deren Arbeitsbe-

reitschaft.!

Beim Werkvertrag verpflichtet sich der Werkunternehmer gegentiber dem Bestel-
ler zur Herstellung eines bestimmten Erfolges. Es handelt sich um ein Zielschuld-
verhiltnis, sodass der Werkvertrag mit Erfiillung, dh Herstellung des Werkes, en-
det. Der Werkunternehmer kann sich bei der Erfiillung seiner Verpflichtung so

"3 Sacherer, Arbeitskrifteiiberlassung in Osterreich und der EU (2001) 53f.
14 Vgl. OGH 12.4.1984, 8 Ob 576/83.
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genannter Erfiillungsgehilfen bedienen, deren Fehler er allerdings zu vertreten

hat 115

Um die Umgehung des AUG durch andere vertragliche Konstruktionen, insbe-
sondere Werkvertriige, zu verhindern, schuf der Gesetzgeber im § 4 AUG einen

eigenen Beurteilungsmaf3stab.''

GemiB § 4 Abs 1 AUG ist fiir das Vorliegen der Arbeitskrifteiiberlassung ,, der
wahre wirtschaftliche Sachverhalt und nicht die duBlere Erscheinungsform des
Sachverhaltes maBBgebend. Auf keinen Fall soll der Abschluss von Werkvertra-
gen erschwert oder verhindert werden, soweit er nicht missbrduchlich zur Umge-
hung des AUG erfolgt.""” Ein weiter gehender Effekt als er ohnedies nach den
Bestimmungen des allgemeinen Zivilrechts erreicht wird, wird dadurch nicht er-
reicht. Gemdll § 914 ABGB sind Vertridge so auszulegen, dass nicht das duflere

Erscheinungsbild, sondern der wahre Wille der Parteien mafigebend ist.

Es ist daher stets zu priifen, ob die vertragliche Vereinbarung der Parteien mit den

tatsichlichen Verhiltnissen iibereinstimmt.''

Die Regelung des § 4 Abs. 2 AUG

§ 4 Abs 2 AUG befasst sich speziell mit dem Werkvertrag, der erfahrungsgemif
am héufigsten zur Umgehung der bei der Arbeitskrifteliberlassung zu beachten-

den Regeln Verwendung findet.

Diese Norm besagt, dass Arbeitskrifteiiberlassung auch dann vorliegt, wenn die

Arbeitskrafte zwar in Erfiillung von Werkvertrdgen titig werden, aber gewisse

gesetzliche Merkmale vorliegen bzw. nicht vorliegen.'"

5 Koziol/Welser, Grundriss des biirgerlichen Rechts'* T (1995) 402.

16 Vgl. dazu ndher Andexlinger, Werkvertrag oder Arbeitnehmeriiberlassung, RAW 1988, 10.

"7 Sacherer, Arbeitskrifteiiberlassung in Osterreich und der EU (2001) 54.

"8 Mazal, Arbeitskrifteiiberlassung Vertragsmuster und Kommentar zum Arbeitskréfteiiberlas-

sungsG (1988) 17.
19 vagl. § 4 Abs 2 AUG.
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Gemadll § 4 Abs 2 Zif.1 liegt Arbeitskrifteiiberlassung auch dann vor, wenn das
Werk der , Erfiillungsgehilfen® den iiblichen Arbeitsergebnissen des Bestellerbe-
triebes gleicht. Laut ErlautRV'? stellt § 4 Abs2 Z 1 AUG darauf ab, dass von
den ,,Erflillungsgehilfen* des Werkunternehmers entweder ein vollig eigenstiandi-
ges Werk erbracht wird oder diese an der Herstellung eines Werkes mitwirken,

das sich von allen im Bestellerbetrieb gewohnlich erbrachten Leistung deutlich

abhebt.

Weiters liegt Arbeitskrifteiiberlassung gemiB § 4 Abs 2 Zif 2 AUG vor, wenn
die Arbeit nicht vorwiegend mit Material und Werkzeug des Werkunternehmers
geleistet wird. E contrario ergibt sich, dass ein echter Werkvertrag nur dann vor-
liegen soll, wenn die ,,Erfiillungsgehilfen* die Arbeit im Betrieb des Werkbestel-
lers vorwiegend mit Material und Werkzeug des Werkunternehmers leisten. Laut
ErlautRV'?' ist hier aber ein schr strenger Mafistab anzulegen, sodass nicht jede
Benutzung von Geriten des Werkbestellers die Einstufung als Uberlassung zur
Folge haben soll und aus praktischen Griinden eine derartige Benutzung oft un-

vermeidlich ist und daher gestattet werden soll.

Die Verwendung des Materials und des Werkzeuges des Werkbestellers ist zwar
ein Indiz fiir das Vorliegen von Arbeitskrifteiiberlassung, doch miissen auch die

anderen Merkmale des § 4 Abs 2 AUG gepriift werden.

GemilB Z 3 leg cit liegt Arbeitskrifteiiberlassung dann vor, wenn die Arbeitskrifte
organisatorisch in den Betrieb des Werkbestellers eingegliedert sind und dessen
Dienst- und Fachaufsicht unterliegen. Aber auch diese Abgrenzung gilt nicht un-
beschrinkt. Aus den ErlautRV'* geht hervor, dass dennoch ein Werkvertrag vor-
liegt, wenn der Werkbesteller Weisungen erteilt, mit denen im Regelfall zu rech-
nen ist. § 4 Abs 2 Z 4 AUG normiert, dass Arbeitskrifteiiberlassung dann vor-

liegt, wenn der Werkunternehmer nicht fiir den Erfolg der Werkleistung haftet.'?

Ob letztendlich ein Werkvertrag oder Arbeitskrifteiiberlassung vorliegt, wird dif-

ferenziert gesehen. Manche Autoren sprechen sich fiir eine Gesamtbeurteilung

120 ErldutRV 450 BIgNR 17.GP, 17f.
21 2a0.
12 2a0.

3 Vgl. §4 Abs 2 Z 4 AUG.
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aller maBgeblichen Kriterien aus.'** Im Gegensatz dazu legt der VWGH'* in sei-
ner Rechtssprechung den § 4 AUG eng aus. Demnach liegt Arbeitskrifteiiberlas-
sung bereits bei Erfiillung eines einzelnen Tatbestandsmerkmales des § 4 Abs 2

AUG vor. '

¢. Abgrenzung de Arbeitskrifteiiberlassung vom Dienstvertrag

Wesentliches Merkmal des Arbeitsvertrages bildet die personliche Abhédngigkeit
des Arbeitnehmers. Zu den Kriterien der personlichen Abhédngigkeit zdhlen die
Einordnung in ein betriebliches Ordnungsgefiige, wie zB die Bindung des Arbeit-
nehmers hinsichtlich Arbeitszeit, Arbeitsort sowie seine Kontrolle. Ein weiteres

Kriterium ist die Weisungsgebundenheit des Dienstnehmers. '’

Die Arbeitskréfteliberlassung unterscheidet sich vom Arbeitsvertrag dadurch, dass
sich der Uberlasser dem Beschiiftiger gegeniiber nicht selbst zur Dienstleistung als
Arbeitnehmer verpflichtet, sondern diesem die Zurverfiigungstellung von Arbeits-

kraften zur Arbeitsleistung vertraglich zusichert.'”®

d. Abgrenzung der Arbeitskrifteiiberlassung vom Dienstverschaffungsver-

trag

Beim Dienstverschaffungsvertrag verpflichtet sich eine Person dem aus dem Ver-
trag Berechtigten gegeniiber, diesem fremde Arbeitskrifte zur Verfligung zu stel-
len. Ein Dienstverhéltnis wird nur zwischen dem Dienstverschaffenden und den

zur Verfligung gestellten Arbeitskréften begriindet.

124 Vgl. Grillberger, Neuerungen durch das Arbeitskrifteiiberlassungsgesetz , wbl (1988) 314;

Andexlinger, Arbeitskrifteiiberlassung im Wege eines Werkvertrages, ecolex (1997), 111.
123 VwGH, 94/08/0178, ecolex (1997) 116.
126 Sacherer, Arbeitskrifteiiberlassung in Osterreich und der EU (2001) 58.
127 Vgl. Loschnigg, Arbeitsrecht'® 121f; Koziol/Welser, Grundriss des biirgerlichen Rechts'® 1
398f.

28 Vgl. Dittrich/Tades™ § 1151 Rz E1.
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Die Vereinbarung zwischen dem Dienstgeber und dem Dienstverschaffer wird als
Dienstverschaffungsvertrag bezeichnet. Auf diesen Vertragstypus sind die allge-

. . 129
meinen Bestimmungen des Schuldrechts anzuwenden.

Erfolgt die Bereitstellung von Arbeitskriaften durch einen Unternehmer, der dies
gewerbsméfig oder auch bloB3 gelegentlich besorgt, so liegt Arbeitskrifteiiberlas-

sung vor.

Die osterreichische Lehre hat die Beziehung zwischen Uberlasser und Beschéfti-
ger bei der Arbeitskréfteiiberlassung stets als Spezialfall des Dienstverschaffungs-

1
vertrages angesehen. °

e. Abgrenzung der Arbeitskrifteiiberlassung von der Arbeitsvermittlung

§ 2 Abs 1 AMFG normiert, dass jede Tatigkeit, die darauf abzielt Arbeitssuchende
und Dienstgeber zur Begriindung von Dienstverhéltnissen zusammenzufiihren als
Arbeitsvermittlung anzusehen ist. Arbeitsvermittlung liegt nicht vor, wenn diese
Tatigkeit gelegentlich und unentgeltlich oder auf Einzelfille beschrankt ausgetibt

wird, 13!

Grundsitzlich wird die Arbeitsvermittlung vom Arbeitsmarktservice (AMS)
durchgefiihrt. Das Vermittlungsmonopol der Arbeitsmarktverwaltung wurde
durch die grundsdtzliche Zulassung privater Arbeitsvermittlung am 1.7.1993 in
Osterreich gebrochen.' Seit dem Jahr 2003 diirfen Unternehmen in Osterreich
neben der Arbeitskréfteliberlassung auch Arbeitsvermittlung betreiben (Konjunk-
turbelebungsgesetz 2002, BGBI1 I 2002/68) und arbeiten vereinzelt bereits mit der

regionalen Arbeitsmarktverwaltung zusammen.'*?

12 Vgl. Maultaschl, Der Dienstverschaffungsvertrag, OJZ 1955, 1 ff.

B30 7B Mazal, AKU (1988) 59; Tomandl 1° (1993) 204; Krejci in Rummel, Kommentar zum
ABGB, Rz 131 zu § 1151.

Bl ygl. § 2 Abs 1 AMFG.

12 Vagl. Dirschmied, Grundsitze der privaten Arbeitsvermittlung gesetzlich fixiert, DRAA 1992,

73f.

" Vgl.Klein, Konjunkturbelebungsgesetz 2002, ASoK 2002, 49; Sacherer/Schwarz, Arbeits-
kriftetiberlassungsgesetz’ 25; Wroblewski, Leiharbeit in Osterreich, 35.
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Das AMFG regelt die Voraussetzungen, unter denen andere Einrichtungen und

Personen zur Arbeitsvermittlung zugelassen werden kénnen. "

Jede Tatigkeit, welche auf Arbeitsvermittlung gerichtet ist, jedoch im AMFG oder
anderen gesetzlichen Vorschriften keine Deckung findet, ist gemil 2 Abs 5

AMFG verboten und als Verwaltungsiibertretung'*® zu ahnden.

Eine Abgrenzung zwischen der Arbeitskréfteliberlassung und der Arbeitsvermitt-
lung scheint deshalb geboten, da beide Institute die gleiche wirtschaftliche Funk-
tion erfiillen. Sowohl bei der Arbeitskréfteiiberlassung als auch bei der Arbeits-
vermittlung werden Arbeitskrifte, die Arbeitspldtze suchen, beschiftigungsberei-
ten Unternehmern zugefiihrt, die sich ihrerseits zur Beschaffung der gewiinschten
Arbeitskrifte einer fremden Hilfe bedienen. Arbeitskréfteliberlassung und Ar-
beitsvermittlung unterscheiden sich aber in rechtlicher Hinsicht. Im Gegensatz
zur Arbeitsvermittlung sind bei der Arbeitskrifteiiberlassung die Beziehungen
zwischen den Beteiligten als Erfiillungsanspriiche auf der Grundlage vertraglicher
Bezichungen geregelt."”® Die Inanspruchnahme der Arbeitsvermittlung erfolgt je-

doch auf freiwilliger Basis."*’

Die Arbeitskrifteiiberlassung wird jedoch dann zur Arbeitsvermittlung, wenn der
Uberlasser nicht die Pflichten eines Dienstgebers trigt. Gemeint sind damit die
arbeits-, sozialversicherungs-, und steuerrechtlichen Pflichten, die sonst ein
Dienstgeber zu erfiillen hat wie zB die Pflicht zur Entrichtung eines Entgeltes
nach der Arbeitsleistung, die Entgeltfortzahlung im Krankheits- und Ungliicksfall
des Arbeitsnehmers, die Bezahlung des Entgelts bei unverschuldeter Stehzeit der
Arbeitskraft trotz Arbeitsbereitschaft, die Schaffung von Schutzvorkehrungen ge-
gen Unfille und Gesundheitsschdden, die Einhaltung von Ruhezeiten und Hochst-

ausmales der Arbeitszeiten, die Gleichbehandlungspflicht usw.'**

Wird das wirtschaftliche Risiko durch den Uberlasser gegeniiber der Arbeitskraft

nicht ibernommen, weil Entgeltverlust oder Entgeltschmélerung wéhrend iiber-

B34 Vgl. § 4 Abs 1 Z 2 bis Z 4 AMFG.
B35 vgl. § 48 AFMG.

B¢ Vgl. Sacherer, Arbeitskrifteiiberlassung in Osterreich und der EU (2001) 51f; Lischnigg,

Arbeitsrecht'® 183f.

57 Vgl § 3 Abs 1 Z 1 bis Z 3 AMFG.

8 Vgl. Sacherer, Arbeitskrifteiiberlassung in Osterreich und der EU 52.
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lassungsfreier Zeiten eintritt oder weil der Uberlasser sonstige Arbeitgeberpflich-
ten nicht erfiillt, so liegt verbotene Arbeitsvermittlung gemif3 § 2 Abs 5 AMFG

139
Vor.

5. Erscheinungsformen der Arbeitskrifteiiberlassung

a. Gewerbsmiilige Arbeitskrifteiiberlassung

Die gewerbsmiBige Arbeitskréfteliberlassung besteht darin, dass die iiberlassene
Arbeitskraft ausschlieBlich zu dem Zweck eingestellt wird, an Dritte zur Erbrin-
gung von Arbeitsleistungen in deren Betrieb iiberlassen zu werden. Der Uberlas-
ser hat nicht die Absicht, die Arbeitsleistung der Arbeitskraft selbst in Anspruch
zu nehmen. Der Unternehmenszweck solcher Unternehmen ist die Arbeitskrifte-

t.1° Es handelt sich um

iberlassung, die gewerbsméBig im Sinne der GewO erfolg
ein bewilligungspflichtiges, gebundenes Gewerbe gem. § 127 Z 19 iVm § 257
Abs 1 GewO, zu deren Ausiibung es neben der Osterreichischen Staatsbiirger-
schaft und dem Wohnsitz im Inland, auch der Erbringung eines Befdhigungs-
nachweises bedarf.'' Letzteres gilt nur fir Staatsangehoérige von EWR Vertrags-
partnern, da sie aufgrund des gemeinschaftsrechtlichen Gleichbehandlungsgrund-
satzes Inldndern grundsétzlich gleichgestellt sind.'** Ein in einem EU Staat ansis-
siger gewerblicher Arbeitskréfteiliberlasser, der beabsichtigt Arbeitskrifte an Os-
terreichische Beschéftigerbetriebe zu iiberlassen, muss die Nachsicht von der

Erbringung des Osterreichischen Befahigungsnachweises beantragen.'”® Die Ge-

wO sieht vor, dass die Nachsicht vom Befdhigungsnachweis einem EU Biirger zu

9 vgl. OGH 7.10.1998, 9 Ob A 233/98z; OGH 27.1.1987, 14 Ob 224/86; OGH 27.1.1987, 14
Ob 180/86.

9 vagl. Sacherer, Arbeitskrifteiiberlassung in Osterreich und der EU 31.
1 vgl. § 258 Abs 1 GewO.
"2 Vgl. §§ 373 £ GewO.

143

Vgl. Sacherer, aaO.
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erteilen ist, wenn er bestimmte Nachsichtvoraussetzungen erfiillt und keine Aus-

schlieBungsgriinde vorliegen.'*

b. Uberlassung durch gemischte Unternehmen

Die ,,gemischten” Unternechmen sind Betriebe, die neben anderen gewerblichen
Tatigkeiten einen Teil ihrer Belegschaft an Dritte {iberlassen. IThr ausschlieBlicher
Unternehmenszweck liegt daher nicht in der Uberlassung von Arbeitskriften,

dennoch betreiben sie diese gewerblich.'*
Kennzeichnend fiir diese Betriebe ist nach Geppert'*®* dass sie iiber eigene

Produktions- und Biirostitten verfiigen, in denen zumindest ein Teil der Beleg-
schaft stindig beschiftigt werden kann. Entweder handelt es sich um Unterneh-
men mit einer organisatorisch selbststindigen Abteilung fiir Uberlassungskrifte
oder es wird regelmdfBig ein Teil der Belegschaft jeder Abteilung anderen Gewer-

betreibenden zur Verfiigung gestellt.'*’

c. Gelegentliche Arbeitskriifteiiberlassung

Fiir die gelegentliche Arbeitskrifteliberlassung ist charakteristisch, dass die Ar-
beitskraft nur fallweise an einen Dritten {iberlassen wird. Die Arbeitskraft ist da-
her in der Regel im Betrieb ihres Arbeitgebers beschéftigt und wird — ihre Zu-

stimmung vorausgesetzt — in Ausnahmefallen an Dritte {iberlassen.

4 Vgl.§ 373 ¢ GewO.

5 Vgl. Sacherer, Arbeitskrifteiiberlassung in Osterreich und der EU 33; ebenso Wachter, Ter-

minologische und typologische Uberlegungen zur Arbeitnehmeriiberlassung, ZAS 1975, 53f.

146 Vgl. Geppert, Arbeitskrifteiiberlassung im Spannungsfeld von Verbot und Neuordnung 25.

147

Vgl. Geppert, aaO.
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Die gelegentliche Arbeitskrifteliberlassung wird nicht mit der Absicht der plan-
miBigen Wiederholung betrieben, sodass es an dem Kriterium der RegelmiBigkeit

fehlt, welches fiir die ,,gemischten Unternehmen charakteristisch ist. 148

d. Uberlassung im Zusammenhang mit Sachleistungen

Diese Form der Arbeitskrifteliberlassung findet sich im Zusammenhang mit der
Vermietung bzw. beim Verleasen von teuren sowie komplizierten technischen Ge-
riaten. Der Eigentliimer der Gerétschaften ist daran interessiert, dass diese nur vom
eigenen bzw. eingeschulten Personal bedient und gewartet werden. Aufgrund der
geringen Gefahr der Ausbeutung der Arbeitskrifte sind diese Sachverhalte vom

Anwendungsbereich des AUG ausgenommen.'*’

Im Schrifttum besteht hinsichtlich der Zuordnung der Uberlassung von Arbeitsge-
riten zusammen mit dem Bedienungspersonal keine Ubereinstimmung. Miiller'
zdhlt diesen Sachverhalt deshalb nicht zur Arbeitskréfteiiberlassung, weil seiner
Meinung nach der Schwerpunkt nicht in der Uberlassung der Arbeitskrifte, son-

dern in der Zurverfiigungstellung des technischen Gerites liege.

e. Uberlassung zur Erfiillung sozialer Aufgaben

Bei dieser Form der Arbeitskrifteiiberlassung stehen soziale Motive im Vorder-
grund. Oft werden von karitativen Einrichtungen oder von Gebietskorperschaften
Personen zu dem Zweck eingestellt, diese bei Bedarf in Haushalten von Dritten
arbeiten zu lassen. Die Zurverfiigungstellung des Personals erfolgt aber nicht in
Gewinnabsicht. Da die Erzielung kostendeckender Einnahmen keine Gewinnab-

sicht begriindet, liegen die Voraussetzungen fiir GewerbsméaBigkeit nicht vor.""

8 Vgl. Geppert, aa0 26.

9 Sacherer, Arbeitskrifteiiberlassung in Osterreich und der EU 35.

150 Miiller, Das Leiharbeitsverhiltnis, ZAS 1968,80.

1 Geppert, Die gewerbsmiBig betriebene Arbeitskrifteiiberlassung im Spannungsfeld von Ver-

bot und Neuordnung 31.
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§ 1 Abs 2 Z 6 AUG normiert, dass die Uberlassung von Arbeitskriften im Rah-
men sozialer Dienste 6ffentlich oder offentlich geforderter Einrichtungen vom

Geltungsbereich der Abschnitte II bis IV des AUG ausgenommen ist.'>

Der Ausnahmetatbestand soll jedoch nur dann gegeben sein, wenn die sozialen

Ziele ausdriickliches Forderungsziel sind.

III.  Die an der Arbeitskrifteiiberlassung beteiligten Personen

1. Begriffsdefinitionen gemif AUG

In der Praxis haben sich vor dem Inkrafttreten des AUG verschiedene Begriffe fiir
die groBBe Formenvielfalt der Arbeitskrifteiiberlassung gebildet. Der Gesetzgeber
hat dieser Begriffsvielfalt ein Ende gesetzt und eine terminologische Klarstellung
dadurch herbeigefiihrt, dass fiir die an der Arbeitskréfteliberlassung beteiligten

drei Personen Legaldefinitionen geschaffen wurden.'*

GemiB § 3 Abs 2 AUG ist Uberlasser, wer Arbeitskrifte zur Arbeitsleistung an
Dritte verpflichtet. Abs 3 leg cit normiert, dass Beschéftiger ist, wer Arbeitskréfte

eines Uberlassers zur Arbeitsleistung fiir betriebseigene Aufgaben einsetzt.

Arbeitskrafte werden definiert als Arbeitnehmer oder arbeitnehmerdhnliche Per-
sonen. Als arbeitnehmerdhnliche Personen werden solche definiert, die ohne in
einem Arbeitsverhéltnis zu stehen, im Auftrag und fiir Rechnung bestimmter Per-

sonen Arbeit leisten und wirtschaftlich unselbsténdig sind."**

Nicht definiert wurden vom Gesetzgeber die Rechtsverhiltnisse zwischen diesen
an der Arbeitskrifteliberlassung beteiligten Personen. Geht man jedoch von den

im Gesetz festgelegten Begriffen aus, ist es sinnvoll, das Rechtsverhédltnis zwi-

2 vgl. § 1 Abs 2 Z 6 AUG.
'3 Vgl. Mazal, Arbeitskrifteiiberlassung 11.

3% vgl. § 3 Abs 4 AUG.
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schen der Arbeitskraft und dem Uberlasser als Arbeitsverhiltnis, das Rechtsver-
hiltnis zwischen der Arbeitskraft und dem Beschéftiger als Beschéftigungsver-
hiltnis und das Rechtsverhiltnis zwischen dem Uberlasser und dem Beschiftiger

. . , '
als Uberlassungsverhiltnis zu bezeichnen.'>

2. Vertragsbeziehung zwischen Uberlasser und Arbeitskraft

MaBgebliches Charakteristikum fiir die Arbeitskréftetiberlassung ist, dass zwi-
schen Uberlasser und Arbeitskraft — sofern es sich um einen Arbeitnehmer handelt

- ein Arbeitsvertrag'*®

vorliegt."”” Das zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer
bestehende Arbeitsverhiltnis ist nach den allgemeinen arbeitsrechtlichen Vor-

schriften zu beurteilen.'?®

Wesentliches Merkmal der Arbeitnehmereigenschaft'™ ist die personliche Ab-
héngigkeit des Dienstnehmers. Schwarz/Loschnigg'® nennt als wesentliche
Merkmale der personlichen Abhédngigkeit die Einordnung in den betrieblichen
Ordnungsbereich, also die Bindung hinsichtlich Arbeitszeit, Arbeitsort und Ar-
beitsabfolge, sowie die Weisungsgebundenheit und disziplindre Verantwortung
des Mitarbeiters. Keine Relevanz fiir das Vorliegen eines Arbeitsverhiltnisses
haben Merkmale wie die Anmeldung zur Sozialversicherung'®', Entgeltlichkeit,

Lohnsteuerabzug oder die Bezeichnung des Vertrages als Arbeitsvertrag.'®

Entscheidend fiir das Vorliegen der personlichen Abhingigkeit ist, dass die

Merkmale, die das Vorliegen von personlicher Abhéngigkeit indizieren, im Ge-

155 Vgl. Mazal, Arbeitskrifteiiberlassungsgesetz (1988) 15f; so auch Schnorr, Die gewerbsmiBi-

ge Arbeitskrifteliberlassung 6.
1% vgl. § 1151 Abs 1 ABGB.

7 Vgl. dazu OGH 10.10.1990, 9 Ob A 602/90; OGH 16.6.1992, 4 Ob 138/91; OGH 29.1.2003;
7 304/02k;0GH 19.12.2007; 9 Ob A 125/07h.

8 Vagl. Leutner/Schwarz/Ziniel, Arbeitskrifteiiberlassungsgesetz 68.

%9 Vgl. allgemein zum Arbeitnehmerbegriff Tomandl, Wesensmerkmale des Arbeitsvertrages

(Wien —New York 1971).

10 vgl. Schwarz/Léschnigg, Arbeitsrecht, 141.

1" GemiB § 539a Abs 1 ASVG ist fiir die Beurteilung von Sachverhalten der wahre wirtschaftli-

che Gehalt und nicht die duflere Erscheinungsform des Sachverhaltes (zB Dienstvertrag,
Werkvertrag) ma3gebend.
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samtbild des Beschiftigungsverhiltnisses nach Gewicht und Bedeutung gegen-
tiber Merkmalen, die fiir personliche Selbststandigkeit sprechen, iiberwiegen.'®
Die Vertragsbezeichnung (zB Werkvertrag) hat dabei nur eine beschrinkte Aus-
sagekraft. Wenn entgegen der Vertragsbezeichnung die Einzelmerkmale des
Rechtsverhiltnisses auf einen Arbeitsvertrag hinweisen, so ist der Vertrag den-
noch als Arbeitsvertrag im Sinne von § 1151 ABGB anzusehen und der Beschéf-

tigte als Arbeitnehmer zu behandeln.'*

Die Arbeitsverpflichtung der iiberlassenen Arbeitskraft besteht in der Erbringung
von Arbeitsleistungen im Betrieb des Beschiftigers. Ein Erflillungsanspruch des
Beschiftigers besteht nur gegeniiber dem Uberlasser, nicht jedoch gegeniiber der

uiberlassenen Arbeitskraft. '

a. Arbeitnehmerihnliche Personen als Arbeitskraft

Die Formulierung des AUG stellt allgemein auf das Vorliegen einer vertraglichen
Beziehung zwischen Uberlasser und Arbeitskraft ab. Aus den Legaldefinitionen
ergibt sich aber, dass der Vertrag zwischen Uberlasser und Arbeitskraft entweder
ein Arbeitsvertrag, ein Werkvertrag oder freier Dienstvertrag sein kann.'® Zweck

197 eine

der Einbeziehung der arbeitnehmerdhnlichen Verhéltnisse ist laut ErldutR
Vermeidung der Umgehung der Vorschriften des AUG durch ein Ausweichen der
Vertragsbeziehungen, die kein Arbeitsverhéltnis, sondern nur ein arbeitnehmer-

dhnliches Verhiltnis begriinden.

Die Umschreibung der Arbeitnehmerdhnlichkeit orientiert sich dabei an der in

§ 51 Abs 3 Z 2 ASGG enthaltenen Definition. Demnach ist als eine arbeitnehmer-

12 Vgl. Schwarz/Loschnigg, aaO.

1 Vgl. OGH 2.6.1999, RAW 1999, 671.

1% Val. Sacherer/Schwarz, Arbeitskrifteiiberlassungsgesetz 115.

195 Vagl. Sacherer, Arbeitskrifteiiberlassung in Osterreich und der EU 28.
1% vgl. § 3 Abs 4 AUG.

7 ErlautRV 1590 BIgNR 18.GP,76.
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dhnliche Person jene anzusehen, die nicht personlich, wohl aber wirtschaftlich ab-

héngig tatig ist.'*®

Charakteristisch fiir den Begrift der Arbeitnehmerdhnlichkeit ist daher, dass an
sich kein Arbeitsverhiltnis vorliegt (Fehlen der personlichen Abhingigkeit, Wei-
sungsgebundenheit, Einordnung in den Betrieb), jedoch die Kriterien fremdbe-
stimmter Arbeit tiberwiegen (wirtschaftliche Abhdngigkeit) in erheblichen Um-
fang gegeben sind. Arbeitnehmerdhnliche Verhiltnisse werden nicht durch Ar-
beitsvertrag, sondern andere vertragliche Beziehungen, wie zB ,freie Mitarbeit*,

,,.Bevollméchtigungsvertrag®, ,,Konsulentenvertrag* usw begriindet.'®’

b. Der Begriff der wirtschaftlichen Unselbststindigkeit

Der entscheidende Begriff der Arbeitnehmerdhnlichkeit ist die wirtschaftliche Un-
selbststindigkeit. Sie darf mit dem Begriff der wirtschaftlichen Abhingigkeit
nicht vermengt werden. Eine wirtschaftlich unselbststindige Person muss nicht
unbedingt wirtschaftlich abhidngig sein.'” Der Begriff der wirtschaftlichen Un-

1

selbststandigkeit ist laut Kuderna'” als Gegenstiick zu jenem des wirtschaftlich
unselbststindigen Unternehmers zu verstehen. Die wirtschaftliche Unselbststén-
digkeit des zur Arbeit Verpflichteten muss in Bezug auf den betreffenden Arbeit-
geber und nicht allgemein bestehen. Entscheidend daher ist das durch den schuld-
rechtlichen Vertrag nidher bestimmte Rechtsverhdltnis und die sich daraus erge-
benden Rechte und Pflichten. Entsteht fiir den Verpflichteten eine wirtschaftliche
Lage wie sie fiir Arbeitnehmer typisch ist, jedoch ohne, dass die personliche Ab-

hiangigkeit so weit geht, dass ein Arbeitsverhéltnis vorliegt, dann sind die Voraus-

setzungen der Arbeitnehmerdhnlichkeit erfiillt.'”

18 Sacherer/Schwarz, Arbeitskrifteiiberlassungsgesetz > (2006) 117, Vgl. auch allgemein zum

Begriff der Arbeitnehmerdhnlichkeit, Wachter, Wesensmerkmale der arbeitnehmerdhnlichen
Person (1980) 93 ff.

19 Vgl. Loschnigg, Arbeitsrecht ' 153f; Leutner/Schwarz/Ziniel, Arbeitkrifteiiberlassungsge-

setz 72.
0 Vgl. Geppert, Arbeitskrifteiiberlassungsgesetz 44.
"' Vgl. Kuderna, Arbeits- und Sozialgerichtsgesetz? (1996) 330ff.

2 Vgl. Kuderna, aaO.
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Insgesamt ist der Begriff der arbeitnehmeréhnlichen Person wegen der sozialen
Schutzbediirftigkeit dieser Personengruppe weit auszulegen und eine Gesamtbeur-

teilung vorzunehmen.'”

3. Vertragsbeziehung zwischen Uberlasser und Beschiiftiger

Uber die rechtliche Qualifikation der vertraglichen Beziehungen zwischen Uber-
lasser und Beschiftiger war sich die Lehre lange Zeit nicht einig.'” Heute geht
man von einem Spezialfall des Dienstverschaffungsvertrages aus.'” Dieser steht
dem Werkvertrag insofern nahe, wenn man in der Zurverfiigungstellung bestimm-

ter Personen ein ,,Werk* sieht.

Der Uberlasser verpflichtet sich nur zur Zurverfiigungstellung arbeitsbereiter
Dienstnehmer. Der Uberlasser hat daher nur fiir eine durchschnittliche berufliche
oder fachliche Qualifikation und die Arbeitsbereitschaft der von ihm zur Verfii-
gung gestellten Arbeitskréifte einzustehen. Er haftet aber nicht fiir schlechte Ar-

beitsleistungen der tiberlassenen Arbeitskrifte.

Das Rechtsverhiltnis zwischen Uberlasser und Beschiftiger kann unterschiedlich

. o
konstruiert sein.'”®

4. Vertragsbeziehung zwischen Beschiiftiger und Arbeitskraft

Charakteristisch fiir die Arbeitskréfteiiberlassung ist, dass zwischen dem Beschéf-
tiger und der liberlassenen Arbeitskraft keine arbeitsvertragliche Bindung vorliegt,
sondern nur eine faktische Beziehung. GemiB § 5 Abs 1 AUG werden die Pflich-

ten des Arbeitgebers, insbesondere die sozialversicherungsrechtlichen Vorschrif-

13 DE zum AUG ZI 36.902/2-2/88,12.

17 Vgl. Geppert, Die gewerbsmiBig betriebene Arbeitskrifteiiberlassung im Spannungsfeld von

Verbot und Neuordnung (1977) 105f.

' 7 0Ob 536/91, ecolex 1991, 798; OGH 10.10.1990; 9 Ob A 602/90; OGH 16.6.1992; 4 Ob
138/91; OGH 29.1.2003; 7 Ob 304/02k; OGH 19.12.2007; 9 Ob A 125/07h.

176 Sacherer, Arbeitskrifteiiberlassung in Osterreich und der EU (2001) 28.
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ten durch die Uberlassung nicht beriihrt.'”’” Mit Arbeitgeber ist hier der Uberlasser
gemeint. Den Uberlasser treffen daher simtliche mit dem Bestand, der Anderung
und der Auflésung des Dienstverhiltnisses zusammenhingende Rechten und
Pflichten. Darunter fallen zum Beispiel die Pflicht zur Zahlung des Entgelts, Ge-
wiéhrung von Pflegefreistellung sowie Urlaub, aber auch die rechtlichen Méglich-

keiten zur Beendigung des Dienstverhaltnisses.'”

Eine Ausnahme bildet seit kurzem die Meldung von Arbeitsunfdllen im Rahmen
der Arbeitskrifteliberlassung. Gemall § 363 Abs 1 ASVG haben die Dienstgeber
jeden Arbeitsunfall binnen fiinf Tagen dem zustindigen Trager der Unfallversi-

cherung zu melden.

Im Bereich der Arbeitskrifteiiberlassung war nach bisheriger Rechtslage der
Uberlasser — mit Ausnahme der grenziiberschreitenden Uberlassung'” - in seiner
Funktion als Dienstgeber verpflichtet die Meldepflicht nach § 363 Abs 1 ASVG
wahrzunehmen. Ab 1.7.2006 ist nunmehr der Beschéftiger verpflichtet bei Ar-
beitsunfillen und Berufskrankheiten die Meldung an den Unfallversicherungstra-
ger zu erstatten '* Dies ist insofern sinnvoll, da der Beschiftiger im Gegensatz
den Unfallhergang bzw. die Ursache der Berufkrankheit kennt wihrend der Uber-

lasser die diesbeziiglichen Informationen nur von Dritten erhalt.

Gewisse Arbeitgeberpflichten treffen auch den Beschiftiger. So nimmt der Be-
schiftiger gegentiber der iiberlassenen Arbeitskraft das Weisungs- und Direktions-
recht wahr, welches beim normalen zweipersonalen Arbeitsverhéltnis nur dem
rechtlichen Arbeitgeber zusteht.”®' Das ergibt sich zwangsldufig daraus, dass die
Arbeitskraft in den Betrieb des Beschéftigers eingegliedert ist und auch dort ihre
Arbeitsleistung erbringt. Das Weisungsrecht des Uberlasser bleibt insofern auf-
recht, da er die liberlassenen Arbeitskraft in Erfiillung seiner Fiirsorgepflicht ge-

miB § 6 Abs 4 AUG aus dem Beschiftigerbetrieb abziehen muss, sobald er weif3

""" Leutner/Scharz/Ziniel, Arbeitskrifteiiberlassungsgesetz (1989) 82ff.

'8 Vgl. Sacherer, Arbeitskrifteiiberlassung in Osterreich und der EU 29; ebenso Leut-

ner/Schwarz/Ziniel, Arbeitskrifteliberlassungsgesetz 69.
179" Vgl. § 35 Abs 2 letzter Satz ASVG iVm § 3 Abs 3 vorletzter Satz ASVG.
' ARD 5071 4.8.2006.
81 Vgl. Krejci in Rummel, ABGB, Rz 132 zu § 151 ABGB.
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oder wissen muss, dass der Beschéftiger trotz Aufforderung die Arbeitnehmer-

schutz- oder die Fiirsorgepflichten nicht einhélt.'*

5. Rechtsstellung der beteiligten Personen zueinander

Die dogmatische Einordnung der mdglichen Vertriige zwischen Uberlasser und
Beschiiftiger, insbesondere aber die Aufteilung der Rechte und Pflichten als Ar-
beitgeber gegeniiber der Arbeitskraft wurde bis dato durch verschiedene Modelle
zu erkliren versucht. Im Schrifttum wurden daher verschiedene Konstruktionsal-
ternativen betreffend die Aufteilung der Arbeitgeberfunktionen zwischen Uberlas-
ser und Beschiftiger diskutiert, auf welche im folgendem néher eingegangen wer-

den soll:

a. Delegation von Arbeitgeberfunktionen

Die Rechtsposition des Arbeitgebers kann rechtsgeschéftlich zur Ausiibung an
Dritte, in concreto den Beschéftiger, iibertragen werden. Bei diesem Modell wird
die Weisungsbefugnis des Uberlassers durch Bevollmichtigung an den Beschifti-
ger iibertragen. Der Beschiftiger agiert aus einer vom Uberlasser abgeleiteten
Rechtsposition und handelt daher im Namen vom Uberlasser. Voraussetzung fiir
eine derartige Bevollméchtigung ist, dass diese Vertretungsfunktion des Beschif-

tigers gegeniiber der Arbeitskraft offen gelegt wird.

Der Vorteil dieses Modells wird darin gesehen, dass eine Zustimmung der Ar-
beitskraft zu diesem rechtsgeschiftlichen Ubergang von Arbeitgeberfunktionen
nicht erforderlich ist. Das Erfordernis der Zustimmung ist seit Inkrafttreten des
AUG insofern hinfillig, da zusitzlich zur Vorwegzustimmung in der Grundver-
einbarung gemiB § 2 Abs 2 AUG fiir jede Uberlassung der Arbeitskraft deren

ausdriickliche Zustimmung erforderlich ist.

82 Vgl. Sacherer, Arbeitskrifteiiberlassung in Osterreich und der EU 29.
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Als problematisch wird bei diesem Modell gesehen, dass bei der rechtsgeschittli-
chen Bevollmichtigung die Rechtsmacht vom Uberlasser zwar iibertragen, jedoch
nicht aufgegeben wird, sodass es in Extremfall zu schwierigen Konfliktsituationen
fiir die Arbeitskraft kommen kann. Zur Vermeidung von solchen Konflikten ist es
daher dringend angeraten im Uberlassungsvertrag die Befugnisse von Uberlasser
und Beschiftiger durch entsprechende Vertragsklauseln klar zu formulieren.'®?
Krejei™ dufert gegen dieses Modell insofern seine Bedenken, da der Beschifti-
ger zB bei der Erteilung von Weisungen nicht aus eigenem Recht handle, obwohl
er eigene Interessen verfolgt. Fiir den Beschéftiger wird in der Praxis wohl wich-

tiger sein, dass die Arbeitskraft die Weisungen befolgt und nicht die Art der

Rechtsposition.

b. Uberlassung von Arbeitgeberfunktionen zur Ausiibung in

eigenem Interesse

Wihrend beim Modell der bloen Delegation der Beschéftiger bloBe Vertreter-
funktion innehat, entspricht dieses Modell den Erfordernissen der Eigenberechti-
gung und der Selbstverantwortung des Beschéftigers als eines an der Arbeitskraf-

tetiberlassung Beteiligten.

Der Uberlasser kann seine Rechtsposition aus dem Arbeitsverhiltnis rechtsge-
schiftlich zur zur Ausiibung an einen Dritten iibertragen. Mit dem Modell der
Uberlassung von Arbeitgeberfunktionen im eigenen Interesse, werden nicht bloB
Arbeitgeberbefugnisse im Sinne der Stellvertretung delegiert, sondern es werden
dem Beschiftiger fiir den Zeitraum der Uberlassung der Arbeitskraft Arbeitgeber-

befugnisse zur Ausiibung in seinem eigenen Interesse iibertragen.

Der wirtschaftlichen Situation des Beschéftigers wird mit dieser Konstruktion in-
sofern entsprochen, als dieser die Arbeitskraft in Verfolgung eigener Interessen

einsetzt. Der Beschiftiger {ibt damit nicht nur ein Weisungsrecht fiir den Uberlas-

" Val. Mazal, Arbeitskrifteiiberlassung: Vertragsmuster und Kommentar zum Arbeitskrifte-

iiberlassungsgesetz (1988) 62.

'8 Vgl. Krejci, Arbeitsrechtliche Probleme der Bau-ARGE, in: Krejci (Hrsg), Das Recht der
Arbeitsgemeinschaften in der Bauwirtschaft (1979) 126ff.
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ser aus, sondern ist in seiner Disposition iiber die zur Verfligung gestellte Arbeits-

kraft frei.

Bedingt durch das Wesen der Arbeitskréfteiiberlassung als Dreiecksverhéltnis ist
zu beriicksichtigen, dass der Uberlasser weiterhin die Akte, die der Beschiftiger
kraft Delegation ausiiben kann, selbst in gleicher Weise setzen kann. Daraus er-
gibt sich die Notwendigkeit im Uberlassungsvertrag die Befugnisse von Uberlas-

ser und Beschiftiger durch entsprechende Vertragsklauseln klar zu regeln.'®

¢. Vertragsbeitritt

Bei diesem Modell nimmt der Beschiftiger die Rechte des Uberlassers als Arbeit-
geber im eigenen Namen wahr. Einigkeit besteht dariiber, dass die Zustimmung
der Arbeitskraft zum Vertragsbeitritt des Beschiftigers notwendig ist.'* Das Zu-
stimmungserfordernis ist durch die Bestimmungen des AUG insofern sicherge-
stellt, als § 2 Abs 2 iVm § 12 AUG gewihrleistet, dass die Arbeitskraft keinem

Beschiftiger liberlassen wird, fiir den sie nicht titig werden will.

Bedenken gegen diese Modell wurden in der Hinsicht gedufSert, dass ein Beschéf-
tiger sich gerade deshalb einer {liberlassenen Arbeitskraft bedienen will, um gerade
kein Arbeitsverhiltnis, welches arbeitsvertragliche Pflichten eines Arbeitgebers
nach sich zieht, eingehen zu miissen. Der Beschéftiger will in der Regel nur ein

Arbeitgeber mit ganz bestimmten Rechten und Pflichten sein.

d. Abtretung von Dienstanspriichen bei gleichzeitiger Schuldiibernahme

Mit Zustimmung der Arbeitskraft erhélt der Beschéftiger hinsichtlich des Anspru-
ches auf die Dienstleistung der Arbeitskraft volle Rechtsmacht. Der Beschiftiger

agiert somit im eigenen Namen, da der Uberlasser seine Rechtsmacht als Arbeit-

"85 Mazal, Arbeitskrifteiiberlassung (1988) 61.

"% Schon vor dem Inkrafttreten des AUG wurde das Zustimmungserfordernis der Arbeitskraft

zum Vertragsbeitritt bejaht; Vgl. Krejci, Betriebsiibergang 172ff.

59



geber aufgegeben hat. Die erforderliche Zustimmung der Arbeitskraft zur Abtre-
tung des Anspruches auf die Dienstleistung ergibt sich aus § 1153 Abs 1 ABGB,
gemil welchem der Anspruch auf die Dienste nicht iibertragbar ist, sofern sich

aus dem Dienstvertrag oder aus den Umstinden nichts anderes ergibt.

Gegen dieses Modell wurde eingewendet, dass die Arbeitskraft in Konfliktsituati-
onen geraten konne, zB dann wenn der Beschiftiger und der Uberlasser unter-
schiedliche Weisungen erteilen. Zur Streitvermeidung ist daher die Reichweite der

Abgrenzung exakt vorzunehmen.

Eine Ubernahme von Pflichten aus dem Arbeitsverhiltnis durch den Beschiftiger
ist nur dann moglich, wenn zwingende gesetzliche Bestimmungen nicht umgan-
gen werden. So ist gemiB § 5 Abs 1 AUG der Beschiiftiger Arbeitgeber im sozi-
alversicherungsrechtlichen Sinn. Eine Abtretung dieser Verpflichtung kommt da-

her nicht in Betracht.'®’

e. Vertragsiibernahme

Mit dem Modell der Vertragsiibernahme, dass zwingend die Zustimmung aller
Beteiligten erfordert, sollen dem Beschéftiger die vertragsunmittelbaren Gestal-
tungsrechte zukommen und es soll der Beschiftiger neuer Arbeitgeber in einem
bereits bestechendem Arbeitsverhéltnis werden. Bei diesem Modell erlischt daher
die Stellung des Uberlassers als Arbeitgeber. Die Vertragsiibernahme wirkt ex
nunc, welche Regelung vor allem fiir die Haftungsfrage der Arbeitgeber von Be-
deutung ist. So muss der Uberlasser simtliche Verpflichtungen bis zum Stichtag

gegeniiber der Arbeitskraft erfiillen.

Mazal sieht diese Aufgabe des fiir die Arbeitnehmeriiberlassung typischen Drei-
ecksverhéltnisses als insofern problematisch an, als dadurch ein gewisser Schutz-
zweck flir die Arbeitskraft verloren geht. Wéhrend im Falle einer Arbeitnehmer-

iiberlassung der Uberlasser als Adressat wesentlicher Schutzbestimmungen fiir die

%7 Vgl. Mazal, Arbeitskrifteiiberlassung, Vertragsmuster und Kommentar zum AUG, 63.

60



Arbeitskraft konstant bleibt, steht im Falle einer Vertragsiibernahme der Dienst-

nehmer wechselnden Beschiftigern gegeniiber. '™

f. Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter

Dieses Modell wurde in der Lehre als taugliches Erkldrungsmodell angesehen.
Der Vertrag zwischen Uberlasser und Arbeitskraft soll Rechte des Beschiftigers
und zwar durch Einhalten der Verschwiegenheits- und sonstigen Sorgfaltspflich-
ten durch die Arbeitskraft, entfalten. Der Vertrag zwischen Uberlasser und Be-
schéftiger begriindet Rechte der Arbeitskraft und zwar aufgrund der Fiirsorge-
pflicht des Beschiftigers.'?

Durch das Inkrafttreten des AUG, insbesondere der Bestimmungen iiber die
Pflichten des Beschiftigers fiir die Dauer der Entsendung, hat dieses Modell

weitgehend an Bedeutung verloren.

g. These vom Doppelarbeitsverhiltnis

Bei der These vom Doppelarbeitsverhéltnis begriindet der Beschiftiger ein eigen-
standiges Arbeitsverhiltnis mit der Arbeitskraft, welches neben dem Arbeitsver-
héltnis zwischen Arbeitskraft und Uberlasser besteht. Diese These diente in der
Zeit vor Inkrafttreten des AUG dazu um eine Fiirsorgepflicht des Beschiftigers
gegeniiber der iiberlassenen Arbeitskraft zu begriinden. Dies ist nunmehr durch
die Regelung des § 6 Abs 3 AUG, welcher eine ausdriickliche Fiirsorgepflicht des
Beschiftigers normiert, hinfillig, sodass die Bedeutung dieser These nur mehr in

einer theoretischen Funktion liegt.'*’

18 2a0.
'8 Floretta/Spielbiichler, Individualarbeitsrecht’ I, (1988)122.
0 Vgl. ebda.
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h. Vertrag zugunsten Dritter

Fiir den Bereich der gelegentlich ausgelibten Arbeitsiiberlassung wurde zwecks
Begriindung der Weisungsbefugnis des Beschéftigers das Institut des unechten
Vertrages zugunsten Dritter herangezogen. Danach sind die Weisungen des Be-
schiftigers solche des Uberlassers. Es handelt sich beim Vertrag zugunsten Dritter
um das einzige Modell, das die legitimen Interessen der Arbeitskraft in der Frage

der Weisungszustindigkeit bei Konfliktféllen kldren sollte.
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Teil 2 Beendigung von Dienstverhaltnissen: Grundlagen,

Zeitablauf, Tod

I. Allgemeines zur Beendigung von Dienstverhiltnissen

Die Beendigung von Arbeitsverhdltnissen gehort zu jenen Sachbereichen des Ar-
beitsrechtes, die infolge ihrer sozialpolitischen Sensibilitdt nicht nur sehr komple-
xe Regelungen erfahren haben, insbesondere in Richtung Beschrankung der ar-
beitgeberseitigen Beendbarkeit und Beendigungen, sondern die auch von allen
arbeitsrechtlichen Materien am stirksten durchjudiziert sind. Das Beenden von
Dienstverhéltnissen ist von erheblicher betrieblicher bzw. personlicher wirtschaft-
licher Bedeutung und iiberdies oft mit emotional kritischen Situationen verbun-
den, sodass die Gerichte hier eher als im aufrechten Dienstverhéltnis angerufen
werden. Dazu kommt, dass Beendigungsgriinde zu beweisen sowie angesichts der
Vielfalt von Betriebs- und Lebenssituationen naturgemif unscharf gefasst sein
miissen und daher stark auslegungsbediirftig sind. Vor allem aber hingen beacht-
liche finanzielle Anspriiche wie die Abfertigung'' oder direkte Betriebspensionen
von der Beendigungsart ab, weshalb der Beendigungsmodus oft wichtiger als die

Beendigung als solche ist.'”

' Fiir Dienstverhiltnisse, deren vertraglicher vereinbarten Beginn nach dem 31.12.2002 liegt

gilt das neue Abfertigungsrecht, welches eine Besserstellung der Arbeitnehmer, zumindest im
Hinblick auf die Abfertigung mit sich bringt.

92 Vgl. Schrank/Mazal, Arbeitsrecht’ (2006), 252.
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II. Befristete Dienstverhiltnisse

1. Allgemeines

Befristete Dienstverhéltnisse sind Arbeitsverhiltnisse, die durch Zeitablauf enden.
Normen beziiglich befristeter Arbeitsverhidltnisse finden sich in zahlreichen Ge-

setzen.'”

Die Griinde fiir den Abschluss befristeter Dienstverhdltnisse sind ziemlich vielfal-
tig. Das klassische Motiv fiir die Befristung von Dienstverhéltnissen ist die Mog-
lichkeit der Erprobung von Arbeitskriaften iiber einen ldngeren Zeitraum. Des
Weiteren sind Befristungen in Saisongewerben wie zum Beispiel Baugewerbe,
Landwirtschaft und in Gaststéttenbetriecben durchaus iiblich, da in diesen Berei-
chen zu bestimmten Jahreszeiten verstirkt Arbeit anfdllt. Ferner ist die Gruppe
von Saisonvertrdgen mit Musikern, Schauspielern, Sdngern, Ténzern usw. zu nen-
nen. Befristete Dienstvertrdge werden auch sehr oft zur Vertretung von Arbeits-
kréften abgeschlossen. Typische Vertretungsfille sind unter anderem der Karenz-
urlaub, die Ableistung des Présenz- bzw. Zivildienstes, der Krankenstand und Ur-

laub von Arbeitnehmern.'*

Eine Befristung muss ausdriicklich vereinbart werden. Eine automatische Befris-
tung eines Angestellten- oder Arbeiterdienstverhiltnisses gibt es nicht. Ausge-
nommen sind die Lehrverhéltnisse, die immer Dienstverhéltnisse auf die vorgese-

hene Dauer des Lehrverhiltnisses sind.'*

Was die zeitliche Dauer der Befristung betrifft, so kann diese kalendermiBig fi-

xiert sein oder an ein bestimmtes Ereignis ankniipfen, dessen Eintritt zum Zeit-

195 Vgl. § 1158 Abs 1 ABGB, § 19 Abs 1 AngG, § 18 Abs 1 HausbG, § 13 Abs 1 HGHAG, § 29
Abs 2 SchauS.pG, § 4 Abs 3 und 4 sowie § 30 VBG, § 16 Abs 1 GAngG, § 27 Abs 1 LArbG,
§ 11 Abs 2 AUG, § 10 a MschG.

Singer, Befriste Arbeitsverhiltnisse in Osterreich und im EU-Bereich, (1996) 6.
95 Vagl. Schrank/Mazal, Arbeitsrecht’ 266; Rummel, Kommentar zum ABGB § 1158, RZ 6.

194
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punkt der Vereinbarung feststeht. Nach einhelliger Rechtssprechung'® und auch
hL" ist es ausreichend, wenn der Endzeitpunkt objektiv feststellbar ist und der

willkiirlichen Beeinflussung durch die Parteien entzogen ist.

8 lasst die Annahme eines befristeten

Eine Anzahl von Kollektivvertragen'
Dienstverhiltnisses nur dann zu, wenn der Tag des Beginns und der Beendigung

kalenderméaBig fixiert sind."’

Wird nach Ablauf der Befristung weitergearbeitet, ohne, dass eine weitere zeitli-
che Begrenzung festgelegt wird, ist davon auszugehen, dass nunmehr ein auf un-

bestimmte Zeit eingegangenes Dienstverhiltnis vorliegt.*”

In der Gsterreichischen Rechtsordnung sind der Dauer von Befristungen nach oben
hin grundsitzlich keine Grenzen gesetzt. Spezielle Regelungen fiir Befristungen
iiber flinf Jahre bzw. Befristungen auf Lebenszeit beinhalten die §§ 1158 Abs 3
ABGB, § 21 AngG sowie § 18 GAngG. Diese Bestimmungen normieren, dass ein
fiir die Lebenszeit einer Person oder fiir langer als flinf Jahre vereinbartes Dienst-
verhéltnis vom Dienstnehmer nach Ablauf von fiinf Jahren unter Einhaltung einer
Kiindigungsfrist von sechs Monaten gekiindigt werden kann. Durch diese Kiindi-
gungsmoglichkeit wird dafiir Sorge getragen, dass der Arbeitnehmer nicht fiir
immer oder ldngere Zeit in seiner Erwerbstétigkeit geknebelt ist. Dem Arbeitgeber
selber steht ein Kiindigungsrecht nicht zu. Da das Gesetz nicht von einer be-
stimmten Person spricht, ist davon auszugehen, dass hier nicht nur die Lebenszeit
des Arbeitnehmers oder Arbeitgebers, sondern auch die dritter Personen gemeint
sein kann.”' In der Praxis werden mE nach derartig lang befristete Dienstverhélt-

nisse eher selten vorkommen.

% Vgl. OGH 4.5.1994, Arb 11.185; OGH 14.9.1994, Arb 11.242; OGH 25.9.1991, 9 Ob A
158/91;0GH 26.2.1985, 4 Ob 183/82.

7 Vgl. Mayer-Maly, Neue Probleme bei der Befristung von Dienstverhiltnissen, in FS Strasser

94; Mazal, Arbeitskrifteiiberlassung 50; Loschnigg, Arbeitsrecht'® 210; Schrammel, Resolu-
tivbedingung im Arbeitsverhiltnis, ZAS 1984, 221.

1% So zB der Kollektivvertrag fiir das Hotel- und Gastgewerbe; Vgl. dazu OGH 8.3.1997; 4 Ob
14/77; OGH 30.8.1989, 9 Ob A232/89; OGH 9.12.1998, 9 Ob A 242/98y; OGH 13.3.2002; 9
Ob A 55/02g.

199 Vgl. Loschnigg, Arbeitsrecht'® 210.
20 yg]. OGH 3.4.1984, infas A31/85.

U Martinek/Schwarz, Angestelltengesetz® 434.

65



2. Befristete Arbeitsverhiltnisse und Kiindigungsmaoglichkeit

Die Rechtsfrage, ob befristete Dienstverhéltnisse auch durch Kiindigung beendet
werden konnen, wird von diversen Autoren unterschiedlich beantwortet. Hein-

rich®” und Loschnigg™

lehnen eine derartige Vertragsgestaltung prinzipiell ab.
Heinrich begriindet dies damit, dass die Vereinbarung einer Kiindigungsmdglich-
keit gegen die zwingenden Bestimmungen®” des § 1158 Abs 1 ABGB und des
§ 19 Abs 1 AngG*® verstofit, wobei er den § 19 Abs 1 AngG** aufgrund einer
Analogie zu den Bestimmungen des ABGB als zweiseitig zwingende Norm an-
sieht. AuBBerdem wiirde seiner Ansicht nach diese Vertragsgestaltung den Zweck

befristeter Arbeitsverhdltnisse unterlaufen, den Vertragspartnern ein gewisses

Mal} an Bestandsschutz zu gewéhren.

ME ist dieser Ansicht nicht zuzustimmen, da in der Praxis die Vertragsform des
befristeten Dienstverhiltnisses insbesondere zur ldngeren Erprobung eines
Dienstnehmers gewdhlt wird. Daher sollten auch beiden Vertragsparteien, die
Moglichkeit geboten werden das Dienstverhéltnis vor Ablauf der bedungenen

Frist vorzeitig durch Kiindigung zu beenden.

7

Loschnigg® weist darauf hin, dass die zwingenden Kiindigungsschutzbestim-
mungen nur fiir Dienstverhdltnisse ohne Zeitbestimmung gedacht sind. Dies er-

gibt sich ex lege.*”

Ein tiberwiegender Teil der Autoren ist jedoch der Ansicht, dass im Rahmen eines
befristeten Dienstverhidltnisses eine Kiindigungsmoglichkeit vereinbart werden
kann. Begriindet wird dies unter anderem mit der im Zivilrecht bestehenden Ver-

tragsfreiheit sowie der dispositiven Natur des § 19 Abs 1 AngG und des § 20

22 Heinrich, ZAS 1981, 22.

2 Léschnigg, Bestandsschutz und befristetes Dienstverhaltnis, DdA 1980, 20.

2% ygl. § 1164 ABGB.

25819 Abs 1 AngG sowie § 1158 Abs 1 ABGB normieren Folgendes:* Das Dienstverhiltnis
endet mit Ablauf der Zeit, fiir die es eingegangen wurde®.

26819 AngG ist im § 40 AngG nicht aufgezihlt, sodass es sich hier nicht um eine zwingende

Bestimmung handelt.

07 Vagl. Loschnigg, aaO.
28 ygl. § 20 AngG sowie § 1158 Abs 4 ABGB (arg. ,,Ist das Dienstverhltnis ohne Zeitbestim-
mung eingegangen‘.
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Abs 1 AngG,* wobei aber beziiglich der zwingenden Wirkung des § 1158 Abs 1
ABGB sowie des § 1158 Abs 4 ABGB unterschiedlich argumentiert wird. Ausge-
hend von einer teleologischen Reduktion des § 1164 ABGB geht Buchsbaum da-

von aus, dass es sich hier um keine zwingenden Normen handelt.

7 stellt zwar fest, dass es sich um zwingende Normen handelt, jedoch

Kramer?'
daraus nicht auf die Unzuldssigkeit der Vereinbarung einer Kiindigungsmoglich-
keit geschlossen werden darf, da eine derartige Kiindigungsmdglichkeit fiir den

Arbeitnehmer auch Vorteile mit sich bringt.

Im Bereich des ABGB ist mE die von Kramer vertretene Argumentation durchaus

nachvollziehbar.?"!

Daneben gibt es auch vermittelnde Auffassungen®', die eine Kiindigung nur bei
langerer Dauer des Bestandsverhéltnisses zulassen.?"” Begriindet wird dies damit,
dass dadurch die Vorteile der Bestandsfestigkeit des Arbeitsverhdltnisses durch

eine Kiindigung nicht gefdhrdet werden sollen.

Eine sehr weither geholte Auffassung vertritt der OGH in einer dlteren, vereinzelt
gebliebenen Entscheidung. In dieser Entscheidung geht der OGH davon aus, dass
durch die Vereinbarung einer Kiindigungsmoglichkeit dass befristete Arbeitsver-

héltnis in ein unbefristetes umgewandelt wird.*"*

Grundsatzlich hat die neuere Judikatur gegen die Vereinbarung von Kiindigungs-

25 Die vereinbarte

rechten bei befristeten Arbeitsverhiltnissen keine Bedenken.
Kiindigungsmoglichkeit darf jedoch nicht gegen zwingende Vorschriften des

Kiindigungsrechtes verstoflen, was aber dann der Fall ist, wenn nur dem Arbeit-

29 Vol Buchsbaum, Kommentar zu OGH 20.2.1979, 4 Ob 125/78 ZAS 1980, 60; Kramer,
Hauptprobleme des befristeten und resolutiv bedingten Arbeitsverhéltnisses, DRAA 1973,
162; Mazal, Arbeitskriftetiberlassung, 51.

219 vgl. Kramer, Hauptprobleme des befristeten und resolutiv bedingten Arbeitsverhiltnisses,

DRdA 1973, 162.

2 pgl Kramer, aaO.

212 S0 zB Martinek/Schwarz, AngG’ § 19 Anm 6.
13 Vgl Singer, Befristete Arbeitsverhiltnisse in Osterreich und im EU-Bereich 24f.
¥ OGH Arb 4907.

215 OGH 8.2.1983, 4 Ob 1893/82; OGH 10.9.1985, 4 Ob 105/85.
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geber ein Kiindigungsrecht eingerdumt wird oder der Arbeitgeber gegeniiber dem

Arbeitnehmer privilegiert wird.*'®

Steht im Grundsatz fest, dass eine Kiindigungsmoglichkeit bei befristeten Dienst-
verhéltnissen vereinbart werden kann, so stellt sich die Frage, welchen Spielraum
die Rechtsordnung den Parteien dafiir ldsst. Die oberstgerichtliche Judikatur for-
dert die analoge Anwendung der fiir unbefristete Arbeitsverhdltnisse geltenden
Kiindigungsmodalititen bei vereinbarter Kiindigungsmoglichkeit befristeter

Dienstverhiltnisse.?"’

3. Kettenarbeitsverhiltnisse

a. Allgemeines

Unter Kettenarbeitsverhdltnissen wird die Aneinanderreihung mehrer befristeter

Arbeitsvertrage verstanden.'®

Eine Reglementierung von Kettendienstvertrdgen von Seiten des innerstaatlichen

Arbeitsrechts ist schon aus europarechtlichen Griinden vorzusehen.

Die von der RL 1999/70/EG des Rates vom 28.6.1999 verbindlich erkliarte EGB-
UNICE-CEEP Rahmenvereinbarung regelt die Grundsitze und Mindestvorschrif-
ten fiir befristete Arbeitsvertrdge. Sie beinhaltet auch Vorgaben fiir die Behand-

lung von Kettenarbeitsvertragen.

§ 5 Befristungs-Rahmenvereinbarung beschéftigt sich mit ,,Maflnahmen zur
Vermeidung von Missbrauch® durch aufeinanderfolgende befristete Arbeitsver-

trage. Kettenarbeitsvertrage miissen demnach entweder sachliche Rechtfertigun-

*°  OGH 10.9.1985, 4 OB 105/85.
27 Vgl. Geist, Kiindigungsklauseln bei befristeten Arbeitsverhiltnissen, OJZ 2002,405.

28 Loschnigg, Arbeitsrecht' 211.
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gen aufweisen oder durch eine Hochstanzahl der Befristungen bzw. eine (Gesamt-

YHo6chstdauer beschrankt werden.*”

b. Umsetzung der RL 1999/70/EG in osterreichisches Recht

Nach Art 2 Abs 1 der RL 1990/70/EG sind die Mitgliedstaaten bis ldngstens
10.7.2001 verpflichtet, Rechts- und Verwaltungsvorschriften in Kraft zu setzen,
um die RL in nationales Recht umzusetzen. Alternativ haben sich die Mitglied-
staaten zu vergewissern, dass bis zu diesem Zeitpunkt die Sozialpartner im Wege

einer Vereinbarung die erforderlichen Vorkehrungen treffen.”*

In den Erlduterungen der Regierungsvorlage zur Anderung des Arbeitsvertrags-

rechtsanpassungsgesetzes™!

wird dazu ausgefiihrt, dass MaBBnahmen zur Umset-
zung der Bestimmungen iiber Kettendienstvertrage nur dann notwendig sind, so-
fern keine gleichwertigen gesetzlichen Maflnahmen zur Missbrauchsvermeidung

bestehen.

§ 879 ABGB soll eine derartige gleichwertige gesetzliche Mallnahme darstellen,
weil Kettendienstvertrige nach stdndiger Judikatur des OGH zu § 879 ABGB
nichtig sind, wenn fiir diese mehrmalige Befristung keine sachliche Rechtferti-
gung besteht. Die Bestimmung des § 879 ABGB und die darauf basierende stin-
dige RSpr des OGH zum Verbot der Kettenarbeitsverhiltnisse erscheint als eine
im Sinne des § 5 der Rahmenvereinbarung gleichwertige gesetzliche Maflnahme,

die einen umfassenden und ausreichenden Schutz vor Missbrauch bietet??.

Diese Ansicht widerspricht in mehrfachen Punkten der Rspr des EuGH. Zunéchst

einmal ist zwingend eine eigene UmsetzungsmalBnahme erforderlich, soweit eine

219 Vgl. Reissner, Rechtsfolgenbestimmung bei verbotenen Kettendienstvertrdgen und anderen

gesetzwidrigen Befristungsvereinbarungen, JAP 2008/2007, 24; Vgl. dazu auch Schram-
mel/Winkler, Arbeits- und Sozialrecht der Europdischen Gemeinschaft (2002) 68; Klocker,
Kettendienstvertrdge- unzureichende Umsetzung im &sterreichischen Recht? Ecolex 2007, 49.

20 vagl. Art 2 Abs 1 der RL 1999/70/EG.

21 Abgedruckt in Binder, Arbeitsvertragsrechtsanpassungsgesetz, § 2b X VII.

222 ygl. Klocker, Kettendienstvertrige — unzureichende Umsetzung im sterreichischen Recht?

ecolex 2007, 49.
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Richtlinie vorsieht, dass in den UmsetzungsmalBBnahmen auf die Richtlinie Bezug

genommen wird.*”

Art 2 der Richtlinie sieht diese Verpflichtung vor. Schon aus diesem Grund kann
sich Osterreich nicht darauf berufen, dass § 879 ABGB als bestehende Regelung
ausreiche. Die in der Richtlinie angefiihrte Alternative, ndmlich eine Vereinba-
rung der Sozialpartner, existiert zu Kettendienstvertrigen — soweit ersichtlich-

nicht.?*

Dariiber muss die Umsetzung einer Richtlinie hinreichend bestimmt und klar sein,
sodass der Berechtigte davon Kenntnis erlangen und diese Rechte — soweit erfor-

derlich — vor den Gerichten durchsetzen kann.?*

Aus der Bestimmung des § 879 Abs 1 ABGB kann von durchschnittlichen, mit
der Entscheidungspraxis des OGH nicht vertrauten Arbeitnehmern mit Sicherheit
nicht die maximal zuldssige Dauer aufeinander folgender Arbeitsvertrige und die
zuldssige Hochstdauer solcher Vertrdage sowie iiberhaupt der Grundsatz, dass eine
Verlidngerung befristeter Vertrdge nur aus sachlichen Griinden gerechtfertigt ist,

abgeleitet werden.

§ 879 Abs 1 ABGB ist daher nicht geeignet, die Vorgaben der Richtlinie iiber

Kettendienstvertrige in nationales Recht umzusetzen.**

¢. Gesetzliche Regelungen fiir Kettendienstvertrige

Gemail § 4 Abs 4 VBG kann ein befristetes Dienstverhiltnis nur einmal befristet
verldngert werden, wobei der Verliangerungszeitraum die Dauer von drei Monaten
nicht iiberschreiten darf. Aus dieser Rechtsvorschrift ergibt sich, dass sowohl die

mehrmalige befristete Verldngerung eines Dienstverhéltnisses bzw. auch die ein-

¥ Kommission Deutschland, C 137/96.
24 ygl. Klocker, aaO.
¥ Kommission/Deutschland, C 361/88.
26 vgl. Klocker, aaO.
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malige Verldngerung, wenn diese den Zeitraum von drei Monaten iibersteigt, un-

zuldssig ist.”’

Bei einer unzuldssigen Verlangerung tritt die Rechtsfolge des § 4 Abs 4 Satz 2
VBG ein. Der Gesetzgeber normiert, dass ein befristetes Dienstverhéltnis ab dem
Zeitpunkt ab dem es in unzulédssiger Weise verlangert wird, riickwirkend als unbe-

fristetes Dienstverhiltnis anzusehen ist.??®

Eine gleichartige Regelung, mit Ausnahme der Mdglichkeit der weiteren Befris-

tung nur bis zu drei Monaten beinhaltet auch § 6 Abs 4 BFDO.*”

Eine ausdriickliche Zulidssigkeit von Kettendienstvertrigen normiert das Rund-
funkgesetz. § 17 Abs5 Z 1 RFG normiert, dass fiir journalistische und pro-
grammgestaltende Mitarbeiter des Osterreichischen Rundfunks, deren vereinbarte
oder tatsdchliche Arbeitszeit wiahrend eines Zeitraums von sechs Monaten im
Monatsdurchschnitt nicht mehr als vier Fiinftel des 4,3fachen der durch Gesetz
oder Kollektivvertrag vorgesehenen wochentlichen Normalarbeitszeit betrigt, be-
fristete Arbeitsverhéltnisse ohne zahlenméfBige Begrenzung abgeschlossen werden
konnen ohne dass dadurch ein Arbeitsverhéltnis auf unbestimmte Zeit entsteht.”’
Sollte der Dienstgeber ein weiteres befristetes Dienstverhiltnis nicht mehr einge-
hen wollen, muss er dies dem Dienstnehmer innerhalb gewisser Fristen schriftlich
mitteilen. Eine Verletzung dieser Pflichten bewirkt lediglich, dass dem Arbeit-
nehmer ein Entschddigungsanspruch zusteht, der einen bestimmten Prozentsatz
des im letzten Jahr vom ORF bezogenen Entgelts ausmacht. Weiters steht dem
Dienstnehmer geméll § 17 Abs 6 RFG eine Abfertigung zu, wenn das Dienstver-
hiltnis nach Abs 5 beendet worden ist und sich die befristeten Dienstverhiltnissen
ab Beginn des ersten Arbeitsverhiltnisses mit oder ohne Unterbrechung iiber ei-

nen Zeitraum von finf Jahren erstrecken.?!

§ 13 Abs 4 BAG verbietet Verldngerungsvereinbarungen die schon im urspriingli-

chen Lehrvertrag bzw. noch vor Ablegung der Lehrabschlusspriifung fiir den Fall

27 Vgl § 4 Abs 4 VBG.

28 ygl. § 4 Abs 4 Satz 2 VBG.
2% Vgl. § 6 Abs 4 BFDO.

2% ygl. § 17 Abs 5 Z 1 RFG.
1 vgl. § 17 Abs 6 RFG.
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getroffen werden, dass der Lehrling die Lehrabschlusspriifung nicht besteht.*

Dadurch soll der Lehrling nicht {iber die gesetzliche Frist hinaus an den Lehrbe-

rechtigten gebunden sein.

4. Auffassung der Rechtssprechung zu Kettendienstvertrigen

Aus der Sicht der Rspr*” ist das Anneinanderreihen befristeter Arbeitsverhéltnisse
nur zuldssig, wenn dies im Einzelfall durch besondere wirtschaftliche oder soziale
Griinde gerechtfertigt ist. Fiir das Vorliegen der besonderen wirtschaftlichen oder
sozialen Griinde ist der Dienstgeber beweispflichtig. Der Grund fiir die Unzulés-
sigkeit wiederholter Befristungen liegt in der Gefahr der Umgehung zwingender,
den Arbeitnehmer schiitzender Rechtsnormen durch den Arbeitgeber und in einer
darin zum Ausdruck kommenden rechtsmiflbrduchlichen Gestaltung von Arbeits-
vertragen.”* Deshalb sind wiederholte Befristungsvereinbarungen ohne derartige
Rechtfertigung gemil § 879 ABGB** nichtig, sodass der giiltige iibrige Dienst-

vertrag zum unbefristeten Dienstvertrag wird.>*

Wie oft befristete Dienstverhéltnisse aneinandergereiht werden diirfen, kann man
im Allgemeinen nicht sagen. In der Rspr*’ ist von der Anneinanderreihung meh-
rere Arbeitsverhéltnisse die Rede. Daraus kann geschlossen werden, dass bereits

eine einmalige Verldngerung die Frage nach der sachlichen Rechtfertigung auf-

B2 Vgl. § 13 Abs 4 BAG.

3 Vgl. OGH 15.3.1989, 9 Ob A 118/88; OGH 15.3.1989, 9 Ob A 268/88; OGH 10.12.1993, 9
Ob A 234/93,0GH 25.5.1994, 9 Ob A 67/94; OGH 25.6.1998, 8 Ob A 58/98g; OGH
10.2.1999, 9 Ob A 330/98i; OGH 24.2.1999, 9 Ob A 329/98t; OGH 20.2.2002, Ob A
225/01f; OGH 25.2.2002, 9 Ob A 80/02h;OGH 4.9.2002, 9 Ob A 89/02g; OGH 27.5.2004; 8
Ob A 99/03x; OGH 22.12.2004, 8 Ob A 116/04y; OGH 11.5.2006, 8 Ob A 53/05k.

% 7B verlieren die Dienstnehmer dadurch den gesetzlichen Kiindigungsschutz und ihre dienst-

zeitabhingigen Anspriiche, ebenso werden sie hinsichtlich ihrer Anspriiche auf Naturalurlaub,
Entgeltfortzahlung und Abfertigung benachteiligt.

35 Ob § 879 ABGB als gleichwertige gesetzliche MaBnahme iS der RL 1999/70/EG zu betrach-
ten ist, erscheint fraglich; Vgl. dazu Klocker, Kettendienstvertrige —unzureichende Umset-
zung im Osterreichischen Recht? ecolex 2007,49.

B8 Vgl. Martinek/Schwarz, Angestelltengesetz® (1985) Erl 5 zu § 19; Braunecker, Zur Zuldssig-

keit von Ketten-Dienstvertriagen, ecolex (1997), 443; Reissner, Rechtsfolgenbestimmung bei
verbotenen Kettendienstvertrigen und anderen gesetzwidrigen Befristungsvereinbarungen,
JAP 2006/2007/24; Pfeil, Zur Zulédssigkeit von Kettendienstvertrigen, DRAA 1985, 128;
Miklau, Probleme des Kettendienstvertrages, ZAS 1974, 43ff.

7 Vgl. OGH 27.6.1969, ArbSlg 8635; OGH 27.2.1968.
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wirft.>® Bei einer zweimaligen oder 6fteren Verldngerung ist im Hinblick auf die

durch die mehrfache Verldngerung verstarkte Erwartung des

Arbeitnehmers, es werde zu weiteren Verlingerungen kommen, ein umso strenge-

rer Mafistab der Beurteilung ihrer sachlichen Rechtfertigung anzulegen.*”

In der Judikatur findet sich eine Vielzahl von Entscheidungen zu den Ketten-
dienstvertrdgen. In etlichen Féllen wird die zuldssige Kette von Dienstvertrigen

anerkannt.?*

Keinesfalls handelt es sich nach der Judikatur um ein Kettendienstverhiltnis,
wenn im Anschluss an ein rechtlich zuldssiges Probedienstverhiltnis ein befriste-
tes Dienstverhéltnis vereinbart wird, weil in diesem Fall ein durchgehendes befris-
tetes Arbeitsverhiltnis anzunehmen ist, dem im Probezeitraum die Moglichkeit

leichterer Losbarkeit zukommt.*!

Erfolgen die Verldngerungen nur auf Bitten des Arbeitnehmers, weil dieser es aus
personlichen Griinden wiinscht und ausschlieflich in dessen Interessen, so liegt

kein unzulédssiger Kettendienstvertrag vor.**

Voraussetzug fiir die Zuldssigkeit
des Kettendienstvertrages ist, dass die in der Sphire des Dienstnehmers liegenden

Griinde hinreichend nachweisbar und plausibel sind.

Nach der Judikatur bildet der Umstand, dass die vom Dienstgeber beschlossene
Personalreduktion durch den Abschluss unbefristeter Dienstvertrige erschwert
wiirde, keinen besonderen, sondern einen ins allgemeine Betriebsrisiko des
Dienstgebers fallenden Grund, der es nicht rechtfertigt befristete Dienstvertrige

aneinander zu reihen.?*

2% vgl. OGH 23.10.1991, 9 Ob A 167/91.

9 Vgl. Martinek/Schwarz, Angestelltengesetz® (1985) Erl 5 zu § 19; Braunecker, Zur Zuldssig-

keit von Kettendienstvertragen, ecolex (1997), 443.
20 ygl. OGH Arb 10.149; OGH Arb 9684.
1 OGH 16.2.1982, Arb 10.094.

2 Vgl. OGH 22.12.1953,4 Ob 234/53; OGH 15,4,1958, 4 Ob 12/58; OGH 11.3.1998, 9 Ob A
25/98m.

2 Vgl. OGH 15.6.1988,9 Ob A 118/88.
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Nicht ausreichend ist weiters der Hinweis auf Ungewissheiten iiber Konjuktur-
verlauf und Auftragslage®*, sowie auf Betriebs- und Brancheniiblichkeit** um die

Aneinanderreihung befristeter Dienstverhiltnisse sachlich zu rechtfertigen.

Als unzuliassiger Kettendienstvertrag wurde von der Judikatur auch angesehen,
wenn jemand rund 30 Jahre hindurch auf jeweils 1 Jahr mit einem Vertrag enga-
giert worden ist, der sich jeweils bei Nichtkiindigung stillschweigend um ein wei-
teres Jahr verldngert. Hier kann von einem Einjahresvertrag keine Rede mehr sein,
sondern ist das Dienstverhiltnis ldngst in ein solches auf unbestimmte Zeit tiber-

gegangen.**

III.  Befristete Dienstverhiltnisse und Arbeitskrifteiiberlassung

1. Der Grundvertrag zwischen Uberlasser und Dienstnehmer

§ 11 Abs 1 AUG normiert, dass eine Uberlassung einer Arbeitskraft nur dann zu-
lissig ist, wenn eine ausdriickliche Vereinbarung zwischen Uberlasser und Ar-

beitskraft getroffen

wurde, die zwingend gewisse Bedingungen festzulegen hat. *’ Die vom Gesetz
vorgesehenen Mindesterfordernisse beziehen sich insbesondere auf die Entgeltho-
he, die Zahlungstermine, Urlaubsanspriiche, das Ausmal} der Arbeitsverpflich-
tung, die Griinde fiir eine allfdllige Befristung, die Kiindigungsfristen, die voraus-
sichtliche Art der Arbeitsleistung sowie den Arbeitsort.”*® Fehlen zwingende Teile
des Grundvertrages, kommt es keinesfalls zu einer Nichtigkeit des gesamten Ver-
trages, sondern lediglich zu einer Teilnichtigkeit. Die Arbeitskraft ist nicht ver-

pflichtet, der Uberlassungsanordnung Folge zu leisten. Tut sie es dennoch, so

Vgl OGH 22.9.1953, Arb 5823.
5 ygl. OGH 6.10.1964, Arb 8003.
6 ygl. LG Wien, Arb 9684.

#7 ygl. § 11 Abs 1 AUG.

8 ygl. § 11 Abs 2 AUG.
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muss zur Bemessung der Anspriiche der iiberlassenen Arbeitskraft eine Ergén-
zung des Vertrages unter Anwendung der Grundsitze des AUG vorgenommen
werden. Bei Bemessung der Entgeltanspriiche muss daher auf § 10 Abs 1 zuriick-
gegriffen werden. Fiir das Arbeitszeitausmall und die Lage der Arbeitszeit gelten
im Zweifel die bei der ersten Uberlassung geiibte Praxis als Vertragsinhalt, die
voraussichtliche Art der Arbeitsleistung wird mit dem Inhalt der Arbeitsverpflich-
tungen der ersten Uberlassung identisch sein miissen. Als Arbeitsort wird der Ort

der ersten Uberlassung bzw. des Vertragsabschlusses anzunehmen sein.**

Dariiber hinaus ist aber eine inhaltliche Erweiterung jederzeit moglich, da die im
Gesetz angeflihrten Angelegenheiten nur den zwingenden Mindestinhalt des

Grundvertrages bilden.

Der Grundvertrag ist vor der ersten Beschéftigung im Vertragsverhéltnis abzu-

schlieBen und gilt unabhiingig von den einzelnen Uberlassungen.?°

Die Festlegung des Mindestinhalts der Vereinbarung verfolgt das Ziel, dass jede
iiberlassene Arbeitskraft bereits bei Vertragsabschluss iiber die wesentlichsten
Rechte und Pflichten und vor allem {iber die beabsichtigte Eingliederung in Be-
triebe anderer Unternehmer Bescheid weill und moglichst grole Transparenz iiber

die jeweiligen Verpflichtungen herrscht.?'

Eine miindliche Vereinbarung ist ausreichend. Allerdings sind die wesentlichsten
Inhalte der Vereinbarung, die in § 11 Abs 1 AUG genannt sind gemiB § 11 Abs 4
AUG?>? in einem schriftlichen Dienstzettel** festzuhalten. Dieser muss die in § 11

Abs 1 Z 1 bis Z 5 AUG genannten Angaben enthalten.?*

0 Vgl. Sacherer/Schwarz, Arbeitskrifteiiberlassungsgesetz® 214.

20 vgl. dazu Sacherer, Arbeitskrifteiiberlassung in Osterreich und der EU, 62f.

1 8o die ErlautRV 450BIgNR 17.GP, 19.

32 Das Leistungsverweigerungsrecht der iiberlassenen Arbeitskraft bei Nichtausstellung bzw. bei

falscher Ausstellung des Dienstzettels ist eine mogliche Sanktion. Daneben besteht die Mog-
lichkeit des Entzugs der Gewerbeberechtigung fiir den Uberlasser bei wiederholter Verlet-
zung dieser Vorschrift.

3 Beim Dienstzettel handelt sich um keinen Vertrag, sondern lediglich um eine Wissenserkli-

rung des Arbeitgebers. Im Streitfall muss mit sonstigen Beweismitteln bewiesen werden, dass
der Inhalt des Dienstzettels vereinbart wurde. § 2 AVRAG sieht zwingend die Ausstellung
eines Dienstzettels fiir alle Arbeitnehmer vor. Der Dienstzettel ist nicht zu vergebiihren.

% Vgl. Sacherer/Schwarz, Arbeitskrifteiiberlassungsgesetz, 212f.
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Ein konkludenter Vertragsabschluss reicht nicht fiir die wirksame Vereinbarung
einer Arbeitskrifteiiberlassung, da § 2 Abs2 AUG vorschreibt, dass fiir eine
rechtswirksame Arbeitskrifteiiberlassung eine ausdriickliche Vereinbarung zwi-

schen Arbeitskraft und Uberlasser erforderlich ist.?

2. Die Regelung der §§ 11 Abs 1 Z 2 und 11 Abs 2 Z 4 AUG

Befristete Arbeitsverhéltnisse bergen fiir die liberlassene Arbeitskraft die Gefahr,
dass die Befristung mit den einzelnen Uberlassungen deckungsgleich ist. Um dies
zu vermeiden sieht § 11 Abs 2 Z 4 AUG vor, dass Befristungen nur dann zulissig
sind, wenn sie sachlich gerechtfertigt sind und damit keiner Risikoverschiebung

zu Lasten des Arbeitnehmers dienen.?®

Im Bereich der Arbeitskrifteliberlassung bedarf bereits die erstmalige Befristung

einer sachlichen Rechtfertigung.*’

Wesentlich ist, dass die Rechtsvorschrift des § 11 AUG gemiB § 1 Abs 3 AUG

bloB auf die bewilligungspflichtige Arbeitnehmeriiberlassung anwendbar ist.**

Um diese sachliche Rechtfertigung tiberpriifen zu konnen ist in § 11 Abs 1 Z 2
AUG zwingend vorgesehen, dass im Grundvertrag zwischen Uberlasser und iiber-

lassener Arbeitskraft die Griinde fiir die Befristung angefiihrt werden miissen.*”’

3. Die sachliche Rechtfertigung

Fiir die Frage wann eine Befristung als sachlich gerechtfertigt gilt, konnen die

Lehre und die Judikatur des OGH fiir Kettendienstvertrdge herangezogen wer-

den 260

35 Vgl.Sacherer/Schwarz, aao.

6 EBZzRV 450 BIgNR 17.GP, 20.
»7 Vgl. Grillberger, Neuerungen durch das Arbeitskrifteiiberlassungsgesetz, WBI 1988, 313.
28 Singer, Befristete Arbeitsverhaltnisse, (1997) 135.

% vgl. § 11 Abs 1 22 AUG.
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Die Rechtsprechung ldsst eine Aneinanderreihung von befristeten Dienstverhélt-
nissen nur in den Fillen zu, in denen wirtschaftliche oder soziale Griinde dies
rechtfertigen, wobei diese Griinde nicht typisiert werden kdnnen, sondern in je-
dem Einzelfall gepriift werden miissen.”' Dieser MafBstab wird auch fiir die Beur-
teilung der sachlichen Rechtfertigung von befristeten Dienstverhéltnissen iiberlas-

sener Arbeitskréfte herangezogen.*”

Einen ersten Hinweis, wann eine sachliche Rechtfertigung im Sinne der Vor-
schriften des AUG gegeben ist, geben die Materialien zum AUG. Nach diesen soll
mit den Regelungen des AUG verhindert werden, dass die Dauer des Dienstver-
hiltnisses von vorhandenen Beschéftigungsmoglichkeiten bestimmt wird. Der
Zweck dieser Bestimmung liegt daher darin, zum Schutz des Arbeitnehmers zu
verhindern, dass es zu einer Abwélzung des wirtschaftlichen Risikos, das prinzi-

piell der Uberlasser zu tragen hat, auf die Arbeitskraft kommt.

Die vom AUG verlangte sachliche Rechtfertigung kann ihre Ursache entweder in

der Sphiire des Uberlassers oder in den personlichen Umstinden der Arbeitskraft

haben.?*

Eine Befristung wird dann nicht ausgeschlossen, wenn sie im Interesse der Ar-

beitskraft liegt.>’

Der Wunsch der Arbeitskraft nach einem befristeten Dienstverhiltnis allein reicht
jedoch nicht. Es ist jedenfalls eine sachliche Rechtfertigung erforderlich, wie zum
Beispiel eine schulische oder studienméBige Verpflichtung. Griinde, welche im

Interesse des Arbeitsgebers liegen sind wie eingangs erwihnt nur beschriankt zu-

20 vgl. Melzer-Azodanloo, Anneinanderreihung von Arbeitsverhiltnissen — Zulissigkeitsgren-

zen von Kettendienstvertragen, ASoK 1998, 297 ;OGH 30.10.1966, 9 Ob A 2220/96b; OGH
14.9.1982; 4 Ob 75/82.

1 Vgl. Loschnigg, Arbeitsrecht'® 210f,

22 ygl. dazu OGH 22.9.1953, Arb 5.823; OGH 6.4.1954, Arb 5.958; E des VwWGH vom
15.6.1954, Arb 6.055;0GH 22.1.1963, Arb 7715; OGH 10.12.1963, Arb 7.848; OGH
27.6.1969, Arb 8.635; siche auch OGH 14.9.1982, DRdA 1985, 126, mit Bespr v Pfeil,

Leutner/Schwarz/Ziniel, Arbeitskréfteliberlassungsgesetz, 120; Geppert, Arbeitskrifteiiberlas-
sungsgesetz, 143f.

63 vgl. EBZRV 450 BIgNR XVILGP,20.
24 vgl. OGH 28.8.1991, 9 ObA161/91; OGH 20.11.1991, 9ObA 602/91.
25 ygl. OGH 25.5.1994, 9 Ob A 67/94.
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lissig. Keinesfalls darf es zu einer Ubertragung des wirtschaftlichen Risikos auf

den Arbeitnehmer kommen.?%

Gerechtfertigt ist eine Befristung dann, wenn sie der Beschiftigung selbst imma-
nent ist wie zum Beispiel bei Saisonarbeiten, oder bei Vertretungsfillen wie zum

267

Beispiel der Beschiftigung in Vertretung einer erkrankten Arbeitskraft.

Zweifelhaft ist, ob eine Arbeitskrifteiiberlassung filir einen bestimmten Auftrag
allein begriindet werden darf. Zweifel sind deshalb angebracht, weil in § 11 Abs 2
Z 11 AUG die Begrenzung des Anspruches auf Arbeitsentgelt auf die Dauer der
Beschiftigung in einem Betrieb verboten wird. Diese Fille werden nach der Erfiil-
lung des Schutzzweckes des AUG im Einzelnen zu beurteilen sein. Wenn bei-
spielweise zweimal hintereinander fiir einen bestimmten Auftrag eines Beschifti-
gers befristete Uberlassungsverhiltnisse abgeschlossen werden sollen, ist dies si-

cherlich der zwingenden Bestimmung des § 11 Abs 2 Z 1 AUG zuwiderlaufend.

Sollten allerdings Uberlasser und Arbeitskraft iibereinkommen, fiir einen von
vornherein begrenzten Zeitraum, in der ein bestimmter Beschéftiger einen spezifi-
schen Auftrag an einen Uberlasser vergibt, ein Vertragsverhiltnis befristet zu be-
griinden, ohne dass nachher ein dhnliches Vertragsverhéltnis angeschlossen wird,
so spricht von vornhinein nichts gegen die Zuldssigkeit einer derartigen Vereinba-
rung und gegen die Begriindung dieser Befristung im Sinne des § 11 Abs2 Z 1
AUG.™

In der Entscheidung vom 12.8.1999, 8 Ob A 130/99x hat der OGH allerdings
festgestellt, dass eine Befristung des Dienstverhiltnisses ,,bis zum Ende des Auf-
trages der Firma P**** im Geltungsbereich des AUG nicht zulissig ist. Begriindet
wurde dies damit, dass der Zeitpunkt der Beendigung des Dienstverhiltnisses fiir

die tberlassene Arbeitskraft nicht vorhersehbar war und damit das Verbot des

§ 11 Abs 2 Z1 AUG umgangen wurde.

Zur Frage, ob der Abschluss eines befristeten Dienstverhiltnisses zur Erprobung

sachlich gerechtfertigt ist, hat der OGH bereits mehrfach entschieden, dass eine

266 vl Sacherer, aa0; Mazal Arbeitskrifteiiberlassung 51.

27 Qo auch Sacherer, aa0. Mazal aaO.

2% vgl. dazu Leutner/Schwarz/Ziniel, Arbeitskrifteiiberlassungsgesetz 119, so auch Mazal, Ar-

beitskréfteiiberlassung 51f.
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sachliche Rechtfertigung dann gegeben ist, wenn die Zeit der Erprobung in einem
ausgewogenem Verhiltnis zur Ausbildung und der angestrebten Verwendung
steht. Je hoher daher die Qualifikation ist, desto ldnger kann die Befristung sein.
So wurde etwa filir gehobene Positionen, wie etwa der einer Akademikerin und
EDV Spezialistin im technischen Bereich, eine Erprobung im Ausmal} von sechs

t.* Entscheidend ist, ob eine hohere

Monaten als sachlich gerechtfertigt betrachte
Qualifikation fiir die Ausbildung der konkreten Tatigkeit erforderlich ist. Die Be-

urteilung kann nur aufgrund der Umstédnde des Einzelfalles erfolgen.?”

Auch im Rahmen der Arbeitskrifteiiberlassung hat der OGH?*"' festgestellt, dass
die Befristung von Arbeitsverhéltnissen iiberlassener Arbeitskrifte auch dann
sachlich gerechtfertigt ist, wenn eine Probezeit zu kurz ist, um die Kenntnisse und
Fahigkeiten qualifizierter Arbeitnehmer festzustellen.””” Insbesondere bei qualifi-
zierten Facharbeitern oder Spitzenfacharbeitern nach den Metallarbeiterkollektiv-
vertrdgen sowie bei Metallarbeitern an EDV gesteuerten Maschinen und bei
hochqualifizierten Angestellten reicht die einmonatige Probezeit nicht aus um de-

ren Qualifikation verldsslich festzustellen.*”
Der Befristungsgrund ist im Grundvertrag so genau als moglich anzugeben.””*

Ob eine Befristung nicht nur zur Beginn eines Arbeitsverhéltnisses, sondern auch
spater zwischen den Parteien des Arbeitsverhdltnisses einvernehmlich beurteilt
werden kann, wird unterschiedlich beurteilt. Geppert*” ist der Ansicht, dass eine
derartige Befristung im Hinblick auf den Normzweck unzuléssig ist. ME ist in
einer derartigen Konstellation, dass ein Befristungsgrund erst zu einem spiteren

Zeitpunkt bekannt wird, der Ansicht von Singer””® und Resch®”” zu folgen, die ei-

2% vgl. dazu OGH 8.6.2000, 8 Ob A 316/99z.

70 Vgl dazu OGH 8.6.2000, 8 Ob A 316/99z; OGH 28.2.2001, 9 Ob A 326/00g; OGH
18.4.2002, 8 Ob A 51/02m; OGH 8.8.2002, 8 Ob A 319/01x; OGH 20.10.2004, 8 Ob A
102/041.

21 Siehe OGH 20.11.1991, 9 Ob A 602/91.

22 Vgl. Grillberger, Neuerungen durch das Arbeitskrifteiiberlassungsgesetz, wbl 1988, 313.

23 S0 OGH 20.11.1991, 9 Ob A 602/91.

21 Sacherer, Arbeitskrifteiiberlassung in Osterreich und der EU 67; Singer, Befristete Arbeits-

verhiéltnisse 55.

5 Geppert, Arbeitskrifteiiberlassungsgesetz 1989, 143.

276 Singer, Befristete Arbeitsverhéltnisse 55.
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ne derartige Befristung insbesondere aufgrund des Einvernehmens von Arbeit-
nehmer und Arbeitgeber fiir zuldssig erachten. Dem Zweck des AUG wiirde es
jedenfalls widersprechen, wenn sich der Arbeitgeber auf Griinde berufen will,
welche in seinem Interesse liegen und ihm schon bei Vertragsabschluss bekannt

waren.

4. Rechtsfolgen und Sanktionen einer unzuliissigen Befristung

Werden im Grundvertrag die Griinde fiir die Befristung nicht angefiihrt oder sind
diese Griinde nicht sachlich gerechtfertigt, beendet der Fristablauf das Arbeitsver-
hiltnis nicht, da die Fristsetzung geméll § 879 ABGB teilnichtig ist. Das Arbeits-
verhiltnis gilt als Rechtsverhéltnis auf unbestimmte Zeit abgeschlossen und kann

nur durch Kiindigung gel6st werden.*”

Eine Befristung des Dienstverhéltnisses ohne eine entsprechende sachliche
Rechtfertigung stellt auch eine Verwaltungsiibertretung gemiB § 22 AUG dar
und ist von der Bezirksverwaltungsbehdrde mit einer Geldstrafe in Héhe von €
726 bis € 3600, im Wiederholungsfall in Hohe von € 1450 bis € 7260, zu ahnden.
Diese Verwaltungsiibertretung ist von der Behdrde von Amts wegen zu verfolgen,
wobei die Behorde eine derartige Information zum Beispiel entweder von einer
Interessensvertretung oder dem Betriebsrat des Beschéftigerbetriebes erlangen

konnte.?”

Die Behdrde hat gemdB § 31 VStG hat innerhalb eines Zeitraumes von sechs Mo-
naten nach Begehung des strafbaren Verhaltens das Verfahren einzuleiten, da an-
sonsten der Verlust der Verfolgbarkeit und damit auch der Strafbarkeit der Straftat
eintritt.”* Eigene Recherchen beim Magistrat Wien haben wie erwartet ergeben,

dass derartige Verwaltungsiibertretungen im Bereich der Arbeitskréfteiiberlassung

211 Resch, Grenzen privatoutonomer Dispositionen iiber das Aufldsungsrecht des Arbeitnehmers,

ZAS 1991, 4.

> Sacherer/Schwarz , Arbeitskrifteiiberlassungsgesetz” 220; Mazal, Arbeitskrifteiiberlassung

51.

2 Sacherer/Schwarz, Arbeitskrifteiiberlassungsgesetz’ 300.

B0 Sacherer/Schwarz, aaO.
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nur sehr selten zur Anzeige gelangen, Statistiken zu diesem Thema stehen jedoch

leider nicht zur Verfiigung.

5. Die Rechtslage in Deutschland

a. Grundsitzliches zur Arbeitnehmeriiberlassung in Deutschland

In Deutschland besteht grundsétzlich ein Verbot der gewerbsmiBigen Arbeitneh-

*! Das Verbot kann jedoch dadurch aufgehoben werden, dass

meriiberlassung.
dem Unternechmer eine Erlaubnis zur Arbeitnehmeriiberlassung erteilt wird.**
Das bedeutet, dass Arbeitgeber die als Verleiher Dritten Arbeitnehmer gewerbs-
mafig zur Arbeitsleistung iiberlassen wollen der Erlaubnis der Bundesagentur fiir
Arbeit bediirfen.” Diese Erlaubnis wird prinzipiell auf ein Jahr befristet erteilt.
Die Erteilung einer unbefristeten Erlaubnis ist dann mdglich, wenn der Verleiher
drei aufeinanderfolgende Jahre gemiB § 1 AUG> erlaubt titig war. GemiB § 9
Abs 1 AUG sind Vertrige zwischen Verleihern und Entleihern sowie zwischen

Verleihern und ,,Leiharbeitnehmern® unwirksam, wenn der Verleiher nicht die

erforderliche Erlaubnis hat.?®

21 Im Vergleich zu Osterreich setzt die Arbeitnehmeriiberlassung in Deutschland voraus, dass

die Titigkeit der zur Arbeitsleistung verpflichteten Person die eines Arbeitnehmers ist. Daher
spricht man in Deutschland von Arbeitnehmeriiberlassung und nicht von Arbeitskrifteiiber-
lassung;Vgl. dazu auch BAG 9.11.1984, 7 AZR 217/94.

22 ygl. Ulber, Arbeitnehmeriiberlassungsgesetz, 41.

2 vgl. § 1 Abs 1 Gesetz zur Regelung der gewerbsméfBigen Arbeitnehmeriiberlassung.

4 Es handelt sich hier um das Gesetz zur Regelung der gewerbsmiBigen Arbeitnehmeriiberlas-
sung, welches am 11.10. 1972 in Kraft getreten ist.

5 vgl. Ulber, aa0.
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b. Befristete Arbeitsvertrige in Deutschland

Rechtsgrundlage befristeter Arbeitsvertrdge

Die Wirksamkeit und Rechtsfolgen der Befristung des Arbeitsvertrages sind seit
dem 1.1.2001 im Teilzeit und-Befristungsgesetz** (kurz: TzBfG) geregelt.**” Das
TzB{G regelt jedoch nicht die Befristung einzelner Arbeitsvertragsbedingungen,

wie zB der wochentlichen Arbeitszeit.?®®

Gemadl § 3 Abs 1 TzBfG sind zwei Arten des befristen Arbeitsvertrages zu unter-
scheiden. Die Dauer des Arbeitsverhdltnisses wird entweder kalenderméBig be-
stimmt (sog. kalendermiBig befristeter Arbeitsvertrag) oder die Dauer des Ar-
beitsverhéltnisses bestimmt sich nach Art, Zweck oder Beschaffenheit der Ar-

beitsleistung (sog. zweckbefristeter Arbeitsvertrag)®*

Anstatt der Zweckbefristung kann eine auflosende Bedingung vereinbart werden.

Auf diese sind die Bestimmungen {iber die Zweckbefristung anzuwenden.”

Ein wesentliche Kernaussage dieses Gesetzes ist, dass befristet beschéftigte Ar-
beitnehmer gegeniiber unbefristet beschiftigten Arbeitnehmern nicht benachteiligt

werden diirfen.?”!

2% Bis Dezember 2000 galt das Beschiftigungsforderungsgesetz fiir Teilzeitarbeit und befristete

Arbeitsvertrage. Das Teilzeit-und Befristungsgesetz kurz TzBfG) dient der Umsetzung der
Richtlinie des Rates vom 15.12.1997 zu der von UNICE,CEEP und EGB geschlossenen
Rahmenvereinbarung iiber Teilzeitarbeit (Abl. EG 1999 Nr. L 14 S.9) sowie der Richtlinie
1999/70/EG des Rates vom 28.6.1999 zu der EGB-UNICE-CEEP- Rahmenvereinbarung iiber
befristete Arbeitsvertrage (Abl. EG 1999 Nr. L 175 S.43).

7 GemiB § 23 TzBfG sind besondere Regeln in anderen Gesetzen zulissig (so zB §§ 57a — 57f
Hochschulrahmengesetz) bzw. konnen sich besondere Regeln aus Kollektivvertragen erge-
ben.

2 ygl. BAG, Urteil vom 14.1.2004 - 7 AZR 213/03.
2 ygl. § 3 Abs 1 TzBfG.

0 vagl. § 21 TzBfG.

1 Vgl. § 4 Abs 2 TzBfG iVm § 19 TzBfG.
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Die Wirksamkeit bzw. Unwirksamkeit der Befristung

Die Wirksamkeit der Befristung ist in § 14 TzBfG geregelt. Die Befristung ist
wirksam, wenn sie zuldssig ist und die Schriftform eingehalten wurde.*” Sie ist
zuldssig, wenn sie durch einen sachlichen Grund gerechtfertigt ist. Eine Ausnah-
me besteht bei einer kalenderméBigen Befristung bis zu zwei Jahren.”” In diesem
Fall ist gemilB § 14 Abs 2 TzBfG eine Befristung ohne sachliche Rechtfertigung
zuldssig. Bis zu dieser Gesamtdauer von zwei Jahren ist auch die hochstens drei-
malige Verldngerung eines kalendermdfig befristeten Arbeitsvertrages zuléssig.
Eine derartige Befristung gemill § 14 Abs 1 Satz 1 TzBfG ist unzuldssig, wenn
der Arbeitnehmer schon einmal bei demselben Arbeitgeber befristet oder unbe-

fristet beschiftigt war.

Die Rechtsfolgen einer wirksamen Befristung sind in § 15 TzBfG geregelt. Ge-
mal § 15 Abs 5 TzBfG entsteht ein unbefristetes Dienstverhiltnis, wenn das
Dienstverhiltnis nach Ablauf der Befristung mit Wissen des Dienstgebers fortge-

setzt wird und dieser nicht unverziiglich widerspricht.

Die Rechtsfolgen einer unwirksamen Befristung sind insbesondere in den §§ 16
und 17 TzBfG geregelt. Ist die Befristung unwirksam, so gilt der befristete Ar-
beitsvertrag als auf unbestimmte Zeit abgeschlossen.” Will sich der Arbeitneh-
mer auf die Unwirksamkeit der Befristung berufen, so muss er innerhalb von drei
Wochen nach dem vereinbarten Ende des befristeten Arbeitsvertrages Klage beim
Arbeitsgericht erheben, dass das Arbeitsverhdltnis aufgrund der Befristung nicht

beendet ist. (= sog. Entfristungsklage)*”

22 Vgl. §§ 14 Abs 1 bzw. 14 Abs 4 TzBfG.

% 1In den ersten vier Jahren einer Unternehmensgriindung ist eine derartige Befristung bis zu

vier Jahren moglich (vgl. § 14 Abs 2 aTfBfG) bzw. ist cine Befristung bis zu fiinf Jahren
moglich, wenn der Arbeitnehmer bereits das 52. Lebensjahr vollendet und unmittelbar vor
Beginn des befristeten Dienstverhéltnisses bereits mindestens vier Monate arbeitslos war
(Vgl. § 14 Abs 3 TzBfG).

¥ val. § 16 TzBfG.
5 ygl. § 17 TzBfG.
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Die sachliche Rechtfertigung

Wie bereits ausgefiihrt ist der Abschluss eines befristeten Arbeitsverhdltnisses
dann zuldssig, wenn dies durch einen sachlichen Grund gerechtfertigt ist. § 14
Abs 1 Satz 2 TzBfG beinhaltet eine demonstrative Aufzédhlung von Rechtferti-
gungsgriinden, bei deren Vorliegen eine Rechtfertigung der Befristung unwider-

legbar angenommen werden kann.**

Soweit es nicht gesetzlich oder tarifvertraglich angeordnet ist, besteht keine recht-
liche Verpflichtung den Befristungsgrund in den Vertragsverhandlungen zu eror-
tern oder bei Vertragsabschluss mitzuteilen.”” Auch das gesetzliche Schriftform-
erfordernis gemdll § 14 Abs 4 TzBfG bezieht sich nicht auf die Angabe eines
Sachgrundes. Ausreichend ist, dass der sachliche Grund bei Vertragsabschluss
unzweifelhaft vorlag. Damit kann sich der Arbeitgeber noch nachtréglich auf an-
dere als im Arbeitsvertrag genannte sachliche Griinde berufen. Lediglich fiir
Zweckbefristungen ist die Mitteilung des Grundes erforderlich, da sich erst aus

dieser Angabe der Inhalt der Befristungsabrede bestimmen 14sst.*®

MaBgeblicher Zeitpunkt fiir die Beurteilung, ob ein sachlicher Grund fiir die Be-
fristung des Arbeitsverhéltnisses gegeben ist, ist der Zeitpunkt des Vertragsab-
schlusses. Auch der nachtragliche Wegfall des Sachgrundes (zB durch unerwarte-
te Genesung der vertretenen Stammkraft dndert nichts an der Wirksamkeit der Be-
fristung.*”

§ 14 Abs 1 TzBfG umfasst nachstehende Rechtfertigungsgriinde: der voriibergehende Bedarf
an Arbeitsleistung, Befristung im Anschluss an ein Studium, Vertretung, Eigenart der Ar-
beitsleistung, Erprobung, Griinde in der Person des Arbeitnehmers, Haushaltsrechtliche
Griinde, Gerichtlicher Vergleich.

#7 " Sonderregelungen gelten, wenn die Arbeitsvertriige in den Geltungsbereich des Bundesange-

stelltentarifvertrages fallen.
% Siche Erfurter Kommentar-Miiller-Glioge, 4. Aufl., § 14 TzBfG Rn. 28 ff.
¥ Vgl Erfurter Kommentar-Miiller-Gloge, 4. Aufl., § 14 TzBfG Rn. 28 ff.
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Die Kiindigung befristeter Arbeitsvertrdge

Ist der befristete Arbeitsvertrag wirksam abgeschlossen, so ist grundsitzlich eine
Kiindigung des Dienstverhiltnisses ausgeschlossen. Eine Kiindigung ist jedoch
gemil § 15 Abs 3 TzBfG dann moglich, wenn diese im Arbeitsvertrag vereinbart

wurde bzw. ein Tarifvertrag diese zuldsst.*”

Eine weitere Kiindigungsmoglichkeit besteht dann, wenn das Arbeitsverhiltnis fiir
die Lebenszeit einer Person oder fiir ldnger als fiinf Jahre eingegangen wurde. In
diesem Fall kann der Arbeitnehmer das Dienstverhdltnis unter Einhaltung einer

Frist von sechs Monaten kiindigen.*"!

Ist die Befristung unwirksam, dann kann der Arbeitgeber das Dienstverhéltnis
frithestens zum vereinbarten Ende ordentlich kiindigen; dies gilt jedoch nicht, so-
fern § 15 Abs 3 TzBfG zum Tragen kommt. Ist die Befristung nur wegen eines
Mangels der Schriftform unwirksam, dann kann auch der Arbeitgeber nach den

allgemeinen Regeln vorzeitig kiindigen.>”

Befristung und Arbeitskrdftetiberlassung

Die Wirksamkeit der Befristung eines Arbeitnehmeriiberlassungsverhéltnisses ist
an den allgemeinen Grundsétzen des TzBfG zu messen. Umstritten ist, inwieweit
eine Arbeitnehmeriiberlassungsverhéltnis mit sachlichen Grund gemiB § 14 Abs 1
TzBfG befristet werden kann. Unproblematisch ist dies, wenn neben die Arbeit-
nehmeriiberlassung besondere Umsténde treten, die eine Sachgrundbefristung tra-
gen, wie zB die Erprobungsabsicht des Verleihers oder eine Tatigkeit zur Vertre-
tung eines langfristig ausfallenden Mitarbeiters. Fraglich ist jedoch, ob allein die

spezielle Eigenart der Arbeitnehmeriiberlassung fiir sich betrachtet als ein Befris-

30 vgl. § 15 Abs 3 TzBfG.

301 Vgl. § 15 Abs 4 TzBfG; eine weitere Ausnahme besteht im Falle einer Insolvenz, Vgl. dazu

BAG 6.7.2000, 2 AZR 695/99.
32 vgl. § 16 TzBfG.
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tungsgrund qualifiziert werden kann. In Betracht kommt hierbei vor allen Dingen

der voriibergehende Bedarf an Arbeitsleistung gemd3 § 14 Abs 1 Nr 1 TzBfG.

Nach einer Ansicht besteht kein solcher spezieller Befristungsgrund fiir die Ar-
beitnehmeriiberlassung. Insbesondere kann nicht auf einen voriibergehenden Be-
darf an Arbeitsleistung im Betrieb des Entleihers abgestellt werden, da der Sach-
grund unmittelbar dem Verhiltnis zwischen Arbeitnehmer und Arbeitgeber zu
entnehmen ist. Das Wesen der Arbeitnehmeriiberlassung ist aber gerade auf auf-
einander folgende, zeitlich begrenzte Einsétze bei verschiedenen Entleiherunter-

nehmen ausgerichtet.’”

Nach anderer Auffassung kann der nur voriibergehende Bedarf an Arbeitsleistung
im Unternehmen des Entleihers eine Befristung des Arbeitsverhédltnisses zwischen
iberlassenem Arbeitnehmer und Verleiher sachlich rechtfertigen. Beruht daher
der voriibergehende Bedarf des Verleihers allein auf der zeitlich befristeten Be-
schiftigungsmoglichkeit bei einem Entleiher, reicht dies als sachliche Rechtferti-
gung einer Befristung aus.’” Begriindet wird dies unter anderem damit, dass
durch die Aufhebung des Synchronisationsverbotes®” der Gesetzgeber eine Libe-
ralisierung der Arbeitnehmeriiberlassung und damit eine Erweiterung der Befris-

tungsmoglichkeiten bezweckt hat. %

33 Vgl. Schiiren/Berend, NZA 2003,521,522; Wank, NZA 2003, 14,20f.

3% vgl. Boemke/Lembke, AUG, Nachtrag, § 9 Rz 99f; Kokemoor, NZA 2003, 238,241.

3% Durch das sog. Synchronisationsverbot gemil § 3 Abs 1 Nr 5 AUG aF sollte die Laufzeit des

Arbeitsvertrages von der Uberlassungsdauer beim Entleiher abgekoppelt werden. Dadurch
sollte verhindert werden, dass der Verleiher dass Beschéftigungsrisiko auf den iiberlassenen
Arbeitnehmer tiberwélzt.

3% vgl. Boemke/Lembke, aaO.
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IV.  Beendigung des Dienstverhiltnisses durch Tod des Arbeitnehmers
bzw. Arbeitgebers

1. Tod des Arbeitnehmers

Durch den Tod des Arbeitnehmers wird das Dienstverhéltnis automatisch beendet.
Dies ergibt sich aus der Verpflichtung des Arbeitnehmers zur personlichen
Dienstleistung.*”” Die Art des Todes selbst ist ohne rechtliche Bedeutung.*”® Eini-
ge gesetzliche Regelungen fithren den Tod des Arbeitnehmers explizit als Auflo-

sungsgrund an.’”

Im Falle des Todes des Arbeitnehmers besteht ein Anspruch der gesetzlichen Er-
ben, zu deren Erhaltung der Erblasser gesetzlich verpflichtet war, auf die Hilfte
der sonst dem Angestellten zustehenden Abfertigung gemill § 23 Abs 6 AngG
bzw. § 2 Abs 1 ArbAbfG iVm § 23 Abs 6 AngG’" Es handelt sich hierbei um ei-
nen Anspruch origindrer Natur, der mit den Anspriichen aus der Verlassenschaft

nichts zu tun hat.?"

Daher kann der Arbeitgeber keinesfalls Anspriiche gegen den Verstorbenen com-
pensando einwenden, noch kann der Arbeitnehmer zu Lebzeiten oder von Todes

wegen iiber diesen Anspruch verfiigen.’"

Der Anspruch der Hinterbliebenen ist an zwei Voraussetzungen gekniipft. Einer-
seits muss ein konkretes gesetzliches Erbrecht bestehen, wobei die Enterbung den
Anspruch grundsitzlich nicht beeintrichtigt. Aulerdem ist der Bestand einer Un-
terhaltsverpflichtung des Verstorbenen zum Zeitpunkt des Todes Anspruchsvor-

aussetzung. Als Unterhaltsberechtigte kommen in erster Linie die Kinder gegen

37 Vgl. Léoschnigg, Arbeitsrecht'® (2003) 568, so auch die Judikatur, OGH 12.7.1977, 4 Ob
91/77.

3% 2B Selbstmord, Vgl. dazu OGH Arb 4302.
39 vgl. § 83 Abs 1 GewO; §14 Abs 2 lit a BAG.
310 Vgl. § 23 Abs 6 AngG sowie § 2 Abs 1 ArbAbfG.

31 vgl. Marhold, Neues Unterhaltsrecht und Abfertigung, ZAS 1981,129; Binder in Runggal-
dier, Abfertigungsrecht, 230; Martinek/Schwarz, AngG’ , Erl 37 zu § 23.
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ihre Eltern und GroBeltern sowie die Eltern und GroBeltern gegen ihre Kinder in
Betracht. Auflerdem ist auf die mdgliche Unterhaltspflicht zwischen hinzuweisen.
Bei Vorliegen mehrer Berechtigter ist die Abfertigung nach Kopfen zu vertei-

len 313

Weiters haben die Erben bei Beendigung des Dienstverhiltnisses durch Tod des
Arbeitnehmers Anspruch auf die Urlaubsersatzleistung gemdl3 § 10 Abs 1, Abs 2
sowie Abs 4 UrlG.*"

2. Tod des Arbeitgebers

Der Tod des Arbeitgebers beendet das Dienstverhiltnis grundsétzlich nicht.*"* Die
Erben treten im Rahmen der Gesamtrechtsnachfolge mit allen Rechten und Pflich-
ten in das Dienstverhéltnis ein. Soll nach dem Tod des Arbeitgebers das Dienst-
verhéltnis nicht fortgesetzt werden, so ist es durch eine der iiblichen Losungsarten

zu beenden.’'

Der Tod des Arbeitgebers beendet das Angestelltenverhéltnis nur dann, wenn dies
ausdriicklich oder stillschweigend vereinbart wurde. Dies kann dann der Fall sein,
wenn die geschuldeten Dienste ausschlieBlich und unmittelbar der Person des Ar-

beitgebers zu erbringen waren.*"”

Soll der Tod des Arbeitgebers das Angestelltenverhiltnis beenden, sollte zur
Vermeidung von Unklarheiten eine entsprechende Klausel in den Dienstvertrag

aufgenommen werden.*'®

312 Vgl. OGH 15.5.1996, 9 Ob A 2012/96i.
313 Vgl. Risak, Hinterbliebenenanspriiche beim Tod des Arbeitnehmers, ecolex 1997, 955.
314 Vgl. § 10 Abs 5 UrlG.

35 Vel. OGH 12.7.1977, 4 Ob 91/77; OGH 19.3.2003, 9 Ob A 28/03p.

316 vgl. Loschnigg, Arbeitsrecht'® 569.

37 vgl. OGH 12.7.1977, 4 Ob 91/77; Vgl. auch Jabornegg/Resch, Das rechtliche Schicksal von
Arbeitsverhiltnissen zwischen nahen Angehdrigen beim Tod des Arbeitgebers, DRAA 1995,
220.

3% Mazal, Der Angestelltendienstvertrag” 99.
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3. Arbeitskrifteiiberlassung und Tod

Der Tod der {iiberlassenen Arbeitskraft wird das Arbeitsverhiltnis in der Regel
beenden. Nur wenn wirtschaftliche Abhéngigkeit mit dem Fehlen einer personli-
chen Leistungspflicht zusammentillt, ist ein Fortbestand des Arbeitsverhiltnisses
iS des AUG auch iiber den Tod der Arbeitskraft hinaus denkbar, zu dessen Erfiil-

lung der oder die Rechtsnachfolger verpflichtet wiren.*"”

Der Tod des Uberlasser beendet das Arbeitsverhiltnis nur, wenn dies ausdriicklich

oder stillschweigend vereinbart wurde.**

Eine spezielle Regelung im Bezug auf Anspriiche nach dem Tod des Dienstneh-
mers regelt der Kollektivvertrag fiir das Gewerbe der Arbeitskrifteliberlassung.
Art IV des Kollektivvertrages fiir das Gewerbe der Arbeitskrifteiiberlassung nor-
miert, dass der Verdienst sowie die aliquoten Teile von Urlaubszuschuss und
Weihnachtsremuneration bis zum Ende des Sterbemonates weiter zu zahlen sind,
sofern das Dienstverhiltnis durch den Tod des Arbeitnehmers endet. Der Ver-
dienst ist im Abschnitt X des Kollektivvertrages definiert und umfasst neben dem
Stundenlohn samtliche Zulagen und Zuschlédge, nicht aber Aufwandentschidigun-

gen und Uberstundenentgelte.

Anspruchsberechtigt sind laut Kollektivvertrag die gesetzlichen Erben, zu deren
Erhaltung der Arbeitnehmer gesetzlich verpflichtet war. Der Kollektivvertragstext
tibernimmt weitgehend wortident die Regelung, die hinsichtlich des Abferti-
gungsanspruches in § 23 Abs 6 AngG besteht. Es handelt sich um einen Anspruch
der Erben, nicht um einen Anspruch des Verstorbenen selbst. Die Erben selbst
konnen die Auszahlung verlangen und auch gerichtlich durchsetzen. Allfallige
Gegenforderungen des Arbeitgebers aus dem beendeten Arbeitsverhiltnis kann
der Arbeitgeber den Erben nicht einwenden. Sind mehrer gesetzlich und unter-
haltsberechtigte Erben vorhanden, so ist nach Kdpfen zu teilen. Ob ein Unter-

haltsanspruch besteht ist nach biirgerlichem Recht zu beurteilen.*!

Y% Vgl. Mazal, Arbeitskrifteiiberlassung’, 54.
320 Vgl. aus der arbeitsrechtlichen Judikatur OGH Arb 9604.
321 vgl. Schindler, Arbeitskrifteiiberlassungs-KV 84.
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Teil 3 Einseitige Beendigungsformen der Dienstverh:lt-

nisse liberlassener Arbeitskriafte

1. Das Probearbeitsverhiltnis

1. Allgemeines

Das Probearbeitsverhéltnis gibt dem Dienstgeber die Mdglichkeit sich von der
Eignung des Dienstnehmers fiir die zugedachte Position zu liberzeugen. Das we-
sentliche Charakteristikum eines Probearbeitsverhéltnisses besteht darin, dass die-
ses jederzeit ohne Einhaltung von Fristen und Terminen und ohne Vorliegen von

Griinden gelost werden kann.**

Ein Probedienstverhdltnis kann daher grundsitzlich vor seiner Effektuierung
(durch Antritt) durch einseitige Erkldrung ohne weitere Rechtsfolgen aufgeldst

werden®?

Die einseitige Auflosbarkeit eines Arbeitsverhdltnisses auf Probe dh-
nelt zwar funktionell der Kiindigung, doch zeigen sdmtliche Auflosungsbestim-
mungen ithrem Wortlaut und System nach, dass es sich um keine Kiindigung oder
vorzeitige Auflosung, sondern um eine Aufldsung sui generis’* handelt, die den
Kiindigungs- und Entlassungsbestimmungen und damit auch jenen Schutzbe-
stimmungen, die eine Kiindigung oder Entlassung voraussetzen, nicht unterliegt.
Auch die Beschrankungen des besonderen Kiindigungs- und Entlassungsschutzes

greifen nicht. Ebenso wenig brauchen der Betriebsrat oder das AMS vor der Auf-

16sung eingebunden zu werden.**

322 Loschnigg, Arbeitsrecht'® 215.

333 Siehe OGH 2.10.2002, 9 Ob A 211/02y.

2% So auch im Ergebnis der OGH, wenn er nunmehr die gesetzlichen Kiindigungs- und Entlas-

sunganfechtungsbestimmungen bei Diskriminierung ausdriicklich nur analog anwendet, Vgl.
dazu OGH 31.8.2005, 90b A 4/05 m.

3% Vgl. Schrank/Mazal, Arbeitsrecht® 263.
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Bei Arbeitnehmern im Sinne des § 1 AngG gibt es meist keine automatische Pro-
bezeit. Wird eine solche gewiinscht, muss sie, sofern nicht ausnahmsweise bereits

der Kollektivvertrag®* eine solche vorsieht, ausdriicklich vereinbart werden.*”’

Der Probezeitraum kann nicht beliebig festgelegt werden, sondern ist grundsitz-
lich mit einem Monat limitiert.*® GemaBl § 40 AngG handelt es sich bei der Be-
stimmung des § 19 Abs2 AngG um zwingendes Recht. Eine Aufhebung oder
Einschrankung zu Ungunsten des Arbeitnehmers ist weder durch Arbeitsvertrag,

Kollektivvertrag oder Betriebsvereinbarung zulédssig.**

Bei Arbeitern ist die Rechtslage je nach dem anzuwendenden Kollektivvertrag
unterschiedlich. Sieht der Kollektivvertrag keine Probezeit vor, kann eine solche
ausdriicklich einzelvertraglich bis zum Hochstmal3 eines Monates vereinbart wer-
den.” Enthélt der Kollektivvertrag eine kiirzere Probezeit, wie zB in der Gastro-

nomie, kann sie durch Vereinbarung nicht wirksam verlidngert werden.*'

Eine Sonderregelung enthélt das HGHAG, welches als Hochstdauer der Probezeit
eine Woche normiert.” Weitere Sonderregelungen finden sich auch im § 18
Abs 2 HBG sowie im § 16 Abs 2 GAngG.*” Fiir Lehrverhiltnisse gilt, dass wéh-
rend der ersten drei Monate sowohl der Lehrberechtigte als auch der Lehrling das
Lehrverhiltnis jederzeit einseitig auflésen kann. Erfiillt der Lehrling wihrend der
ersten drei Monate seine Schulpflicht in einer lehrgangsgeméfBen Berufsschule, so
kann das Lehrverhéltnis wihrend der ersten sechs Wochen der Ausbildung im

Lehrbetrieb jederzeit einseitig gelost werden. **

326 So sieht zB der Kollektivvertrag fiir Angestellte in Handelsbetrieben eine einmonatige Probe-

zeit vor. Ist von den Arbeitsvertragsparteien eine Probezeit nicht erwiinscht, muss ein Aus-
schluss ausdriicklich vereinbart werden.

327 Vgl. Schrank/Mazal, aaO.

328 Vgl. § 1158 Abs 2 ABGB, § 19 Abs 2 AngG, § 16 Abs 2 GAngG, § 10 Abs 1 LArbG, § 4
Abs 3 VBG, § 8 Abs 1 BEinstG.

OGH 5.10.1971,4 Ob 65/71.

30 vgl. Schrank/Mazal, Arbeitsrecht® 264.

31 Vgl. OGH 2.9.2005, 8 Ob A 124/04z.

32 Vagl. § 13 Abs 4 HGHAG.

33 Rummel, Kommentar zum ABGB? 1(1990) § 1158 Rz 21.

Vgl. § 15 Abs 1 BAG; Vgl. weiters zur Probezeit von Lehrlingen Rossmann, Kollektivver-
tragliche Regelungen zur Probezeit des Lehrlings, ASoK 2001, 142; Pichelmayer, Probezeit
bei Besuch einer lehrgangsméBig gefiihrten Berufsschule, RAW 1993, 307.
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Ein ausdriickliches Verbot der Vereinbarung einer Probezeit normiert § 5 Abs 2

SchauSpG.

Die Probezeit beginnt mit dem vereinbarten Zeitpunkt des Arbeitsantritts und
zwar ohne Riicksicht auf einen allenfalls verspéteten tatsdchlichen Beginn der Ar-
beitsleistung. Bei der Berechnung der einmonatigen Frist wird der Tag mit ge-
rechnet, an dem der Probemonat beginnt. Ein Probemonat, der am 1. Juni begon-

nen hat, endet daher am 30.6.%**

Eine Auflosungserklarung muss innerhalb der Probezeit zugegangen sein. Eine
schriftliche Auflosungserklarung wird erst mit der Zustellung an den Vertrags-

partner wirksam. Die Gefahr des Verzuges tragt der Erkldrende.**

Nach Ansicht des OGH ist § 903 3. Satz ABGB, wonach dann, wenn der flir die
Abgabe einer Erkliarung oder fiir eine Leistung bestimmte letzte Tag auf einen
Sonntag oder anerkannten Feiertag fillt, an dessen Stelle der néchstfolgende

Werkvertrag tritt, beim Arbeitsverhéltnis auf Probe nicht anwendbar.*’

Die Probezeit kann grundsétzlich nur am Beginn eines Dienstverhéltnisses ver-
einbarte werden.**® Wird die Probezeit nach Beginn des Dienstverhéltnisses ver-
einbart, so ist sie nur insoweit giiltig, als sie sich noch auf den seit Vertragsbeginn

laufenden Monat bezieht.**

Gemal stiandiger Rspr’*’ bewirkt das Nichterscheinen des Arbeitnehmers am Ar-
beitsplatz ohne weitere Erkldrung eine konkludente Beendigung des Probearbeits-

verhéltnisses.

Vereinbaren die Parteien eine ldngere als die vom Gesetz vorgesehene Probezeit

so ist zu unterscheiden. Prinzipiell ist eine derartige Vereinbarung einer langeren

35 Léschnigg, Arbeitsrecht'® 216.

36 Rummel, Kommentar zum Allgemeinen biirgerlichen Gesetzbuch? 1(1990) § 1158 Rz 29.

37 OGH 10.11.1994, 8 Ob A 286/94.

38 Loschnigg, Arbeitsrecht'*216.

39 Vgl. OGH 25.1.1972, 4 Ob 4/72.

0 OGH 7.8.2003, 8 Ob A 51/03p. Der OGH urteilt hier im Gegensatz zu konkludenten Aus-
trittserkldrungen weit weniger restriktiv und begriindet dies insbesondere damit, dass die
Rechtsfolgen bei einer Beendigung in der Probezeit weit weniger gravierend sind als bei ei-
nem Austritt.
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Probezeit als echte Probezeit gesetzwidrig und damit ungiiltig.**' Die Rechtsfol-
gen konnen verschieden sein, je nachdem, welcher Wille sich der gesetzwidrigen
Vereinbarung entnehmen lidsst. Wollten die Parteien ein unbefristetes Dienstver-
hiltnis abschlieBen, dann geht das Arbeitsverhéltnis unmittelbar im Anschluss an
die gesetzliche Probezeit von einem Monat in ein unbefristetes Dienstverhiltnis
tiber. *** Diente die iiber den Probemonat hinausgehende Befristung des Dienst-
verhéltnisses nach dem Willen der Parteien tatsdchlich zur Probe, besteht fiir die

einen Monat iibersteigende Zeit ein befristetes Dienstverhéltnis.**

Eine vertraglich ausdriicklich vereinbarte Kombination von Probearbeitsverhaltnis
und einer Befristung ist rechtlich moglich und kann rechtswirksam vereinbart

werden.**

2. Exkurs Analoge Anwendung der besonderen Diskriminierungsverbote
des GleichbG sowie des BEinstG auf Probezeitauflosungen

Trotz grundsétzlicher Bestandschutzfreiheit der Arbeitsverhéltnisse auf Probe fin-
den — so nunmehr der OGH?* im Kontext einer Schwangerschaft zum Diskrimi-
nierungsverbot nach dem Geschlecht — alle besonderen Diskriminierungsverbote
des GleichbG und BEinstG auch auf Probezeitauflosungen Anwendung, zumal
diese Gesetze bereits den Zugang zur Beschéftigung und damit auch den Ab-

schluss von Arbeitsverhéltnissen erfassen.

Mangels ausdriicklicher gesetzlicher Rechtsfolge fiir diesen vom Gesetzgeber
wohl nicht bedachten Fall wendet der OGH die Anfechtbarkeit diskriminierender

Kiindigungen und Entlassungen analog an.**

1 Vgl. OGH 20.9.2000, 9 Ob A 163/00m.
32 OGH 21.9.1982, Arb 10.184.
3% OGH 15.1.1985, Arb 10.405.

3 Mazal/Engelbrecht, Der Angestelltendienstvertrag® (1999)75.

5 ygl. OGH 31.8.2005, 9 Ob A 4/05m.

36 Vgl. Schrank/Mazal, Arbeitsrecht * 265, ebenso Loschnigg, Schwangerschaft und Beendigung

im Probemonat im Lichte der RL 92/85/EWG und 76/207/EWG, RdA 2002, 365.
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Methodisch stiitzte sich dabei der OGH auf die weite Auslegung der Formulie-
rungen ,, der Beendigung des Arbeitsverhiltnisses™ in § 2 Abs 1 Z 7 und ,,vorzei-

tig beendet™ in § 2a Abs 8 GIBG 1979.*¥

Der OGH hat in der Entscheidung 9 Ob A 4/05m die Anwendbarkeit des damals
einschldagigen GIBG 1979°*® auf die Beendigung von Probearbeitsverhdltnissen
klargestellt.** Der Geltungsbereich des GIBG 1979 erstreckte sich gemdf3 § 1
Abs 1 auf ,,Arbeitsverhéltnisse aller Art, die auf privatrechtlichen Vertrag beru-
hen“’* Diese Geltungsbereichsbestimmung sah keine Einschrinkungen im Hin-
blick auf Befristungen oder die Dauer des Arbeitsverhdltnisses vor. Auflerdem
verfolgte der Gesetzgeber mit der Festlegung des Gleichbehandlungsgebotes das
Ziel, jedweder Diskriminierung wegen des Geschlechts im Zusammenhang mit

Arbeitsverhéltnissen entgegenzutreten.’!

In der Entscheidung des OGH vom 31.8.2005 qualifizierte der Gerichtshof die
einseitige Losung des Probearbeitsverhidltnisses durch den Arbeitgeber als einen
Anwendungsfall der Diskriminierung bei der Beendigung des Arbeitsverhiltnis-
ses. Im konkreten Fall begehrte die Kldgerin von der beklagten Partei wegen Ver-
letzung des Gleichbehandlungsgebots Schadenersatz. Diese Rechtsfolge sah das
GIBG 1979 zwar bei Diskriminierungen im Zusammenhang mit der Begriindung

des Arbeitsverhéltnisses®?, nicht jedoch bei dessen Beendigung® vor.

Die Kldgerin argumentierte damit, dass die einseitige Auflosung des Probear-
beitsverhdltnisses durch den Arbeitgeber der Nichtbegriindung des Arbeitsver-

hiltnisses ndher sei und damit einen Schadenersatzanspruch nach sich ziehe.

37 Eichinger, Entscheidungsbesprechung zu 9 Ob A 4/05m, RdA 2006, 39.

¥ Im Zeitpunkt der Erlassung der Entscheidung war noch das GIBG 1979, BGBI Nr 108/1979
anzuwenden.

39 Siehe Eichinger, Entscheidungsbesprechung zu 9 Ob A 4/05m, RdA 2006, 39.

0" Dies entspricht auch der Nachfolgeregelung im § 1 Abs 1 Z 1 GIBG i.d.F. BGBI I 2004/66.
3! Dasselbe Ziel hat das GIBG 2004; Vgl. dazu die EB zur RV, 307 BIgNR 22.GP 4 und 10.
32 ygl. dazu § 2 Abs 1 Z 1 iVm § 2a Abs 1 GIBG idF 1979.

33 vgl. dazu § 2 Abs 1 Z 71Vm § 2a Abs 8 GIBG idF 1979.
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Der OGH** verwies — ebenso wie die Vorinstanzen — auf das eindeutig zwischen
Diskriminierungen bei der Begriindung und bei der Beendigung des Arbeitsver-
héltnisses differenzierende Rechtsfolgesystem des GIBG 1979, das fiir den ersten
Fall einen Schadenersatzanspruch und fiir den zweiten Fall das Recht zur Anfech-

tung der diskriminierenden Beendigung vorsah.*>

Kritisch gesehen wurde die Anwendung des GIBG auf die Beendigung des Probe-
arbeitsverhéltnisses von Rauch™’. Er begriindet dies mit dem besonderen Zweck
dieser nach dem Gesetz zu vereinbarenden, zeitlich begrenzten Probezeit. Der
Probemonat dient dem Arbeitgeber zur praktischen Erprobung der Eignung neu
eingestellter Arbeitnehmer fiir die Ausiibung der vereinbarten Tétigkeiten und
dem Arbeitnehmer zum Kennenlernen der betrieblichen Verhiltnisse. Mit diesem
Zweck korrespondiert das vom Gesetz beiden Vertragsparteien eingeraumte Recht

zur jederzeitigen Auflosung des Probearbeitsverhaltnisses.*”’

Dieser Ansicht ist entgegenzuhalten, dass die Moglichkeit des Arbeitgebers zur
jederzeitigen einseitigen Auflosung des Arbeitsverhidltnisses wéihrend der Probe-
zeit nicht grundsitzlich beschrinkt wird, sondern nur mit dem in der Rechtsord-
nung fest verankerten Ziel, Diskriminierungen im Zusammenhang mit Arbeits-

verhéltnissen moglichst effektiv zu begegnen, in Einklang gebracht werden soll.

3. Abgrenzung vom Dienstverhiiltnis zur Probe

Im Falle des Dienstverhéltnisses zur Probe handelt es sich um ein Dienstverhéltnis
auf bestimmte Dauer, dessen Zwecksetzung ebenso in der Erprobung des Dienst-

nehmers liegt.

%% Auch in der Entscheidung 9 Ob A 81/05k bekriftigte der OGH die Rechtsansicht, dass § 2a
Abs 8 GIBG 1979 auch auf die Auflésung von Probearbeitsverhéltnissen anzuwenden ist.

3% Diese Unterscheidung wurde im GIBG 2004 beibehalten, Vgl. dazu § 12 Abs 1 und Abs 7
GIBG idF 2004.

336 Vgl. dazu Rauch, Auflosung wihrend der Probezeit wegen Schwangerschaft anfechtbar?

ASoK 2005, 394.
37 Vgl. Rauch, aaO.
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Beim Dienstverhiltnis zur Probe stehen nur die Losungsmoglichkeiten befristeter

Dienstvertrige zur Verfligung.*®

4. Dienstverhiltnis fiir die Zeit eines voriibergehenden Bedarfes

Das Dienstverhéltnis fiir die Zeit eines vorlibergehenden Bedarfes ist geregelt in
§ 1158 Abs 2 ABGB. Dieser normiert, dass ein fiir die Zeit eines voriibergehen-
den Bedarfes vereinbartes Dienstverhéltnis wéhrend des ersten Monates von bei-
359

den Teilen jederzeit gelost werden kann.

Vertragstypus finden sich in § 20 Abs 5 AngG sowie in § 17 Abs 5 GAngG. Diese

Weitere Bestimmungen zu diesem

normieren eine Losbarkeit des Dienstverhéltnisses innerhalb des ersten Monats

unter Einhaltung einer einwochigen Kiindigungsfrist.*®

Will ein Arbeitgeber moglichst kurzfristig eine Aushilfskraft einstellen, deren Be-
schéftigungsdauer sich nicht anndhernd prognostizieren lisst, so kommt ihm die-

ser von der Rechtsordnung zur Verfiigung gestellte Vertragstypus zugute.

Als schwierig erweist sich die Abgrenzung von Dienstverhiltnissen, die mit dem
Ende des Bedarfes aufgrund hinreichend objektivierbarer Kriterien befristet wer-

den konnen.*®!

Ob daher zum Beispiel die Aufnahme eines Dienstnehmers zur Durchfiihrung des
Christbaumhandels zur Weihnachtszeit ein Dienstverhéltnis fiir die Zeit eines vo-
riibergehenden Bedarfes oder ein befristetes Dienstverhéltnis ist, ist durchaus

strittig.*®

Wesentliches Charakteristikum des Dienstverhéltnisses fiir die Zeit eines voriiber-
gehenden Bedarfes im Gegensatz zum befristeten Dienstverhiltnis ist die man-

gelnde Bestimmbarkeit seines zeitlichen Endes. Es handelt sich daher grundsétz-

38 Loschnigg, Arbeitsrecht'*216.

3% § 1158 Abs 2 ABGB.
360 vgl. § 20 Abs 5 AngG, § 17 Abs 5 GAngG.
%1 vgl. Loschnigg, Arbeitsrecht'® 217.

362 Vgl. Rummel, Kommentar zum Allgemeinen biirgerlichen Gesetzbuch® I, § 1158 Rz 33 -36.
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lich um ein Arbeitsverhiltnis auf unbestimmte Zeit, dessen Besonderheit sich in

einer erleichterten Losungsmoglichkeit manifestiert.*”

IL. Probearbeitsverhiltnis und Arbeitskrifteiiberlassung

1. Zulassigkeit eines Probearbeitsverhiltnisses bei Arbeitskrifteiiberlassung

Im AUG findet sich keine ausdriickliche Bestimmung dariiber, dass die Vereinba-
rung eines Probearbeitsverhdltnisses zulédssig ist. Der OGH’* hat in seiner Ent-
scheidung vom 28.8.1991 die Zuléssigkeit der Vereinbarung eines Probearbeits-
verhéltnisses auch fiir den Bereich der Arbeitskréfteiiberlassung mit der Begriin-
dung bejaht, dass das AUG nur rudimentiir das unbedingt Notwendige normiere,
so dass man aus der Nichtregelung der Erprobungsmoglichkeit nicht auf deren

ginzliche Unzuléssigkeit schliee konne.**

Fiir die Zuléssigkeit einer Probezeitvereinbarung bei Arbeitskréfteiiberlassung
spricht auch, dass selbst mit einer Schwangeren trotz ihres besonders ausgeprag-
ten Kiindigungs- und Entlassungsschutzes ein Probedienstverhiltnis wirksam ver-
einbart werden kann. Der Oberste Gerichtshof hat dies in seiner Grundsatzent-

scheidung vom 8.3.1983 ausdriicklich bejaht.**

Ein mogliches Argument gegen die Zuldssigkeit einer Probezeitvereinbarung bei
Arbeitskrifteiiberlassung, dass nimlich gemidB § 11 Abs2 Z 4 AUG schon die

einmalige Befristung mangels einer sachlichen Rechtfertigung verboten sei, ent-

36 Loschnigg, Arbeitsrecht'® 217.

364 OGH 28.8.1991, 9 Ob A161/91; Vgl. auch zur Zulissigkeit der Vereinbarung einer Probezeit
bei Arbeitskrifteliberlassung OGH 20.11.1991, 9 Ob A 602/91; OGH 29.9.2004, 9 Ob A
101/04z.

Vgl. Sacherer, Arbeitskrifteiiberlassung in Osterreich und der EU 125; Mazal, Arbeitskrifte-
iiberlassung 51; Geppert, Arbeitskrifteliberlassungsgesetz 5; Schwarz, Ausgewihlte Rechts-
fragen, DRAA 1988, 428; Dirschmied, Probezeit und Entgeltanspruch bei Arbeitskréfteiiber-
lassung, DRAA 1992, 158.

3% OGH 8.3.1983, 4 Ob 18/83.

365
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kraftet Mosler*™ anhand der unterschiedlichen Zielsetzungen. Das Verbot des
§ 11 Abs 2 Z 4 AUG soll die Abwilzung des Wirtschaftsrisikos auf die Arbeits-
kraft verhindern, was aufgrund der nur hochstens einmonatigen Probezeit nicht

vereitelt werde.

Dennoch scheint die Mdglichkeit der Vereinbarung von Probearbeitsverhdltnissen
fiir die Uiberlassenen Arbeitskrifte eine gewisse Gefahr in sich zu bergen. Oft sind
die Einsétze in Beschéftigerbetrieben kiirzer als einen Monat. Die Stichtagserhe-
bung des Bundesministeriums flir Wirtschaft und Arbeit fiir das Jahr 2007 zeigt,
dass in manchen Sparten die Mehrzahl der Arbeitnehmer nur bis zu einem Monat
iiberlassen wurden. Dies gilt insbesondere fiir die Sparte Gewerbe, Handwerk,
Dienstleistungen, fiir den Handel, sowie fiir die Sparte Tourismus und Freizeit-
wirtschaft.”*® Fiir die Uberlasser liegt es daher nahe, neue Arbeitskrifte grundsitz-
lich einmal nur in Form eines Probearbeitsverhéltnisses einzustellen, um sie dann

im Falle einer Stehzeit schnell und giinstig wieder los zu werden.

Ist dies der Fall, so iiberwilzt der Uberlasser sein Wirtschaftsrisiko typischerweise
auf die {iberlassenen Arbeitskrifte ab. Gerade diese Praktiken will das AUG und
insbesondere auch der § 11 Abs 2 Z 4 AUG verhindern. Der Ansicht Sacheres®®,
dass genau gepriift werden miisste, welchen Zweck ein Uberlasser mit dem Pro-

bearbeitsverhéltnis tatsidchlich erreichen will, ist mE nach daher zuzustimmen.

Dient das Probearbeitsverhéltnis der Erprobung von Fahigkeiten der Arbeitskrif-
te, so ist seine Zulissigkeit zu bejahen. Will der Uberlasser Vertragskonstruktio-
nen schaffen, welche dazu dienen, die zwingenden Bestimmungen des AUG zu
umgehen, so ist die Vereinbarung der Probezeit nichtig und das Arbeitsverhéltnis

unter Einhaltung der gesetzlichen Kiindigungsfrist” zu beenden.’”

37 So Mosler, Probezeitvereinbarung im Rahmen des AUG, DRAA 1992, 216f.

368 Stichtagserhebung des Bundesministeriums fiir Wirtschaft und Arbeit, Gewerbliche Arbeits-

krifteiiberlassung in Osterreich im Jahr 2007.
3% Sacherer, Arbeitskrifteiiberlassung in Osterreich und der EU, (2001) 126.
30 vgl. § 10 Abs 5 AUG.

371

Vgl. Sacherer, aaO.
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2. Regelung einer Probezeit in den Kollektivvertrigen

Wihrend der Kollektivvertrag fiir Angestellte im Handwerk und Gewerbe, in der
Dienstleistung, in Information und Consulting keine Regelung einer Probezeit be-
inhaltet, findet sich im Abschnitt IV Punkt 1 des Kollektivvertrages fiir das Ge-

werbe der Arbeitskrifteliberlassung nachstehende Bestimmung:

,» Der erste Monat gilt als Probemonat. Wihrend des Probemonats kann dass Ar-

beitsverhéltnis jederzeit ohne Kiindigungsfrist gelost werden®.’”

Aufgrund dieser Bestimmung im Kollektivvertrag bedarf es keiner separaten Ver-
einbarung einer Probezeit. Die Auflosung im Probemonat ist keine Kiindigung,
sondern es handelt sich um eine eigenstindige Losungsart, welche das Arbeits-

verhéltnis im Zeitpunkt des Zuganges ohne weitere Fristen und Termine been-

det.’”

Der Wortlaut ,, der erste Monat* ist laut Schindler”” einschrankend dahin gehend
zu verstehen, dass es sich stets nur um den ersten Monat der erstmaligen Beschif-
tigung bei einem bestimmten Uberlasser handelt. Bei einer neuerlichen Beschifti-
gung gilt unabhingig von der Dauer der Unterbrechung kein neuerlicher Probe-

monat kraft kollektivvertraglicher Anordnung.

Wird nach Beendigung eines Arbeitsverhiltnisses ein neues Arbeitsverhiltnis zum
selben Arbeitgeber begriindet, kann ein neuerlicher Probemonat nur durch Ver-
einbarung zustande kommen, soweit eine solche Vereinbarung sachlich berechtigt
ist. Eine lang dauernde Unterbrechung oder eine gédnzlich andere Tatigkeit wiirden
eine derartige Vereinbarung rechtfertigen. Jedenfalls wére im Falle einer Unter-
brechung Abschnitt V, Punkt 1 des Kollektivvertrages zu beriicksichtigen. Dieser

regelt, dass bei einer Unterbrechung des

312 So Schindler, Arbeitskrifteiiberlassungs-KV (2003) 30.
B Vgl. Schindler, Arbeitskrifteiiberlassungs-KV 3.
3 Vgl. Schindler aaO.
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Arbeitsverhiltnisses von bis zu 60 Tagen eine Zusammenrechung der Dienstzei-
ten vorzunehmen ist, sodass eine neuerliche Probezeit nicht wirksam vereinbart

werden kann. 37

Anderer Ansicht ist hier der OGH?™, der in seiner Entscheidung vom 8.9.2005
festgestellt hat, dass diese Auslegung vom Kollektivertragstext nicht gedeckt ist.
Dies ergibt sich nach Ansicht des OGH auch aus den nachfolgenden Ziffern des
Art. IV. So regelt zB der Art IV Z 2 des Kollektivvertrages die Verpflichtung zur

Aushindigung eines Dienstzettels an die iiberlassene Arbeitskraft.

Diese Bestimmung kommt auch bei jedem neuen Dienstverhdltnis zum Tragen,
sodass nach Ansicht des OGH das Bestehen einer Probezeit fiir jedes neue

Dienstverhiltnis zu gelten hat.

Der OGH verneint in dieser Entscheidung auch die Anwendung der Zusammen-
rechnungsregel des Art V Z 1 des genannten Kollektivvertrages fiir die Frage, ob
bei einem weiteren Arbeitsverhéltnis ein Probemonat zur Anwendung gelangt und
begriindet dies damit, dass sich die Bestimmung des Art V Z 1 auf dienstzeitab-

héngige Anspriiche des Arbeitnehmers bezieht.*”

ME ist hier der Ansicht Schindlers zuzustimmen, dass aus dem Kollektivvertrags-
text entnommen werden kann, dass als Probemonat nur der erste Monat bei einem
bestimmten Beschéftiger angedacht ist. Insbesondere das Wort ,,Der erste konnte
hier ein Hinweis sein. Da eine Probezeit prinzipiell nur am Beginn eines Dienst-
verhéltnisses vereinbart werden kann, und es sich daher logischerweise beim Pro-
bemonat um den ersten Monat des Dienstverhéltnisses handelt, wéire daher dieser
Hinweis auf ,,das erste* Monat etwas verfehlt. Diese Formulierung hitte jedoch
dann Sinn, wenn man davon ausgeht, dass die Dienstverhéltnisse von iiberlasse-
nen Arbeitskriften 6fters beendet und wieder zum selben Uberlasser aufgenom-

men werden.

35 Schindler, Arbeitskréfteliberlassungs-KV, 73.
376 vgl. OGH 8.9.2005, 8 Ob A 42/05t.
377 vgl. OGH 8.9.2005, 8 Ob A 42/05t.
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Geht man daher davon aus, dass bei einer neuerlichen Begriindung eines Dienst-
verhiltnisses zum selben Uberlasser das erste Monat kein Probemonat ist, ist der
Ansatz Schindlers, dass ein neuerlicher Probemonat vereinbart werden muss und
diese Vereinbarung sachlich gerechtfertigt sein muss, durchaus sinnvoll. Sowohl
die Arbeitgeberseite als auch die Arbeitnehmerseite hatte bereits Gelegenheit zur
Erprobung im Rahmen des ersten Probemonates. Eine Probezeit hitte wirklich zB

nur dann einen Sinn, wenn der Arbeitnehmer eine andere Tatigkeit austibt.

Die Anwendung der Zusammenrechnungsregel des Art V Z 1 des Arbeitskrifteii-
berlassungs —KV ist mE zu verneinen, da sich diese — wie auch der OGH richtig

erkannt hat- nur auf dienstzeitabhéngige Anspriiche bezieht.

III.  Kiindigung des Dienstverhiltnisses

1. Allgemeines zur Auflosung von Dienstverhiltnissen durch Kiindigung

Die Kiindigung ist eine einseitige empfangsbediirftige Willenserkldrung, die an
gewisse Termine und Fristen gebunden ist. Eine bestimmte Form ist fiir die Kiin-
digung nicht vorgesehen. Sie kann sowohl schriftlich als auch miindlich erklart
werden. Ebenso wire eine konkludente Kiindigung denkbar.*” Ist vom Gesetz®”
das Formerfordernis der Schriftlichkeit fiir eine Kiindigung vorgesehen, so hat die
Nichteinhaltung dieser Formvorschrift die Rechtsunwirksamkeit der Kiindigung
zur Folge. Die Schriftform einer Kiindigung durch den Dienstgeber kann sich
auch im Sinne des Giinstigkeitsprinzips auch aus dem Dienstvertrag oder einem
Kollektivvertrag ergeben.”” Weder der Kollektivvertrag fiir das Gewerbe der Ar-

beitskrifteiiberlassung noch der Kollektivvertrag fiir Angestellte im Handwerk

und Gewerbe, in der Dienstleistung, in Information und Consulting sehen eine

% Mazal, Der Angestelltendienstvertrag” 76.

7 vgl. § 19 GAngG, § 30 Abs 3 SchauSpG, § 32 Abs 1 VBG
30 Loschnigg, Arbeitsrecht' 457.
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derartige Formvorschrift vor. Die Praxis zeigt, dass Kiindigungen groftenteils

schriftlich erfolgen und zwar aus Beweiszwecken.

2. Kiindigungsfrist

Der Zeitraum zwischen dem Ausspruch der Kiindigung und der tatsédchlichen Be-
endigung des Dienstverhiltnisses wird als Kiindigungsfrist bezeichnet. Kiindi-
gungsfristen verfolgen wie auch die anschlieend zu erdrternden Kiindigungster-
mine den Zweck, die unerwartete, sofortige, einseitige Beendigung des Dienst-
verhéltnisses zu verhindern, um dem Vertragspartner Gelegenheit zu geben, seine

Situation den neuen Umstinden anzupassen.*®

Kiindigungsfristen konnen in Gesetzen, in Kollektivvertrdgen, in Betriebsverein-
barungen oder auch in Arbeitsvertragen geregelt sein. Innerhalb der einzelnen Ar-
beitnehmergruppen gibt es gravierende Unterschiede bei den Kiindigungsfris-

ten.”® Fiir Angestellte sicht das Angestelltengesetz®™®

abhédngig von der Anzahl
der Dienstjahre eine Staffelung der Kiindigungsfristen bei Kiindigung durch den
Dienstgeber vor. Bei einer Kiindigung durch den Arbeitnehmer ist vom Ange-
stelltengesetz eine einmonatige Frist vorgesehen. Diese Frist kann durch Verein-
barung auf bis zu einem halben Jahr ausgedehnt werden, doch darf die vom

Dienstgeber einzuhaltende Frist nicht kiirzer sein als die mit dem Angestellten

vereinbarte. 3%

31 Rummel, Kommentar zum ABGB? 1(1990) Rz 75.

32 Loschnigg, Arbeitsrecht'® 457f; In der Entscheidung BVfG 30.5.1990, 1 BVL 2/83 hat das
deutsche Bundesverfassungsgericht festgestellt, dass die ungleichen gesetzlichen Kiindi-
gungsfristen fiir Arbeiter und Angestellte mit dem Gleichheitsgebot des Bonner Grundgeset-
zes nicht vereinbar sind; siche dazu auch Mazal, Kiindigungsfristen und Gleichheitssatz, eco-
lex 1990 495; Runggaldier, Verfassungswidrigkeit ungleicher Kiindigungsfristen fiir Arbeiter
und Angestellte?, RAW 1990, 380ff. 495; Resch, Unterschiedliche Kiindigungsfristen fiir Ar-
beiter und Angestellte verfassungswidrig?, RdA 1991, 79.

3 vgl. § 20 Abs 2 AngG.
¥ vgl. § 20 Abs 4 AngG.
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Bei diesen Bestimmungen handelt es sich um einseitig zwingende Bestimmungen
des Angestelltenrechts, sodass eine Abdnderung nur zu Gunsten des Arbeitneh-

mers zulédssig ist.**

Die Kiindigungsbestimmungen des § 20 AngG gelten nur fiir Angestellte, die auf
den Monat bezogen mindestens ein Fiinftel des 4,3fachen der durch Gesetz oder
KV vorgesehenen wochentlichen Normalarbeitszeit erbringen. Bei einer Normal-
arbeitszeit von 40 Wochenstunden miisste man somit zumindest eine 8-stiindige
Wochennormalarbeitszeit aufweisen, um unter das Kiindigungsrecht des § 20
AngG zu fallen. Wird diese Mindestarbeitszeit nicht erbracht, kommen fiir die
Kiindigung des Arbeitsverhdltnisses die §§ 1159a**¢ oder 1159b*" ABGB zur

Anwendung. **

Fiir Arbeiter ist gemilB § 77 GewO eine Kiindigungsfrist von 14 Tagen vorgese-
hen; dies gilt sowohl fiir den Dienstnehmer als auch den Dienstgeber.”” Im Ge-
gensatz zu den Fristen des Angestelltengesetzes kann diese 14-tdgige Frist durch
Kollektivvertrag, Betriebsvereinbarung oder Arbeitsvertrag auch zu Ungunsten

des Arbeitnehmers geéndert werden.*’

GemiB § 1159 ¢ ABGB miissen die Kiindigungsfrist flir Dienstgeber und Dienst-
nehmer gleich lang sein. Wurden ungleiche Fristen vereinbart, dann gilt fiir beide

Parteien die langere Frist.”'

Dieses Fristengleichheitsgebot ist einseitig zwingend,
sodass fiir den Arbeitnehmer eine kiirzere Kiindigungsfrist vereinbart werden

kann.3%

In der Praxis ist die gesetzliche Kiindigungsfrist nur in jenen Branchen von Be-

deutung, fiir die kein Arbeiterkollektivvertrag wirksam ist. Die Arbeiterkollektiv-

¥ vgl. § 40 AngG.

§ 1159a ABGB sieht eine vierwochige Kiindigungsfrist bei Diensten hoherer Art vor, die die
Erwerbstitigkeit des Dienstnehmers hauptsichlich in Anspruch nehmen. Das Dienstverhéltnis
muss bereits drei Monate gedauert haben.

37§ 1159 b sieht eine vierzehntigige Kiindigungsfrist vor.

3 Vgl. Schrenk, Kiindigungsfristen und Kiindigungstermine im Arbeitsrecht, taxlex, 2006, 628.
® vel. § 77 GewO.

390 Vgl Léschnigg, Arbeitsrecht'® 458.

391 Vgl. Léschnigg, Arbeitsrecht!® 458.

32 Vgl. dazu OGH 8.7.1992, ZAS 1996, 60 mit Bespr von Micheler; DRAA 1993,117 mit Bespr
von Grillberger.
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vertrdge haben fast durchwegs von der zuldssigen Mdglichkeit Gebrauch gemacht,
andere Kiindigungszeitbestimmungen festzulegen. Diese sind allerdings sehr un-

terschiedlich.

Sie reichen von iiberhaupt keiner Kiindigungsfrist bis zu Kiindigungsfristen, die
der Anfangskiindigungsfrist der Angestellten nahe kommen oder diese iiberschrei-
ten oder die Arbeitgeberkiindigungsfristen jenen bei den Angestellten anglei-

chen.?*

Fiir eine Reihe von Dienstnehmern gibt es spezielle Regelungen beziiglich der
Kiindigungsfrist.** Sehen Sondergesetze keine hinreichenden Regelungen vor,

dann gelangt subsidiar das ABGB*” zur Anwendung.

a. Kiindigungstermin

Unter dem Kiindigungstermin versteht man entweder den Zeitpunkt des Erlo-
schens des Arbeitsverhiltnisses oder den Zeitpunkt des Ausspruches der Kiindi-

gung.®*

Normalerweise wird Ersteres unter dem Begriff des Kiindigungstermins subsu-

miert.

Prinzipiell ist eine Dienstgeberkiindigung nur zum Quartal (31.Marz, 30.Juni, 30.
September, 31. Dezember) moglich®”’, eine Kiindigung durch den Dienstnehmer
mit dem letzten Tag des Kalendermonats. Es kann aber auch eine anderweitige
Vereinbarung getroffen werden, jedoch nur zugunsten des Angestellten.””® § 20

Abs 3 AngG normiert, dass als Kiindigungstermin der fiinfzehnte oder letzte eines

393 Vgl. Mazal, Arbeitsrecht® 285.

3% Vgl. § 17 GAngG, § 4 JournG, § 30 Abs 1 SchauSpG, § 18 Abs 4 HausbG, § 13 Abs 2
HGHAG, § 33 VBG, § 28 LArbG.

3% vgl. §§ 1159, 1159a, 1159b ABGB.

3% Vgl. Loschnigg, Arbeitsrcht, 461.

7" Eine Ausnahme besteht im Konkurs. Kiindigt der Masseverwalter innerhalb des begiinstigten

Zeitraumes nach Konkurserdffnung, braucht er nur die gesetzlichen Kiindigungsfristen, je-
doch keinen Kiindigungstermin einzuhalten.

3% vgl. §§ 20 Abs 2, 20 Abs 4 AngG.
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jeden Kalendermonates vereinbart werden kann. Diese Abdingung der Quartals-
kiindigung kann sowohl durch Arbeitsvertrag als auch durch Kollektivvertrag er-

folgen.*”

Der Kollektivvertrag kann aber auch durch Ubernahme der Quartalskiindigung
aus der dispositiven gesetzlichen Regelung eine zwingende kollektivvertragliche

Regelung machen.*”

Aufgrund des Grundsatzes, dass die Kiindigungsfreiheit des Angestellten nicht
starker eingeschrankt werden darf als jene des Arbeitgebers, wire bei Vereinba-
rung von gleich langen Kiindigungsfristen die zusétzliche Einrdumung eines Kiin-
digungstermines zu jedem 15. eines Kalendermonates nur fiir die Arbeitgeberseite

unzuldssig.*!

Fir die Arbeitnehmergruppe der Arbeiter sicht die GewO** keinerlei Kiindi-
gungstermine vor. Eine Abbedingung dieser Bestimmung ist durch Kollektivver-

trag moglich.*”

Fiir eine Reihe von Arbeitnehmer bestehen gesetzliche Sonderregelungen.**

b. Rechtswirkungen der Kiindigung

Da es sich bei der Kiindigung um ein einseitiges Rechtsgeschéft handelt, entfaltet

sie ihre Rechtswirkungen erst ab dem Zeitpunkt des Zugangs beim Erklarungs-

3% Léoschnigg, Arbeitsrecht'® (2003) 462.

4 Der Kollektivvertrag fiir Angestellte und Lehrlinge in Handelsbetrieben sieht vor, dass nach

fiinfjdhriger Dienstzeit im gleichen Betrieb eine Kiindigung nur zum Quartalsende moglich
ist.

1 vgl. OGH 23.10.2000, 8ObA 174/00x ; Bespr in DRAA 2001, 349.
102 ygl. § 77 GewO.
43 Loschnigg, Arbeitsrecht'® (2003) 462.

4% ygl § 18 Abs 3 HausbG; § 13 Abs 2 HGHAG; § 30 Abs 1 SchauSpG; § 33 VBG; § 28
LArbG.
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gegner. Entscheidend ist, dass dieser unter verkehrsiiblichen Umstdnden von der

Kiindigung Kenntnis erlangen kann.*”

Die giiltig empfangene Kiindigung 16st das Dienstverhiltnis mit Ablauf der Kiin-
digungsfrist zum entsprechenden Termin auf. Der Dienstnehmer ist weiterhin zur

Dienstleistung und der Dienstgeber zur Entgeltleistung verpflichtet.

Der Dienstgeber kann auf die weiteren Dienste des Dienstnehmers in Form einer
Dienstfreistellung verzichten. Von seiner Entgeltleistungspflicht wird er dadurch
aber nicht befreit.*” In der Praxis werden nicht selten Dienstfreistellungen verein-
bart. Dienstgeber haben insbesondere dann Interesse an einer solchen Vereinba-
rung, wenn die Kiindigung des Dienstverhéltnisses Dienstnehmer betrifft, die im

Rahmen ihrer Tétigkeit Zugang zu sensiblen Daten, zZB Kundendaten haben.

Wihrend der Kiindigungsfrist stehen dem Dienstnehmer Postensuchtage zu, dh es
ist dem Dienstnehmer pro Woche ein freier Tag ohne Schmilerung seines Ent-

gelts fiir die Postensuche zu gewahren.*”’

c. Frist bzw. terminwidrige Kiindigung

Eine frist bzw. terminwidrige Kiindigung liegt dann vor, wenn die gesetzliche
oder vertragliche Kiindigungsfrist bzw. der Kiindigungstermin nicht eingehalten
wurde. Die herrschende Judikatur*”® und ein erheblicher Teil der Lehre stehen auf
dem Standpunkt des Schadenersatzprinzips. Jede Kiindigung beendet das Arbeits-
verhéltnis grundsétzlich zu dem im Kiindigungsausspruch enthaltenen Zeitpunkt,

gleichgiiltig ob dieser gesetzlich oder vertraglich gedeckt ist.*” Nach Ablauf der

5 Arb. 8835: Eine eingeschriebene Kiindigung gilt nicht bereits mit der Hinterlegung der Ver-
standigung, sondern erst mit der ersten Tag der Abholfrist als zugestellt.

406 Rummel, Kommentar zum ABGB? 1 Rz 68.

97 vgl. §§ 22 AngG, 1160 ABGB.

‘% Vgl OGH 15.10.1974, 4 Ob 60/74; OGH 25.03.1980 4 Ob 137/79; OGH 08.07.1993 9 ObA
166/93.

409 Ldschnigg, Arbeitsrecht'® 463.
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zu kurzen Kiindigungsfrist besteht fiir den Arbeitnehmer keine Arbeitspflicht

mehr.*!°

Das Schadenersatzprinzip kniipft an die Regeln iiber die vorzeitige Beendigung
des Arbeitsverhéltnisses und gewihrt die im Falle ungebiihrender Losung gebiih-
renden Ersatzanspriiche analog. Der Arbeitnehmer behélt den Anspruch auf Ent-
gelt fiir den Zeitraum der bis zur ordnungsgeméfBen Beendigung des Arbeitsver-
héltnisses durch eine fristgerechte Kiindigung hitte verstreichen miissen.*'' So-
wohl die Praklusivfristen*? zur Geltendmachung der Ersatzanspriiche sind zu be-

413

achten als auch die Anrechnungsbestimmungen*” finden sinngemif3 Anwendung.

Von der élteren Rechtssprechung*'* und einem Teil der Lehre*® wird im Hinblick
auf termin- bzw. fristwidrige das Konversionsprinzip vertreten. Dieses deutet die
zeitwidrige Kiindigung in eine rechtméfige Losungserklidrung zum néchstzulissi-
gen Zeitpunkt um. Damit gibt es dem Kiindigenden die Mdglichkeit sein fehler-

haftes Verhalten zu korrigieren.**

Die Konversionstheorie nimmt aber auf die Interessen des Erkldrungsgegners in-
sofern wenig Riicksicht als dieser sich in einem Zustand der Unsicherheit befindet
und nicht weil}, ob er nach Ablauf der verkiirzten Kiindigungsfrist seine Leis-

tungsbereitschaft bekunden soll.*"”

419 OGH 20.3.1931, ArbSIg 4075.

U Martinek/Schwarz, Angestelltengesetz © 402; Mazal, Der Angestelltendienstvertrag® 78;0GH

11.8.1993, 9 Ob A 229/93.

412 Sowohl der § 1162d ABGB als auch § 34 Abs 1 AngG sehen sechs Monate fiir die gerichtli-
che Geltendmachung von Schadenersatzanspriichen vor.

413 ygl. §§ 1162b ABGB, 29 Abs 1 AngG.
414 ygl. OGH 01.10.2003 7 Ob 210/03p; OGH 02.03.2005 7 Ob 272/04g.

5 vgl. dazu Koziol/Welser, Biirgerliches Recht I , 172 f; Binder, Zur Konversion von Rechtsge-

schéften (1982), 71 ff.

46 Vgl. Martinek/Schwarz, Angestelltengesetz’® 406.

7 Kuderna, Die zeitwidrige Kiindigung, DRAA 1969, 294ff.
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IV. Kiindigung und Arbeitskrifteiiberlassung

1. Kiindigungsbestimmungen fiir Angestellte

GemiB § 11 Abs 1 Z 3 AUG muss die Grundvereinbarung zwischen dem Uber-
lasser und dem Arbeitnehmer zwingend eine Bestimmung iiber die Kiindigungs-
fristen enthalten.*"® Hierbei sind Arbeiter und Angestellte auseinander zu halten.
Fiir Uberlassungskrifte, welche Angestellte sind, gilt § 20 AngG. Aufgrund des
§ 8 AUG handelt es sich um eine zwingende Bestimmung.*® § 8 Abs 1 AUG
normiert, dass Anspriiche die der iiberlassenen Arbeitskraft nach dem AUG oder
nach anderen zwingenden Rechtsvorschriften zustehen, vertraglich nicht ausge-

schlossen werden.**

Das AUG wirkt als Schutzgesetz zugunsten der iiberlassenen Arbeitskrifte einsei-
tig zwingend. Vereinbarungen, welche eine Verbesserung der Position des Ar-
beitnehmers bewirken sind somit zuldssig. Da sich § 8 Abs 1 AUG ganz allge-
mein auf Anspriiche nach dem AUG bezieht, ist der Inhalt des AUG generell ein-

seitig zwingendes Recht.*!

Der Kiindigungstermin bestimmt sich ebenso nach § 20 AngG.

2. Kiindigungsbestimmungen fiir Arbeiter

Fiir Arbeiter gelten die Kiindigungsbestimmungen des § 77 GewO. Die 14- tigige
Frist ist voll abdingbar, sodass sie beliebig verkiirzt, verldngert oder ginzlich be-

seitigt werden kann.*?

M8 vl § 11 Abs 1 Z 3 AUG.

9 Vgl. Geppert, Arbeitskrifteiiberlassungsgesetz 145.

20 ygl. § 8 Abs 1 AUG.

1 Sacherer/Schwarz, Arbeitskrifteiiberlassungsgesetz > 174.

2 Vgl. Geppert, Arbeitskrifteiiberlassungsgesetz 145.
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a. Die Kiindigungsfristen des Kollektivvertrages fiir das Gewerbe der Ar-

beitskrifteiiberlassung

Der Kollektivvertrag fiir das Gewerbe der Arbeitskréfteliberlassung sieht abhin-
gig von einer ununterbrochenen Betriebszugehorigkeit nachstehende Kiindigungs-

fristen vor*?:

Bis3 Jahre..........o.oo 2 Wochen
BisSJahre..........oooo 3 Wochen
Bis 10 Jahre .........cooooeviiiiiinnt. 5 Wochen
Danach..........coooviiiiiiiiiii 7 Wochen

Diese Fristen gelten sowohl fiir Arbeitgeber als auch fiir Arbeitnehmer. Mal3geb-
lich ist die Dauer der Betriebszugehdrigkeit an jenem Tag, an dem die Kiindigung
hitte spatestens ausgesprochen werden konnen.** Daraus ergibt sich, dass ein Er-
reichen einer langeren Dauer der Betriebszugehorigkeit wéhrend der bereits lau-

fenden Kiindigungsfrist keine Verlangerung der Kiindigungsfrist zur Folge hat.**

Als Kiindigungstermin sieht dieser Kollektivvertrag das Ende der Arbeitswoche
vor. Gemeint ist hier die betriebliche Arbeitswoche, nicht die personliche Ar-
beitswoche des betroffenen Arbeitnehmers. Das Ende der betrieblichen Arbeits-
woche ist jener Arbeitstag, an dem zuletzt in dieser Kalenderwoche die Mehrzahl
der Arbeitnehmer tétig ist bzw. titig sein wird. Es kommt auf die Verhéltnisse bei
Uberlasser an, nicht auf die Arbeitszeitverteilung beim Beschiftiger. Im Regelfall

ist der Freitag der letzte Tag der Arbeitswoche.

Die Kiindigung muss dem Erkldrungsempfanger spitestens am letzten Tag der

betrieblichen Arbeitswoche zugegangen sein, sonst endet das Arbeitsverhéltnis

3 vgl. Art. IV Punkt 3 des KV fiir das Gewerbe der Arbeitskrifteiiberlassung.
4 OGH 16.12.1986, 14 OB 207/86, Arb 5698.
#5 Schindler, Arbeitskrifteiiberlassungs-KV 83.
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erst eine Woche spéter. Das gilt sowohl fiir Arbeitgeber als auch fiir Arbeitneh-

mer.**

b. Zulissigkeit einer Kiindigung nach dem Kollektivvertrag fiir das Gewer-

be der Arbeitskrifteiiberlassung

Gemal Art. IV Punkt 3 des Kollektivvertrages fiir das Gewerbe der Arbeitskrif-
teiberlassung darf der Arbeitgeber das Arbeitsverhdltnis nicht wegen des Endes
einer Uberlassung und friihestens fiinf Tage nach dem Ende der Uberlassung kiin-
digen. Der Kollektivvertrag kniipft hier an eine Entscheidung des OGH* an, in
welcher dieser ausgesprochen hat, dass der Uberlasser das wirtschaftliche Risiko
von Stehzeiten tragen miisse. Kiindigungen, welche aus diesem Motiv ausgespro-

chen werden sind rechtsunwirksam.

Eine Klage wegen Verletzung des kollektivvertraglichen Kiindigungsverbots ist
auf Feststellung des aufrechten Bestandes des Arbeitsverhdltnisses zu richten. Im
Hinblick auf die Rechtsfolgen eines bestehenden Arbeitsverhéltnisses scheint in
einem derartigen Fall eine schnelle Losung der Rechtslage fiir beide Parteien von
Interesse. Die Kollektivvertragspartner haben daher fiir die gerichtliche Geltend-
machung eine Frist von 6 Monaten vorgesehen. Der Fristenlauf beginnt mit dem

Tag des Zuganges der Kiindigung.**®

Art IV Punkt 3 des Kollektivvertrages beinhaltet jedoch kein generelles Kiindi-

gungsverbot wihrend Einsétzen.

In der ab 1.1.2003 geltenden Fassung des Kollektivvertrages wurde dies insofern
noch klarer formuliert, als das Kiindigungsverbot bei Ende einer Uberlassung
dann nicht gilt, wenn die Kiindigung aus Griinden erfolgt, die in der Person des

Arbeitnehmers gelegen sind.*”’

426 Schindler, aaO.

#7 vgl. OGH 9 Ob A 233/98z, Arb 11.790.

48 Schindler, Arbeitskréfteliberlassungs-KV, 82.
29 Schindler, Arbeitskrifteiiberlassungs-KV, 71ff.
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Wenn eine ,,Stehzeit von vier Arbeitstagen vorliegt, ist eine danach ausgespro-
chene jedenfalls kollektivvertragskonform. Es handelt sich um Arbeitstage im
Sinne der gédngigen arbeitsrechtlichen Definition. Der Tag des Endes des Einsat-
zes zahlt noch nicht mit. Ergibt sich wiahrend der ,, Stehzeit* ein neuer Einsatz, sei
es auch nur ein kurzer, so 16st dessen Ende erneut eine vier Arbeitstage dauernde

Verbotsfrist aus.*°

3. Die Bestimmung des § 10 Abs 5 AUG

§ 10 Abs 5 AUG normiert, dass bei Kiindigung des Vertrages zwischen Arbeits-
kraft und Uberlasser eine Kiindigungsfrist von 14 Tagen einzuhalten ist, sofern
nicht durch Gesetz, Normen der kollektiven Rechtsgestaltung oder Arbeitsvertrag
eine langere Frist festgesetzt ist.*' Diese 14-tdgige Frist gilt sowohl fir den Ar-

beitgeber als auch fiir den Arbeitnehmer.***

Damit die Kiindigungsfrist vertraglich nicht auf ein Minimum reduziert wird,
handelt es sich beim § 10 Abs 5 AUG um eine zwingende Bestimmung. Diese
Frist kann durch Kollektivvertrag, Betriebsvereinbarung oder Arbeitsvertrag ver-

langert, aber nicht verkiirzt werden.
Ein Kiindigungstermin ist im AUG nicht vorgesehen.*?

Die Bestimmungen des § 20 AngG sind durch die Regelung des § 10 Abs 5 AUG
nicht in Frage gestellt. Das ergibt sich aus dem Wortlaut des Gesetzes.** Die
Notwendigkeit der Bestimmung des § 10 Abs 5 AUG zeigt sich viel deutlicher im
Arbeiterbereich. Der Moglichkeit der Abbedingung der gemill § 77 GewO vor-

#39 Anderer Ansicht ist Adametz, der davon ausgeht, dass keine neue Sperrfrist von 4 Arbeitsta-

gen entsteht, wenn bei Ende des Einsatzes ausdriicklich angekiindigt wurde, dass eine Auflo-
sung des Arbeitsverhiltnisses beabsichtigt ist und nur ein kurzer Einsatz wéhrend der 4 Ar-
beitstage erfolgt; vgl. Adametz in Adametz/Schindler, Gemeinsame Erlauterungen der Kollek-
tivvertragspartner zum Kollektivvertrag fiir das Gewerbe der Arbeitskrifteliberlassung.

#1 vgl. § 10 Abs 5 AUG.

B2 Loschnigg, Arbeitsrecht'® 170; Sacherer/Schwarz, Arbeitskrifteiiberlassungsgesetz” 207.

3 Vagl. Sacherer, Arbeitskrifteiiberlassung in Osterreich und der EU, 68.

434 Vgl. § 10 Abs 5 AUG: ,,Sofern nicht durch Gesetz, Normen der kollektiven Rechtsgestaltung
oder Arbeitsvertrag eine ldngere Frist festgesetzt ist.
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gesehenen 14-tigigen Kiindigungsfrist sind durch den § 10 Abs 5 AUG Grenzen
gesetzt.*> Durch das Inkrafttreten des Kollektivvertrages fiir das Gewerbe der Ar-
beitskrifteiiberlassung ist die Bedeutung des § 10 Abs 5 AUG mE reduziert auf

diejenigen Betriebe, die nicht diesem Kollektivvertrag unterliegen.

85 Geppert, Arbeitskrifteiiberlassungsgesetz 146.
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4. Allgemeiner Kiindigungsschutz gemif} § 105 ArbVG und

Arbeitkrifteiiberlassung

a. Allgemeiner Kiindigungsschutz gemif} § 105 ArbVG

Das Vorverfahren

Unter dem allgemeinen Kiindigungsschutz versteht das ArbVG die Mdglichkeit,
bei Vorliegen gewisser Griinde, die Kiindigung beim Arbeits-und Sozialgericht

anfechten zu konnen.

Da der allgemeine Kiindigungsschutz als Mitwirkungsrecht der Belegschaft kon-
struiert ist, kam er urspriinglich nur in betriebsratspflichtigen Betrieben*® zum

Tragen.

Keine Anwendung findet der allgemeine Kiindigungsschutz zum Beispiel bei lei-
tenden Angestellten oder Geschiftsfiihrern einer GmbH.*” Mit Anderung des
AVRAG** im Jahr 2000 besteht nunmehr auch in betriebsratslosen Betrieben die
Moglichkeit eine Kiindigung anzufechten. Diese Anfechtungsmoglichkeit ist al-

lerdings auf bestimmte Geburtsjahrgéinge eingeschrinkt.

6 GemihB § 40 ArbVG sind in Betrieben, in denen dauernd mindestens fiinf stimmberechtigte

Arbeitnehmer beschéftigt werden, Organe der Arbeitnehmerschaft zu bilden.

#7§ 36 ArbVG definiert den Arbeitnehmerbegriff und regelt in seinem 2. Absatz gewisse Aus-
nahmen vom Arbeitnehmerbegriff.

B8 Vgl. § 15 Abs 5 AVRAG; BGBI 1 2000/44.
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Gemal § 105 ArbVG hat der Betriebsinhaber den Betriebsrat von jeder beabsich-
tigten Kiindigung zu verstindigen. Diese Verstindigung ist an keine bestimmte

Form gebunden.*’

Vom Zeitpunkt der Verstindigung kann der Betriebsrat innerhalb von fiinf Ar-
beitstagen zur beabsichtigten Kiindigung Stellung nehmen. Wihrend dieser Frist
kann der Betriebsrat verlangen, dass der Betriebsinhaber mit ihm iiber die Kiindi-
gung berdt. Eine vor Ablauf der 5-Tage Frist ausgesprochene Kiindigung ist
rechtswirksam, es sei denn, dass der Betriebsrat die Stellungnahme schon vorher

abgegeben hat.**

Die Fiinftagefrist beginnt am ersten Tag nach der Verstindigung des Betriebsrates

t.*! Unter Arbeitstagen sind nur solche Tage

und wird nach Arbeitstagen berechne
zu verstehen, an denen aufgrund der betrieblichen Arbeitszeiteinteilung die Mehr-
zahl der Arbeitnehmer im Betrieb beschéftigt ist.*** Der Betriebsrat kann der Kiin-
digung entweder widersprechen, zustimmen oder keine Stellungnahme abgeben.
Der Ausspruch der Kiindigung hat in unmittelbaren Anschluss an die Stellung-

nahme des Betriebsrates zur erfolgen. Damit wird der zeitliche und sachliche Zu-

sammenhang zwischen Kiindigung und Stellungnahme gewahrt.**

Die Anfechtungsgriinde

Die Kiindigung eines Arbeitnehmers kann aus zwei Griinden angefochten werden.
Entweder ist die Kiindigung sozial ungerechtfertigt oder es liegt ein verpontes
Motiv vor. Die Griinde fiir eine Motivkiindigung sind im § 103 Abs 3 Z1 ArbVG
angefiihrt. Fiir den Arbeitnehmer besteht die grofite Schwierigkeit im Falle einer
»~Motivanfechtung® in der Beweisfilhrung. Um diese zu erleichtern setzt § 105

Abs 5 ArbVG die Beweislast dahingehend herab, dass der Arbeitnehmer den An-

9 OGH 24.1.2001,9 Ob A 12/01g.

#0° vgl. § 105 Abs 2 ArbVG.

“!' OGH 7.7.1981, 4 Ob 59/81.

2 ygl. § 63 Abs 1 BRGO.

3 Loschnigg, Arbeitsrecht'®473; DRAA 1986, 140 Pfeil; DRAA 2000, 413 Trost.
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fechtungsgrund im Zuge des gerichtlichen Verfahrens glaubhaft macht In Folge
hat der Arbeitgeber glaubhaft zu machen, dass ein anderes Motiv fiir die Kiindi-

gung ausschlaggebend war.**

Ist ein gekiindigter Arbeitnehmer bereits sechs Monate im Betrieb beschiftigt,
dann kann die Kiindigung angefochten werden, wenn sie sozial ungerechtfertigt

iSt 445

Gemadl § 105 Abs 3 Z 2 ArbVG gilt eine Kiindigung dann als sozial ungerechtfer-
tigt, wenn sie wesentliche Interessen des Arbeitnehmers beeintrachtigt, es sein

denn, dass der Betriebsinhaber den Nachweis erbringt, dass die Kiindigung

a) durch Umsténde, die in der Person des Arbeitnehmers gelegen sind und die be-

trieblichen Interessen nachteilig beriihren (personlich bedingte Kiindigung)**® oder

b) durch betriebliche Erfordernisse, die einer Weiterbeschiftigung des Arbeit-

nehmers entgegenstehen, begriindet ist.*’

Eine Beeintrachtigung der wesentlichen Interessen des Arbeitnehmers liegt bereits
dann vor, wenn durch die Kiindigung eine fiihlbare finanzielle Schlechterstellung
fiir die Zukunft zu erwarten ist. Dabei sind die gesamten wirtschaftlichen Verhalt-
nisse des Arbeitnehmers zu beriicksichtigen, wie Einkommen, Vermogen, auf Ge-
setz, Vertrag oder sittlichen Verpflichtungen beruhende Sorgfaltspflichten, das
Einkommen des Ehegatten sowie Schulden und sonstigen Kosten der Lebenshal-
tung und Zukunftssicherung des Arbeitnehmers, soweit ihr Entstehungsgrund be-

riicksichtigungswiirdig ist.**

4 Loschnigg, Arbeitsrecht'® 473.

5 Vgl. Rauch, Die Kiindigungsanfechtung wegen Sozialwidrigkeit im Lichte der jiingeren Judi-

katur, ASoK 1999, 42; Karl, Die sozial ungerchtfertigte Kiindigung (1999); Tomandl, Die so-
zialwidrige Kiindigung — Analyse und Kritik der Rechtssprechung des OGH (1994); Kuder-
na, Die sozial ungerechtfertigte Kiindigung nach § 105 Abs 3 Z2 ArbVG, DRdA 1975 9ft.

M6 Vgl. Eichinger, Arbeitnehmerbedingte Kiindigungsgriinde, DRAA 1997, 96.
7 Vgl. § 105 Abs 3 Z 2 ArbVG.

8 Vgl. Loschnigg, Arbeitsrecht'® (2003) 478f; Floretta, Zum Grundtatbestand der ,.Sozialwid-
rigkeit im arbeitsrechtlichen Kiindigungsschutz, wbl 1991, 14; Pircher, Die Beeintrachti-
gung wesentlicher Interessen, ZAS 1994, 5; Karl, Zur Beeintriachtigung wesentlicher Interes-
sen des Arbeitnehmers iSd § 105 Abs 3 Z 2 ArbVG; Tomandl, Neue Judikatur zur sozialwid-
rigen Kiindigung, ZAS 1999, 104.
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Bei dlteren Arbeitnehmern sind aufgrund ausdriicklicher gesetzlicher Anordnung
sowohl eine vieljdhrige ununterbrochene Beschiftigungszeit im Betrieb als auch
die wegen des hoheren Lebensalters zu erwartenden Schwierigkeiten bei der Wie-

dereingliederung in den Arbeitsprozess besonders zu beriicksichtigen.**

Bei Kiindigung von dlteren Arbeitnehmern, die ihr Dienstverhidltnis ab dem
1.1.2004 begonnen haben und auf welche die Voraussetzungen des § Sa
AMPFG™*® zur Anwendung gelangen, sind wiahrend der ersten beiden Dienstjahre
die Schwierigkeiten bei der Wiedererlangung eines Arbeitsplatzes nicht zu be-
riicksichtigen. Bei dieser Gesetzesinderung war grundsétzlich zur Sicherung der
Beschiftigung dlterer Arbeitnehmer ein verstirkter Kiindigungsschutz angedacht.
Ein solcher hitte jedenfalls zur Folge, dass sich Arbeitgeber bei der Einstellung
alterer Arbeitnehmer noch zuriickhaltender verhalten. Daher wurde der Weg einer
zeitlich begrenzten Einschrinkung des Kiindigungsschutzes fiir den Fall der Neu-

aufnahme élterer Arbeitnehmer gewahlt.*!

Diese Gesetzesdnderung kann mE fiir sich alleine betrachtet die Einstellung &lte-
rer Arbeitnehmer nicht fordern, da der eingeschriankte Kiindigungsschutz ohnehin
nur auf zwei Jahre begrenzt ist und Dienstgeber bei der Aufnahme von neuen
Mitarbeitern wohl eher auf andere Faktoren (so zB Kostenfaktor aufgrund hoherer
Gehdlter bzw. vermehrte Krankstéinde) achten als auf eine in der Zukunft gelegene
Kiindigung. Viel effektiver konnen sich die Bestimmungen des Budgetbegleitge-
setzes 2003, welches konkrete Maflnahmen zur Senkung der Lohnnebenkosten

beinhaltet,** auf die Neueinstellung dlterer Mitarbeiter auswirken.

ME miisste auch die Sicherung der Beschéftigung dlterer Arbeitnehmer bereits in
einem fritheren Lebensalter erfolgen, da bereits Personen ab dem 40. Lebensjahr

aufgrund ihres Alters Probleme haben einen neuen Arbeitsplatz zu finden.

9 Vgl § 105 Abs 3 Z 2 ArbVG.

40§ 5 AMPFG normiert, dass der Dienstgeberbeitrag bei Arbeitnehmern, welche das 50. Le-

bensjahr vollendet haben entfallt.

1 Rauch, Neuerungen bei der Kiindigungsanfechtung wegen Sozialwidrigkeit, ASoK 2004, 70.

2 Art. 88 Budgetbegleitgesetz sicht einen Entfall des Dienstgeberbeitrages zum Familienlasten-

ausgleichsfonds fiir Arbeitnehmer, die das 60. Lebensjahr vollendet haben, einen Entfall des
Arbeitslosenversicherungsbeitrages des Arbeitgeber fiir Dienstnehmer nach Vollendung des
56. bzw. 58. Lebensjahres und einen Entfall des Unfallversicherungsbeitrages nach Vollen-
dung des 60. Lebensjahres.
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In der Praxis lduft das Kiindigungsanfechtungsverfahren meist so ab, dass das Ar-
beits- und Sozialgericht ein berufskundliches Gutachten einholt. Der berufskund-
liche Gutachter stellt dann fest, wie schnell der gekiindigte Kldger unter Beriick-
sichtigung seines Altes und seiner bisherigen Berufslaufbahn einen neuen,
gleichwertigen Arbeitsplatz finden konnte. Abhidngig von den getroffenen Fest-
stellungen des berufskundlichen Gutachters kommt es dann entweder zur Abwei-
sung des Klagebegehrens oder es wird gepriift, ob die Kiindigung persdnlich oder
betrieblich bedingt war. Letztendlich werden jedoch — dies hat die Praxis gezeigt-
die meisten Kiindigungsanfechtungsverfahren durch gerichtlichen bzw. auch au-
Bergerichtlichen Vergleich beendet. Dies ist einerseits bedingt durch das fiir beide
Parteien vorliegende Prozessrisiko; andererseits schwindet meist auf Arbeitneh-
merseite — trotz vorliegender Arbeitslosigkeit- das Interesse im bisherigen Unter-
nehmen weiter zu arbeiten. Die Verfahrensdauer spielt hier insofern eine nicht
unerhebliche Rolle. Je langer die Gerichtsverfahren dauern, umso mehr schwindet
auf Arbeitnehmerseite eine gewisse Emotionalitit, die am Anfang des Gerichts-
verfahrens zu beobachten ist. Damit steigt auch das Interesse des Arbeitnehmers

das Verfahren durch Vergleich im Sinne einer finanziellen Abgeltung zu beenden.

Unter Beriicksichtigung dieses Aspekts, dass die wenigstens Anfechtungsverfah-
ren ausprozessiert werden, muss man sich die Frage nach der Sinnhaftigkeit der

Kiindigungsschutzbestimmungen stellen.

Bei den vom Betriebsinhaber einzuwendenden Griinden beziiglich des Verhaltens
des Arbeitnehmers muss es sich um solche von gravierender Natur handeln. Die
Griinde miissen derart gewichtig sein, dass im Falle einer Weiterbeschéftigung
des gekiindigten Arbeitnehmers die Leistungsfédhigkeit oder Ordnung des Betrie-

bes gestort wird.*?

Die wirtschaftlichen Griinde, die zur Betriebsbedingtheit der Kiindigung iS des
§ 105 Abs 3 Z 2 ArbVG fiihren, konnen vielféltiger Natur sein. Verringerte Auf-
tragseingédnge, sowie ein spiirbarer Riickgang des Absatzes wurden ebenso als Ur-

sachen fiir Personalreduktionen anerkannt wie Rationalisierungsmafinahmen.**

3 Auch wiederholte Erkrankungen des Arbeitnehmers werden von der Rspr als personliche

Kiindigungsgriinde erachtet, Vgl. Runggaldier, Die krankheitsbedingte Kiindigung, ZAS
1982, 130.

¥4 Vgl. Loschnigg, Arbeitsrecht'® 482.
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Anfechtungsberechtigung und Anfechtungsfrist

Das ArbVG*’ unterscheidet beziiglich der Anfechtungsberechtigung, ob im be-
triebsratspflichtigen Betrieb ein Betriebsrat existiert oder nicht. Existiert ein Be-
triebsrat und hat dieser gegen die Kiindigung ausdriicklich Widerspruch erhoben,
so kann der Betriebsrat innerhalb von einer Woche ab Zugang der Kiindigung an
den Arbeitnehmer diese bei Gericht anfechten. Der gekiindigte Arbeitnehmer
muss eine Anfechtung jedoch verlangen. Es geniigt, wenn die Anfechtungsklage

binnen einer Woche zur Post gegeben wird.**

Kommt der Betriebsrat dem Verlangen des Arbeitnehmers nicht nach, so hat die-
ser die Moglichkeit binnen einer weiteren Woche die Kiindigung bei Gericht

selbst anzufechten.

Hat der Betriebsrat zur Kiindigung keine Stellungnahme abgegeben, so kann der
Arbeitnehmer binnen einer Frist von einer Woche diese bei Gericht selbst anfech-

ten.

Wurde in einem betriebsratspflichtigen Betrieb kein Betriebsrat errichtet, so kann
der Arbeitnehmer ebenfalls binnen einer Woche ab Zugang der Kiindigung diese

bei Gericht anfechten.*’

Hat der Betriebsrat einer Kiindigung zugestimmt, kann der betroffene Arbeit-
nehmer die Kiindigung wegen Sozialwidrigkeit nicht mehr anfechten,*® eine Mo-

tivanfechtung ist sehr wohl moglich.

5 vgl. § 105 Abs 4 ArbVG.

6 Vgl. Wachter, Postenlauf und Anfechtungsfrist bei der Kiindigungsanfechtung, RAW 1986,

147. Eine Wiedereinsetzung in den vorigen Stand ist nach Ansicht des OGH zuléssig; Vgl.
OGH 6.12.1989, ARD 4143/14/90.

BT ygl. §§ 105 Abs 4, 107 ArbVG.
8 §105 Abs 6 ArbVG.
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b. Kiindigungsschutz und Arbeitskrifteiiberlassung

Betriebsverfassungsrechtliche Zugehorigkeit und Arbeitskrdfteiiberlassung

Bei einer Kiindigung ist wie bereits ausgefiihrt das Vorverfahren geméall § 105
ArbVG einzuhalten. Bei der Arbeitskrifteliberlassung stellt sich nun die Frage
welcher Betriebsrat von einer beabsichtigten Kiindigung zu verstdndigen ist, der
des Uberlassers oder jener des Beschiiftigers. In diesem Zusammenhang stellt sich
die Frage nach der Arbeitnehmereigenschaft von tiberlassenen Arbeitskraften.

Sind tiberlassene Arbeitskrifte Arbeitnehmer des Beschiftigerbetriebes?

Gemil § 36 ArbVG sind Arbeitnehmer alle im Rahmen eines Betriebes beschif-
tigten Personen.*” Ob iiberlassene Dienstnehmer durch ihre faktische Tétigkeit im

Betrieb zu Belegschaftsmitgliedern im Beschéftigerbetrieb werden, ist umstritten.

Schnorr* verneint eine Belegschaftszugehorigkeit zur Ganze. Er ist jedoch der
Ansicht, dass die iiberlassenen Arbeitskriafte zu ihrem Schutz sowie auch zur
Wahrung der Interessen der Stammbelegschaft des Beschiftigers in die Betriebs-
verfassung des Beschéftigerbetriebes integriert werden sollten, sodass bestimmte
Angelegenheiten der Mitwirkungsrechte des Betriebsrates auf iiberlassene Ar-

beitskrifte ausgedehnt werden.*!

Es besteht kein Konsens dariiber ob die Dauer der Verwendung im Beschétiger-
betrieb einen Einfluss auf die Qualifikation als Arbeitnehmer iS des § 36 ArbVG

hat.*** Einige Autoren messen der Dauer der Beschiftigung keine Bedeutung zu.

9 Vgl. § 36 ArbVG.

460 Schnorr, Die gewerbsmiBige Arbeitskrifteiiberlassung, 113f.

%1 Schnorr meint hier insbesondere die personellen Angelegenheiten der §§ 98,99,101, 102

ArbVG, die Uberwachungs- und Interventionsrechte des Betriebsrates nach §§ 89 und 90
ArbVG, die zustimmungspflichtigen MaBnahmen gemdl § 96 ArbVG, das betriebliche Vor-
schlagswesen gemidl § 97 Abs 1 Z14 und die betrieblichen Beschwerdeordnungen gemif
§ 97 Abs 1 Z 20 ArbVG.

%2 Mazal, Personalbereitstellung und Betriebsverfassung, RAW 1987, 375.
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3 Strasser dagegen meint, dass eine betriebsverfassungsrechtliche Zugehorigkeit
zum Beschiftigerbetrieb sich nur dann ergeben kann, wenn die Uberlassung fiir

langere Zeit angedacht ist.***

Wieso das Zeitmoment ausgerechnet bei liberlassenen Arbeitskriften ein Kriteri-
um fiir die Arbeitnehmereigenschaft im Sinne des § 36 ArbVG sein sollte, ist mE

dem Gesetzeswortlaut nicht zu entnehmen.

In der Entscheidung des Obersten Gerichtshofes*”® vom 15.7.1987 hat dieser fest-
gestellt, dass unabhédngig von der Frage, ob die iiberlassene Arbeitskraft Arbeit-
nehmer im Sinne des § 36 ArbVG des Beschéftigerbetriebes ist, die Tatsache zu
beriicksichtigen ist, dass diese mit dem Uberlasser den Arbeitsvertrag abgeschlos-
sen hat. Nur der Uberlasser kann aufgrund des mit dem Arbeitnehmer abgeschlos-
senen Dienstvertrages das Dienstverhiltnis auflosen und ist Adressat des Kiindi-

gungsschutzes gemél § 105 ArbVG.

Weiters hat der OGH in dieser Entscheidung festgestellt, dass selbst dann, wenn
die Arbeitskréfteiiberlassung fiir einen ldngeren Zeitraum erfolgt, der Betriebsrat

des Uberlassers von der geplanten Kiindigung zu verstéindigen ist.*

Nur der Betriebsrat des Uberlassers ist funktionell dazu berufen die Interessen des
gekiindigten Arbeitnehmers gegeniiber dem Arbeitgeber wahrzunehmen. Dies
zeigt sich deutlich bei der Vornahme eines Sozialvergleiches gemdf3 § 105 Abs 3
ArbVG. Fiir den Betriebsrat des Beschéftigerbetriebes wére es schwierig bzw.
génzlich unmoglich festzustellen, fiir welchen der mehreren gekiindigten Arbeit-

nehmer des Uberlassers die Kiindigung eine groBere soziale Hirte darstellt.

Der OGH hat in dieser Entscheidung auch festgestellt, dass selbst dann, wenn im
Uberlasserbetrieb kein Betriebsrat besteht, keine subsidiire Verpflichtung zur

Verstindigung des Betriebsrates des Beschiftigerbetriebes besteht. Eine derartige

463 Schrammel, Der Angestellte ,,ex contractu™ im Arbeits- und Sozialversicherungsrecht, ZAS

1973, 167;Tomandl, Arbeitsrecht 1, 55; Geppert, GewerbsméBige Arbeitskrafteliberlassung
im Spannungsfeld von Verbot und Neuordnung (1979) 131f; Mazal, aaO, begriindet dies da-
mit, dass sich aus dem Gesetzeswortlaut nicht ergibt, dass die Dauer der Beschiftigung ein
Kriterium fiir die Zugehdrigkeit zur Belegschaft des Beschéftigerbetriebes sein kann.

44 Florettal Strasser, Arbeitsrecht® I, 219.

%5 ygl. OGH 15.7.1987, 9 ObA 63/87.

466 vgl. auch Floretta, KommzArbVG, 659; Geppert, Die gewerbsmiBige betriebene Arbeits-

krifteliberlassung Spannungsfeld von Verbot und Neuordnung 132f.
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Verschiebung der Zustidndigkeit zur Mitwirkung auf den Betriebsrat des Beschaf-
tigerbetriebes findet im Gesetz keine Grundlage. Aufgrund des § 107 ArbVG** ist
dem Arbeitnehmer in einem solchen Fall die Anfechtung der Kiindigung nicht

verwehrt. *%

Exkurs Versetzungsschutz und Arbeitskrdfteiiberlassung

§ 101 ArbVG normiert, dass die dauernde*® Einreihung eines Arbeitnehmers auf
einen anderen Arbeitsplatz dem Betriebsrat unverziiglich mitzuteilen und auf sein
Verlangen mit ihm dariiber zu beraten ist. Ist mit der Einreihung auf einen ande-
ren Arbeitsplatz eine Verschlechterung der Entgelt- oder sonstigen Arbeitsbedin-
gungen vorhanden, so bedarf sie zur ihrer Rechtswirksamkeit der Zustimmung des

Betriebsrates.*”°

Im Zusammenhang mit der Arbeitskrifteiiberlassung gibt es drei mogliche Denk-

varianten einer Versetzung*’':

1. Die tiberlassene Arbeitskraft wird vom Uberlasser in den Uberlasserbetrieb ab-

berufen oder direkt in einen anderen Beschéftigerbetrieb versetzt.

2. Die tliberlassene Arbeitskraft wird von ihrem bisherigen Arbeitsplatz beim Be-
schiftiger abberufen und innerhalb des Beschéftigerbetriebes mittels Weisung des

Uberlassers in eine andere Abteilung versetzt.

3. Der Beschiftiger versetzt die {liberlassene Arbeitskraft ohne Riicksprache mit

dem Uberlasser in eine andere Abteilung; dies wird ihm durch die weite Fassung

47§ 107 ArbVG normiert, dass Arbeitnehmer in Betrieben, in denen kein Betriebsrat errichtet

ist, ein solcher aber zu errichten ware binnen einer Woche ab Zugang der Kiindigung diese
bei Gericht anfechten kénnen.

8 vgl. OGH 15.7.1987, 9 ObA 63/87; Harrer, Betriebsverfassungsrechtliche Zugehérigkeit
beim Leiharbeitsverhéltnis und Umgehung des allgemeinen Kiindigungsschutzes, RdA, 1998,
265.

%9 Eine dauernde Einreihung ist gemiB § 101 ArbVG eine solche zu sehen, dir fiir 13 Wochen

oder langer vorgesehen ist.
40 vgl. § 101 ArbVG.

41 Vgl. dazu Schneller, Arbeitskrifteiiberlassung: Mitbestimmung bei Versetzungen und ande-

ren personellen Maflnahmen, ecolex, 2006 1018.
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der Grundvereinbarung (§ 11 Abs 1 Z 4 AUG) sowie der konkreten Uberlas-
sungsmitteilung (vgl. § 12 Abs 1 AUG) ermdglicht.

Bereits im ,,Normalfall“ einer Versetzung hat die Belegschaft ein nicht unerheb-
liches Interesse daran, dass ihre Vertreter iiber geplante Versetzungen informiert
werden und dadurch nicht nur bewirkte individuelle Verschlechterungen, sondern
eventuell geplante Globalverschlechterungen verhindern. Die Versetzung eines
Belegschaftsmitglieds kann durchaus auch Nachteile fiir andere Mitarbeiter mit

sich bringen.*”

Noch gravierender konnen sich die Arbeitsbedingungen durch die Beschiftigung
einer nicht arbeitsvertraglich an den Betriebsinhaber gebundenen Person in be-
stimmten Betriebsbereichen auswirken. So kann zB die Verwendung von iiber-
qualifizierten iiberlassenen Arbeitskriften dazu verwendet werden um den Ar-

beitsdruck in einer Abteilung zu erhdhen.

Die Mitwirkung bei Versetzungen hat daher einen engen Bezug zum Faktum der
betrieblichen Beschiftigung .Der Betriebsrat des Uberlasserbetriebes konnte daher
mangels Einblick in die Arbeitsbedingungen beim Beschéftiger eine Verschlech-

terung der Versetzung gar nicht beurteilen.*”

Prinzipiell ist die Mitwirkungspflicht des Beschiftigerbetriebsrates bei der Ver-
setzung der liberlassenen Arbeitskraft zu bejahen, doch wird nicht jede Form der
»Versetzung ausschlieBlich oder zusitzlich dessen Mitwirkung unterliegen. Von
den genannten Mdglichkeiten wird bei der Variante 1 jedenfalls nur der Betriebs-
rat des Uberlasserbetriebes zustindig sein.”’* Bei Variante 2 wird es darauf an-
kommen, ob der Uberlasser nicht nur formell von seinem arbeitsvertraglichen

Recht Gebrauch macht und nicht nur als Bote des Beschiftigers fungiert.

Bei Variante 3 wird jedenfalls das Mitwirkungsrecht des Betriebsrates des Be-

schiftigerbetriebes gegeben sein.*”

2 Tinhofer, Die kollektivrechtlichen Aspekte der Versetzung, ZAS 2005, 12.
3 Vgl. Schneller, aaO.
47 So auch Mazal, Personalbereitstellung und Betriebsverfassung, RAW 1987, 375.

5 Vgl. Schneller, aaO.
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Die Mitwirkungspflicht des Beschiftigerbetriebsrates wird auch dann bejaht,
wenn die Figur der Personalbereitstellung nur deshalb gewéhlt wurde, um die

Mitwirkungsrechte der Belegschaft im Betrieb des Beschitigers zu umgehen.*’

Kiindigungsanfechtungsgrund gemdf3 § 105 Abs 3 Z 1 liti ArbVG

Wie bereits unter Punkt ausgefiihrt, normiert der der § 105 Abs 3 Z 1 lit 1 ArbVG
die Griinde fiir eine Motivanfechtung. Geméal § 105 Abs 3 Z 1lit i kann eine Kiin-
digung auch wegen der offenbar nicht unberechtigten Geltendmachung vom Ar-
beitgeber in Frage gestellter Anspriiche aus dem Arbeitsverhdltnis durch den Ar-

beitnehmer angefochten werden.*”

Damit ist die Geltendmachung von Anspriichen in einem aufrechten Arbeitsver-
héltnis gemeint. Die Anspriiche miissen sich unmittelbar aus der Stellung als Ar-
beitnehmer ergeben, unabhingig davon auf welcher Rechtsgrundlage sie basie-
ren.”’® Klassisches Beispiel, dass in der Praxis sehr oft vorkommt ist die Geltend-

machung von Uberstunden.

Das Infragestellen der Anspriiche bedeutet nicht, dass sie nicht als nicht bestehend
zurlickgewiesen werden, sondern, dass ihr Bestand in Zweifel gezogen wird. Als
Geltendmachung durch den Arbeitnehmer kann man jedes Verhalten des Arbeit-
nehmers bezeichnen, dass in irgendeiner Form der Realisierung des Anspruches
dient; gemeint ist sowohl die gerichtliche als auch die auBergerichtliche Geltend-

machung *”°

476 Vgl. Schneller, aaO; Mazal, aaO.
47 Vgl. § 105 Abs 3 Z 1 liti. ArbVG.

8 Vgl. Eypeltauer, Gedanken zum Kiindigungsanfechtungsgrund des § 105 Abs 3 Z 1 lit i

ArbVG, DRdAA 1988,435.

49 Auch die vorbereitende Erkundigung bei der Interessensvertretung der Arbeitnehmer zihlt

dazu, Vgl. Floretta, Arbeitsrecht I* 280.
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Die tberlassene Arbeitskraft wird kiindigungsschutzrechtlich als Arbeitnehmer
des Uberlassers angesehen.”® Mit diesem hat sie auch den Arbeitsvertrag abge-

schlossen.

Macht daher die iiberlassene Arbeitskraft gegeniiber dem Uberlasser einen An-
spruch geltend, so liegt unzweifelhaft die Geltendmachung eines Anspruches aus

dem Arbeitsverhiltnis gemdf3 § 105 Abs 3 Z 1 lit 1 ArbVG vor.

Besteht zwischen {iiberlassener Arbeitskraft und Beschéftiger kein Arbeitsverhilt-
nis und macht die iiberlassene Arbeitskraft gegeniiber dem Beschéftiger einen An-
spruch geltend, der sich aus der Eingliederung in dessen Betriebsorganisation er-
gibt, so stellt sich die Frage, ob eine vom Uberlasser deswegen ausgesprochene
Kiindigung unter den Tatbestand des § 105 Abs 3 Z 1 lit i ArbVG fillt. In diesem
Fall mangelt es jedenfalls an einer Geltendmachung von Anspriichen ,,aus dem
Arbeitsverhiltnis“. Die rechtliche Beziehung zwischen iiberlassener Arbeitskraft
und Beschiftiger steht aber in einem engen sachlichen Zusammenhang mit dem
Arbeitsverhiltnis, da der Arbeitnehmer durch seine Tatigkeit beim Beschéftiger
seine Arbeitsleistung gegeniiber dem Uberlasser als Arbeitgeber erbringt. Man
kann daher in diesem Fall durchaus von einer analogen Anwendung des § 105

Abs 3 Z 1 lit i ArbVG ausgehen.*®

Dieser Losungsansatz ist mE richtig. Es kann nicht sein, dass ein iiberlassener Ar-
beitnehmer bei der Geltendmachung von Anspriichen gegeniiber dem Beschifti-
ger keinen Kiindigungsschutz geniet und damit schlechter gestellt wird. Auch
hier ist nicht zu vernachldssigen, dass dem Beschiftiger — selbst wenn kein Ar-
beitsvertrag zwischen tiiberlassener Arbeitskraft und Beschiftiger vorliegt- vom
Gesetz her in einem bestimmten Bereich eine Arbeitgeberfunktion zukommt. Das
Tatbestandsmerkmal des § 105 Abs 3 Z i lit i ArbVG ,,aus dem Arbeitsverhilt-

nis* ist daher durchaus extensiv zu interpretieren.

0 Vgl. Mazal, Arbeitskrifteiiberlassung, (1988) 82; Schnorr, ZAS 1988, 99; Geppert, Die ge-
werbsmaBig betriebene Arbeitskréfteliberlassung im Spannungsfeld von Verbot und Neuord-
nung 112f.

1 Eypeltauer, Gedanken zum Kiindigungsanfechtungsgrund des § 105 Abs 3 Z 1 lit i ArbVG,

DRAA 1988,435; Dusak, Anderungen im Bereich der personellen Mitbestimmung, ZAS
1986, 8.
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Soziale Gestaltungspflicht

Bei Kiindigungen, die wesentliche Interessen des Arbeitnehmers beeintrachtigen,
trifft den Arbeitgeber eine soziale Gestaltungspflicht. Er muss alle Moglichkeiten
einer Weiterbeschéftigung ausschopfen. Auch bei RationalisierungsmafBnahmen
trifft den Arbeitgeber eine Gestaltungspflicht nach sozialen Gesichtspunkten.
Wird eine Kiindigung nur vorgenommen, weil neu einzustellende Arbeitnehmer
anstelle der gekiindigten billiger sind, so ist zu priifen, ob auch andere Kostensen-

kungsmaBnahmen vorgenommen wurden. ***

Bei der Kiindigung eines iiberlassenen Arbeitnehmers durch den Uberlasser liegen
die Voraussetzungen fiir eine betriebsbedingte Kiindigung nicht schon automa-

tisch dann vor, wenn der bisherige Beschiftiger die Uberlassung beendet.

Auch den Uberlasser trifft als Arbeitgeber eine soziale Gestaltungspflicht, die ihn
verpflichtet von der allenfalls gegebenen Moglichkeit zur Beschéftigung des Ar-
beitnehmers bei anderen Vertragspartnern Gebrauch zu machen. Der OGH hat
daher festgestellt, dass eine betriebsbedingte Kiindigung zu verneinen ist, wenn
nach dem iiblichen Geschiftsgang damit zu rechnen ist, dass sich innerhalb eines
zumutbaren Zeitraumes eine Moglichkeit zur Weiterbeschiftigung des Arbeit-
nehmers bei einem anderen Auftraggeber erdffnen wird. Begriindet hat er dies
damit, dass der Uberlasser als Arbeitgeber das Risiko der Auslastung der verein-
barten Arbeitszeit zu tragen hat, da er ansonsten seine Tatigkeit auf eine bloBe

Arbeitsvermittlung beschrinken wiirde.**

2 Cerny/ Haas-Lafnigg/Schwarz, Arbeitsverfassungsrecht ITI, 237.

3 vgl. OGH 7.10.1998, 9 Ob A 233/98z; Sacherer, Arbeitskrifteiiberlassung in Osterreich und
der EU, 2001 68; Tomandl, Neue Judikatur zur sozialwidrigen Kiindigung, ZAS (1999) 10;
Spenling, Aktuelle Entscheidungen des OGH zum allgemeinen und besonderen Kiindigungs-
schutz, RdA 1999, 74.
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5. Ende des Einsatzes beim Beschiiftiger

Von der Kiindigung des Arbeitsverhiltnisses der Arbeitskraft zum Uberlasser ist
das Ende des Einsatzes beim Beschéftiger zu unterscheiden. Hierfiir kommt es auf

die Vereinbarungen zwischen Beschiftiger und Uberlasser an.

Eine Beendigung des Uberlasservertrages beriihrt grundsitzlich nicht den Fortbe-
stand des Arbeitsverhiltnisses der Arbeitskraft zum Uberlasser. Beide Vertrags-
beziehungen sind in ihrem Bestand voneinander unabhéngig und haben ihre eige-

nen Beendigungsgriinde.**

6. Die Rechtslage in Deutschland

a. Die Kiindigungsbestimmungen des BGB

Gemil § 622 Abs 1 BGB kann das Dienstverhéltnis eines Arbeiters oder eines
Angestellten mit einer Frist von vier Wochen zum 15. oder Ende eines Kalender-

*> Diese vierwochige Grundkiindigungsfrist gilt so-

monates gekiindigt werden.
wohl fiir den Arbeitnehmer als auch fiir den Arbeitgeber. Abs 2 leg cit sieht fiir
die Arbeitgeberkiindigung — so wie auch das Osterreichische Angestelltengesetz -
gestaffelte Kiindigungsfristen, welche von der Dauer des Dienstverhiltnisses ab-
hingig sind, vor. Als Kiindigungstermin ist bei der Arbeitgeberkiindigung geméal

Abs 2 das Ende des Kalendermonates vorgesehen.

Die vierwochige Grundkiindigungsfrist und die verldngerten Kiindigungsfristen

des § 622 Abs 2 BGB sind gesetzliche Mindestkiindigungsfristen, die durch die

#4 " Siche dazu niher Geppert, Arbeitskrifteiiberlassungsgesetz, 147.

485 Beachte, dass das deutsche Recht zwischen einer ordentlichen und einer auBerordentlichen

Kiindigung unterscheidet. Mit der aulerordentlichen Kiindigung ist jedoch nicht eine Kiindi-
gung im herkdmmlichen Sinn, sondern die vorzeitige Beendigung aus wichtigem Grund, ge-
meint. Sie ist im § 626 BGB geregelt.
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Arbeitsvertragsparteien nicht verkiirzt werden kénnen. Ausnahmen sind im § 622

t 486

Abs 5 geregel

Abweichende Regelungen — sowohl eine Verkiirzung als auch eine Verlidnge-

“7 - konnen auch gemifBl Abs 4 leg cit durch Tarifvertrag™® vereinbart wer-

rung
den. So sieht zZB der Manteltarifvertrag, abgeschlossen zwischen dem Interessens-
verband Deutscher Zeitarbeitsunternehmen und den Mitgliedsgewerkschaften des
Deutschen Gewerkschaftsbundes vor, dass das Dienstverhiltnis in den ersten vier
Wochen der Probezeit mit einer Frist von zwei Tagen gekiindigt werden kann.
Von der flinften Woche an bis zum Ablauf des zweiten Monates betréigt die Kiin-
digungsfrist eine Woche, vom dritten Monat bis zum sechsten Monat des Beschit-
tigungsverhiltnisses zwei Wochen. Vom siebten Monat an gelten sowohl fiir Ar-

beitnehmer- als auch Arbeitgeberseite die gesetzlichen Kiindigungsfristen.*’ Die-

se Kiindigungsfristen gelten auch fiir befristete Dienstverhéltnisse.*”

491

Der Manteltarifvertrag™' Zeitarbeit vom 22.7.2003, abgeschlossen zwischen dem
Bundesverband Zeitarbeit und einzelnen Mitgliedsgewerkschaften des Deutschen
Gewerkschaftsbundes sieht in seinem § 9 Abs 3 vor, dass das Arbeitsverhiltnis
wihrend der Probezeit mit einer Frist von einer Woche wahrend der ersten drei

Monate gekiindigt werden kann.

Danach gelten die gesetzlichen Kiindigungsfristen wiahrend der Probezeit gemal3

§ 622 Abs 3 BGB von 2 Wochen.

Bei Neueinstellung kann die Kiindigungsfrist wihrend der ersten zwei Wochen

des Beschiftigungsverhéltnisses arbeitsvertraglich auf einen Tag verkiirzt werden.

6 Hromadka/Maschmann, Individualarbeitsrecht® 370.

7 Der Arbeitnehmer darf durch eine Verlingerung der Kiindigungsfristen gemiB § 622 BGB

nicht schlechter gestellt werden.

8 Der Tarifvertrag ist das deutsche Pendant zum 6sterreichischen Kollektivvertrag. Die rechtli-

chen Rahmenbedingungen fiir Tarifverhandlungen legt das Tarifvertragsgesetz (TVG 25. Au-
gust 1969 (BGBI. I S. 1323).

9 Anzumerken ist, dass gemiB § 2 dieses Manteltarifvertrages die ersten sechs Monate des

Dienstverhiltnisses als Probezeit gelten.

0 Siehe dazu: www.dgb.de/themen/tarifpolitik/zeitarbeit/igz_manteltarifvertrag.pdf.

¥ In Manteltarifvertrigen oder Rahmentarifvertrigen werden grundlegende Fragen geregelt,

wie Urlaub, Arbeitszeiten, vom BGB abweichende Kiindigungsfristen, oder die Konkretisie-
rung arbeitsrechtlicher Nebenpflichten, z.B. Anzeige und Nachweis einer Arbeitsunféhigkeit,
Ubernahme von Auszubildenden nach Ausbildungsende usw. Ferner werden darin grundle-
gende Entgeltschemata (Lohn-/Gehaltsgruppen) festgelegt.
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Als Neueinstellungen gelten Arbeitsverhdltnisse mit Mitarbeitern, die mindesten
drei Monate lang nicht in einem Arbeitsverhiltnis zum Arbeitgeber standen. An-
sonsten verweist der Tarifvertrag auf die Kiindigungsfristen des § 622 Abs 1 und

Abs 2 BGB.*”?

Ohne tarifliche Grundlage konnen die Kiindigungsfristen nur im Rahmen des

§ 622 Abs 5 BGB verkiirzt werden.

Gemadll § 623 BGB bedarf eine Kiindigung zur ihrer Wirksamkeit der Schrift-

form.*?

b. Die Kiindigungsbestimmungen bei Arbeitskriifteiiberlassung

Fiir die Kiindigung des Dienstverhéltnisses im Rahmen der Arbeitskrifteiiberlas-
sung gelten grundsitzlich die allgemeinen gesetzlichen Kiindigungsbestimmun-
gen, dh es kommen die §§ 620 BGB zur Anwendung. Gemi § 11 Abs 4 AUG**
ist jedoch § 622 Abs 5*° Nr 1 BGB auf Arbeitsverhéltnisse zwischen Verleihern
und tberlassenen Arbeitnehmern nicht anzuwenden.*® Die speziellen Kiindi-

gungsbestimmungen in den Tarifvertrdgen sind zu beachten.

Gemal § 2 Abs 1 des deutschen Nachweisgesetzes®’ sind im Arbeitsvertrag die

Kiindigungsfristen festzuhalten.

2 Siche dazu: www.dgb.de/themen/tarifpolitik/zeitarbeit/bza_manteltarifvertrag.pdf.

3 Vgl. § 623 BGB.

% Gemeint ist das deutsche Arbeitnehmeriiberlassungsgesetz, AUG vom 7. August 1972

(BGBL1S. 1393).

45 GemiB § 622 Abs 5 Nr 1 BGB kann die vierwochige Kiindigungsfrist des Arbeitnehmers
einzelvertraglich nur dann verkiirzt werden, wenn der Arbeitnehmer zur voriibergehenden
Aushilfe eingestellt ist; dies ist nicht der Fall, wenn das Arbeitsverhéltnis iiber die Dauer von
drei Monaten fortgesetzt wird.

46 vgl. § 11 Abs 4 AUG.

7 Das Nachweisgesetz, (NachwG) 20. Juli 1995 (BGBL. I S. 946) legt jedem Arbeitgeber in
Deutschland die Verpflichtung auf, die wesentlichen Vertragsbedingungen eines Arbeitsver-
trages aufzuzeichnen, die Niederschrift zu unterzeichnen und dem Arbeitnehmer auszuhéndi-
gen. Das ist spétestens einen Monat nach Beginn des Arbeitsverhiltnisses zu erledigen, wenn
das Arbeitsverhéltnis langer als einen Monat andauert.
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7. Die Mitwirkungsrechte des Betriebsrates gemif} §§ 102 BetrVG

Gemih § 102 Abs 1 Satz 3 BetrVG™® ist eine ohne Anhdrung des Betriebsrates
ausgesprochene Kiindigung rechtsunwirksam.*’ Die Beteiligungsrechte des Be-
triebsrates stehen wegen der nur zum Verleiher bestehenden vertraglichen Ver-
bindung ausschlieBlich dem Verleiherbetriebsrat zu.® Sie kommen dann zum
Tragen, wenn der Verleiher das Arbeitsverhéltnis mit der iiberlassenen Arbeits-
kraft beenden will oder im Rahmen einer Anderungskiindigung auf eine neue ver-

tragliche Grundlage stellen will.

Der Austausch der iiberlassenen Arbeitskraft oder eine vom Verleiher angeordne-
te vorzeitige Beendigung des Einsatzes bei einem Entleiher stellt keine mitbe-

stimmungspflichtige Kiindigung im Sinne von § 102 BetrVG. dar.*”

In den Fillen, in denen wegen illegaler Arbeitskriftetiberlassung™ das Arbeits-
verhéltnis zum Verleiher kraft Gesetzes endet und ein fingiertes Arbeitsverhéltnis

t503

zum Entleiher zustande kommt>”, besteht grundsitzlich kein Beteiligungsrecht

des Verleiherbetriebsrates.>*

Auch bei einer vom Verleiher beabsichtigten Anderungskiindigung ist der Ver-
leiherbetriebsrat gemiB § 102 BetrVG zu beteiligen.” Unwirksam ist die Ande-
rungskiindigung in der Regel dann, wenn die angebotene Vertragsinderung auf

t 506

eine Absenkung der Entgeltbedingungen abziel

4% Betriebsverfassungsgesetz vom 11. Oktober 1952 (BGBL I S. 681).
9 Vgl. § 102 Abs 1 Satz 3 BetrVG.

0 vgl. Schiiren/Hamann, Arbeitnehmeriiberlassungsgesetz’ (2007) § 14 Rz 397; Ulber, Arbeit-
nehmeriiberlassungsgesetz, § 14 Rz 41.

' Vgl. Thiising, Arbeitnehmeriiberlassungsgesetz, § 14 Rz 44.

%02 Damit ist hier zB gemeint, dass der Verleiher nicht die gemi § 1 AUG erforderliche Erlaub-

nis zur Ausiibung der Arbeitnehmeriiberlassung hat.

3 ygl. § 10 Abs 1 AUG; mit der Begriindung des fingierten Arbeitsverhiltnisses wird gleich-

zeitig die volle Betriebszugehorigkeit des iiberlassenen Arbeitnehmers im Entleiherbetrieb
begriindet.

% Das Mitwirkungsrecht des Betriebsrates geméB § 102 BetrVG ist jedoch gegeben, solange das

Arbeitsverhéltnis zum Verleiher faktisch vollzogen wird.
5 ygl. Ulber, Arbeitnehmeriiberlassungsgesetz, § 14 Rz 14.

% vgl. BAG 21.9.06, BB 07, 891.
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37 kann der Verleiherbetriebsrat insbesondere Einwinde

Im Anhd6rungsverfahren
geltend machen, die sich aus der eingeschriankten Zuldssigkeit von Kiindigungen
des tiberlassenen Arbeitsverhéltnisses ergeben.”” Das Widerspruchsrecht gemaf3
§ 102 Abs 3 Nr 3 und 5 BetrVG ist sowohl bei bestehenden Weiterbeschéfti-
gungsmoglichkeiten beim Verleiher als auch bei anderen Entleihern gegeben. Will
der Verleiher die iiberlassene Arbeitskraft wegen fehlender Weiterbeschifti-
gungsmoglichkeiten kiindigen, kann der Betriebsrat der Kiindigung gemaf3 § 102
Abs 3 Nr 3 widersprechen, wenn die {liberlassene Arbeitskraft auf einem Stamm-
arbeitsplatz des Verleihers weiterbeschiftigt werden kann. Dasselbe gilt, wenn die
iiberlassene Arbeitskraft nach zumutbaren Umschulung — und Fortbildungsmal-
nahmen weiterbeschéftigt werden kann. Kann der iiberlassene Arbeitnehmer nur

auf potentiell vorhandenen Beschiftigungsmoglichkeiten bei Entleihern weiterbe-

schéftigt werden, kann der Betriebsrat der Kiindigung ebenfalls widersprechen.*”

8. Der allgemeine Kiindigungsschutz

Die Kiindigung eines Dienstverhiltnisses gegeniiber einem Arbeitnehmer, dessen
Dienstverhiltnis in demselben Betrieb oder Unternehmen ohne Unterbrechung
bereits ldnger als sechs Monate gedauert hat, ist gemiB3 § 1 Abs 1 Kiindigungss-

1% rechtsunwirksam, wenn diese sozial ungerechtfertigt ist.”'' Der

chutzgesetz
Kiindigungsschutz kommt jedoch nur dann zum Tragen, wenn im Betrieb des

Verleihers mehr als zehn Arbeitnehmer beschéftigt sind.*'*

7" Hat der Betriebsrat Bedenken gegen eine Kiindigung, so kann er diese binnen einer Woche

dem Arbeitgeber mitteilen.

% S0 kann gemidB § 11 Abs 4 Satz 2 das Recht des Leiharbeitnehmers auf Vergiitung bei An-

nahmeverzug des Verleihers weder durch Vertrag aufgehoben noch beschriankt werden.

% vgl. Ulber, Arbeitnehmeriiberlassungsgesetz, § 14 Rz 44.

319 Das KschG ist grundsitzlich ein Bestandsschutzgesetz. Ziel ist es dem Arbeitnehmer den

Arbeitsplatz zu erhalten. Erwdhnenswert ist jedoch, dass das KschG einen ,,Abkauf* durch
Zahlung einer Abfindung vorsieht, wenn Griinde vorliegen, die eine den Betriebszwecken
dienstliche weitere Zusammenarbeit zwischen den Arbeitsvetragsparteien nicht erwarten las-
sen, vgl § 9 KschG. Auch in Deutschland enden die meisten Kiindigungsschutzprozesse
durch Vergleich.

Syl § 1 Abs 1 KschG; 10. August 1951 (BGBI. I S. 499) auch hier zeigt sich die Parallele

zum Osterreichischen Recht, siehe dazu § 105 Abs 3 Z 2 ArbVG.

2 Diese Regelung gilt jedoch nur fiir Dienstnehmer, deren Dienstverhiltnis nach dem

31.12.2003 begonnen hat; vgl. § 23 Abs 2 Satz 2 und Satz 3 KschG.
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Die Kiindigungsrechtfertigungsgriinde sind im § 1 Abs 2 Kiindigungsschutzge-

setz geregelt.

Entsprechend der Regelung in der Gsterreichischen Betriebsverfassung’”, ist eine
Kiindigung dann zuldssig, wenn Griinde in der Person bzw. im Verhalten des Ar-
beitnehmers diese rechtfertigen oder wenn sie durch betriebliche Erfordernisse,
die einer Weiterbeschiftigung des Dienstnehmers in diesem Betrieb entgegenste-

hen, gerechtfertigt ist.>"*

Dringende betriebliche Griinde fiir eine betriebsbedingte Kiindigung liegen insbe-
sondere dann vor, wenn der Verleiher auf unabsehbare Zeit keine Mdglichkeit hat,
die iiberlassene Arbeitskraft zu beschéftigen. Hier sind sich die Gsterreichische
und deutsche Judikatur’ insofern einig, dass die fehlende Beschéftigungsmog-
lichkeit zur Risikosspédhre des Verleihers gehdren soll. In der deutschen Rechts-
sprechung®'® wird daher die Auffassung vertreten, dass ein dauerhafter Riickgang
des Beschiftigungbedarfs vorliegen muss bevor der Verleiher die iiberlassene Ar-
beitskraft betriebsbedingt kiindigt. Kurzfristige Auftragsliicken bei einem Ar-
beitskréfteiiberlassungsunternehmen sind nicht geeignet eine betriebsbedingte
Kiindigung im Sinne von § 1 Abs 2 Satz 1 KSchG zu rechtfertigen, da sie zum
typischen Wirtschaftsrisiko dieser Unternehmen gehoren.”'” Das BAG geht davon
aus, dass im Falle eines dauerhaften Auftragsriickganges der Verleiher nicht ver-
pflichtet ist fiir weitere drei Monate das Beschéftigungsrisiko zu tragen.’'® Offen
bleibt die welche Wartefrist der Verleiher im Falle eines voriibergehenden Auf-
tragsriickganges einhalten muss. Hier konnte die dreimonatige Frist als Anhalts-

punkt genommen werden.’" Innerhalb dieser Frist ist der Arbeitgeber verpflichtet

13 vgl. § 105 Abs 3 Z2 ArbVG.

4 Vagl. § 1 Abs 2 KschG.

1> vgl. BAG 18.5.2006, DB 06, AiB 06, 368.
>16 vgl. BAG 18.5.06, AiB 06, 368.

7 Vgl. Felser, Betriebsbedingte Kiindigungen von Leiharbeitnehmern wegen Auftragsverlust,

http://blog.juracity.de; Vgl. auch LAG Koln, 10.12.1998, 6 Sa 493/98.

318 Vgl. BAG 18.5.06, AiB 06, 368; LAG Hessen 17.11.1983, 9 Sa 599/83; das LAG geht in
dieser Entscheidung von einer Mindestwartefrist von drei Monaten aus.

Y% vgl. Brors, Betriebsbedingte Kiindigungen des Leiharbeitnehmers bei Auftragsriickgang,

Juris Praxis Report 2006; LAG Koéln 3.6.2005, 11 Sa 1014/04; LAG Koln 10.12.1998, 6
Sa493/98.
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sich um Anschlussauftrage zu bemiihen und eine Weiterbeschéftigung durch Um-

schulungs- und Fortbildungsmafinahmen des Arbeitgebers zu ermoglichen.**

Im Rahmen einer verhaltensbedingten Kiindigung konnen die Griinde sowohl im
Verhalten der iiberlassenen Arbeitskraft beim Verleiher als auch beim Entleiher
liegen. Liegen die Griinde in einem Versto3 gegen Verhaltenspflichten beim Ent-
leiher, kann ein rechtswidriges Verhalten der iiberlassenen Arbeitskraft nur dann
zum Anlass fiir eine Kiindigung genommen werden, wenn der iiberlassenen Ar-
beitskraft sowohl die Pflichtwidrigkeit ihres Verhaltens als auch die damit ver-
bundenen Rechtsfolgen bekannt waren. Dies setzt in der Regel eine vorherige
Aufklarung durch den Entleiher bzw. eine Abmahnung durch den Verleiher vor-
aus. Daneben sind erhohte Anforderungen an das Vorliegen eines sachlichen
Grundes fiir eine verhaltensbedingte Kiindigung zu stellen, weil der iiberlassene
Arbeitnehmer mit den Betriebsablédufen beim Entleiher weniger vertraut ist als ein

Stammarbeitnehmer.'

Wie auch in Osterreich sind auch in Deutschland iiberlassene Arbeitnehmer im
Falle eines Personalabbaues von der Kiindigung zuerst betroffen. So hat das LAG
Hamm®* entschieden, dass im Falle einer betricbsbedingten Kiindigung eines
Stammarbeitnehmers bei der Priifung der anderweitigen Beschaftigungsmoglich-
keit auch die Arbeitspldtze einzubeziehen sind, auf denen der Arbeitgeber im
Zeitpunkt des Auslaufens der Kiindigungsfrist dem betrieblichen Weisungsrecht

unterstehende iberlassene Arbeitnehmer einsetzt.

Will der iiberlassene Arbeitnehmer die Kiindigung bekdmpfen, muss er binnen

drei Wochen ab Zustellung der schriftlichen Kiindigung Klage erheben.””

20 ygl. Ulber, Arbeitnehmeriiberlassungsgesetz, 48.

321 vgl. Ulber, Arbeitnehmeriiberlassungsgesetz, 49.
22 Sjehe dazu LAG Hamm 05.03.2007 — 11 Sa 1338/06.

3 Vgl. § 4 KschG.
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V. Vorzeitige Beendigung des Dienstverhiiltnisses aus wichtigem Grund

1. Allgemeines

Ebenso wie bei der Kiindigung handelt es sich im Falle der vorzeitigen Auflosung
um eine einseitige, empfangsbediirftige Willenserkldrung. Damit eine vorzeitige
Beendigung gerechtfertigt ist, muss in erster Linie ein wichtiger Grund vorlie-
gen.”” Samtliche Griinde, die zur vorzeitigen Beendigung berechtigen, miissen
derart schwerwiegender Natur sein, dass die weitere Aufrechterhaltung des
Dienstverhiltnisses nicht einmal fiir die Dauer der Kiindigungsfrist zumutbar

iSt 525

Der bloBe Eintritt eines Grundes fiir die vorzeitige Beendigung bringt das Ar-
beitsverhdltnis nicht zur Beendigung. Es bedarf einer Willenserkliarung, die deut-
lich und in einer jeden Zweifel ausschlieBenden Weise die Absicht, das Dienst-

verhéltnis aufzulosen, zum Ausdruck bringt.>

Eine bestimmt Form ist fiir die vorzeitige Auflosung nicht vorgeschrieben. Sie
kann miindlich, schriftlich, ausdriicklich oder konkludent erfolgen. Der ausdriick-
liche Gebrauch des Wortes ,,Entlassung* oder ,,Austritt* ist nicht erforderlich. Ei-
ne vorzeitige Losung ist sowohl bei befristeten als auch bei unbefristeten Dienst-

vertragen moglich.>”’

Im Rahmen des Ausspruchs der vorzeitigen Losung miissen die wichtigen Griinde
nicht bekannt gegeben werden. Es geniigt der allgemeine Hinweis, dass sich der

Erklarende auf das Losungsrecht aus wichtigem Grund stiitzt.**® Der Grund selbst

2 Léschnigg, Arbeitsrecht'® 511fF,
535 Vgl. OGH 29.4.1980, Arb 9870; OGH 17.2.1981, Arb 9941,

526 Aus dem bloBen Nichterscheinen des Arbeitnehmers darf weder von vornherein dem Arbeit-

nehmer ein vorzeitiger Austritt unterstellt werden, noch liegt automatisch ein Entlassungs-
grund vor, Vgl. dazu OGH 22.1.2003, ARD 5394/12/2003.

Vgl. Mazal, Der Angestelltendienstvertrag® 90f.

Vgl dazu OGH 13.5.1986 14 Ob A 67/86; OGH 12.10.1994, 9 Ob A 186/94; OGH
27.3.2002, 9 Ob A 246/01v.

527
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muss erst im Bestreitungsfall vor Gericht nachgewiesen werde. Dies impliziert,
dass auch noch nachtriglich — dies kommt auch im Rahmen des arbeitsgerichtli-
chen Verfahrens relativ hdufig vor - nicht in der Losungserkldrung enthaltene
Griinde geltend gemacht werden konnen.”” Der Ausspruch der vorzeitigen Lo-
sung stellt dabei die zeitliche Grenze dar. Griinde, welche bis zum Zeitpunkt der
Losungserkldrung vorliegen, kénnen zur Rechtfertigung der vorzeitigen Auflo-
sung herangezogen werden, selbst dann wenn sie nach Beendigung des Arbeits-

verhéltnisses bekannt geworden sind.>*

Der Ausspruch der vorzeitigen Losung hat unverziiglich nach Bekanntwerden der
wichtigen Griinde zu erfolgen. Der Grundsatz der Unverziiglichkeit schlieBt aber
eine angemessene Uberlegungsfrist nicht aus. Verzogerungen, welche sich durch
innerbetriebliche Organisation, durch die Priifung besonders unklarer Tatbestdinde
oder durch sonstige in der Sachlage begriindete Umstinde ergeben sind, gerecht-

fertigt.*!

Nimmt der Arbeitgeber oder Arbeitnehmer sein vorzeitiges Losungsrecht nicht
wahr, so ist damit das Problem des Verzichts auf die Geltendmachung wichtiger
Griinde angesprochen. Verzichtet der Dienstgeber auf die Geltendmachung eines
Entlassungsgrundes dann setzt dies voraus, dass er vom Entlassungsgrund Kennt-
nis hat und von seinem Entlassungsrecht keinen Gebrauch machen will. Der Ver-
zicht muss nicht ausdriicklich erklédrt werden, sondern kann auch durch schliissige
Handlungen zum Ausdruck kommen, wie zum Beispiel in der Fortsetzung des
Dienstverhaltnisses.”? Ein solcher Verzicht liegt auch dann vor, wenn der Arbeit-

geber in Kenntnis des Entlassungsgrundes eine Kiindigung ausspricht.™’

Eine Verwirkung des vorzeitigen Losungsrechts liegt vor, wenn zwar ein Entlas-
sungsgrund gesetzt wurde und der Dienstgeber auch eine Entlassung aussprechen
mochte, aber so lange zdgert, dass der objektive Zeitablauf die vorzeitige Beendi-

gung des Arbeitsverhéltnisses nicht mehr rechtfertigt.***

¥ Vgl. dazu OGH 12.11.1963, Arb 7843; OGH 23.3.1965, Arb 8037.
330 vgl. dazu OGH 2.9.1987, DRAA 1989, 114.

31 Vgl. OGH 6.11.1991, DRAA 1992, 217 mit Bespr v Klein.

32 Vgl. Loschnigg, Arbeitsrecht '° 513ff.

3 vgl. OGH 6.9.1983, Ind 1984, 6/15.

34 Vgl. dazu Grassl-Palten, Der Untergang des Entlassungsrechtes, ZAS 1989, 1.
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2. Entlassung

a. Begriff und Entlassungsgriinde

Liegt auf Seiten des Dienstnehmers ein wichtiger Grund vor, der dem Dienstgeber
die Weiterbeschéftigung unzumutbar macht und spricht der Dienstgeber die vor-
zeitige Losung aus, so handelt es sich um eine Entlassung. Die Griinde, welche
zur vorzeitigen Auflosung durch den Dienstgeber berechtigen sind im § 27 AngG

demonstrativ aufgezdhlt.>’

Sonderbestimmungen fiir Angestellte finden sich im SchauSpG, Gutsangestellten-

gesetz sowie Hausgehilfen- und Hausangestelltengesetz. >

Fiir Arbeiter sind Entlassungsgriinde in § 82 GewO geregelt.

b. Die Unverziiglichkeit des Ausspruchs der Entlassung

7 seit langem, dass der

Neben wichtigen Griinden verlangt die Rechtsprechung™
Arbeitgeber Entlassungsgriinde bei sonstigem Verlust des Entlassungsrechts

durch unverziiglichen Ausspruch der Entlassung geltend machen muss.

Die dogmatische Begriindung dieses in den gesetzlichen Bestimmungen nicht di-
rekt enthaltenen Zusatzerfordernisses fiel unterschiedlich aus und unterlag im

Laufe der Entwicklung auch Schwankungen.

%35 Eine Entlassung muss sich daher nicht auf die im § 27 AngG genannten Tatbestinde stiitzen,

sofern die Entlassung auf dhnlich schwerwiegenden Entlassungsgriinden beruht. Sofern be-
sondere Griinde bei objektiver Betrachtungsweise als schwerwiegend zu werten sind, ist eine
Vereinbarung im Dienstvertrag dariiber zuldssig, dass diese als Entlassungsgriinde gelten. Ei-
ne solche Vereinbarung ist jedenfalls dann zulédssig, wenn sie nur eine Konkretisierung der
Tatbestinde des § 27 AngG darstellt.

36 ygl. § 38 SchauSpG, § 26 GAngG, § 14 HGHAG.

>7 Siehe OGH 23.06.1993, 9 ObA 126/93; OGH 30.08.1989 9 ObA 211/89; OGH 15.07.1987 9
ODbA 56/87.
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Es scheint sich jene Auffassung durchgesetzt zu haben, die die Obliegenheit zum
unverziiglichen Aufgriff des Entlassungsrecht einerseits aus dem Klarstellungsin-
teresses des Arbeitnehmers und andererseits aus dem Zweck des Entlassungs-
rechts, welcher das objektive Entlassungsinteresse im Zeitablauf rasch abflachen

lasst und so zur Dominanz des Fortbestandsinteresses fiihrt, ableitet.**®

Der Unverziiglichkeitsgrundsatz darf aber nicht iiberspannt werden. Die Beurtei-
lung, ob eine Entlassung noch rechtzeitig erfolgt ist, ist stark von den Umsténden

des Einzelfalles abhingig.>

Grundsitzlich kann kein Verzug eintreten, solange der Arbeitgeber oder der zur

Entlassung Berechtige noch keine Kenntnis vom Entlassungssachverhalt hat.

Bei unklarem Sachverhalt muss der Arbeitgeber die zur Feststellung des Sachver-
halts erforderlichen und ihm zumutbaren Erhebungen ohne Verzdgerungen durch-
fiihren, sobald er konkrete Umsténde, die eine Entlassung rechtfertigen kdnnten in

t 540

Erfahrung gebracht hat.”* BloBe Verdachtsmomente reichen zur Begriindung ei-

ner Nachforschungspflicht nicht aus.**

Zur Sachverhaltsfeststellung gehort auch die Beweisbarkeit. Bei undurchsichti-
gem Sachverhalt ist das Zuwarten bis zur einwandfreien Klarstellung aller wesent-
lichen Umstinde zuldssig.*** So fiihrt zum Beispiel das Zuwarten bis der Arbeit-
nehmer seine Arbeit wieder aufnimmt und in der Folge vom Arbeitgeber hinsicht-
lich des Fernbleibegrundes und des Nachweises konfrontiert werden kann, nicht

zu einem verspéteten Entlassungsausspruch.

In strafrechtsrelevanten Fillen ist auch das Abwarten der rechtskréftigen Verurtei-

lung zuléssig, auch wenn dies zu 5-6 Monaten Zwischenstadium fiihrt.>*

3% Vgl. Schrank/Mazal, Arbeitsrecht’ 300,

> Vgl. dazu OGH 11.1.1955, 4 Ob 121/54; OGH 15.10.1957, 4 Ob 102/57; OGH 15.4.1958, 4
Ob 30/58; OGH 16.12.1958, 4 Ob 122/58; OGH 13.1.1976, 4 Ob 71/75; OGH 11.5.1976, 4
Ob 33/76; OGH 6.9.1977; 4 Ob 97/77.

0 vgl. Schrank/Mazal, aaO.

1 Vel. dazu OGH 17.4.1997, 8 Ob A 3/97t; OGH 12.12.1996; 8 Ob A 2322/96w.
2 vgl. Schrank/Mazal, aaO.

> vgl. OGH 21.10.1998, 9 Ob A 267/98z; OGH 24.2.1999, 9 Ob A 254/98p.
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Bei Priifung der Rechtzeitigkeit einer Entlassung ist daher zu untersuchen, ob in
dem Zuwarten mit Entlassung ein Verzicht auf die Geltendmachung des Entlas-
sungsgrundes zu erblicken ist oder ob dieses Zuwarten in Umstdnden begriindet

ist, welche die Annahme eines solchen Verzichts nicht rechtfertigen.**

Tritt der Entlassungsgrund klar zutage, kann nur noch die Notwendigkeit rechtli-
cher Erkundigung, ob das Verhalten als Entlassungsgrund ausreicht, kurzes Zu-
warten rechtfertigen.* So geniigt nach Ansicht des OGH bei klarem Sachverhalt
die telefonische Kontaktaufnahme auch mit einem ortsanséssigen Anwalt oder der
Interessensvertretung, wenn der Vertrauensanwalt des Arbeitgebers nicht sofort
greifbar ist. In Zweifelsfillen kann auch eine Suspendierung des Arbeitnehmers

hilfreich sein.>**

Je komplizierter die hierarchische Organisation, desto ldnger kann mit dem Aus-
spruch der Entlassung zugewartet werden. Grundsétzlich kommt es immer nur
darauf an, wann der nach der betrieblichen Organisation zur Entlassung eines Ar-

beitnehmers Berechtigte vom Entlassungsverhalten Kenntnis erlangt hat.>"’

Ein Zuwarten von 14 Tagen fiihrt zu einer Verspédtung des Entlassungsausspru-
ches, wenn in einem GroBunternehmen nur eine einzige Person zur Entlassung
zustdandig ist, und der betroffene Mitarbeiter von den Fiihrungskriaften nicht auf
die Mdglichkeit einer Entlassung hingewiesen wurde und die Arbeitsleistung wei-

terhin angenommen wurde.**

Ein kurzfristiges Zuwarten mit der Entlassung ist auch dann zuldssig, wenn der

Arbeitnehmer noch ausdriicklich Gelegenheit erhilt, den Entlassungsgrund durch

Entschuldigung, Aufklarung oder Schadensgutmachung zu ,,beseitigen‘.**

> Vgl. OGH 10.3.1987, 14 Ob A 27/87; OGH 14.2.2001, 9 Ob A 333/00m; OGH 18.10.2006, 9
Ob A 98/06m.

5 vgl. Schrank/Mazal, aaO.

6 Vgl. dazu OGH 5.10.2000, 8 Ob A 136/00h.

7 Vgl. Schrank/ Mazal, aaO.

¥ Vgl. dazu OGH 16.12.2005; 9 Ob A 151/05d.

> vgl. OGH 14.2.2001, 9 Ob A 333/00m; OGH 3.8.2005, 9 Ob A 99 /05g.
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¢. Rechtswirkungen

Der begriindete Ausspruch der Entlassung fiihrt zur Beendigung des Dienstver-
héltnisses mit sofortiger Wirkung. Trifft den Dienstnehmer ein Verschulden an
der vorzeitigen Entlassung, so steht dem Dienstgeber Anspruch auf Ersatz des ihm

verursachten Schadens zu.>°

Macht der Dienstgeber Schadenersatzanspriiche geltend, so muss er sowohl das
Verschulden des Arbeitnehmers als auch den konkret erlittenen Schaden nachwei-
sen. In der Praxis sind diese Schadenersatzforderungen selten. Wurde der Arbeit-
nehmer aus einem schuldhaften Entlassungsgrund gerechtfertigt entlassen, hat
dies fiir ihn wesentliche finanzielle Konsequenzen. Gemall § 23 Abs 7 AngG hat
er keinen Anspruch auf die Abfertigung bzw. gemédl3 § 14 Abs 2 Z 2 BMSVG kei-
nen Anspruch auf Auszahlung der Abfertigung Neu. Weiters fiihrt die Entlassung
meist zum Verlust der Anwartschaft auf eine direkte Firmenpension bzw. ist auch
anteilig zu viel konsumierter Urlaub in Hohe des zu viel erhaltenen Urlaubsent-

gelts zuriick zu erstatten.™'

Angestellten gebiihren im Falle einer verschuldeten
Entlassung die Sonderzahlungen immer aliquot (§ 16 AngG). Arbeiter verwirken
nach zahlreichen Kollektivvertrigen den Anspruch auf Sonderzahlungen, meist
mir Riickverrechenbarkeit anteiliger Uberhinge.* Interessant ist, dass nach der
neueren Rechtsprechung dem Arbeitnehmer ausnahmsweise auch bei gerechtfer-
tigter Entlassung eine teilweise Kiindigungsentschddigung zustehen kann, ndmlich
dann, wenn den Arbeitgeber durch vertrags- oder gesetzwidriges Verhalten, das in

unmittelbaren vorherigen Zusammenhang mit der Entlassung steht ein Mitver-

schulden an der Entlassung trifft.>>

Auch die ungerechtfertigte Entlassung beendet das Arbeitsverhdltnis mit soforti-
ger Wirkung, der Dienstgeber wird jedoch schadenersatzpflichtig.** Dieser Scha-

denersatz wird auch als Kiindigungsentschidigung bezeichnet. Es handelt sich

30 ygl. §§ 1162a ABGB; 28 Abs 1 AngG, 28 Abs 1 GAngG, 40 Abs 1 SchauSpG, 36 Abs 1
LArbG.

»! Siehe dazu § 7 Abs 1 Z 1 BPG sowie § 10 Abs 1 dritter und vierter Satz UrlG.
2 Siehe dazu Schrank/Mazal, Arbeitsrecht® 305.

3 So OGH 26.4.2001,8 Ob A 76/01m.

>4 vgl. §§ 1162b ABGB, 29 AngG, 29 GAngG, 40 Abs 2 SchauSpG.
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dabei um die vertragsméBigen Anspriiche auf das Entgelt fiir jenen Zeitraum, der
bis zur Beendigung des Dienstverhiltnisses durch Ablauf der bestimmten Ver-
tragszeit oder durch ordnungsgemédfe Kiindigung durch den Dienstgeber hétte
verstreichen miissen.” Neben der Moglichkeit einer Leistungsklage kann der ent-
lassene Arbeitnehmer bei Vorliegen der Voraussetzungen des § 106 ArtbVG, bzw.
der §§ 8 und 15 AVRAG bzw. der im GleichbG enthaltenen Voraussetzungen im
Wege der Entlassungsanfechtung den Fortbestand des Arbeitsverhéltnisses errei-
chen. Die Anfechtungsklage ist binnen einer Frist von einer bzw. zwei Wochen
nach Ausspruch der Entlassung bei Gericht einzubringen.”® Da die ungerechtfer-
tigte Entlassung nach dem Umgehungsschutzkonzept — der allgemeine Kiindi-
gungsschutz des § 105 ArbVG soll nicht durch den Ausspruch einer ungerechtfer-
tigten Kiindigung umgangen werden konnen — anfechtungsrechtlich wie eine
Kiindigung behandelt wird, wird im Gerichtsverfahren nicht nur gepriift, ob ein
Entlassungsgrund vorliegt, sondern auch ob ein Kiindigungsanfechtungsgrund
vorliegt. Das bedeutet, dass der Arbeitnehmer die Anfechtungsklage auch verlie-
ren kann, obwohl er nicht gerechtfertigt entlassen wurde.”” Welche Schwierigkei-
ten sich hier bei der Arbeitnehmervertretung ergeben liegt wohl auf der Hand. Oft
wird daher die Klage abgewiesen, weil zB keine Sozialwidrigkeit gemif3 § 105
Abs 3 Z 2 ArbVG vorliegt und daher nicht einmal mehr gepriift, ob ein Entlas-
sungsgrund vorliegt. Ein Verstdndnis des Arbeitnehmers, der davon {iberzeugt ist,

dass er ungerechtfertigt entlassen wurde, ist hier nicht zu erwarten.

% Zu diesen Anspriichen zihlen neben dem Entgelt auch zum Beispiel Urlaubsanspriiche wegen

des Beginns eines neuen Urlaubsjahres
36 Siehe §§ 106, 107 ArbVG.
>7 Vgl dazu Schrank/Mazal aaO.
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3. Austritt

a. Begriff und Austrittsgriinde

Liegt auf Seiten des Dienstgebers ein wichtiger Grund®® vor, der dem Dienst-
nehmer die Weiterbeschiftigung unzumutbar macht und spricht der Dienstnehmer

die vorzeitige Losung aus, so handelt es sich um einen vorzeitigen Austritt.>”

Im § 1162 ABGB ist der Austritt generalklauselartig geregelt. Dieser normiert,
dass das vorzeitige Losungsrecht bei Vorliegen eines wichtigen Grundes jedem

der Vertragspartner des Arbeitsverhéltnisses offen steht.”®

Austrittsgriinde sind im § 26 Angestelltengesetz demonstrativ aufgezahlt. Fiir Ar-
beiter finden sich Austrittsgriinde im § 82a GewO. Daneben normieren auch

Sondergesetze spezielle Austrittstatbestinde.>

Einen fiir simtlichen Arbeitnehmer geltenden Austrittsgrund sieht die Konkurs-
ordnung vor. Gemil § 25 Abs 1 KO bildet die Konkurseréffnung einen wichtigen
Grund zur vorzeitigen Losung des Dienstverhédltnisses, wobei der Arbeitnehmer

innerhalb gewisser Fristen von seinem Austrittsrecht Gebrauch machen muss.**

b. Konkludenter Austritt

Fiir die vorzeitige Auflosung ist eine bestimmte Form grundsétzlich nicht vorge-

schrieben.

% Es geniigt, wenn der Arbeitnehmer den Austrittsgrund erst im Rahmen des Gerichtsverfah-

rens nennt und unter Beweis stellt; auch das Nachschieben eines Austrittsgrundes ist zuléssig,
Vgl. dazu OGH 11.11.1999; 8 Ob A 90/99i.

Loschnigg, Arbeitsrecht'®, 554.
60 vgl. § 1162 ABGB.

1 vgl. § 33 LAbG, § 39 SchauSpG, § 34 Abs 5 VBG, § 21 HausbG, § 15 Abs 4 BAG, § 14
HGHAG, § 27 HeimAG, § 15 k MschG.

%62 vgl. dazu § 25 KO.

559
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Sie kann miindlich oder schriftlich, ausdriicklich oder konkludent erfolgen.’* In
der Praxis erweist sich die schriftliche Austrittserklarung klarerweise am Zweck-
méBigsten, da dadurch ein Beweisnotstand verhindert wird. Probleme, ob tatséch-
lich ein Austritt vorliegt konnen sich insbesondere bei einem konkludenten Aus-

tritt ergeben.

Entscheidend fiir den Austritt ist allein, dass die ernsthafte und zweifelsfreie Ab-
sicht, das Arbeitsverhéltnis fiir die Zukunft sofort zu beenden, klar erkennbar

lst 564

Nach stindiger RSpr des OGH muss es sich um ein Verhalten handeln, dass unter
Beriicksichtigung aller Umstédnde keinen verniinftigen Grund iibrig ldsst, an der
auf die vorzeitige Auflosung des Dienstverhiltnisses aus wichtigen Grund gerich-

teten Absicht zu zweifeln.’®

Das bloBBe Nichterscheinen am Arbeitsplatz ist jedenfalls nicht als solche Erklé-
rung anzusehen, im Einzelfall miissen noch weitere Umstinde hinzutreten, die

eine solche Annahme des Arbeitgebers rechtfertigen konnen.>*

Trotz des Hinzukommens weiterer Umstinde hat der OGH in Einzelfillen das
bloBe Nichterscheinen des Arbeitnehmers am Arbeitsplatz nicht als vorzeitigen
Austritt gewertet. So zum Beispiel bei einem eigenmichtigen Urlaubsantritt des
Dienstnehmers®’ oder bei Verlassen des Arbeitsplatzes in einer besonders ,,stres-
sigen und angespannten® Atmosphire und im Zuge einer wortlichen Auseinander-
setzung mit dem Arbeitgeber, wobei die Arbeitnehmerin am nichsten Tag ihren

Krankenstand bekannt gab.**®

8 vgl. Loschnigg, Arbeitsrecht'® 515.

4 vgl. Loschnigg, aaO; Majoros, Konkludente Austritte im Arbeitsrecht, ecolex 2005, 549 so-

wie Mazal, Konkludenz im Arbeitsrecht, in Tomandl, Neuere Tendenzen im Arbeitsrecht auf
dem Priifstand (1999) 17{f.

> vgl. OGH 26.2.2004; 8 Ob A 9/04p; OGH 10.4.2003, 8 Ob A 20/03d; OGH 22.1.2003, 9 Ob
A 247/02t, OGH 7.9.2000, 8 Ob A 131/00y; OGH 18.5.1999, 8 OB A 129/99z; OGH
25.6.1997, 9 Ob A 212/97k, OGH 20.4.1995, 8 Ob A 334/94; OGH 28.9.1994, 9 Ob A
139/94, ecolex 1995, 46.

%6 vgl. dazu OGH 10.4.2003, 8 Ob A 20/03d; OGH 7.9.2000, 8 Ob A 131/00y; OGH 28.1.1998,
9 Ob A 396/97v.

7 Vgl. OGH 6.6.1995, 9 Ob A 139/94, infas 1996, A 8.
6% vgl. OGH 5.9.2001, 9 Ob A 181/01k, ecolex 2002/47 (mit Bespr v Mazal).
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Aus der bisherigen RSpr des OGH lidsst sich daher die Tendenz erkennen, dass
dann, wenn eine bestimmte Handlung oder Unterlassung des Dienstnehmers nicht
zweifelsfrei als schliissige Austrittserkldrung zu verstehen ist, die Annahme einer

solchen ausscheidet.
Bei der Priifung dieser Frage ist ein strenger Mafstab anzulegen.*”

Die in der Praxis oft vorgenommene ,,Abmeldung wegen vorzeitigen Austritts*
bei Nichterscheinen des Dienstnehmers erweist sich in den meisten Féllen als
rechtswidrig. Die einzige Rechtsfolge des nachrichtenlosen Erscheinens ist in der

Regel der Entfall des Entgeltfortzahlungsanspruches.’™

c¢. Rechtswirkungen des vorzeitigen Austritts

Trifft den Arbeitgeber das alleinige Verschulden am vorzeitigen Austritt, so be-
hélt der Arbeitnehmer seinen Anspruch auf Kiindigungsentschadigung.””" Unab-
hingig von bzw. als Teil der Kiindigungsentschidigung stehen dem gerechtfertigt
vorzeitig Ausgetretenen noch eine allfdllige Abfertigung bzw. eine Ersatzleistung
fiir noch offenen Urlaub zu. Der Arbeitgeber hat jedoch nur dann Schadenersatz

zu leisten, wenn ihn ein Verschulden trifft.>”

Der Arbeitnehmer muss sich jedoch
anrechnen lassen, was er infolge des Unterbleibens der Dienstleistung erspart oder
durch anderweitige Verwendung erworben oder zu erwerben absichtlich versdumt
hat.’” Ohne Arbeitgeberverschulden am berechtigten Austritt gebiihren nur eine

allféllige Abfertigung, die Urlaubsersatzleistung fiir offene Urlaube sowie anteili-

% Im Gegensatz dazu ist bei einer konkludenten Beendigung des Probedienstverhltnisses kein

derart strenger Maf}stab anzulegen, da davon auszugehen ist, dass ein Arbeitgeber, der seinem
Arbeitnehmer einen erkliarten Beendigungswillen durch bloBes Fernbleiben vom Dienstort
Hunterstellt, das Dienstverhiltnis auf jeden Fall beenden will; Vgl. dazu auch Posch, Konklu-
dente Beendigung des Probedienstverhiltnisses, ecolex 2004, 199.

370 Vgl. Majoros, Konkludente Austritte im Arbeitsrecht, ecolex 2005,549.

"' Dh der Arbeitnehmer behilt seine vertragsmiBigen Anspriiche auf das Entgelt fiir den Zeit-

raum, der bis zur Beendigung des Arbeitsverhiltnisses durch Ablauf der Vertragszeit oder
durch ordnungsgeméife Kiindigung seitens des Arbeitgebers hitte verstreichen miissen; Vgl.
dazu §§ 29 Abs 1 AngG, 1162b ABGB.

7 Vgl. dazu Kuderna, Das Verschulden des Arbeitgebers am vorzeitigen Austritt des Arbeit-

nehmers, DRAA 1984, 8.
B vgl. § 29 Abs 1 AngG.
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ge Sonderzahlungen, mangels Kiindigungsentschiddigungsanspruch alles ohne

Kiindigungszeit berechnet. °™

Der berechtigte Austritt ist das Pendant zur unbegriindeten Entlassung; auch die
fiir die unberechtigte Entlassung vorgesehenen Bestimmungen tiber die Falligkeit,
die Anrechnungsbestimmungen und die zur Geltendmachung vorgesehene Priaklu-

sivfrist gelangen zur Anwendung.’”

4. Vorzeitige Beendigung des Dienstverhiltnisses und Arbeitskriifte-
iiberlassung

a. Arbeitskriifteiiberlassung und Entlassung

Grundsitzlich ist davon auszugehen, dass das Recht zur vorzeitigen Auflosung
des Dienstverhéltnisses ausschlieBlich dem Dienstgeber zukommt; im Rahmen der
Arbeitskrifteliberlassung kommt es daher dem Verleiher als Arbeitgeber zu. Da
die liberlassene Arbeitskraft faktisch im Betrieb des Beschéftigers tdtig ist, und
daher in erster Linie Entlassungsgriinde beim Beschiftiger verwirklicht werden
konnen, stellt sich die Frage, inwieweit Entlassungsgriinde, die der Dienstnehmer
gegeniiber dem Beschiiftiger setzt, vom Uberlasser zur vorzeitigen Aufldsung des

Dienstverhéltnisses herangezogen werden konnen.>”

Ein wesentliches Tatbestandsmerkmal bei der Entlassung ist die Unzumutbarkeit
der Fortsetzung des Dienstverhéltnisses fiir den Arbeitgeber.””” Im Bereich der
Arbeitskrifteliberlassung ist zwischen den einzelnen Entlassungstatbestinden zu
unterscheiden. So bedeutet eine grobe Beleidigung des Beschéftigers durch den
Dienstnehmer nicht unbedingt eine Unzumutbarkeit der Fortsetzung des Dienst-

verhiltnisses fiir den Uberlasser. Begeht der iiberlassene Dienstnehmer eine

M vl Schrak/Mazal, Arbeitsrecht310.
B Vgl. Loschnigg, Arbeitsrecht'® 564.
376 Kuderna, Das Entlassungsrecht® (1994) 60.

77 Kuderna, aao.
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schwere stratbare Handlung im Betrieb des Beschiftigers wird eine Entlassung

durch den Uberlasser sehr wohl berechtigt sein.*”

b. Sonderzahlungsanspriiche bei berechtigter Entlassung

Die in Kollektivvertragen geregelten Anspriiche auf Sonderzahlungen kdnnen ent-
fallen, wenn das Dienstverhiltnis durch berechtigte Entlassung beendet wird; dies
ist von Kollektivvertrag zu Kollektivvertrag unterschiedlich geregelt. Wird nun
die liberlassene Arbeitskraft berechtigt entlassen und war diese bei verschiedenen
Beschiftigern tdtig, wobei die anzuwendenden Kollektivvertrdge die Sonderzah-
lungsanspriiche unterschiedlich regeln, stellt sich die Frage, ob fiir die iiberlasse-
nen Arbeitskraft ein Sonderzahlungsanspruch besteht.’”” Gemi § 10 Abs 1 AUG
hat die Arbeitskraft Anspruch auf ein angemessenes Entgelt, wobei bei der Beur-
teilung der Angemessenheit fiir die Dauer der Uberlassung auf das im Beschiftig-
erbetrieb vergleichbaren Arbeitnehmern fiir vergleichbare Tatigkeiten zu zahlende

t 580

kollektivvertragliche Entgelt Bedacht zu nehmen is

Der im AUG verwendete Begriff des Entgelts umfasst auch Sonderzahlungen in
dem auf die Einsatzzeit im jeweiligen Beschiftigerbetrieb entsprechenden Aus-
maf. Der Kollektivvertrag des jeweiligen Beschéftigerbetriebes wirkt auf das mit
dem Uberlasser bestehende Arbeitsverhltnis der iiberlassenen Arbeitskraft nicht
unmittelbar ein, er ist nur iiber den Umweg der Angemessenheit des Entgelts zu

beriicksichtigen.*®

Aus dem jeweiligen Beschéftiger Kollektivvertrag sind daher
alle mit der Berechtigung eines Entgeltanspruches zusammenhingenden Regelun-
gen mitzuberiicksichtigen. Das bedeutet, dass der aliquote Anspruch auf Sonder-
zahlungen sich nach den Bestimmungen des Kollektivvertrages, zu dem der letzte

Beschiftigerbetrieb der iiberlassenen Arbeitskraft zugehorig war und der fiir die

378 Vgl. Miiller, Das Leiharbeitsverhéltnis, ZAS 1968, 83; Kuderna, Das Entlassungsrecht2
(1994) 62.

Vgl. Sonderzahlungsanspruch bei Entlassung von Leiharbeitnehmern, ARD 4894/11/97.
0 vgl. § 10 Abs 1 AUG.
¥ vgl. Vgl. Geppert, DRAA 1994, 1; Ritzberger-Moser, DRAA 1993,46.

579
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Beurteilung der Angemessenheit des Entgelts zum Zeitpunkt der Entlassung aus-

schlaggebend ist, richtet.”

5. Arbeitskrifteiiberlassung und vorzeitiger Austritt

a. Allgemeines

Wie bereits ausgefiihrt ist der vorzeitige Austritt eine einseitige empfangsbediirf-
tige Willenserkldrung, welche dem Arbeitgeber zugehen muss. Bei der Ar-
beitskrifteiiberlassungist - abgesehen vom Arbeitnehmerschutz™ - der Uberlas-
ser als Arbeitgeber anzusehen. Der Arbeitsvertrag wird auch zwischen dem Uber-
lasser und der {iberlassenen Arbeitskraft abgeschlossen. Daraus folgt, dass im
Rahmen der Arbeitskrifteiiberlassung eine Austrittserkldrung ausschlieBlich an

den Uberlasser zu richten ist™

b. Austrittserklirung gegeniiber dem Beschiftiger

Wird der Austritt des Arbeitnehmers gegeniiber dem Beschéftiger erklart, so fun-
giert dieser lediglich als Bote der Willenserkldrung. Eine Austrittserklédrung ge-
geniiber dem Beschiftiger entfaltet fiir sich alleine noch keinerlei Wirkung. Eine
solche Erklarung 16st erst zu dem Zeitpunkt Rechtsfolgen aus, zu dem der Be-
schiftiger den Uberlasser zum ersten Mal vom Austritt hitte verstindigen kon-
nen.” Wird die Erklirung gar nicht oder nur fehlerhaft an den Uberlasser weiter-
gegeben, so stellt sich die Frage zu Lasten welcher Vertragspartei dieses Manko

gehen soll.

%2 ygl. OGH 21.10.1998, 9 Ob A 225/98y; OGH 28.4.1993, 9 Ob A 87/93.
g1, §§ 6 AUG, 9 ASchG.

584 gl. Rauch, Vorzeitiger Austritt bei Arbeitskréfteiiberlassung, ASoK, 2005, 187; Miiller, Das
Leiharbeitsverhiltnis, ZAS 1968, 79.

% gl. Rummel in Rummel, ABGB, 3. Auflage, § 862a RZ 2.

145



Es muss folglich differenziert werden, ob es bei der Person des Beschaftigers um
einen Erkldrungs- oder Empfangsboten handelt. Je nachdem ist das Ubermitt-
lungsrisiko einmal dem iiberlassenen Arbeitnehmer, einmal dem Uberlasser zuzu-

rechnen.>®

Der OGH** spricht sich in einer Leitentscheidung zum vorzeitigen Austrittsrecht
iiberlassener Arbeitnehmer fiir eine Qualifikation des Beschéftigers als Erkla-

> Daraus ergibt sich eine

rungsbote aus, ohne dies jedoch nédher zu begriinden.
Schlechterstellung der iiberlassenen Arbeitskraft, die das Ubermittlungsrisiko ei-

ner gegeniiber dem Beschéftiger abgegebenen Erklarung alleine zu tragen hat.

Die Tatsache, dass dem Beschiftiger zum Teil aufgrund des Uberlassungsvertra-

’ eine arbeitgeberdhnliche Position

ges, zum Teil auch aufgrund des Gesetzes™
eingerdumt wird, ldsst auch die Moglichkeit offen, den Beschéftiger im Hinblick

auf Willenserkldrungen als Empfangsbote zu qualifizieren.

Diese Auslegung konnte man auch auf den Schutzzweck des AUG” stiitzen. Die
Qualifikation des Beschiftigers als Empfangsbote wiirde dazu fiihren, dass sich
der Uberlasser eine Erklidrung so zurechnen lassen miisste, wie sie gegeniiber dem
Beschiftiger abgegeben worden ist. Ein Nachteil, der auf einem Ubermittlungs-
fehler zwischen Beschiftiger und Uberlasser basiert, wire demnach Risiko des
Uberlassers und nicht der iiberlassenen Arbeitskraft. Des Weiteren wire die Wil-
lenserkldrung schon ab dem Zeitpunkt zugegangen, ab dem der Uberlasser nach
den gegebenen Umstéinden erstmals mit der Mitteilung durch den Beschéftiger

»! Uberlegungen gehen auch dahingehend, dass vor dem

hétte rechnen diirfen.
Hintergrund des Schutzzwecks des AUG die Entgegennahme und Weiterleitung
einer die faktischen Beschiftigung betreffenden Mitteilung auch als Teil der Fiir-

sorgepflicht des Beschiftigers betrachtet werden konnte. Damit wire der Beschif-

%6 ol. Felten, Arbeitskrifteiiberlassung und vorzeitiger Austritt, wbl 2007, 166.

7 gl OGH 22.12.2004, 8 Ob A 46/04d.

% 0 hat der OGH auch im Falle der Mitteilung des Beschiftigers beziiglich des Arztbesuches

der iiberlassenen Arbeitskraft, nicht jedoch des darauf folgenden Krankenstandes zuunguns-
ten der iiberlassenen Arbeitskraft entschieden, Vgl. OGH 2004, ZAS 2005/22.

¥ gl § 6 AUG.
0 vgl. § 2 AUG.

1 Vgl. Felten, Arbeitskrifteiiberlassung und vorzeitiger Austritt, wbl 2007, 166.
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tiger nicht mehr lediglich Empfangsbote, sondern Arbeitgeber im Sinne des

AUG.*

c. Die Regelung des § 6 Abs 4 AUG

§ 6 Abs 4 AUG normiert, dass der Uberlasser verpflichtet ist die Uberlassung un-
verziiglich zu beenden, sobald er weill oder wissen muss, dass der Beschiftiger
trotz Aufforderung die Arbeitnehmerschutz- oder die Fiirsorgepflichten nicht ein-
hélt.*”® Erlangt daher der Uberlasser von einer derartigen Verletzung Kenntnis,
muss er die Arbeitnehmer unverziiglich von der Arbeitsleistung im Beschiftiger-
betrieb zuriickziehen, sofern der Beschiftiger trotz Aufforderung seine Pflichten
weiterhin nicht einhilt. VerstoBBe gegen diese Pflichten konnen den Arbeitnehmer

auch zum vorzeitigen Austritt berechtigen.™

ME miisste eine dem Schutzzweck des AUG gerecht werdende Interpretation des
Uberlassungsvertrages dazu fiihren, dass der Beschiftiger zumindest als Emp-

fangsbote zu qualifizieren ist.

d. Der gerechtfertigte Austritt aufgrund eines verponten Verhaltens des Be-

schaftigers

Da den Beschiftiger im Rahmen des Uberlassungsvertrages nicht die Erfiillung
der Hauptpflicht des Arbeitsvertrages trifft, kann es sich beim Verhalten des Be-
schiftigers, welches die iliberlassene Arbeitskraft zum Austritt berechtigt, nur um

ein solches Verhalten handeln, welches eine Verletzung vertraglicher Neben-

%2 Hinweise dafiir ergeben sich auch bei Adamovic, welcher davon ausgeht, dass die Empfangs-

und Weiterleitungspflicht arbeitsrechtlicher Meldungen, die mittelbar aus der Tatigkeit im
Betrieb des Beschiftigers resultieren, allein schon aus praktischen Griinden als vertragliche
Nebenpflicht des Uberlassungsvertrages eingestuft werden konnte, vgl dazu Adamovic, ZAS
2005,136.

3 vgl. § 6 Abs 4 AUG.

3 Sacherer/Schwarz, Arbeitskrifteiiberlassungsgesetz 166.
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pflichten zur Folge hat. Insbesondere die Wahrung der Fiirsorgepflicht obliegt
dem Beschiftiger unmittelbar aufgrund des AUG.

Der OGH verneint grundséitzlich eine solche direkte Austrittsmoglichkeit mit der
Begriindung, ein verpontes Beschiftigerverhalten mache lediglich die Weiterbe-
schiftigung bei diesem unzumutbar, nicht hingegen jegliche weitere Arbeitsleis-

tung fiir den Uberlasser.*

Unter gewissen Voraussetzungen kann auch ein Verhalten des Beschiftigers den
Austritt des Arbeitnehmers rechtfertigen. Dies wird zum Beispiel dann der Fall
sein, wenn aus dem Verhalten des Arbeitgebers ersichtlich ist, dass er dem Ver-
halten des Beschéftigers zugestimmt oder es ermoglicht hat, vor allem aber dann,
wenn er trotz entsprechender Aufforderung durch den Arbeitnehmer nicht fiir ge-
eignete Abhilfe sorgt. Der gidnzliche Ausschluss einer unmittelbaren Austritts-
moglichkeit iiberlassener Arbeitskréifte aufgrund eines verponten Verhaltens des
Beschiftigers ohne vorhergehendes Abhilfegesuch an den Uberlasser ist weder
aus den Grundprinzipien des vorzeitigen Beendigungsrechtes abzuleiten, noch mit

dem Schutzgedanken des AUG vereinbar. ™

Das Abhilfegesuch

Die Verpflichtung des Arbeitnehmers vor einem rechtswirksamen Austritt den
Arbeitgeber um Abhilfe zu ersuchen, zeigt sich nach der Rspr und hL auch bei
einer Reihe von anderen Austrittsgriinden. So kann gemal § 26 Z 4 AngG ein Ar-
beitnehmer dann vorzeitig austreten, wenn sich der Arbeitgeber weigert den Ar-
beitnehmer vor Titlichkeiten oder vor Verletzungen der Ehre und Sittlichkeit zu
schiitzen. Dies setzt nach hL und Rspr®’ voraus, dass der Arbeitgeber im Rahmen

eines Abhilfegesuches erfolglos aufgefordert wurde, seiner Fiirsorgepflicht nach-

% Vgl. Felten, Arbeitskrifteiiberlassung und vorzeitiger Austritt, wbl 2007,166.

»¢ Vgl. dazu OGH 22.12.2004, 8 Ob A 46/04d; Rauch, Vorzeitiger Austritt bei Arbeitskrifte-
iiberlassung, ASoK 2005, 187; Felten, Arbeitskrifteiiberlassung und vorzeitiger Austritt, wbl
2007,166.anderer Ansicht ist Schindler, der davon ausgeht, dass entgegen der Ansicht des
OGH ein vorheriges Abhilfeersuchen an den Uberlasser nicht notwendig ist; DRAA 2005, 27.

7 vgl. OGH 1998, Arb 11.711.
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zukommen und schiitzend einzugreifen. Die Notwendigkeit eines Abhilfegesuches
besteht nach hL**®* und Rspr™® auch im Rahmen der Austrittsgriinde des § 26 Z 1
AngG sowie § 26 Z 3AngG.""

Dogmatisch gesehen wird diese vorgeschaltete Aufklarungspflicht nicht unum-
stritten aus der Treuepflicht des Arbeitnehmers abgeleitet. Eine unumschriankte
Aufklarungspflicht des Arbeitnehmers wird jedoch verneint. Ein Austritt ist auch
ohne vorangehende Information des Arbeitgebers zuldssig, wenn im Rahmen des
vertraglich vereinbarten Tétigkeitsbereiches objektiv und zweifelsfrei keine Ab-

hilfe durch den Arbeitgeber geschaffen werden kann.*!

Wire beispielweise eine aufgrund einer Gesundheitsgefdhrdung vom Arbeitgeber
vorgenommene Verweisung auf einen anderen Arbeitsplatz nicht moglich, weil
entweder ein solcher faktisch nicht besteht oder weil eine derartige Versetzung
vom Arbeitsvertrag nicht mehr gedeckt wire, entfillt auch die Verpflichtung der
vorgeschalteten Aufkldrung. Dies gilt auch dann, wenn der Beschiftiger ohnehin
schon Kenntnis von der Gesundheitsgefdhrdung erlangt hat oder erlangen hitte
miissen. So ist der Arbeitnehmer dann nicht mehr verpflichtet den Arbeitgeber
selbst zu informieren, wenn er weil3, dass jener schon zum Beispiel von anderen

die wesentlichen Umstiande erfahren hat.®”

Dies kann man auch durchaus auf den Bereich der Arbeitskréftetiberlassung um-
legen. Setzt der Beschéftiger ein verpontes Verhalten und kann der iiberlassene
Arbeitnehmer aufgrund persénlicher Umstéinde oder aufgrund fehlender Uberlas-
sungsmdglichkeiten vom Uberlasser nicht in einem anderen Beschiftigerbetrieb
eingesetzt werden®”, so stofit man auch hier an die Grenzen einer etwaigen Auf-

klarungspflicht des Arbeitnehmers im Austrittsrecht.®”

% Vgl. Loschnigg, Arbeitsrecht'”, 555.

% Vgl. OGH 1999, Arb 11.931.

600 §26 Z 1 AngG normiert die Austrittsmoglichkeit im Falle einer Gesundheitsgefihrdung fiir

den Arbeitnehmer; GemaB § 26 Z 3 ist der Dienstnehmer zum vorzeitigen Austritt berechtigt,
wenn sich der Dienstgeber weigert den ihm zum Schutze des Lebens, der Gesundheit oder der
Sittlichkeit des Angestellten gesetzlich Obliegenden Pflichten nachzukommen.

01 vgl. OGH 1997, RdA 1998,359; OGH 1987, Arb 10.671 = RdA 1988,52.

602 vgl. Schauer, ZAS 1988, 161.

603 Zu denken wire beispielweise an einen Sachverhalt wie in der Entscheidung des OGH aus

1997. Verursacht der Beschéftiger durch sein Verhalten beim Arbeitnehmer eine gesund-
heitsgefahrdende Depression, bei der die Fortsetzung jedweder Arbeitsleistung zu einer wei-

149



Zusammenfassend kann daher gesagt werden, dass grundsitzlich dem OGH zuzu-
stimmen ist, dass in der Arbeitskréfteiiberlassung als Dreipersonenverhéltnis ein
Austritt augrund eines verpdnten Verhalten des Beschéftigers nur nach vorherge-
henden Abhilfegesuch an den Uberlasser erklirt werden kann. Dennoch gibt es
entgegen der Rspr des OGH Fallgestaltungen im Rahmen der Arbeitskréfteiiber-
lassung, bei denen die konstitutive Voraussetzung der vorgeschalteten Aufkla-
rungspflicht entfdllt. Letztlich ist im Fall einer Einzelfallpriifung zu ermitteln, ob
der iiberlassene Arbeitnehmer den Uberlasser informierten hitte miissen oder

nicht.*®

Das Leistungsverweigerungsrecht

Austritt und Entlassung sind arbeitsrechtliche Schritte, die mit erheblichen
Rechtsfolgen verbunden sind. Deshalb gilt fiir sie das ultima-ratio-Prinzip. Das
bedeutet, dass sie immer erst dann zur Anwendung kommen, wenn kein gelinde-
res Mittel mehr zur Verfiigung steht, um bestehende Rechte geltend zu machen.
Rspr und Lehre sprechen jedenfalls dann ein Leistungsverweigerungsrecht zu,
wenn zum Beispiel das féllige Entgelt fiir die Arbeitsleistung nicht oder nicht
vollstindig bezahlt wird®, wenn Fiirsorgepflichten verletzt werden®” oder wenn
durch die Tétigkeit, eine Gefahr fiir Leben, Gesundheit oder Vermdgen beste-

hen. %%

Im Bereich der Arbeitskrifteliberlassung hat der Gesetzgeber ausdriicklich in § 11

Abs 4 AUG ein Leistungsverweigerungsrecht fiir den Fall vorgesehen, dass der

Uberlasser dem Arbeitnehmer keinen Dienstzettel aushéndigt.®”

teren psychischen Verschlechterung fithren wiirde, kann selbst durch die Uberlassung bei ei-
nem anderem Beschéftiger keine Abhilfe geschaffen werden.

604 Felten, Arbeitskrifteiiberlassung und vorzeitiger Austritt, wbl 2007, 166.

605 Vgl Felten aaO.
806 vgl. Loschnigg, Arbeitsrecht'® 69; OGH 1994, Arb 11.714.

%7 vgl. OGH 1997, Arb 11.682.

8 vgl. Loschnigg, aaO.

609 Sollte der Uberlasser den Dienstzettel nicht ausstellen, so sind die Strafbarkeit — vgl dazu

§ 22 Abs 1 Z 2 lit b AUG — sowie drohender Konzessionsentzug mogliche Konsequenzen.
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Diese Bestimmung kann — auch wenn sie sich auf den Uberlasser und nicht auf
den Beschiftiger bezieht — durchaus als Interpretatioshilfe herangezogen werden.
Denn gesteht der Gesetzgeber einer iiberlassenen Arbeitskraft bereits deswegen
ein Leistungsverweigerungsrecht zu, so muss dies im GroBeschluss umso mehr
gelten, wenn ein Verhalten — sei es auch vom Beschiftiger — gesetzt wird, wel-
ches die korperliche oder psychische Integritit des iiberlassenen Arbeitnehmers

beeintrachtigen kann.*"

Dariiber hinaus wird direkt aus § 6 AUG®" ein Leistungsverweigerungsrecht der
tiberlassenen Arbeitskraft bei Verletzungen der Fiirsorgepflicht®? durch den Be-

schaftiger abgeleitet.®"

Im Zusammenhang mit dem Zuriickbehaltungsrecht der {iberlassenen Arbeitskraft
stellt sich die Frage, ob dieses einen addquaten Schutz vor einem verponten Ver-
halten des Beschiftigers bietet. Setzt daher der aktuelle Beschéftiger ein verpontes
Verhalten, so besteht grundsitzlich fiir den Uberlasser die Mdglichkeit, den Ar-
beitnehmer einem anderem Beschéftiger zur Verfiigung zu stellen und somit einen
vertragskonformen Zustand zu erreichen. Es ist daher Ausfluss der Treupflicht der
tiberlassenen Arbeitskraft, ihr Zuriickbehaltungsrecht geltend zu machen um so
dem Uberlasser die Erfiillung des Arbeitsvertrages zu ermdglichen. Auf diesen
Umstand bezieht sich der OGH — mE zu Recht- in seiner Argumentation zum vor-
zeitigen Austritt, wenn er darauf hinweist, dass ein verpontes Verhalten des Be-
schiftigers lediglich weitere Tatigkeiten fiir diesen, unzumutbar macht, nicht aber

jedwede weitere Uberlassung an sich.®"*

Es stellt sich auch die Frage, ob es Konstellationen geben kann, in denen selbst
ein Zuriickbehaltungsrecht der iiberlassenen Arbeitskraft keinen ausreichenden

Schutz bietet. Blickt man auf die Entscheidung des OGH®” aus dem Jahr 1997,

610" Vgl. Felten, Arbeitskrifteiiberlassung und vorzeitiger Austritt, wbl 2007, 166.

611§ 9 AschG enthilt eine dem § 6 AUG entsprechende Bestimmung.

612 So ist unter Anderem auch eine Diskriminierung oder eine ablehnende, feindselige Haltung

gegeniiber liberlassenen Arbeitskriften zu verhindern oder zu beseitigen; Vgl. OGH
26.8.2004, 8 Ob A 3/04f.

13 Vgl. Sacherer/Schwarz, Arbeitskrifteiiberlassungsgesetz’ 164; Geppert, Arbeitskrifteiiberlas-

sungsesetz, 89; Posch, JB1 2005,707.
614 vgl. OGH 22.12.2004, 8 Ob 46/04d.
615 vgl. OGH 1997, RdA 1998,359.
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bei der ein Beschitiger durch sein verpdntes Verhalten beim iiberlassenen Arbeit-
nehmer eine gesundheitsgefdhrdende Depression auslost, die jede weitere Arbeits-
leistung selbst fiir einen anderen Beschéftiger ausschliet, so muss man zugeste-
hen, dass in diesem Fall die Moglichkeit der Weiterbeschéftigung gerade nicht
mehr besteht, die in Kombination mit dem Leistungsverweigerungsrecht eine
Qualifikation als gelinderes Mittel erlauben wiirde. Das Arbeitskrifteiiberlas-
sungsverhiltnis ist in diesem Fall in seiner Wirkung einem klassischen Dienstver-
héltnis gleichzuhalten. Bei letzterem wiirde man auch nicht auf die Idee kommen,
soweit keine Aussicht auf Abhilfe besteht, dem ,normalen* Arbeitnehmer zuzu-

muten, in der ,,Warteschleife” Leistungsverweigerungsrecht zu verharren.®'

Unmittelbares Austrittsrecht iiberlassener Arbeitskrdfte

In den Fillen, in denen einerseits keine Aufklarungspflicht besteht, andererseits
ein Leistungsverweigerungsrecht zu kurz greift, muss es der {iberlassenen Ar-
beitskraft unbenommen bleiben, sich auf ein unmittelbares Austrittsrecht berufen
zu kénnen. Diese Rechtsansicht ergibt sich fiir Felten aus § 6 AUG. Verletzt der
Beschiiftige seine Fiirsorgepflichten, welche sich aus § 6 AUG ergeben, hat der
Uberlasser unverziiglich nach Kenntniserlangung die Uberlassung zu beenden.
Damit wird eine liickenlose Haftung sowohl des Uberlassers als auch des Be-

schéftigers fiir die Einhaltung der Fiirsorgepflichten gewahrleistet.®"’

616 Vgl. Felten, Arbeitskrifteiiberlassung und vorzeitiger Austritt, wbl 2007,166.

617 Vgl. Felten, aaO, anderer Ansicht sind hier Leutner/Schwarz/Ziniel, siche dazu Leut-

ner/Schwarz/Ziniel, Arbeitskréfteliberlassungsgesetz, 92 sowie Posch, JBL 2005,707.
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e. Eigenstindiger Austrittsgrund fiir iiberlassene Arbeitskrifte gemif} § 18
AUG

Der Geltungsbereich des § 18 AUG

§ 18 Abs 1 AUG®" regelt die Moglichkeit der Untersagung der Arbeitskrifteiiber-
lassung. Eingeschrinkt ist diese Untersagungsmdoglichkeit auf solche Uberlasser,
welche gemil § 135 Abs 2 GewO°" kein reglementiertes Gewerbe gemall § 94 Z
72 GewO ausiiben.

Da sich der § 135 Abs 2 GewO weitgehend mit § 1 Abs 2 AUG® deckt, wiirde

der Geltungsbereich des § 18 AUG nur die voriibergehende Uberlassung erfassen.

Die Ausnahmebestimmung des § 1 Abs 2 AUG ist jedoch um die Anwendbarkeit
des § 18 AUG teleologisch zu reduzieren, da der Zweck der Untersagungsmog-
lichkeit gerade darin liegt, ein Korrektiv fiir die bei dieser Form der Arbeitskraf-
teiiberlassung fehlende Moglichkeit, die Gewerbeberechtigung wegen Verstoflen

gegen das AUG zu entziehen, zu schaffen.®!

Von der Untersagungsmoglichkeit
werden daher nur jene nicht reglementierten Uberlassungsformen erfasst, die im

§ 135 Abs 2 GewO taxativ aufgezihlt werden.®*

618 vgl. § 18 Abs 1 AUG.

61 Kein reglementiertes Gewerbe im Sinne des § 135 Abs 2 GewO ist die voriibergehende

Uberlassung von Arbeitskriften, die Uberlassung von Arbeitskriften durch Erzeuger, Verkiu-
fer oder Vermieter von technischen Anlagen oder Maschinen, die Uberlassung von Arbeits-
kréften innerhalb einer Arbeitsgemeinschaft oder bei der betrieblichen Zusammenarbeit, die
Uberlassung von Arbeitskriiften zwischen Konzernunternehmen sowie die Uberlassung von
Arbeitskréften bei der Entwicklungshilfe.

620 Fiir die in § 1 Abs AUG normierten Bereiche gelangen die Abschnitte II — IV, welche auch

den § 18 AUG erfassen, nicht zur Anwendung.

%21 Ein Entzug der Gewerbeberechtigung ist aus den in den §§ 87 ff GewO genannten allgemei-

nen Griinden moglich. Des Weiteren normiert der § 135 Abs 5 GewO einen speziellen Ent-
zichungstatbestand fiir den Bereich der Arbeitskrifteiiberlassung.

622 Sacherer/Schwarz, Arbeitskrifteiiberlassungsgesetz” 286f.
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Die Untersagungsmoglichkeit gemdfp § 18 AUG

Die Untersagung der Uberlassung von Arbeitskriften ist dann mdglich, wenn der
Uberlasser die ihm aufgrund des AUG obliegenden Verpflichtungen, insbesonde-
re gegenliber einer Arbeitskraft erheblich oder wiederholt verletzt hat und trotz
schriftlicher Androhung der Untersagung neuerlich verletzt.”” Inwieweit bei der
nicht reglementierten Arbeitskrifteiiberlassung gegen Bestimmungen des AUG
verstoBen werden kann, hingt vom Geltungsbereich des AUG ab.

Ob ein VerstoB gegen das AUG als erheblich anzusehen ist, wird vom konkreten
Einzelfall abhéngen. Als wiederholt ist zumindest ein zweimaliger Gesetzesver-
stol zu qualifizieren.®*

Der Untersagungsbescheid muss von der Behorde innerhalb von sechs Monaten
ab Kenntnis des Sachverhaltes, welcher die Untersagung rechtfertigt, erlassen
werden.

Die gesetzlichen Interessensvertretungen, die kollektivvertragsfahigen Berufsver-
einigungen der Arbeitgeber und der Arbeitnehmer, das Arbeitsinspektorat sowie
die sonstigen zur Wahrnehmung des Arbeitnehmerschutzes berufenen Behdrden
haben ein Anhorungsrecht.®®

Ein zwischen dem Uberlasser und der iiberlassenen Arbeitskraft geschlossener
Arbeitskraft geschlossener Arbeitsvertrag bleibt trotz Untersagung der Uberlas-
sung in vollem Umfang aufrecht. GemiB § 18 Abs 3 AUG hat die iiberlassene
Arbeitskraft die Mdglich binnen drei Monaten ab Kenntnis der Untersagung aus-
zutreten.

Die Untersagung der Unterlassung wird dabei als wichtiger, vom Uberlasser ver-

schuldeter Grund zur vorzeitigen Vertragsauflosung festgelegt.

623 vgl. § 18 Abs 1 AUG.
624 Geppert, Arbeitskrifteiiberlassungsgesetz, 212.
625 vgl. § 18 Abs 2 AUG.

626 vgl. § 19 Abs 2 AUG.
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Die Rechtswirkungen dieses Austrittsgrundes sind ident mit denen des § 26

AngG.*”

27 Vgl. Sacherer/Schwarz, Arbeitskrifteiiberlassungsgesetz® 288f.
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VI.  Fortsetzung und Beendigung des Dienstverhiiltnisses bei Betriebs-
iibergang

1. Allgemeines

Eine Angleichung der osterreichischen Rechtslage an das Arbeitsrecht der EU er-
folgte durch die §§ 3 — 6 AVRAG. Diese orientieren sich weitgehend an der EU-
Richtlinie 77/187%** (sog. Betriebsiibergangsrichtlinie).*”

§ 3 AVRAG normiert einen ex-lege Ubergang sidmtlicher Arbeitsverhiltnisse,
wenn ein Unternehmen, ein Betrieb oder ein Betriebsteil®® auf einen anderen In-

631

haber iibergehen.”' Die Eintrittsautomatik wirkt unabhidngig vom Wollen des bis-

herigen und des neuen Inhabers ebenso wie des einzelnen Arbeitnehmers.**

Von den Bestimmungen zum Betriebsilibergang sollen nicht nur die Félle der wie
zum Beispiel Verkauf oder Verpachtung des Betriebes erfasst werden, sondern
auch zum Teil die Félle der Gesamtrechtsnachfolge (insbesondere Verschmel-
zung, Umwandlung im Sinne des § I UmwG sowie Spaltung im Sinne des § 1
SpaltG.) Die Frage der Anwendung des AVRAG stellt sich insbesondere in den
héufigen Fillen des ,,Outsourcens* Die bisherige Judikatur des OGH®” hat einen
Betriebsiibergang bei Vorliegen einer eigenen betrieblichen Organisation bejaht.

Kritisch betrachtet wurde eine Entscheidung des EuGH, in der die Abtretung von

628 Richtlinie 77/187/EWG des Rates zur Angleichung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaa-

ten iiber die Wahrung von Anspriichen der Arbeitnehmer beim Ubergang von Unternehmen,
Betrieben oder Betriebsteilen vom 14.2.1977, ABI L 61/26.
629 vgl. Loschnigg, Arbeitsrecht'® 232.

630 vgl. Tomandl, Arbeitrechtliche Konsequenzen beim Ubergang eines Betriebsteiles, ZAS
1993,193.

Vgl. § 3 AVRAG; Vgl. auch zur Einrittsautomatik Schrank, Eintrittsautomatik bei Betriebs-
iibergang, ecolex, 1993, 542.

632 vgl. Schrank/Mazal, Arbeitsrecht’ 237.
633 vgl. OGH 23.5.1996, 8 Ob A 2020/96h; OGH 13.6.1996, 8 Ob a 2100/96y.

631
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Reinigungsaufgaben einer einzigen Arbeitnehmerin an eine Fremdfirma als Be-

triebsteiliibergang qualifiziert wurde.®**

Das Recht auf Ubernahme des Arbeitsverhiltnisses durch den Erwerber kann
weder durch Arbeitsvertrag oder Normen der kollektiven Rechtsgestaltung aufge-
hoben oder beschrinkt werden.®* Nicht zur Anwendung kommt das AVRAG fiir

Vermogensiibertragungen im Konkurs des VerduBerers.**

2. Widerspruchsrecht gemify § 3 Abs 4 AVRAG und Kiindigung bei Be-
triebsiibergang

Der Arbeitnehmer kann dem Betriebsiibergang gemdll § 3 Abs4 AVRAG dann
widersprechen, wenn der Erwerber den kollektivvertraglichen Bestandsschutz
oder die auf Einzelvertrag beruhenden Pensionszusagen nicht tibernimmt. Der
Widerspruch durch den Arbeitnehmer hat innerhalb eines Monats ab Ablehnung
oder bei NichtduBerung innerhalb eines Monats nach Ablauf der vom Arbeitneh-
mer dem Erwerber zur AuBerung gesetzten Frist zu erfolgen. In diesen Fillen
bleibt das Dienstverhiltnis zum VerduBerer aufrecht.”’ Ein dariiber hinausgehen-

des Widerspruchsrecht kennt § 3 Abs 4 AVRAG nicht.**

Das AVRAG enthilt keine Regelung, wonach der Betriebsiibergang keinen Grund
zur Kiindigung darstellen darf.”® Aus der gesetzlichen Anordnung des ex-lege

Uberganges ergibt sich jedoch, dass eine Kiindigung wegen eines Betriebsiiber-

634 vgl. EuGH 14.4.1994, C-392/92, Schmidt, Slg 1994, 1-1311.
65 vgl. § 16 AVRAG.

636 vgl. § 3 Abs 2 AVRAG. Der Konkurs muss im Ubergangszeitpunkt bereits eréffnet sein, ein

unmittelbar bevorstehender Konkurs geniigt nicht, siche dazu OGH 22.12.2004, 8 Ob A
43/04p.

637 Vgl. dazu Schrank, Eintrittsautomatik bei Betriebsiibergang, ecolex 1993, 543; Pircher, Das

Widerspruchsrecht des Arbeitnehmers bei Betriebsiibergang, DRAA 1997, 173; Kéck, Wider-
spruch des Arbeitnehmers bei Betriebsiibergang, 1993, 548.

63 In seiner Entscheidung vom 23.5.1997, 8 Ob A 105/97 t, bejaht der OGH ein Widerspruchs-
recht des Arbeitnehmers, ldsst aber die Frage offen, ob ein allgemeines Widerspruchsrecht
des Arbeitnehmers anzuerkennen ist bzw. ob dieses auf die Fille der Unzumutbarkeit einzu-
schrianken ist.

639 vgl. dazu Art 4 der EU Richtlinie 77/187.
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ganges unzuldssig ist.*’ Dies gilt sowohl fiir die Kiindigung vor als auch eine
Kiindigung, die nach dem Betriebsiibergang erfolgt ist.**' Je naher Kiindigungen
zeitlich bei Betriebsiibergéingen liegen, desto ndher liegt die Vermutung der Ge-
setzesumgehung und desto plausibler beweisbare Sachgriinde bedarf es fiir die
Kiindigung, um diese Vermutung erfolgreich zu entkriften. Als Kiindigungsgriin-
de, welche die die Umgehungsvermutung entkriften konnen, kommen sowohl

verhaltensbedingte als auch betriebliche Griinde in Frage.**

Der OGH hat sich fiir die Nichtigkeit der Kiindigung entschieden, wenn der Be-
triebslibergang den ausschlaggebenden Grund fiir die Kiindigung darstellt. Die
Nichtigkeit ist gegeniiber dem Erwerber und ohne unnétigen Aufschub geltend zu

machen. ¥

Ein besonderes Kiindigungsrecht normiert § 3 Abs 5 AVRAG. Sofern sich durch
den nach Betriebsiibergang anzuwendenden Kollektivvertrag oder die nach Be-
triebsiibergang anzuwendenden Betriebsvereinbarungen Arbeitsbedingungen we-
sentlich verschlechtert haben, kann der Arbeitnehmer innerhalb eines Monats ab
dem Zeitpunkt, ab dem er die Verschlechterung kannte oder kennen musste, das
Arbeitsverhiltnis unter Einhaltung der gesetzlichen bzw. kollektivvertragsrechtli-
chen Kiindigungsfristen und Kiindigungstermine 16sen.®** Der Erwerber ist auf-
grund des § 3 Abs 3 AVRAG verpflichtet jede aufgrund des Betriebsiiberganges
erfolgte Anderung der Arbeitsbedingungen dem Arbeitnehmer unverziiglich mit-

645

zuteilen.® Kiindigt der Arbeitnehmer ab dem Zeitpunkt, ab dem er die Ver-
schlechterung erkannte oder erkennen musste, so stehen ihm Anspriiche wie im
Falle einer Arbeitgeberkiindigung zu.** Eine Feststellungsklage, ob eine wesentli-

che Verschlechterung der Arbeitsbedingungen eingetreten ist, muss innerhalb ei-

690 Siehe zu diesem Thema auch Schrank, Probleme der Kiindigung im Zusammenhang mit ei-

nem Betriebs(teil)iibergang, in Tomandl (Hrsg), Der Betriebs(teil)iibergang im Arbeitsrecht,
T1At.

¢! Vgl. OGH 5.6.2002, 9 Ob A 97/02h.
2 vgl. dazu Schrank/Mazal, Arbeitsrecht® 240.

3 vgl. OGH 29.2.1996, DRAA 1996, 513 mit Bespr von Gahleitner; OGH 22.10.1997, DRAA
1998, 347 mit Bespr von Reissner; OGH 23.12.1998, DRdAA 2000, 64 mit Bespr von Mayr.

64 vgl. § 3 Abs 5 AVRAG.
65 vgl. § 3 Abs 3 AVRAG.

646 vgl. dazu Reissner, Die begiinstigte Kiindigung des Arbeitnehmers bei Betriebsiibergang,

ZAS 2002, 104.
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nes Monats ab Kenntnis der Anderung der Arbeitsbedingungen eingebracht wer-

den 647

3. Betriebsiibergang und Arbeitskrifteiiberlassung

a. Ubergang des Arbeitskrifteiiberlassungsunternehmens

Wechselt ein Arbeitskrifteiiberlassungsunternehmen seinen Eigentlimer so stellt
sich die Frage, ob die Betriebsiibergangsregelungen der §§ 3 AVRAG heranzu-
ziehen sind. Daran kann kein Zweifel bestehen, da Art 2 Abs 2 lit ¢ Betriebsiiber-
gangs-RL 2001/23/EG*® ausdriicklich normiert, dass Arbeitsverhéltnisse nicht
allein deshalb vom Geltungsbereich der RL ausgeschlossen werden konnen, weil

es sich um Arbeitsverhiltnisse mit Arbeitskraftetiberlassern handelt.

Komplizierter wird die rechtliche Situation, wenn nur Teile eines Arbeitskrifte-
iberlassungsunternehmens tibergehen. Die Problematik liegt hier darin, dass beim
Verleiherunternehmen keine organisatorisch abgrenzbare ,,wirtschaftliche Ein-
heit* und damit kein iibergangsfahiger ,.Betriebsteil festgestellt werden kann.
Der EuGH hat aufgrund des Beschlusses des OGH vom 16.11.2004 zu 8 Ob A
140/04b, mit welchem die Frage der Betriebsteilbestimmung bei Arbeitskréfte-
iiberlassungsunternehmen dem EuGH zur Vorabentscheidung vorgelegt wurde,
Folgendes festgestellt. Allein die Gesamtheit aus Verwaltungsangestellten, iiber-
lassenen Arbeitskriften und Fachkenntnissen kann einen eigenen Zweck haben,
nidmlich Dienstleistungen zu erbringen, die darin bestehen, den entleihenden Un-
ternehmen Arbeitnehmer gegen Entgelt voriibergehend zur Verfligung zu stellen.

Eine solche Gesamtheit kann eine wirtschaftliche Einheit darstellen, die ohne In-

7 vgl. § 3 Abs 6 AVRAG.
48 RL 2001/23/EG, Abl 2001 L 082 S 16-20.
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anspruchnahme anderer wichtiger Betriebsmittel und ohne Inanspruchnahme an-

derer Teile des VerduBerers einsatzbereit ist.**

b. Ubergang des Beschiiftigerbetriebes

Da die Inhabereigenschaft des AVRAG®® zugleich die Eigenschaft als Arbeitge-
ber erfordert, sind Beschiftigerbetriebe in Bezug auf {iberlassene Arbeitskrifte
keine Inhaber im Sinne des AVRAG.®' Diese Auslegung entspricht auch der Be-
triebsiibergangsrichtlinie.® Art 2 Abs 2 lit ¢ der Betriebsiibergangs-RL normiert,
dass auch iiberlassene Arbeitskrifte vom Betriebsiibergang betroffen sind, sofern
es sich beim iibertragenen Unternehmen um den Arbeitgeber handelt. Lagert da-
her der Beschéftigerbetrieb Betriebsteile aus, so hat dies auf die Arbeitsbeziehun-

gen der iiberlassenen Arbeitskrifte keine Auswirkung.*>

Nach Ansicht von Binder®* werden auch iiberlassene Arbeitskrifte vom Betriebs-
libergang erfasst, wenn der Beschéftigerbetrieb iibergeht. Er begriindet dies damit,
dass § 3 Abs 1 AVRAG ganz allgemein auf ,,bestehende Arbeitsverhéltnisse* ab-
stellt, die iiberlassene Arbeitskraft faktisch im Beschiftigerbetrieb titig ist und
dem Beschiftiger auch zahlreiche Rechte und Pflichten als faktischer Arbeitgeber

zukommen.

ME ist dieser Ansicht Binders nicht zuzustimmen. Dem § 3 AVRAG ist zwar zu

entnehmen, dass bestehende Arbeitsverhéltnisse tibergehen. Es darf jedoch nicht

99 Siehe dazu Binder, Betriebsteilibergang auch bei Leiharbeitsunternehmen moglich, DRAA

2009, 319. Die Frage, ob mit den iibergangenen Verwaltungsangestellten, iiberlassenen Ar-
beitskrdften und Fachkenntnissen im vorliegenden Fall auch ohne substantielle Inanspruch-
nahme anderer wichtiger Betriebsmittel und Unternehmensteile das Gewerbe eines Arbeits-
kréfteiiberlassungsunternehmens hétte betrieben werden konnen blieb bei bisher unerdrtert,
sodass die Rechtssache an das Erstgericht zuriickverwiesen wurde.

650 Mit dem Inhaber ist der Erwerber des Betriebes gemeint.

1 vgl. Jost, Der Betriebsiibergang (2004) 73.

62 RL 2001/23/EG, Abl 2001 L 082 S 16-20. Durch diese RL wurde die RL 77/187/EWG gein-
dert.

633 vgl. Jost, Der Betriebsiibergang 73; Jost, Inhaber im Sinne des § 3 AVRAG und des Art 1
Abs 1 BURL - Arbeitgeber oder Betriebsinhaber, ZAS 1999, 38; Gahleitner/Leitsmiiller,
Umstrukturierung und AVRAG RZ 218; Holzer/Reissner, Arbeitsvertragsrechts-
Anpassungsgesetz (1998) 64.

6% Binder, Arbeitsvertragsrechts-Anpassungsgesetz, § 3 Rz 40.
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iibersehen werden, dass § 3 AVRAG die Eintrittsautomatik normiert. Der Erwer-
ber tritt als neuer Arbeitgeber mit allen Rechten und Pflichten in die im Zeitpunkt
des Uberganges bestehenden Arbeitsverhiltnisse ein. Fiir den Bereich der Ar-
beitskréftetiberlassung wiirde dies bedeuten, dass der der Erwerber — somit der
neue Beschiftiger — Arbeitgeber der iiberlassener Arbeitskraft werden wiirde.
Dies hitte zur Folge, dass zusitzlich zum Verhiltnis Uberlasser und iiberlassener
Arbeitskraft ein weiteres Arbeitgeberverhiltnis zwischen Beschéftiger und iiber-
lassener Arbeitskraft begriindet werden wiirde. ME ist dies vom § 3 AVRAG
nicht angedacht.

c. Arbeitskrifteiiberlassung statt ex-lege Ubergang?

In der Praxis kommt es hdufig vor — vor allem bei Ausgliederungen im Konzern -,
dass die Arbeitsvertragspartner einvernehmlich den Eintritt der durch § 3 Abs 1
AVRAG angeordneten Rechtsfolge verhindern, dh den Weiterbestand der Ar-
beitsverhdltnisse mit dem bisherigen Arbeitgeber erreichen wollen und die
Erbringung der Arbeitsleistung im ausgegliederten Betrieb oder Betriebsteil im
Wege der Uberlassung erfolgen soll. Die Arbeitnehmer erwarten sich von einer
solchen Vereinbarung die unbeeintrichtigte Weiterfilhrung ihrer Arbeitsverhélt-
nisse mit dem bisherigen Arbeitgeber, wihrend sie fiir den Fall des Uberganges
des Dienstverhiltnisses auf den Erwerber Verschlechterungen, insbesondere be-

ziiglich des Kollektivvertrages befiirchten.

Vorweg ist festzuhalten, dass die Vereinbarung einer Arbeitskrifteiiberlassung
auch im Falle eines Betriebsiiberganges gemif § 2 Abs 2 AUG nur mit ausdriick-
licher Zustimmung jedes einzelnen Arbeitnehmers zuldssig ist. Eine derartige
Vereinbarung kann daher fiir die gesamte Belegschaft nicht durch Betriebsverein-

barung erfolgen.*

655 Gahleitner, Arbeitskrifteiiberlassung und Betriebsiibergang, DRAA 1994, 380.

656 Wenn iiberhaupt kiime als einzige gesetzliche Grundlage § 97 Abs 1 Z 4 ArbVG zum Tragen,

wobei diese aber voraussetzt, dass eine Betriebsdnderung im Sinne des § 109 Abs 1 Z 1 -6
ArbVG vorliegt, die wesentliche Nachteile fiir alle oder erhebliche Teile der Arbeitnehmer-
schaft mit sich bringt. Eine freie Betriebsvereinbarung kommt aufgrund der geforderten Aus-
driicklichkeit der Zustimmung ebenso nicht in Betracht.
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Bei der Verleihung von Arbeitskriften einer Mutter an die ausgegliederte Tochter
handelt es sich um eine konzerinterne Arbeitnehmeriiberlassung, der das Kon-
zernprivileg des § 1 Abs 2 Z 5 AUG zukommt, wenn die Arbeitskrifteiiberlassung
nicht zum Betriebszweck der Mutter gehort. Dieses Konzernprivileg nimmt Ar-
beitnehmeriiberlassungen zur Ginze von Abschnitt II bis IV des AUG aus, sofern

die Uberlassung nur voriibergehend erfolgt.

In Fillen einer ,,Austdchterung® ist allerdings regelmifig eine Uberlassung auf
Dauer intendiert. Fiir solche konzerninternen Uberlassungen ordnet das AUG
auch die Anwendbarkeit einzelner Bestimmungen des III. Abschnitts, ndmlich
gemiB § 1 Abs4 AUG des § 10 Abs 1, Abs 3 und Abs 4 sowie des § 10a AUG,

a'1,1.657

Daraus ergibt sich, dass diese Arbeitnehmeriiberlassung jedenfalls der Zustim-

mung der einzelnen Arbeitnehmer bedarf.®>®

Dies ergibt sich erstens daraus, dass
eine Uberlassung an einen anderen Arbeitgeber wohl immer eine Vertragsinde-
rung bedeutet, zum anderen wird dies durch § 2 Abs 2 AUG im auch fiir die kon-
zerninterne Arbeitnehmeriiberlassung generell giiltigen Abschnitt I des Gesetzes

nachhaltig unterstrichen.*”

In der Fallkonstellation, dass eine derartige Uberlassung im Konzern erfolgt und
die Konzernmutter bereits zuvor Konzernunternehmen war, wird eine ausdriickli-
che Zustimmung der betroffenen Arbeitskraft hinfillig sein, da sich oft in den
Arbeitsvertragen Konzernbeschiftigungklauseln® finden, welche den Arbeit-

nehmer zur Arbeit in allen Konzernbetrieben verpflichten.*'

657§ 10 Abs 1 AUG sichert den iiberlassenen Arbeitskrifte auch bei konzerninterner dauernder

Uberlasser den Entgeltschutz des AUG, die Absitze 3 und 4 des § 10 AUG stellen sicher,
dass fiir die iiberlassenen Arbeitskréfte die arbeitszeitrechtlichen Bestimmungen im Beschif-
tigerbetrieb zu berticksichtigen sind.

6% Siehe Gahleitner, Arbeitskrifteiiberlassung und Betriebsiibergang, RAA 1994,380.

659 Vgl. Holzner/Reissner, Strategien der ,,Austdchterung® von Unternehmensfunktionen aus

arbeitsrechtlicher Sicht, ASoK 2004, 212.

680 7u den Grenzen solcher Konzernbeschéftigungsklauseln, Vgl. Kreil, Arbeitsverhéltnisse, 60;

Jabornegg, RdA 2002, 123.

Vgl. Holzer/Reissner, Strategien der “Austdchterung” von Unternehmensfunktionen aus ar-
beitsrechtlicher Sicht, ASoK 2004, 212; Zu den Grenzen solcher Konzernbeschéftigungsklau-
seln Vgl. Kreil, Arbeitsverhéltnisse 60.
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Was die inhaltliche Ausgestaltung der Uberlassungsvereinbarung zwischen der
Muttergesellschaft und den zu iiberlassenden Arbeitnehmern anlangt, so herrscht
weitgehende Vertragsfreiheit, da § 11 AUG, der eine Reihe von Vertragsklauseln

verbietet, nicht anwendbar ist.*?

Die ausdriickliche Zustimmung der einzelnen Arbeitnehmer zur Arbeitskréfte-
iiberlassung anlésslich eines Betriebsiiberganges geniigt nicht zur Rechtswirk-
samkeit dieser Vereinbarung, da auch die Zuldssigkeit einer derartigem Vereinba-
rungen im Hinblick auf die RL 77/187 sowie die Giinstigkeit im Sinne des § 16
AVRAG vorliegen miissen.®” Naheres dazu ist in den folgenden Absétzen auszu-

fihren.

d. Die Rechtssprechung des OGH und des EuGH

Der OGH hat in seiner Entscheidung vom 12.10.1995 entschieden, dass der Uber-
gang der Arbeitsverhidltnisse auch nicht durch fiir die Arbeitnehmer giinstigere
Dispositionen verhindert werden kann.®® Diese Entscheidung bezog sich aber auf
einen Sachverhalt, bei dem durch den vereinbarten Nichtiibergang der Arbeitsver-
hiltnisse der Insolvenzausfallsgeld-Fonds geschidigt worden wére. Nach Ansicht
Gahleitners ist diese Entscheidung nur auf vom AVRAG abweichende Dispositi-
onen der Arbeitsvertragsparteien anzuwenden, die zu Lasten eines Dritten gehen.
Ist dies nicht der Fall, so ist eine fiir den Arbeitnehmer im Vergleich zum Uber-

gang des Arbeitsverhéltnisses glinstigere Vereinbarung zuléssig.*®

Da die innerstaatlichen Rechtsvorschriften zum Betriebiibergang in Ubereinstim-
mung mit der RL 77/187 auszulegen sind, ist auch die Rechtssprechung des
EuGH fiir die Frage der Zuléssigkeit der Vereinbarung einer Arbeitskréfteiiberlas-

sung zu beriicksichtigen.

662 Dies ergibt sich aus § 1 Abs 2 Z5 AUG.

663 vgl. Gahleitner, Arbeitskrifteiiberlassung und Betriebsiibergang, RAA 1994, 380.
664 Vgl. OGH 12.10.1995, 8 Ob A 15/95.

665 vgl. Gahleitner/Leitsmiiller, Umstrukturierung und AVRAG 129f.
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Der EuGH hat bisher nicht ausdriicklich zur Frage Stellung genommen, ob eine
Uberlassung der Arbeitskriifte durch den bisherigen Betriebsinhaber im Zuge ei-
nes Betriebsiiberganges unter Aufrechterhaltung der Arbeitsbedingungen generell
bzw. dann zulissig ist, wenn diese giinstiger ist als der ex-lege- Ubergang der Ar-
beitsverhiltnisse, dh ob der Arbeitnehmer in diesem Falle auf das Recht des ex-

lege Uberganges seines Arbeitsverhiltnisses verzichten kann.*®

Prinzipiell geht aber der EuGH in seiner Rechtssprechung®’ davon aus, dass der
Schutz der Richtlinie 77/187 — gemeint ist die Fortsetzung des Arbeitsverhiltnis-
ses mit dem Erwerber in unverdnderter Form - den Arbeitnehmern nicht gegen

ithren ausdriicklichen Willen aufgezwungen werden soll.

TomandI*® schlieft hingegen aus den genannten Urteilen des EuGH die absolut
zwingende Wirkung des ex-lege-Uberganges der Arbeitsverhiltnisse bei Be-
triebslibergang. Vereinbarungen iiber die Arbeitskrifteiiberlassung konnen sich
nach Ansicht Tomandls nicht gegen die zwingende Bestimmung des § 3 AVRAG
durchsetzen, wenn man das AVRAG im Sinne der Rechtssprechung des EuGH
interpretiert. Eine derartige Vereinbarung wiirde das dem Arbeitnehmer durch § 3
AVRAG eingeraumte Recht nicht entstehen lassen, seinen Arbeitsvertrag mit dem

Erwerber fortsetzen zu konnen.*®

ME mangelt es bei der Ansicht Tomandls an stichhaltigen Hinweisen. Das Recht
des Arbeitnehmers, seinen Arbeitsvertrag mit dem Erwerber fortsetzen zu kénnen
ist jedenfalls durch § 3 Abs 1 AVRAG gewdhrleistet. Eine fiir den Arbeitnehmer
glinstigere Arbeitskrifteliberlassungsvereinbarung kann nicht als Vernichtung die-

ses Rechtes angesehen werden.

666 Vgl. Gahleitner, Arbeitskrifteiiberlassung und Betriebsiibergang, RdA 1994,380; Vgl. auch
Schwarz/Léschnigg, Arbeitsrecht aus triiber Quelle, OJZ 1994, 223: dieser geht von einer
Verzichtsmoglichkeit der tiberlassenen Arbeitskraft aus.

67 Vgl. EuGH Rs 105/84, Slg 1985, 2639; EuGH Rs C-362/89, Slg 1991, I — 4105.

68 Tomandl, Arbeitsrechtliche Konsequenzen beim Ubergang eines Betriebsteiles, ZAS 1993,

193.
669 vgl. Tomandl, aaO.
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e. Giinstigkeit der Vereinbarung im Sinne des § 16 AVRAG

Bejaht man daher die Zuldssigkeit einer derartigen Vereinbarung, die den ex-lege
Ubergang des Arbeitsverhiltnisses ausschliet, so ist in weiterer Folge zu priifen,
ob diese Vereinbarung einer Arbeitskréfteliberlassung bei Betriebsiibergang trotz
der generellen Anordnung des § 3 Abs 1 AVRAG als im Sinne des § 16 AVRAG
»gunstiger zuldssig ist. Eine gegen § 3 Abs 1 AVRAG verstoBBende Vereinbarung
kann daher rechtswirksam nur getroffen werden, wenn sie flir den Arbeitnehmer
giinstiger ist als die in § 3 Abs 1 angeordnete Rechtsfolge. Bei diesem Giinstig-
keitsvergleich sind sdmtliche in einem rechtlichen und sachlichen Zusammenhang
mit dem ex-lege-Ubergang der Arbeitsverhiltnisse bzw. der Arbeitskrifteiiberlas-

sung stehenden Bestimmungen zusammenzufassen und gegeniiberzustellen.®”

Im Rahmen des Giinstigkeitsvergleichs ist insbesondere zu priifen, wie die Ar-
beitnehmer durch die Arbeitskréfteiiberlassung in Bezug auf die Aufrechterhal-
tung der Arbeitsbedingungen, den Kiindigungsschutz und die Haftung fiir Arbeit-

nehmeranspriiche gestellt werden.”!

Sofern das Arbeitsverhéltnis im Zuge der Arbeitskréfteliberlassung mit dem bis-
herigen Arbeitgeber aufrecht bleibt, kommt es zu keiner Verschlechterung der
Arbeitsbedingungen durch den Betriebsiibergang. Hingegen kann es bei einem ex-
lege-Ubergang der Arbeitsverhiltnisse gemiB AVRAG insofern zu Verschlechte-
rung kommen als der Kollektivvertrag des Erwerbers gewisse Angelegenheiten
schlechter regelt als jene des VerduBerers oder betriebliche Pensionszusagen ein-
gestellt werden. Die Rechte des Arbeitnehmers aus Betriebsvereinbarungen sowie
aus dem Arbeitsvertrag sind beim ex-lege-Ubergang weitestgehend gesichert, so-
dass die Vereinbarung einer Arbeitskrifteiiberlassung im Hinblick auf diese Ar-

beitsbedingungen weitgehend gleich giinstig sein wird.*

Ein weiterer Glinstigkeitsvergleich ist im Bereich des Kiindigungsschutzes iiber-

lassener Arbeitskrifte anzustellen. § 2 Abs 3 AUG®? normiert, dass durch den

670 vgl. Gahleitner, Arbeitskrifteiiberlassung und Betriebsiibergang, RAA 1994, 380.
' Gahleitner, aaO; Binder, Arbeitsvertragsrechts-Anpassungsgesetz (2001) § 16 RZ 12.
672 Léschnigg, Arbeitsrecht'® 234f.

7 Vgl. § 2 Abs 3 AUG.
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Einsatz tliberlassener Arbeitskrafte im Beschiftigerbetrieb keine Beeintrachtigung
der Lohn- und Arbeitsbedingungen und keine Gefdhrdung der Arbeitsplitze be-
wirkt werden darf. Dies wiirde im Zusammenhang mit einem Betriebsiibergang
bedeuten, dass die Arbeitskrifteiiberlassung im Vergleich zum ex-lege-Ubergang
insofern ungiinstiger wire, als den iiberlassenen Arbeitskréften ein geringer Kiin-
digungsschutz zukdme, da der Erwerber im Falle eines betrieblich bedingten Per-
sonalabbaues aufgrund des § 2 Abs 3 AUG verpflichtet wiire, die Stammarbeits-

plétze aufrecht zu erhalten.”™

Arbeitnehmer versprechen sich durch den Verbleib des Arbeitsverhéltnisses beim
bisherigen Arbeitgeber eine groBlere finanzielle Sicherheit fiir die Erfiillung ihrer
arbeitsrechtlichen Anspriiche. Gemidfl § 6 AVRAG®” haftet der VerduBerer fiir
Verpflichtungen aus einem Arbeitsverhiltnis, die vor dem Zeitpunkt des Uber-
gangs begriindet wurden mit dem Erwerber zur ungeteilten Hand. Fiir Abferti-
gungsanspriiche, welche nach dem Betriebsiibergang entstehen, haftet der Verdu-
Berer nur mit jenem Betrag, der dem fiktiven Abfertigungsanspruch im Zeitpunkt
des Betriebsiiberganges entspricht. Fiir Anspriiche auf eine Betriebspension aus
einem Leistungsfall nach Betriebsiibergang haftet der VerduBerer nur mit jenem
Betrag, der dem im Zeitpunkt des Betriebsiiberganges bestehenden Pensionsan-
wartschaften entspricht. Diese Haftung des VerduB3erers ist zeitlich limitiert. Sie

besteht nur fiinf Jahre nach Betriebsiibergang.®’

Bleibt das Arbeitsverhéltnis im Zuge einer Arbeitskréfteliberlassung mit dem bis-
herigen Arbeitgeber aufrecht, so bleibt dieser Schuldner der Arbeitnehmeransprii-
che. Dariiber hinaus haftet der Beschiftiger gemiB § 14 AUG fiir die gesamten
der tiberlassenen Arbeitskraft fiir die Beschéftigung in seinem Betrieb zustehen-
den Entgeltanspriiche als Biirge®” im Sinne des § 1355 ABGB.“”® Zweck der Re-
gelung ist die Sicherung der finanziellen Anspriiche der iiberlassenen Arbeitskrif-

te. Dariiber soll sie auch die Beschéftiger zu einer sorgfiltigen Auswahl des Uber-

7 Vgl. Gahleitner, aaO.

% vgl. § 6 AVRAG.

676 vgl. § 6 Abs 2 AVRAG.

677 Vgl. dazu Koziol/Welser, Biirgerliches Recht I'°, 310 ff.

% " Dies gilt auch fiir die ausstehenden Sozialversicherungsbeitrige, die der Uberlasser nicht ab-

gefiihrt hat. Bevor sich die tiberlassene Arbeitskraft wegen ihrer Entgeltanspriiche an den Be-
schiftiger wenden kann, muss sie ihre Anspriiche beim Uberlasser gerichtlich oder aullerge-
richtlich einmahnen.
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lassers anregen.”” Diese Biirgenhaftung greift allerdings nur dann, wenn der Be-
schiftiger seine Zahlungsverpflichtungen aus dem Uberlassungsgeschift gegen-
iiber dem Uberlasser noch nicht erfiillt hat. Hat er diese bereits nachweislich®®
erfiillt, so haftet er nur mehr als Ausfallsbiirge im Sinne des § 1356 ABGB.*' Im
Falle einer Insolvenz des Uberlassers wird die Biirgenhaftung des Beschiftigers
insofern eingeschrinkt als die Anspriiche der {iberlassenen Arbeitnehmer durch
das Insolvenz- Entgeltsicherungsgesetz gesichert werden.®®” Dienstnehmerbeitrige
zur Sozialversicherung schuldet der Insolvenz —Ausfallsgeld —Fonds gemél § 13a
Abs 2 IESG dem zustdndigen Sozialversicherungstrager, beziiglich der Dienstge-

t 683

berbeitrdge bleibt die Haftung des Beschiftigers aufrech

Die Regelung des § 14 AUG erstreckt sich lediglich auf jene Entgeltanspriiche der
iiberlassenen Arbeitskraft, die wihrend eines konkreten Einsatzes beim Beschafti-
ger entstanden sind. Aufwandentschadigungen sind damit nicht erfasst.®®* Anderer
Ansicht ist hier Grillberger® ist hier anderer Ansicht und meint, dass diese mog-

licherweise iibersehen worden sind und ihr Fehlen nicht als plausibel erscheint.

Diese Haftung des Beschiftigers gemil § 14 AUG kommt aber bei der Arbeits-
kraftetiberlassung im Konzern nicht zur Anwendung®®, weswegen sie im vorlie-
genden Zusammenhang kaum von Bedeutung sein wird, da eine Arbeitskréfte-
iiberlassung statt eines ex-lege Uberganges nahezu ausschlieBlich im Zuge von

Betriebsiibergéngen innerhalb eines Konzerns erfolgt.

Eine Haftung des Erwerbers kommt aber gemif3 § 1409 ABGB in Betracht und

zwar fiir Anspriiche, welche vor der Arbeitskréfteiiberlassung begriindet wur-

den 687

7 Vgl. Geppert, Arbeitskrifteiiberlassungsgesetz , (1989) 180.

5% Der Beschiftiger ist hier nachweispflichtig. Diesem Nachweis wire etwa durch Vorlage einer

Zahlungsbestitigung Geniige getan.
81 Vgl. § 14 Abs 2 AUG.

682 vgl. § 14 Abs 3 AUG.

83 Vgl. Sacherer, Arbeitskrifteiiberlassung in Osterreich und der EU, 118.

84 vgl. Sacherer, Arbeitskrifteiiberlassung in Osterreich und der EU, 115; so auch Geppert,

Arbeitskriéfteiiberlassungsgesetz, (1989).
685 Vgl. Grillberger, Neuerungen durch das Arbeitskrifteiiberlassungsgesetz, WBI 1988, 313.
68 vgl.§ 1 Abs2Z 5 AUG.

87 vgl. Ertl in Rummel®, ABGB zu § 1409.
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Welcher der Haftungsmodelle fiir den Arbeitnehmer giinstiger im Sinne des § 8

AVRAG ist muss im Einzelfall festgestellt werden.

Gesamt gesehen ist fiir die Frage der Giinstigkeit auch die Frage von Bedeutung,
in welchem Interesse die Regelung getroffen bzw. subsididr von wem die Initiati-

ve zur Vereinbarung einer Arbeitskrifteiiberlassung ausgegangen ist.**

8 Vgl. Gahleitner, Arbeitskrifteiiberlassung und Betriebsiibergang, RAA 1994, 380;
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Teil 4. Konsensuale Beendigungsformen der Dienstver-

hiltnisse tiberlassener Arbeitskrifte

I. Einvernehmliche Auflosung

1. Allgemeines

Eine einvernehmliche Auflésung eines Dienstverhéltnisses liegt dann vor, wenn
Arbeitnehmer und Arbeitgeber vereinbaren, dass das Dienstverhéltnis ohne Ein-
haltung von gesetzlichen Fristen und Terminen zu einem bestimmten Zeitpunkt

enden soll.®¥

Mit einigen Ausnahmen®” ist die einvernehmliche Auflosung prinzipiell nicht im
Gesetz geregelt. Seit der ArbVG Novelle 1986 unterliegt die einvernehmliche

Auflosung der betrieblichen Mitbestimmung.®!

Die einvernehmliche Auflésung muss vom eindeutigen Willen beider Vertrags-
parteien, das Arbeitsverhidltnis zu beenden, getragen sein.*” Die allgemeinen Vor-

schriften der §§ 861 ABGB sind auf die einvernehmliche Auflésung anzuwenden.

Prinzipiell sind keine Formvorschriften einzuhalten, es bestehen jedoch Ausnah-
men.”” Diese normieren ein Schriftlichkeitsgebot, sowie die Notwendigkeit der

Bescheinigung eines Gerichtes oder einer gesetzlichen Interessensvertretung, dass

%9 Vgl. Loschnigg, Arbeitsrecht' 565.

6% vgl. § 24 Abs 3 LArbG; § 30 Abs 1 Z 2 VBG.

1 vgl. § 104 a ArbVG , Vgl. Dusak, Anderungen im Bereich der personellen Mitbestimmung,

ZAS 1986, 198.

%2 Nach Ansicht des OGH geniigen im Zeitpunkt der Vereinbarung die geistigen Fihigkeiten
eines miindigen Minderjdhrigen.

6% vgl. § 10 Abs 7 MschG, § 7 Abs 3 VKG, § 16 APSG, § 15 Abs 5 BAG.
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der Arbeitnehmer tiber die besonderen Schutzbestimmungen belehrt wurde.®* Aus
Beweiszwecken ist die schriftliche Vereinbarung einer einvernehmlichen Losung
jedenfalls empfehlenswert. In der Praxis wird dies aber meist ohnehin so gehand-
habt, da im Zusammenhang mit der einvernehmlichen Losung auch andere Fra-
gen beziiglich der Beendigung des Dienstverhiltnisses zu regeln sind oder gere-

gelt werden, zB Urlaubsverbrauch, freiwillige Abfertigung.

Eine einvernehmliche Auflosung des Arbeitsverhiltnisses kann in jedem Stadium
des Arbeitsverhéltnisses vereinbart werden, daher auch nach Ausspruch der Kiin-

t.695

digung wihrend der Kiindigungsfris

Bei einer einvernehmlichen Aufldsung stellt sich auch die Frage nach der Abferti-
gung alt. Aus § 23 Abs 7 AngG ergibt sich, dass ein Anspruch auf Abfertigung

besteht, sofern die sonstigen Voraussetzungen®® vorliegen.

Im Bereich der Arbeitskréfteiiberlassung kann eine einvernehmliche Auflosung
unabhingig davon erfolgen, welche Vertragsbeziehung zwischen der arbeitneh-
merihnlichen Person und dem Uberlasser besteht. Es kann sowohl ein Werkver-
trag als auch ein Arbeitsvertrag oder ein freier Dienstvertrag im Einvernehmen

beendet werden.®”’

2. Die Mitwirkung des Betriebsrates bei der einvernehmlichen Auflosung

§ 104a ArbVG®”® normiert, dass innerhalb von zwei Arbeitstagen nach dem Ver-
langen des Arbeitnehmers gegeniiber dem Betriebsinhaber iiber eine Beratung mit
dem Betriebsrat, eine einvernehmliche Auflosung nicht rechtswirksam vereinbart
werden kann. Ziel dieser durch die ArbVG Novelle 1986 eingefiihrten Gesetzes-

anderung ist, dass der Arbeitnehmer voreilig einer Auflosung des Dienstverhalt-

% Léoschnigg, Arbeitsrecht 565f.

Mazal, Der Angestelltendienstvertrag?® 72.
6% vgl. dazu § 23 Abs 1 AngG.
%7 Mazal, Arbeitskrifteiiberlassung 50.

% vgl. § 104a ArbVG; dhnliche Schutzbestimmungen finden sich in den § 6 Abs 7 APSG, § 10
Abs 6 Msch@G, § 15 Abs 5 BAG.
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nisses zustimmt, die fiir ihn eventuell mit Nachteilen verbunden sein kann.®”’
Nachteile, welche sich durch eine einvernehmliche Auflosung fiir den Dienst-
nehmer ergeben konnen, sind unter anderem der Verlust des Kiindigungsschutzes
gemal § 105 ArbVG oder eine kiirzere Dauer des Dienstverhiltnisses durch Weg-
fall von Kiindigungsfristen und Kiindigungsterminen. Weiters konnte auch die
Tatsache, dass im Zusammenhang mit Aufldsungsvereinbarungen hiufig Ver-
zichtserkldrungen auf zum Teil zwingende Anspriiche abgegeben und von der
Rspr meist als giiltig angesehen werden, einen ,,Ubereilungsschutz* rechtfertigen.
Wird eine einvernehmliche Auflosung als Folge eines Verhaltens des Arbeitneh-
mers, das der Arbeitgeber als Entlassungsgrund ansieht — dies kommt in der Pra-
xis auch relativ hiufig vor — angeboten, so sollte der Arbeitnehmer auch beurtei-
len konnen, ob dieses Verhalten tatsdchlich einen Entlassungsgrund darstellt.”
Wenn auch das Schutzbediirfnis in erster Linie dann vorhanden ist, wenn die Ini-
tiative fiir die einvernehmliche Auflosung vom Arbeitgeber ausgeht, hat der Ge-

setzgeber diese Bestimmung fiir jede einvernehmliche Auflosung angedacht, un-

abhingig davon von wem die Initiative gesetzt wird.™

Der Schutz gemil3 § 104a ArbVG setzt ein Verlangen des Arbeitnehmers voraus.
Aus dem Wortlaut des Gesetzes ergibt sich, dass dieses Verlangen gegeniiber dem
Betriebsinhaber geduBlert werden muss. Da der Arbeitnehmer eine Beratung mit
dem Betriebsrat verlangen muss, muss ein Betriebsrat auch tatséchlich bestehen.
Daraus folgt, dass in Betrieben, in denen zwar ein Betriebsrat zu errichten wire,
ein solcher aber nicht besteht, ein derartiger Schutz gemal3 § 104 a ArbVG nicht
gegeben ist.

Anzumerken ist, dass der Arbeitgeber nicht verpflichtet ist, einen Arbeitnehmer
vor Abschluss einer einvernehmlichen Auflosung auf sein Recht hinzuweisen,

sich mit dem Betriebsrat zu beraten’.

Das Verlangen muss nachweislich gestellt werden, ein bestimmtes Formerforder-

nis ist jedoch nicht vorgesehen.”” Aus Beweiszwecken wird wohl ein schriftliches

% Dusak, Anderungen im Bereich der personellen Mitbestimmung, ZAS 1986, 198f.

70 vgl. Mitwirkung bei einvernehmlicher Auflosung, infas 1987 H 2.4.

L Mosler, Die »Mitwirkung® des Betriebsrates bei der einvernehmlichen Losung des Arbeits-
verhaltnisses, wbl 1987, 285; Cerny/Haas-Lafnigg/Schwarz, Arbeitsverfassungsrecht 111 181.

72 vgl.OGH 27.11.2007, 9 Ob A 157/07i.
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Verlangen unbedingt notwendig sein. ME konnen sich hier insofern Probleme, da
der Arbeitgeber keine schriftliche Bestitigung iiber das Verlangen des Arbeit-
nehmers ausstellen muss. Die Anwesenheit von Zeugen erscheint auch nur dann
sinnvoll, wenn es sich um Personen handelt, die Kiindigungsschutz genie3en. Da-
her erscheint es aus Beweiszwecken zweckmifig bereits beim Erstgesprach mit
dem Dienstgeber den Betriebsrat als Zeugen dieses Gespriaches heranzuziehen.
Die Zweitagesfrist gemall § 104a ArbVG umfasst zwei Arbeitstage, an denen im

Betrieb gearbeitet wird, wobei der Tag des Verlangens nicht mitgezéhlt wird.”

Eine Auslegungsfrage, die sich im Zusammenhang mit dem § 104a ArbVG stellt
ist, ob eine einvernehmliche Losung des Dienstverhéltnisses wirksam ist, die nach
Beratung mit dem Betriebsrat aber innerhalb der Zweitagesfrist erfolgt. Wahrend
Dusak™ die Rechtswirksamkeit der Vereinbarung im Hinblick auf eine Analogie
zu § 105 Abs 1 und 2 ArbVG "bejaht, ist Mosler’” der Ansicht, dass eine derar-

tige einvernehmliche Losung dennoch unwirksam ist.

Er begriindet dies insbesondere damit, dass hier zwei unterschiedliche Konstrukte
vorliegen. Wéhrend beim Kiindigungsschutz des § 105 ArbVG die Stellungnahme
des Betriebsrates im Vordergrund steht, kommt es beim § 104a ArbVG auf eine
tatsdchliche Beratung mit dem Betriebsrat {iberhaupt nicht an; maB3geblich ist nur
das Verlangen gegeniiber dem Arbeitgeber. Die zweitdtige Vereinbarungssperre
soll einerseits dem Arbeitnehmer Gelegenheit geben Auskiinfte einzuholen, ande-
rerseits hat sie auch die Funktion einer Uberlegungsfrist fiir den Arbeitnehmer.”

Ausgehend vom Gesetzeswortlaut, der ein Verlangen des Arbeitnehmers in den

03 2a0.

"% Vgl. Cerny/Haas-Lafnigg/Schwarz, Arbeitsverfassungsrecht 111 181; Mosler vertritt die An-

sicht, dass man beim Begriff Arbeitstag nicht darauf abstellen muss, ob die betriebliche Té-
tigkeit ganz oder teilweise fortgefiithrt wird; vielmehr ist seiner Ansicht nach die Arbeitszeit-
einteilung des betroffenen Arbeitnehmers maligeblich, da es sich beim § 104 a ArbVG um
kein betriebsverfassungsrechtliches Verfahren handelt.

5 Dusak, Anderungen im Bereich der personellen Mitbestimmung, ZAS 1986, 198ff.

7068105 Abs 2 ArbVG normiert, dass eine innerhalb der fiinftdgigen Frist des Betriebsrates zur

Stellungnahme ausgesprochene Kiindigung unwirksam ist, es sei denn, dass der Betriebrat die
Stellungnahme bereits abgegeben hat.

707 Vgl. Mosler, Die ,Mitwirkung ,,des Betriebsrates bei der einvernehmlichen Auflosung des

Arbeitsverhiltnisses, wbl 1987, 285.

8 Mosler, Die »Mitwirkung® des Betriebsrates bei der einvernehmlichen Losung des Arbeits-

verhéltnisses, wbl 1987, 285.
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Vordergrund stellt, ist mE die Ansicht Moslers™ ein vertretbarer Losungsansatz.
Der Dienstnehmer konnte sich zusitzlich zu einer Beratung mit dem Betriebsrat
auch anderweitig erkundigen, zum Beispiel bei einer Interessensvertretung. Sollte
eine derartige Beratung erst am zweiten Tag der zweitigigen Uberlegungsfrist er-
folgen, wire es jedenfalls sinnwidrig- der Zweck der Regelung liegt ja im Schutz
vor Ubereilung- eine einvernehmliche Losung, bei welcher die Beratung mit dem
Betriebsrat bereits am ersten Tag der zweitdgigen Frist erfolgt ist, wirksam wer-

den zu lassen.

§ 104a Abs 2 ArbVG normiert, dass die Rechtswirksamkeit einer entgegen § 104a
Abs 1 getroffenen Vereinbarung innerhalb einer Woche nach Ablauf der Zweita-
gesfrist schriftlich geltend zu machen. Eine gerichtliche Geltendmachung hat in-
nerhalb von 3 Monaten nach Ablauf der Zweitagesfrist zu erfolgen. Ob die
schriftliche Geltendmachung der Rechtsunwirksamkeit eine Alternative darstellt
oder eine Kumulation beider Formen der Geltendmachung erforderlich ist, wird

710

unterschiedlich beantwortet. Dusak "“vertritt ausgehend vom Gesetzeswortlaut

die Ansicht, dass der Arbeitnehmer die Wahl hat, ob er schriftlich oder gerichtlich

71" der davon ausgeht, dass die schrift-

geltend macht. Anderer Meinung ist Mosler
liche und gerichtliche Geltendmachung kumulativ vorliegen miissen. Er bezieht
sich dabei auf die Materialien””?, die auch von einer kumulativen Geltendmachung
ausgehen, jedoch mit der Einschridnkung, dass innerhalb der einwochigen Frist die
gerichtliche Geltendmachung die schriftliche ersetzt. Wurde die einwochige Frist
versdumt und keine der beiden Formen der Geltendmachung vorgenommen, dann
ist die einvernehmliche Losung durch ungenutztes Verstreichen der Einwochen-
frist wieder wirksam geworden. Fiir diese Losung spricht wohl, auch wenn sie
keine Deckung im Gesetzeswortlaut findet, die Frage der Rechtssicherheit eine

Rolle. Beide Parteien haben ein Interesse zu wissen, ob nun die einvernehmliche

Losung wirksam ist oder nicht. 7"

9 a2a0.

"% Dusak, Anderungen im Bereich der personellen Mitbestimmung, ZAS 1986, 198.

" Mosler, Die ,»Mitwirkung® des Betriebsrates bei der einvernehmlichen Losung des Arbeits-

verhéltnisses, wbl 1987, 285.
72 Vgl. 1062 BIgNR 16.GP.
3 vgl. Mosler, aaO.
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I1. Karenzierungsvereinbarungen

1. Allgemeines

Bleibt das Arbeitsverhiltnis dem Grunde nach aufrecht, ist aber der Arbeitnehmer
von der Arbeitspflicht befreit und der Arbeitgeber von der Pflicht zur Leistung des
Arbeitsentgelts befreit, spricht man von Karenzierung.”* Da das Arbeitsverhéltnis
dem Grunde nach aufrecht bleibt, ist die Zeit einer vereinbarten Karenz fiir alle
Anspriiche, die sich nach der Dauer des Dienstverhéltnisses richten, anzurech-

nen.’?

Die Nebenpflichten aus dem Arbeitsverhéltnis - Fiirsorgepflicht des Arbeitgebers

und Treuepflicht des Arbeitnehmers — bleiben auch bei Karenzierung aufrecht.

Von der Karenzierung ist der Fall zu unterscheiden, dass Arbeitskrifte voriiberge-
hend freigesetzt werden, wobei das Dienstverhéltnis mit dem Arbeitnehmer geldst
wird und die Wiederaufnahme der Beschiftigung zu einem spiteren Zeitpunkt
vereinbart wird. Oft wird hier der Begriff der Aussetzungvereinbarung verwen-

det.”¢

Ob eine Karenzierung oder eine Aussetzung des Dienstverhéltnisses vorliegt ist
danach zu unterscheiden, ob es sich um eine bloBe Ruhestellung der Hauptpflich-

ten oder um eine echte Auflésung des Dienstverhéltnisses handelt.”"’

Die Aufrechterhaltung des Arbeitsverhdltnisses konnte fiir den Arbeitnehmer die

unangenehme Folge haben, dass er nicht in den Genuss von Arbeitslosengeld

t 718

kommen kann, weil er nicht als arbeitslos gilt.”"* Von einigen Autoren wird die

" Léschnigg, Arbeitsrecht, 431.

7s Vgl. OGH 15.3.1989, 9 Ob A 268/88; Lind-Leitner, Urlaubsanspruch trotz Karenzierung,
ecolex, 1997,953.

e Vgl. Léschnigg, Arbeitsrecht'® 431,

"7 Klein, Zur Aussetzung des Arbeitsvertrages, DRAA 1983, 249; Marhold, Arbeits- und sozial-
rechtliche Probleme der Aussetzungsvertrdge, RdAW 1982, 247.

8 vgl. VwGH 20.10.1992, 92/08/0047.
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Ansicht vertreten, dass auch wéhrend der Karenzierung ein Arbeitslosengeldbe-

zug moglich sein sollte.”

2. Die Rechtslage vor dem Inkrafttreten des AUG

Karenzierungsvereinbarungen wurden von Uberlassern oft angestrebt um die
Lohnkosten, welche durch mangelnde Auftragslage und damit Nichtbeschéftigung
der iiberlassenen Arbeitskréfte entstanden, zu reduzieren. Kostenminimierung ist
jedoch kein verpontes Handlungsmotiv, dennoch waren Karenzierungsvereinba-
rungen im Zusammenhang mit Arbeitskrifteliberlassung verpont. Ausgehend vom
§ 9 Abs 4 AMFG idF vor der Nov BGBL 1988/196 (im folgenden § 9 Abs 4 (alt)
AMFG) waren all jene Vereinbarungen verpont, die eine Abwilzung des wirt-
schaftlichen Risikos des Uberlassers auf die Arbeitskraft fiihrten. Auch die Zulis-
sigkeit von Karenzierungsvereinbarungen ist daher unter dem Gesichtspunkt der
Risikoverschiebung zu beurteilen. Die Ungesetzlichkeit von Karenzierungsve-
reinbarungen, die vor dem Inkrafttreten des AUG vereinbart wurden, lag nicht in
der Vereinbarung selbst, sondern in den diese begleitenden Vertragsklauseln.
Nach solchen Vereinbarungen bestand hdufig das Recht des Arbeitgebers, die Ka-
renz einseitig anzuordnen bzw. ihre Beendigung einseitig zu verfligen. Auch wur-
den von manchen Firmen Beginn und Ende des Karenzurlaubes mit der Beschéf-
tigungsmoglichkeit bedingt. Solche Karenzierungsvereinbarungen, welche dem
Arbeitgeber die Verfiigungsmacht einrdumten die zeitliche Kongruenz von Be-
schiftigungsmdglichkeit und Entgeltzahlungspflicht einseitig herzustellen, wur-
den als unzuldssige Arbeitsvermittlung gemiBl § 9 Abs4 (alt) AMFG qualifi-

ziert.™

9 vgl. dazu Leitner, Arbeitslosengeldbezug bei Karenzierung, ZAS 1996, 187; Marhold, Ar-
beits- und sozialrechtliche Probleme der Aussetzungsvertrage, RAW 1984, 246; Steinbauer,
Zur einvernehmlichen Unterbrechung des Arbeitsverhéltnisses, ZAS 1984, 48; Brodil, Aus-
setzungsvereinbarungen aus arbeits- und sozialrechtlicher Sicht, Betrachtungen zur Unterbre-
chung des Arbeitsverhiltnisses und § 9 AIVG, ZAS 1996, 37.

20 Mazal, Karenzierungsvereinbarungen bei Arbeitskrifteiiberlassung, RAW 1989, 226.
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Als zuldssig konnen Karenzierungsvereinbarungen dann gesehen werden, wenn
Beginn und Ende der Karenz a priori exakt bestimmt bzw. bestimmbar sind und in
einer Weise im Einvernchmen mit dem Arbeitnehmer fixiert sind, dass sie einsei-
tig weder vom Arbeitgeber noch einer seiner Sphire zuzurechnenden Gestaltung

veranderbar sind.”!

3. Die Rechtslage nach dem Inkrafttreten des AUG

Das AUG selbst enthilt kein ausdriickliches Verbot von Karenzierungsvereinba-

rungen.

Fraglich ist jedoch, ob aus der Regelung des § 11 Abs2 Z 1 AUG fiir konzessi-
onspflichtige Uberlassung eine Einschrinkung oder ein Verbot von Karenzie-
rungsvereinbarungen abzuleiten ist. § 11 Abs 2 Z 1 AUG normiert das Verbot von
Klauseln, die den Anspruch auf Arbeitsentgelt auf die Dauer der Beschiftigung
im Betrieb des Beschiftigers einschrinken. Aus den EBzRV ist zu entnehmen,
das Ziel dieser Bestimmung ist, eine Abwélzung des Arbeitgeberrisikos auf die
Arbeitskraft unmoglich zu machen.”” Die mit diesen Bestimmungen verfolgte
Zielsetzung verbietet keineswegs eine Kongruenz des entgeltlichen Arbeitsver-

héltnisses mit dem Beschéftigungsverhéltnis herbeizufiihren.”

Es ist daraus keinesfalls ein Anhaltspunkt dafiir zu finden, warum es unzuldssig
sein sollte den Entgeltanspruch flir Zeitrdume auszusetzen, in denen keine Ar-
beitspflicht besteht. Daher kann man grundsétzlich davon ausgehen, dass Karen-
zierungsvereinbarungen auch nach dem Inkrafttreten des AUG grundsitzlich zu-

lassig sind.

Die Frage, ob ein karenziertes Dienstverhiltnis als verbotene Arbeitsvermittlung
gemal § 9 Abs 4 (neu) AMFG zu qualifizieren ist, kann insofern verneint werden,
da das Fehlen der Pflicht zur Entgeltzahlung nicht die Arbeitgebereigenschaft be-
riihrt. In der Nichtzahlung von Arbeitsentgelt kann keinesfalls ein Verstof3 gegen

21 Mazal. aaO.
72 Vgl. EBZRV 450 BIgNR XVII GP, zu § 11.

3 So Mazal in Karenzierungsvereinbarungen bei Arbeitskrifteiiberlassung, RAW 1989, 226.
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die Pflichten als Arbeitgeber liegen. Solange auch in dieser Phase der Vertrags-
partner der Arbeitskraft seine Pflichten als Arbeitgeber trégt, liegt keine verbotene
Arbeitsvermittlung gemal § 9 Abs 4 AMFG (neu) vor.”

Die analoge Anwendung des § 11 Abs 2 Z 4 AUG fiir den Abschluss von Karen-
zierungsvereinbarung ist ebenso zu priifen. Diese gesetzliche Regelung sieht nicht
nur eine Pflicht zur sachlichen Rechtfertigung fiir den Abschluss von befristeten
Arbeitsverhiltnissen vor, sondern verpflichtet auch die Griinde fiir die Befristung
von Anfang an schriftlich festzuhalten.”” Zweck dieser Regelung ist die Abwal-
zung des Unternehmerrisikos, welche durch eine Befristung des Dienstverhéltnis-
ses herbeigefiihrt werden konnte, zu verhindern. Da auch Karenzierungsvereinba-
rungen, insbesondere mit begleitenden Vertragsklauseln, ein derartiges Risiko
beinhalten kdnnten, scheint die analoge Anwendung der fiir die Befristung von

Arbeitsverhiltnissen normierten Regelungen geboten.

Voraussetzung einer zuldssigen Karenzierungsvereinbarung ist daher die Schrift-
lichkeit der Karenzierungsvereinbarung, das Vorliegen eines sachlichen Grundes,

sowie dessen ausdriickliche Nennung in der Vereinbarung.”

4. Karenzierungsvereinbarung mit dem Beschiftiger

Parteien einer Karenzierungsvereinbarung sind die Arbeitsvertragsparteien. Es
stellt sich daher die Frage, ob im Falle einer Arbeitskrifteiiberlassung der Be-
schiftiger mit der liberlassenen Arbeitskraft eine derartige Vereinbarung schlieen
kann. Reissner’” geht davon aus, dass dadurch weder der Entgeltanspruch der
iiberlassenen Arbeitskraft noch der Anspruch des Uberlassers gegen den Beschif-
tiger auf Gegenleistung beschriankt werden kann. Bei der Arbeitskréftetiberlas-
sung besteht ein Arbeitsvertrag lediglich zwischen Arbeitnehmer und Uberlasser,

weswegen die Anderung der arbeitsvertraglichen Vereinbarung nur im Rahmen

2% Sjehe Mazal, aaO.
7 ygl. § 11 Abs 1 Z 2 letzter Halbsatz iVm § 11 Abs 3 AUG.

26 Vgl. Mazal, Karenzierungsvereinbarungen bei Arbeitskréfteiiberlassung, RAW 1989, 226.

27 Vgl. Reissner, Karenzierung und Aussetzung des Arbeitsvertrages — Arbeitsrechtliche Fragen,

in Resch, Karenzierung und Aussetzung des Arbeitsvertrages (2002) 13.
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des dem Beschiéftiger zustehenden Weisungsrechtes ausgeiibt werden kann und es
zur Aussetzung des Entgeltanspruches jedenfalls der Zustimmung des Arbeitneh-

mers und des Uberlassers bedarf,”

™8 Vgl. Pacic, Die Gestaltung von Karenzierungs- und Unterbrechungsvereinbarungen, ASoK

2007, 227.
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Teil 5 Weitere Einzelfragen im Zusammenhang mit der

Beendigung

I. Beendigungsanspriiche

1. 1. Grundsitzliches zum Entgeltanspruch iiberlassener Arbeitnehmer

GemiB § 10 Abs 1 AUG hat der Arbeitnehmer Anspruch auf ein angemessenes,
ortsiibliches Entgelt.”” Normen der kollektiven Rechtsgestaltung™, denen der
Uberlasser unterworfen ist, bleiben unberiihrt. Bei der Beurteilung der Angemes-
senheit ist fiir die Dauer der Uberlassung auf das im Beschiftigerbetrieb ver-
gleichbaren Arbeitnehmern fiir vergleichbare Tatigkeiten zu zahlenden kollektiv-

vertragliche oder gesetzlich festgelegte Entgelt Bedacht zu nehmen.”!

Die Anspriiche der iiberlassenen Arbeitnehmer sind einseitig zwingend. Dies be-
deutet, dass giinstigere einzelvertragliche Vereinbarungen fiir die Arbeitnehmer

zuldssig sind.”™*

Aus der Systematik des § 10 Abs 1 AUG ergibt sich, dass die vertragliche Ver-
einbarung des Entgelts bei konzessionspflichtiger Arbeitskréfteliberlassung zwei
unterschiedliche Mindestgrenzen des Entgeltanspruchs zu beriicksichtigen hat.

§ 10 Abs 1. Satz und 2. Satz AUG regeln den Entgeltanspruch der Arbeitskraft,

7 Zur Angemessenheit Vgl. Krejci in Rummel, ABGB, Rz 24 ff zu § 1152. Der Begriff der
Ortsiiblichkeit in § 10 Abs 1 AUG ist auf den Standort des Betriebes des Uberlassers zu be-
ziehen, wobei auf das Lohnniveau In der Region und nicht in der Ortsgemeinde abzustellen
ist; Vgl. auch OGH 9.3.2000, 8 Ob A 332/99b.

70 Unter Normen der kollektiven Rechtsgestaltung sind der Kollektivvertrag, die Satzung, der

Mindestlohntarif, die Lehrlingsentschiddigung und die Betriebsvereinbarung zu verstehen.
B vgl. § 10 Abs 1 AUG.
72 Dies ergibt sich aus § 8 Abs 1 AUG.
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der unabhiingig von einer Uberlassung besteht’, § 10 Abs 1 3. Satz AUG nor-
miert eine Sonderregelung fiir den Entgeltanspruch withrend einer Uberlassungs-

periode.”

§ 10 Abs 1 2. Satz AUG ist, ausgehend von den allgemeinen Regeln iiber das
Verhiltnis zwischen zwingenden gesetzlichen und kollektivvertragrechtlichen Be-
stimmungen dahingehend auszulegen, dass ein kollektivvrechtlich begriindeter
Entgeltanspruch dem gesetzlichen Anspruch gemiB § 10 Abs 1 1.Satz AUG auf
das angemessene, ortsiibliche Entgelt bzw. auf das Entgelt gemi § 10 Abs 1. 3.

Satz AUG nur vorgeht, wenn er fiir die Arbeitskraft giinstiger ist.”>

Fiir die Phase der Uberlassung ist gemiB § 10 Abs 1 3.Satz AUG auf das im Be-
schiftigerbetrieb vergleichbaren Arbeitnehmern fiir vergleichbare Tétigkeiten zu

zahlende kollektivvertragliche Entgelt Bedacht zu nehmen.™*

§ 10 Abs 1 dritter Satz AUG kann jedoch nicht als lex specialis zu § 10 Abs 1
Satz 1 AUG angesehen werden. Eine derartige Betrachtungsweise hitte néimlich
zur Folge, dass wihrend einer Uberlassung § 10 Abs 1 AUG 1. Satz {iberhaupt
keine Anwendung findet, sodass der Anspruch auf ein angemessenes, ortsiibliches
Entgelt entfallen wiirde, wenn der Beschéftiger keinem Kollektivvertrag unter-
liegt. Aus arbeitsmarktpolitischen Griinden — um ein Auseinanderklaffen der Ho-
he des Entgeltanspruches von iiberlassenen Arbeitskriften und von Stammarbeit-
nehmern im Beschiftigerbetrieb zu vermeiden — bleibt wihrend der Uberlassung
der Anspruch auf § 10 Abs 1 1.Satz AUG weiterhin aufrecht, wird jedoch durch
§ 10 Abs 1 3. Satz prézisiert.”’

73 vgl. dazu OGH 5.9.2001, 9 Ob A 195/01v.

B4 Vgl. Mazal Arbeitskrifteiiberlassung, 37.

735 Vgl. Mazal, aaO; aA Sacherer, Arbeitskréfteliberlassung in Osterreich und der EU, 80,

Schindler, Arbeitskrifteiiberlassungs-KV, 206; Der OGH folgt in seiner Grundsatzentschei-
dung iiber die Entgeltanspriiche iiberlassener Arbeitskrifte jenen Meinungen, die bei einem
normativ anzuwendenden Kollektivvertrag kein dariiber hinausgehendes Entgelt zulassen,
vgl. OGH 20.11.1991, 196/91.

36 Beim Entgeltvergleich wie auch beim Gruppenvergleich sind alle mit der Entgeltregelung

zusammenhdngenden Anspriiche zu beriicksichtigen. Daher sind auch zB Einmalzahlungen,
die im Beschéftiger- Kollektivvertrag vorgesehen sind, beim Vergleich mit dem Mindestan-
spruch nach dem Uberlasser-Kollektivvertrag mit zu beriicksichtigen; vgl. dazu OGH
2.2.2005, 9 Ob A 130/04i.

BT Vgl. Mazal, aaO.
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Der Ausdruck ,,Bedachtnahme* ist im Sinne eines Anspruches der iiberlassenen
Arbeitskraft auf die Mindestentgelte nach dem Kollektivvertrag des Beschiftiger-

betriebes, nicht aber auf die iiberkollektivvertraglichen Istlohne zu verstehen.”®

Aus diesem Gesetzeswortlaut, der eine ,,bloBe* Bedachtnahme fordert, ist aber
auch klargestellt, dass bei relevanten Unterschieden zwischen einer Stammar-
beitskraft und einer iiberlassenen Arbeitskraft ein entsprechender Unterschied in

der Entgeltbemessung gerechtfertigt ist.”

2. Sonderzahlungsanspriiche bei Beendigung des Dienstverhaltnisses

Wenn vom Entgeltanspruch der iiberlassenen Arbeitskrifte die Rede ist, muss
darunter stets der umfassende Entgeltbegriff™® verstanden werden, der die Summe
der Arbeitgeberleistungen als Gegenleistung fiir die Zurverfiigungstellung der Ar-
beitskraft bezeichnet.”' Vom Entgeltbegriff des § 10 Abs 1 AUG sind somit auch

Sonderzahlungen umfasst.”*

Die einzelnen Kollektivvertrage, welche die Anspriiche auf Sonderzahlungen re-
geln, enthalten unterschiedliche Regelungen beziiglich des Anspruches auf Son-
derzahlungen, abhingig von der Art der Beendigung des Dienstverhéltnisses. So
sehen zB manche Kollektivvertrdge vor, dass bei berechtigter Entlassung ein ali-
quoter Anspruch auf Sonderzahlungen besteht, andere wiederum sehen vor, dass

bei berechtigter Entlassung der Anspruch auf Sonderzahlungen entfallt.”

7% Vgl. dazu OGH 9.3.2000, 8 Ob A 332/99b; OGH 25.10.2001, 8 Ob A 28/01b; OGH 8.8.2002,
80b A53/02f.

39 Sachlich relevante Unterschiede kénnen zB auch in Qualifikationsunterschieden zwischen

iiberlassenen Arbeitskriften und Stammarbeitskriften liegen. So normiert § 10 Abs 4 AUG,
dass die Vergleichbarkeit nach der Art der Tétigkeit und der Dauer der Beschéftigung im Be-
trieb des Beschéftigers sowie der Qualifikation der Arbeitskraft fiir diese Tétigkeit zu beurtei-
len ist.

™0 zum Entgeltbegriff vgl. Loschnigg, Arbeitsrecht'® 277f.

™ Vom Entgeltbegriff sind lediglich Aufwandentschidigungen nicht erfasst, Vgl. dazu niher

Mazal, Kollektivvertragsentgelt, ,,Aufwandsentschddigungen und Arbeitskréfteiiberlassung,
ecolex 1999, 562.

™2 Vgl. dazu OGH 31.3.1993, 9 Ob A 60/93.

™ So sehen zB der Kollektivvertrag fiir die eisen- und metallverarbeitende Industrie sowie der

Kollektivvertrag fiir das eisen- und metallverarbeitende Gewerbe vor, dass der Anspruch auf
Sonderzahlungen bei berechtigter Entlassung nicht besteht.
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Sind nun iiberlassene Arbeitskrifte in verschiedenen Beschéftigerbetrieben titig,
die unterschiedlichen Kollektivvertrigen unterliegen, in denen der Anspruch auf
Sonderzahlungen bei berechtigter Entlassung auch unterschiedlich geregelt ist,
stellt sich die Frage, ob ein Sonderzahlungsanspruch besteht oder nicht. Der
OGH™* geht davon aus, dass jener Kollektivvertrag ausschlaggebend ist, dem der
letzte Beschiftigerbetrieb der iiberlassenen Arbeitskraft angehorig war und der fiir
die Beurteilung der Angemessenheit des Entgelts zum Zeitpunkt der Entlassung
maBgebend ist. Das AUG hat sich fiir eine partielle Anwendung von Bestimmun-
gen des Beschiftiger Kollektivvertrages durch den Uberlasser withrend des Zeit-
raumes der Uberlassung entschieden. Das Herausnehmen einzelner Detailregelun-
gen aus dem Kollektivvertrag des Beschéftigerbetriebes und aus der Grundverein-

barung (,,Rosinetheorie®) ist nicht moglich.”

3. Abfertigungsanspruch bei langjihriger Uberlassung an ein und
denselben Beschiiftiger

In der Praxis ist es nicht uniiblich, dass iiberlassene Arbeitskrifte iiber mehrere
Jahre an ein und denselben Beschiftiger iiberlassen werden. Beinhaltet nun der
Kollektivvertrag des Beschéftigerbetriebes Besserstellungen im Hinblick auf den
Abfertigungsanspruch gemil § 23 AngG, stellt sich die Frage, ob bei einer lang-
jahrigen Uberlassung die Bestimmungen des Kollektivertrages des Beschiftigers

zur Anwendung gelangen.

An sich umfasst die Bindung an den Beschéftigerkollektivvertrag geméf § 10
Abs 1 3. Satz AUG nur periodische, in der Regel monatlich fillige Entgeltansprii-
che.”™ Daraus folgt, dass die iiberlassene Arbeitskraft nicht auch im Hinblick auf
Abfertigungsanspriiche mit den Dienstnehmern des Beschiftigerbetriebes gleich-

gestellt werden muss.

™ Vgl. OGH 21.10.1998, 9 Ob A 225/98y; Vgl. weiters OGH 31.3.1993, 9 Ob A 60/93; OGH
28.2.1993, 9 Ob A 87/93.

™ Vgl. Leutner/Schwarz/Ziniel, AUG 109.

M6 vgl. Sacherer/Schwarz, Arbeitskrifteiiberlassungsgesetz 197.
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Das AUG enthilt iiber § 10 Abs 1 hinaus an verschiedenen Stellen Regelungen,
welche unter Beriicksichtigung der Besonderheiten der Arbeitskrifteiiberlassung

Benachteiligungen des Arbeitnehmers verhindern sollen.”

Mit dem AUG sollte im Prinzip die gewerbsmiBige Arbeitnehmeriiberlassung ge-
regelt werden, in deren Rahmen der Arbeitgeber typischerweise nicht die Absicht
hat, den Dienstnehmer im eigenen Betrieb zu beschéftigen, sondern ihn nur des-

halb einstellt, um Dritten kurzfristig mit einer Arbeitskraft auszuhelfen.

Je weiter sich daher die konkret zu beurteilende Arbeitskréfteliberlassung von je-
nem Typus entfernt, den der Gesetzgeber bei der gesetzlichen Regelung im Auge
hatte, desto eher kann es sich im Einzelfall als sachgerecht erweisen, die Rechts-
stellung des iiberlassenen Arbeitnehmers jener der Dienstnehmers des Beschifti-

gers anzundhern.

Dabei ist zu beriicksichtigen, dass das AUG nicht nur im Zusammenhang mit dem
,laufenden* Entgelt im § 10 Abs 1, sondern auch an anderer Stelle die Verhaltnis-

se im Beschéftigerbetrieb fiir mageblich erklért.™

Der OGH hat in der Entscheidung 9 Ob A 113/03p festgestellt, dass die aus-
schlieBliche Verwendung eines Arbeitnehmers bei einem einzigen Beschiftiger
fiir einen sehr langen Zeitraum derart atypisch ist, dass eine abweichende Behand-
lung eines solchen Beschiftigungsverhédltnisses durchaus in Betracht kommt. Es
kommen daher beziiglich des Abfertigungsanspruches gemif § 23 AngG die Be-

stimmungen des Beschiftiger- Kollektivvertrages zur Anwendung.”

M7 vgl. §2 Abs 1 Z1 AUG, § 8 Abs 2 AUG.
™ vl §§ 6,7, 10 Abs 3 AUG.
™ vgl. OGH 3.12.2003, 9 Ob A 113/03p. = DRAA 2004,172,553 = ZAS 2004,63.
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I1. Erwerbsbeschrinkungen nach Ende des Arbeitsverhiltnisses

1. Konkurrenzklauseln

a. Allgemeines

Konkurrenzklauseln dienen dazu, dass sich der Arbeitgeber nach Ausscheiden des

Arbeitnehmers vor Konkurrenzierung schiitzen kann.

Dies erfolgt durch Vereinbarung einer Konkurrenzklausel, welche auch noch wéh-

" Die Erwerbsbeschrin-

rend des Arbeitsverhdltnisses vereinbart werden kann.
kungen koénnen sich zB auf spezielle Unternehmen oder auf eine bestimmte Bran-
che, auf die Art der Arbeitsleistung, das Fachgebiet oder ortlich auf ein bestimm-

tes Gebiet beziehen.™!

Auch Kundenschutzklauseln unterliegen den Konkurrenzverbotsbestimmungen.

Thr Zweck liegt darin, den Kundenstock des Arbeitgebers zu schiitzen.”

§ 37 Abs 1 und 2 AngG setzt die Moglichkeit der Geltendmachung der Konkur-
renzklausel durch den Arbeitgeber in Abhéingigkeit von der Art der Losung des

Arbeitsverhiltnisses.”

Keine Konkurrenzklauseln sind nachvertragliche Geheimhaltungsvereinbarun-

754
n

ge oder vertragliche Verbote zur Verwendung von Arbeitgeberunterlagen.”

30 Vgl. OGH 15.12.1999, 9 Ob A 182/99a.
U ygl. Loschnigg, Arbeitsrecht'® 267.

72 Vgl. OGH 22.2.2006,9 Ob A 182/99a.
3 Vgl. dazu die Ausfithrungen in Reissner, Die arbeitsrechtliche Konkurrenzklausel, 219f.
74 ygl. OGH 25.6.2003; 9 Ob A 66/03a.

75 vgl. OGH 24.1.2002,8 Ob A 311/01w.
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Solche Vereinbarungen unterliegen nicht den Beschriankungen fiir Konkurrenz-

klauseln und sind daher zeitlich unbeschrankt zuldssig.”

Der Vereinbarung einer Konkurrenzklausel sind jedoch Grenzen gesetzt. § 36
Abs 1 Z 2 AngG normiert, dass eine Vereinbarung durch die der Angestellte fiir
die Zeit nach Beendigung des Dienstverhéltnisses in seiner Erwerbstitigkeit be-
schriankt wird, nur insoweit wirksam ist, als sich die Beschrinkung auf die Tatig-
keit des Angestellten in dem Geschéiftszweig des Dienstgebers bezieht und den
Zeitraum eines Jahres nicht tibersteigt.”’Die Beschrankung kann auch zeitlich
kiirzer festgelegt werden oder auf einen bestimmten ortlichen Bereich eingeengt

werden.

Eine Beschriankung auf das unbedingt Notwendige wird zweckmaBig sein, da die
Konkurrenzklausel nur insoweit wirksam ist, als die Beschrankung der Erwerbsti-
tigkeit nicht nach Gegenstand, Zeit oder Ort und im Verhiltnis zum geschaftli-
chen Interesse, das der Dienstgeber an ihrer Einhaltung hat, eine unbillige Er-

t 758

schwerung des Fortkommens des Angestellten darstell Uberdies kann eine

Konkurrenzklausel wirksam nur mit volljahrigen Arbeitnehmern vereinbart wer-

den.”™

Bisher wandte die Judikatur die Regeln der Konkurrenzklausel flir Angestellte auf
Arbeiter anaolg an.”® Nunmehr finden sich Regelungen fiir Arbeiter in § 2¢ AV-
RAG. Die Regelungen des § 2c AVRAG entsprechen dabei den geltenden Be-

stimmungen fiir Angestellte.

Die Neuregelung der Konkurrenzklausel fiir Arbeiter trat mit 18.3.2006 in
Kraft.”

Sie gilt fiir alle nach dem Inkrafttreten neu abgeschlossenen Vereinbarungen iiber

eine Konkurrenzklausel.”®

76 Vgl. Schrank/Mazal, Arbeitsrecht’ 70.

7 Vagl. § 36 Abs 1 Z 2 AngG, Konkurrenzklauseln sind ferner in § 23 Abs 3 SchSpG sowie § 25
HVertG geregelt.

7% Vgl § 36 Abs 1 Z 3 AngG.

79 Vgl § 36 Abs 1 Z 1 AngG.

70 Vgl. OGH 18.12.1996, 9 Ob A 2259/96p.
61 vgl. BGBI 2006/35.
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Keine unmittelbare Anwendung findet § 2c AVRAG auf die vom Geltungsbereich
des AVRAG ausgeklammerten Arbeitsverhdltnisse von land- und forstwirtschaft-
lichen Arbeitern iSd LAG™ sowie auf Arbeitsverhéltnisse von Hausgehilfen und
Hausangestellten iSd HGHAG.” Die Nichtregelung fiir Letztere folgt aus dem
Umstand, dass im Hinblick auf die fiir die Hauswirtschaft geleisteten Dienste
schwerlich von einem eine Konkurrenzklausel legitimierenden Geschéftszweig
des Arbeitgebers bzw. einem geschéftlichen Interesse des Arbeitgebers an der

Einhaltung einer Konkurrenzklausel gesprochen werden kann. "

b. Die zeitliche Beschrinkung der Konkurrenzklausel

Hinsichtlich der zeitlichen Beschrdnkung der Konkurrenzklausel ist von der Ein-
jahresfrist des § 36 AngG auszugehen. Es handelt sich hier um eine Maximalftist,
wobei der Richter im Einzelfall diese Einjahresfrist bzw. auch eine kiirzere Frist
als unbillig ansehen und die Dauer der Konkurrenzklausel entweder weiter herab-

setzen oder aber die ganze Vereinbarung fiir unverbindlich erkldren kann.”*

c. Die ortliche Beschrinkung

Die ortliche Beschrankung der Konkurrenzklausel steht in starker Interdependenz
zu den sachlichen Beschrinkungen. Eine ortlich weit gefasste Konkurrenzklausel
wird umso eher zu akzeptieren sein, wenn sie gleichzeitig hinsichtlich des Ge-
genstandes so weit eingeschrinkt ist, dass dem Angestellten ein geniigend grof3er

Spielraum zu einer angemessenen Betitigung bleibt.”

762 Vgl. § 19 Abs 1 Z 18 AVRAG.
763 Siehe § 1 Abs 2 Z 2 AVRAG.

764 Siehe dazu § 1 Abs 4 AVRAG.

75 Vgl. Neubauer/Rath, Nochmals zu den Neuerungen bei der Konkurrenzklausel und beim

Ausbildungskostenriickersatz, ASoK 2007, 46.
766 vgl. Loschnigg, Arbeitsrecht'® 270.

%7 Vgl. Loschnigg, aaO.
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Die Einschrinkung der Tatigkeit eines Angestellten im Bereich des gesamten
Bundesgebietes wird regelméBig als unzulédssig anzusehen sein.”® Besonders wirt-
schaftliche und regional bedingte Verhiltnisse konnen aber in spezifischen Aus-
nahmefillen zu einer Erstreckung des ortlichen Geltungsbereiches einer Konkur-

renzklausel iiber das Osterreichische Bundesgebiet fiihren.”

d. Die sachliche Beschrinkung der Konkurrenzklausel

Die sachliche Beschrinkung durch die Konkurrenzklausel darf nicht so weit ge-
hen, dass der Dienstnehmer gezwungen ist seine Kenntnisse und Berufserfahrun-
gen brach liegen zu lassen, einen allenfalls erlernten Spezialberuf aufzugeben auf
zu geben und damit zwangsldufig in eine berufsfremde Sparte mit geringerem

Einkommen tiberzuwechseln.””

§ 36 Abs 2 Z 2 AngG sieht hier eine Interessensabwégung vor. Einerseits ist zent-
raler Ansatzpunkt die Situation des Arbeitnehmers, fiir den keine ,,unbillige Er-
schwerung des Fortkommens* eintreten darf, andererseits ist auf das ,,geschéftli-
che Interesse* des Arbeitgebers an der Einhaltung der Konkurrenzklausel Bedacht

zu nehmen.””!

e. Die Konventionalstrafe

§ 37 Abs 3 AngG normiert, dass im Falle der Vereinbarung einer Konventio-
nalstrafe”” der Dienstgeber nur diese und keinen dariiber hinausgehenden weite-

ren Schaden verlangen kann.

8 OGH 21.5.1968, 4 Ob 29/68.
% Vgl. OGH 10.12.1985, 4 Ob 153/85.
70 vgl. zB OGH 9.11.1982, 4 Ob 138/82; OGH 11.12.1984, infas A 78/85.

7 Vgl. dazu niher Reissner, Die arbeitsrechtliche Konkurrenzklausel, 209f.

72 Die Konventionalstrafe ist grundsitzlich im § 1336 Abs 1 Z 1 ABGB geregelt.
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Eine Konventionalstrafenvereinbarung bewirkt demnach zum einem den Verlust
des Erfiillungsanspruches, dh der Arbeitgeber kann nur die verwirkte Konventio-
nalstrafe fordern, nicht aber — wie nach biirgerlichem Recht moglich — alternativ

oder kumulativ auf Erfiillung der Vereinbarung bestehen.

Durch die Vereinbarung einer Konventionalstrafe ist der Ersatz eines iiber die
Vertragsstrafe hinausgehenden Schadens ausgeschlossen; auch eine diesbeziigli-
che Vereinbarung ist im Gegensatz zur Rechtslage im allgemeinen Privatrecht

. 3
unwirksam.”’

Der Zweck der Vertragsstrafe liegt primér in der Pauschalierung
des wegen Nicht- oder Schlechterfiillung eines Vertrages eintretenden kiinftigen
Schadens.”* Dem Gldubiger wird damit der vielfach schwer zu erbringende

Nachweis des Schadens erspart.

Die Hohe der Konventionalstrafe unterliegt dem richterlichen MéaBigungsrecht.””

Bei der Beurteilung, ob die vereinbarte Konventionalstrafe iiberhoht ist, ist der
Richter zu einer Interessensabwigung anhand des Einzelfalles aufgerufen. Bei
dieser Billigkeitsentscheidung sind vor allem die Hohe des entstandenen Scha-
dens, im Verhéltnis zur Hohe der vereinbarten Vertragsstrafe sowie die Umsténde
auf Seiten des Arbeitnehmers zu beriicksichtigen. Zu letzteren zdhlen insbesonde-
re Art und Ausmal} des Verschuldens des Arbeitnehmers, sowie dessen wirt-
schaftliche und soziale Verhiltnisse, insbesondere seine Einkommens- und Ver-

mogensverhéltnisse, Unterhaltspflichten bzw. familidre Verhiltnisse.”

B Vgl. dazu Reissner, Die arbeitsrechtliche Konkurrenzklausel, 247f

7 Vgl. zB Reischauer in Rummel I1 Rz 1 zu § 1336.
7 vgl. § 38 AngG.
776 vgl. Steinbauer, DRAA 1984,156.
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f. Die Neuregelung der Konkurrenzklausel

Die Neuregelung allgemein

Bei Angestellten und Arbeitern gilt fiir Neuvereinbarungen’” nach dem 17.3.2006
(Angestellte) bzw. 18.3.2006 (Arbeiter), dass sich der Arbeitgeber auf das Kon-
kurrenzverbot nicht berufen kann, wenn das fiir den letzten Monat des Arbeitsver-
héltnisses gebiihrende Entgelt das 17-fache der tdglichen ASVG- Hochstbeitrags-

grundlage’ nicht tibersteigt.””

Fiir die Berechnung der Entgeltgrenze ist nach mittlerweile vorherrschender Mei-
nung auf den ,,weiten* arbeitsrechtlichen und nicht auf den sozialversicherungs-

rechtlichen Entgeltbegriff abzustellen.”™

Insbesondere mit Eypeltauer’™

ist festzuhalten, dass die bloe Bezugnahme auf
§ 45 ASVG nichts dariiber aussagt, dass auch der sozialversicherungsrechtliche
Entgeltbegriff der Berechnung des Einkommens des Arbeitnehmers zu Grunde zu
legen ist. Durch diesen ,,Tatbestandsverweis* auf § 45 ASVG wird nur die Héhe

der Entgeltgrenze betragsmiflig bestimmt.

Durch die Anbindung an die ASVG Hochstbeitragsgrundlage soll zudem eine

jéhrliche Wertanpassung der Entgeltgrenze sichergestellt werden.

777 Eine Einbeziehung der zu diesen Zeitpunkten bereits bestehenden Konkurrenzklauseln ist aus

verfassungsrechtlichen Griinden unterblieben; der Schutz der Vertragsautonomie steht gesetz-
lichen Eingriffen in bestehende Vertrage bzw. Vereinbarungen entgegen.

7 Fiir das Jahr 2006 ergibt dies einen Grenzbetrag von € 2125 brutto, wobei Entgeltbestandteile

aller Art hineinzurechnen sind. Bei anteiliger Beriicksichtigung der Sonderzahlungen liegt der
Grenzbetrag daher bei € 1821,42. Fiir das Jahr 2007 ergibt sich ein Grenzbetrag von € 2176
brutto bzw. 1865,14 brutto. Fiir das Jahr 2008 ergibt sich ein Grenzbetrag von € 2227 brutto
bzw. 1908,86 brutto.

7 Vgl. § § 36 Abs 2 AngG; § 2 c Abs2 AVRAG.

80 Vgl. dazu Neubauer/Rath, Nochmals zu den Neuerungen bei der Konkurrenzklausel und beim

Ausbildungskostenriickersatz, ASoK 2007,46;0berhofer, Ausbildungskostenriickersatz und
Konkurrenzklausel neu, ZAS 2006, 152.

Vgl. Eypeltauer, Einbezichung der Sonderzahlungen in die Entgeltgrenze fiir Konkurrenz-
klauseln, ecolex 2006,678.
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Aufgrund der dem § 23 Abs 1 AngG nachgebildeten Formulierung ,,das fiir den
letzten Monat des Arbeitsverhéltnisses gebiihrende Entgelt” in § 36 Abs 2 AngG
bzw. § 2c Abs 2 AVRAG ist die Berechnung der Entgeltgrenze grundsitzlich ent-
sprechend den von der hL™ und Rspr fiir die Berechung der Abfertigung alt vor-

zunehmen.’”

Durch diese Neuregelung sind Konkurrenzverbote wohl nur mehr bei Spitzen-
kréiften zulédssig. Allerdings kommt es nicht auf den Vereinbarungszeitpunkt an,
sondern auf den Ausscheidezeitpunkt, sodass immer erst zu diesem Zeitpunkt

feststeht, ob das vereinbarte Konkurrenzverbot wirkt.”®

Im Hinblick darauf, dass in Arbeitsvertrigen vermehrt Konkurrenzklausel vorzu-
finden sind, bietet diese Neuregelung insbesondere Arbeitnehmern mit niedrige-
rem Einkommen nach Beendigung ihres Dienstverhéltnisses die Moglichkeit in
ihrer Branche weiter zu arbeiten. So kann zB fiir den bisherigen Dienstgeber einer
Handelsangestellten das Weiterarbeiten seiner ehemaligen Dienstnehmerin in der

Handelsbranche unproblematisch sein.

ME ist jedoch nicht einzusehen, warum Arbeitnehmer, die liber dieser Einkom-
mensgrenze liegen (fir das Jahr 2008: € 2227 brutto)’ weiterhin an den Betrieb
gefesselt werden sollen und sich beruflich nicht verbessern konnen. Ob hier auch
tatsdchlich von Spitzenverdienern gesprochen werden kann, ist auch fraglich. Dies
auch im Hinblick darauf, dass sdmtliche Entgeltbestandteile in den Grenzbetrag
hineinzurechnen sind. Unter Berilicksichtigung der Sonderzahlungen ergibt sich

lediglich eine Einkommensgrenze von € 1908,86 brutto (Wert fiir 2008).

82 vgl. Schrank, Rechtsprobleme der Berechnung der Abfertigung, ZAS 1990, 1.

™ Vgl. Neubauer/Rath, Nochmals zu den Neuerungen bei der Konkurrenzklausel und beim

Ausbildungskostenriickersatz, ASoK 2007,46;0berhofer, Ausbildungskostenriickersatz und
Konkurrenzklausel neu, ZAS 2006, 152.

8 vgl. Schrank/Mazal® 69f.
5 Die tégliche Hochstbeitragsgrundlage gemih § 108 b ASVG betrigt fiir das Jahr 2008 € 131.
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Fragen im Zusammenhang mit der Neuregelung

Im Zusammenhang mit der Neuregelung der Konkurrenzklausel stellt sich die
Frage, welche Auswirkungen Entgelterhohungen bzw. —senkungen vor Beendi-
gung des Arbeitsverhéltnisses, eine Erhohung der arbeitsvertraglich zu leistenden
Stunden bzw. der Wechsel von Teilzeit- auf Vollzeit beschéftigung haben. Da der
Gesetzestext an das im letzten Monat vor Beendigung gebiihrende Entgelt an-
kniipft, sind die genannten Moglichkeiten einer Entgeltdnderung vollstindig zu

beriicksichtigen.”®

Ist Teilzeit vereinbart, so erfolgt die Berechnung des mafigeblichen Entgelts an-

787

hand des im letzten Monat fiir die Teilzeitbeschéftigung gebiihrenden Entgelts.

Es stellt sich aber auch die Frage, ob dies auch fiir jene Teilzeitbeschéftigungen
gelten kann, auf die der Arbeitnehmer insofern ,,Anspruch® hat, als dass das Ge-
setz es ihm {iberldsst Ausmall und Umfang der Teilzeitbestimmung zu bestim-

men.”®

Der Gesetzgeber hat diese einseitige Moglichkeit der Reduzierung der Arbeitszeit
und des Entgelts nicht bedacht. Dazu gibt es einen unterschiedlichen Meinungs-

stand.

Einerseits wird die Ansicht vertreten, dass im Falle einer Teilzeitbeschéftigung
nach dem MuttschG oder VKG oder einer Teilzeitbeschéftigung im Rahmen der
Familienhospizkarenz fiir die Berechnung der Entgeltgrenze auf das fiir den letz-
ten Monat der vereinbarten Teilzeitbeschiftigung gebiihrende Entgelt abzustellen

ist.

Begriindet wird dies damit, dass der Zweck des Konkurrenzklauselrechtes im

Schutz der beruflichen Mobilitit des wirtschaftlichen schwicheren Arbeitnehmers

86 vgl. dazu Oberhofer, Ausbildungkostenriickersatz und Konkurrenzklausel Neu — Uberlegun-

gen zu den gesetzlichen Neuregelungen in §§ 2¢c, 2d AVRAG, ZAS 2006, 24.

7 Vgl. Neubauer/Rath, Nochmals zu den Neuerungen bei der Konkurrenzklausel und beim

Ausbildungskostenriickersatz, AsoK 2007,46; Oberhofer, aaO; Reissner/Preiss, Neuregelung
von Konkurrenzklausel und Ausbildungskostenriickersatz, RAA 2006,183; Heilegger, Neure-
gelung von Konkurrenzklausel und Ausbildungskostenriickersatz, RAW 2006, 287.

8 Gemeint sind damit zB die Bestimmungen iiber Elternteilzeit gemdB § 15h ff MschG, § 8 ff

VKG und der Familienhospizkarenz gemiB § 14 a f AVRAG.
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liegt. Das Vorliegen einer Gesetzesliicke ist insofern zu verneinen, da eine gesetz-
liche Sonderregelung fiir die Berechnung der Entgeltgrenze in diesen ,,Sonderfal-
len” in § 2c AVRAG fehlt, dem Gesetzgeber jedoch diese ,,besondere* Formen
der Teilzeitbeschéftigung und deren abfertigungsrechtliche Sonderstellung be-

kannt waren.”

Auch in den Materialien findet sich kein Hinweis fiir ein Abgehen von den allge-
meinen Grundsitzen fiir die Berechnung der Entgeltgrenze bei besonderen Arten

der Teilzeitbeschiftigung.™

Aus denselben Erwégungen ist bei einer Karenz nach dem MuttschG oder VKG,
einer Freistellung gegen Entfall des Entgelts im Rahmen einer Familienhospizka-
renz, einer Bildungskarenz gemif3 § 11 AVRAG sowie einer Freistellung gegen
Entfall des Entgelts gemdll § 12 AVRAG auf das fiir den letzten Monat des Ar-

beitsverhéltnisses gebiihrende Entgelt abzustellen.™"

Von manchen Autoren wird die Ansicht vertreten, dass auf das dem Arbeitnehmer
vor Inanspruchnahme der Elternteilzeit oder Familienhospizkarenz zuletzt gebiih-
rende Entgelt abzustellen ist. Dadurch wird verhindert, dass der Arbeitnehmer
durch gesetzlich vorgesehene einseitige Gestaltungsrechte die Geltendmachung
der Konkurrenzklausel durch den Arbeitgeber verhindern kann. Diese Sichtweise
wird auch im Zusammenhang mit einer Elternkarenz, der Inanspruchnahme einer
Bildungsfreistellung gemdll § 11 AVRAG sowie einer Freistellung unter Entfall
des Entgelts gemafll 12 AVRAG vertreten. ™

ME ist in diesen ,,besonderen‘ Féllen der Teilzeitbeschéftigung bzw. den genann-
ten Karenzféllen auf das fiir den letzten Monat gebiihrende Entgelt abzustellen. Es

finden sich keinerlei Anhaltspunkte fiir das Vorliegen einer Rechtsliicke.

Uberdies wiire es sozialpolitisch bedenklich die ohnedies schwierige persdnliche

und finanzielle Situation eines Arbeitnehmers, der sein Arbeitsverhéltnis wihrend

™ Vgl. dazu § 14 Abs 4 AVRAG sowie § 14a Abs 7 AVRAG; diese regeln, dass fiir die Bere-
chung der Abfertigung die frithere Arbeitszeit des Arbeitnehmers vor dem Wirksamwerden
der Vereinbarung zugrunde zu legen ist.

70 vgl. dazu Neubauer/Rath, aaO.
' vgl. dazu Neubauer/Rath, aaO.

72 Vgl. Oberhofer, aaO; Heilegger, aaO; Reissner/Preiss, aaO.
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einer Teilzeitbeschiftigung nach dem MSchG oder VKG oder im Rahmen einer
Familienhospizkarenz von sich aus beendet, durch Unterwerfung unter eine Kon-

kurrenzklausel noch zusitzlich zu erschweren.

Dass bei Abstellen auf das dem Arbeitnehmer vor der Inanspruchnahme der El-
ternteilzeit bzw. Familienhospizkarenz gebiihrende Entgelt die Gefahr von Umge-
hungen der Konkurrenzklausel besteht, ist mE zu vereinen. Arbeitnehmer, welche
Elternteilzeit bzw. Familienhospizkarenz dem Gesetz nach in Anspruch nehmen
konnen, tun dies in erster Linie wegen ihrer familidren Betreuungspflichten, et-
waige vereinbarte Konkurrenzklauseln spielen fiir solche Arbeitnehmer keine Rol-
le. Abgesehen davon ist davon auszugehen, dass Dienstnehmer, welche nach einer
Karenz im Sinne des MschG eine Teilzeitbeschiftigung vereinbaren, grundsétz-
lich kein Interesse an einer neuen Beschiftigung haben. Ihr Interesse besteht
vielmehr darin, dass Dienstverhiltnis beim bisherigen Dienstgeber auf Teilzeitba-
sis fortsetzen zu konnen. Gerade durch die neu geschaffenen Regelungen tiber die
Elternteilzeit” sollte ein weiterer Beitrag zur besseren Vereinbarkeit von Beruf
und Familie geleistet werden.”* Bedenken hinsichtlich etwaiger Umgehungen be-

zliglich der Konkurrenzklausel sind hier mE fehl am Platz.

2. Konkurrenzklausel und Arbeitskrifteiiberlassung

a. Die Regelung des § 11 Abs 2 Z 6 AUG

Vor dem Inkrafttreten des AUG war es auch im Bereich der Arbeitskrifteiiberlas-
sung durchaus iiblich, die Arbeitnehmer durch besondere vertragliche Konstrukti-
onen an den Uberlasser zu binden. Die Arbeitskrifte wurden daran gehindert,

nach Ende des Arbeitsverhiltnisses zum Uberlasser frei iiber ihre Arbeitskraft zu

73 vgl. BGBI12004/64.

74 Vgl. zur Elternteilzeit: Sladecek/Wolf, Vier Jahre Elternteilzeit: Resiimee erster Erfahrungen,

Uberblick iiber die Rechtslage und Entscheidungspraxis, ASoK 2008,282.
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verfiigen .Insbesondere wurde ihnen die Annahme einer Beschéftigung bei Un-

ternehmen untersagt, die zum Kundenkreis des Uberlassers zihlen.”*

§ 11 Abs 2 Z 6 AUG verbietet nun ausdriicklich Vertragsklauseln, durch welche
die iiberlassene Arbeitskraft flir die Zeit nach dem Ende des Vertragsverhiltnisses
zum Uberlasser, insbesondere durch Konventionalstrafen, Reuegelder™ oder Ein-

stellungsverbote™’

in ihrer Erwerbstitigkeit beschriankt wird. ™ Derartige Verein-
barungen sind nichtig. Das Verbot gilt auch fiir Vereinbarungen, die vor dem
1.7.19887 abgeschlossen wurden, sofern ihre Wirkung nach dem 1.7.1988 ein-

tritt.5°

Die ErlautRV sehen im Verbot der Konkurrenzklausel eine entscheidende Bedeu-
tung fiir das Fortkommen der Arbeitskraft, weil sie bei Bewdhrung im Beschéftig-
erbetrieb die Moglichkeit hat, unmittelbar nach Beendigung des Dienstverhéltnis-

ses zum Uberlasser einen Arbeitsvertrag zum Beschiftiger zu schlieBen.*"!

Eine korrespondierende Bestimmung im AUG, die entsprechende Klauseln im
Vertragsverhiltnis zwischen Uberlasser und Beschiftiger ausdriicklich untersagt,

ist nicht vorhanden.

Nach Mazal®” ist diese Unvollstdndigkeit des Gesetzes planwidrig. Daher seien
per analogiam auch im Vertragsverhiltnis zwischen Uberlasser und Beschiftiger
Klauseln verboten, die die Arbeitskraft in ihrer Erwerbstétigkeit fiir die Zeit nach

Beendigung ihres Vertragsverhiltnisses zum Uberlasser beschrinken.

75 Vgl Sacherer, Arbeitskrifteiiberlassung in  Osterreich und der EU 121; Leut-
ner/Schwarz/Ziniel, Arbeitskréfteliberlassungsgesetz 123f; Reissner, Die arbeitsrechtliche
Konkurrenzklausel (1996) 116f.

76 Unter Reuegeld versteht man eine Vergiitung, die ein Vertragsteil dem anderen fiir die Aus-

iibung eines ihm vorbehaltenen Riicktrittsrechts verspricht. Der versprechende Teil hat die
Wahl, zu erfiillen oder sich durch Zahlung des Reuegeldes von seiner Vertragsverpflichtung
zu losen. Vgl. dazu auch Koziol/Welser, Biirgerliches Recht I 210f.

™7 Einstellungsverbote bei bestimmten Arbeitgebern - etwa zu einem Beschiftiger sind unwirk-

sam uns zwar gleichgiiltig, ob sie zwischen Arbeitnehmer und Uberlasser oder zwischen
Uberlasser und Beschiftiger vereinbart worden sind.

78 Vgl. § 11 Abs 2 Z 6 AUG.

7 Zeitpunkt des Inkrafttretens des AUG.

800 Vgl. Leutner/Schwarz/Ziniel Arbeitskrifteiiberlassungsgesetz 123.

%01 vgl. ErlautRV 450 BIgNR 17, GP 20.

802 Vgl. Mazal, Arbeitskrifteiiberlassungsgesetz 55.
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Sacherer hingen geht davon aus, dass ein Analogieschluss gar nicht notwendig ist,
da gemiB § 8 Abs 2 AUG Vereinbarungen zwischen Uberlasser und Beschiftiger
ohnedies verboten sind, die der Umgehung gesetzlicher Bestimmungen zum

Schutz der Arbeitskraft dienen.

b. Die Regelung des § 11 Abs 3 AUG

GemiB § 11 Abs 3 AUG sind Vereinbarungen, die sonstige Konventionalstrafen
oder Reuegeld vorsehen nur insoweit zuldssig, als sie nicht nach Gegenstand,
Zeit, Ort und im Verhiltnis zu dem geschiftlichen Interesse, das der Uberlasser an
der Einhaltung der jeweiligen vertraglichen Verpflichtung hat, eine unbillige fi-
nanzielle Belastung der iiberlassenen Arbeitskraft bewirken.*™ Bei den zuldssigen
Vereinbarungen handelt es sich um solche, die fiir den Fall der Vertragsverletzung
durch den Arbeitnehmer vorgesehen sind, etwa durch unbegriindeten vorzeitigen

Austritt oder verschuldete fristlose Entlassung.®”

Es ist daher zu priifen, welchen wirtschaftlichen Nachteil der Uberlasser durch das
Verhalten der Arbeitskraft erleidet. Ferner ist zu priifen, welchen Nachteil die Ar-
beitskraft erlitten hétte, wenn sie sich vertragskonform verhalten hétte. Diese bei-
den moglichen bzw. eingetretenen Nachteile sind zueinander in ein Verhéltnis zu
bringen. Uberwiegt bei diesem Interessensvergleich das Interesse des Uberlassers,
ist die Konventionalstrafe grundsétzlich giiltig vereinbart worden, konnte jedoch
richterlich gemiBigt werden. Uberwiegt bei dieser Priifung das Interesse der Ar-

beitskraft ist die Konventionalstrafe nicht zu leisten.?®

803 Vgl. Sacherer, aaO, so auch Sacherer/Schwarz, Arbeitskrifteiiberlassungsgesetz 177; so auch

Leutner/Schwarz/Ziniel, Arbeitskrifteiiberlassungsgesetz 124. Im Zusammenhangdamit ist
auch darauf hinzuweisen, dass VerstoBe gegen § 8 Abs 2 AUG zu einer Verwaltungsstrafe
gemdB § 22 Abs 1 Z 1 lit a AUG fiithren kdnnen.

804 vgl. § 11 Abs 3 AUG
805 vgl. § 28 AngG, § 1162a ABGB.

806 Siehe Sacherer/Schwarz, Arbeitskrifteiiberlassungsgesetz” 233.
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III.  Ausbildungskostenriickersatz

1. Die Regelung des § 2d AVRAG

Die grundsitzliche Zuléssigkeit der Vereinbarung iiber den Ausbildungskosten-
riickersatz war schon bislang unbestritten.*”” Bis jlingst fehlte allerdings eine aus-
driickliche gesetzliche Regelung, welche die Grenzen des Riickersatzes abgesteckt

hitte.

Ausbildungskosten konnen nunmehr bei einzelvertraglicher Riickerstattungsver-
pflichtung im Rahmen der Vorgaben des neuen § 2d AVRAG eingefordert wer-

den 808

Diese neue Regelung gilt fiir alle Ausbildungskostenriickersatzvereinba-
rungen, die nach dem 19.3.2006 getroffen wurden. Die zum Zeitpunkt des In-
Kraft-Tretens bestehenden Normen der kollektiven Rechtsgestaltung, die den
Ausbildungskostenriickersatz betreffen, werden durch § 2 d AVRAG nicht be-

rithrt.®”

Gemadl § 2d Abs 1 AVRAG sind nur die vom Arbeitgeber tatséchlich aufgewen-
deten Kosten fiir jene erfolgreich absolvierte Ausbildung, die dem Arbeitnehmer
Spezialkenntnisse theoretischer und praktischer Art vermitteln, die dieser auch bei
anderen Arbeitgeber verwerten kann, riickzahlungsfahig. Einschulungskosten sind

keine Ausbildungskosten®"

§ 2d Abs 2 AVRAG normiert, dass Riickzahlungsvereinbarungen zwischen Ar-
beitgeber und Arbeitnehmer der Schriftform bediirfen. Die Vereinbarung der

Riickforderung des wéhrend einer Ausbildung fortgezahlten Entgelts ist zuléssig,

Vgl. Resch, Grenzen der Vertragsklauseln tiber den Riickersatz von Ausbildungskosten, RdA
1993, 8.

8% Dazu Mazal, Arbeitsrecht’ 67.
89 vgl. § 19 Abs 1 Z 18 AVRAG.
810 vgl. § 2d Abs 1 AVRAG.
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sofern der Arbeitnehmer fiir die Dauer der Ausbildung von der Dienstleistung

freigestellt ist*"'

Die Verpflichtung zur Riickerstattung von Ausbildungskosten entfdllt dann, wenn
der Arbeitnehmer im Zeitpunkt des Abschlusses der Vereinbarung minderjéhrig
ist und keine Zustimmung des gesetzlichen Vertreters vorliegt. Sie entféllt auch
dann, wenn das Arbeitsverhiltnis nach mehr als fiinf Jahren, in besonderen Fillen
nach mehr als acht Jahren nach dem Ende der Ausbildung geendet hat und die
Hohe der Riickerstattungsverpflichtung nicht aliquot, berechnet vom Zeitpunkt
der Beendigung der Ausbildung bis zum Ende der zuldssigen Bindungsdauer ver-

einbart wurde.®"?

§ 2 d Abs 4 AVRAG normiert einen Entfall der Riickzahlungsverpflichtung bei

bestimmten Arten der Beendigung des Dienstverhéltnisses.*"

Bei der Neuregelung des Ausbildungskostenriickersatzes gemil § 2d AVRAG
handelt es sich um einseitig zwingende Bestimmungen, sodass eine Abdnderung

nur zugunsten des Arbeitnehmers moglich ist.®™*

a. Das Schriftformgebot

Das Schriftformerfordernis ist ein Novum. Bisher war zwar eine Vereinbarung
iber den Riickersatz erforderlich, jedoch war diese formfrei moglich.®”® Die Ver-

letzung der Schriftform fiihrt zur Unwirksamkeit der Vereinbarung.®'¢

Die Schriftform macht es fraglich, ob grundsitzliche Riickerstattungsvereinbarun-

gen im Dienstvertrag geniigen oder aus Anlass der jeweiligen Ausbildung zuséatz-

11 Vgl. § 2d Abs 2 AVRAG.
#12° vgl. § 2d Abs 3 AVRAG.

3 Dazu zdhlen die Beendigung wihrend der Probezeit, die unbegriindete Entlassung, der be-

griindete vorzeitige Austritt, die Entlassung wegen dauernder Arbeitsunfahigkeit gemal § 27
Z 2 AngG bzw. § 82 lit b GewO sowie die Kiindigung durch den Arbeitgeber, sofern der Ar-
beitnehmer durch schuldhaftes Verhalten keinen begriindeten Anlass hiezu gegeben hat.

814 vgl. § 16 AVRAG.
815 vgl. Reissner, Arbeitsrecht” 132.
816 Dies ergibt sich aus den Gesetzesmaterialien; Vgl. dazu IA 605 BIgNR 22.GPS.
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liche, die wesentlichen Einzelheiten prézisierende Umsetzungsvereinbarungen
erforderlich sind.*"” Diese Frage wird in der Literatur unterschiedlich beantwortet.
Reissner/Preiss *"*und Radner*®" sprechen sich fiir die Zuléssigkeit einer Vorweg-
vereinbarung aus. Heilegger® geht davon aus, dass eine Einzelvereinbarung fiir

jede Ausbildung notwendig ist.®!

Oberhofer®” nimmt dagegen einen differenzierten Standpunkt ein. Threr Ansicht
nach sind zwar Vorwegvereinbarungen zuldssig, jedoch dann, wenn eine Ausbil-
dung entweder auBlerordentlich teuer oder nach der Verkehrssitte nicht branchen-
iiblich ist, bedarf es einer speziellen Vereinbarung in Bezug auf diese konkrete

Ausbildung.

Ausgehend vom Gesetzeswortlaut ist mE eine Einzelvereinbarung fiir jede Aus-
bildung erforderlich. Eine Vorwegvereinbarung kann nur rudimentére Regelungen
treffen. Die Reichweite einer konkreten Verpflichtung ist sowohl fiir Arbeitneh-
mer als auch fiir die Arbeitgeberseite im Zeitpunkt des Anlassfalles, dh im Zeit-
punkt der bevorstehenden Ausbildung ersichtlich, sodass nur eine konkrete Ein-

zelvereinbarung beiden Seiten einen umfangreichen Schutz gewidhrleisten kann.

b. ,,Tatsichlich aufgewendete Kosten“ und ,,erfolgreich absolvierte Ausbil-

dung*

Zu den tatsdchlich aufgewendeten Kosten zdhlen zB Kursgebiihren, Reisekosten,
Unterbringungskosten, sowie Sachaufwand fiir Biicher, Skripten oder andere

Lehr- und Lernunterlagen, aber auch Priifungstaxen und 6ffentlich-rechtliche Ab-

817 Vgl. Mazal, Arbeitsrecht® 67.

818 Reissner/Preiss berufen sich in ihrer Begriindung auf die Materialien, die dazu keine AuBe-

rung enthalten sowie auf den Gesetzeswortlaut. Vgl. Reissner/Preiss, Die Neuerungen im
Recht der Konkurrenzklausel und der Ausbildungskostenklausel, RdA 2006, 183.

819 Radner, 41. Tagung der Osterr. Gesellschaft fiir Arbeitsrecht und Sozialrecht.

820 vgl. Heilegger, RAW 2006, 287.

21 Ebenso dieser Ansicht sind Neubauer/Rath, die sich in ihrer Begriindung auf den Gesetzes-

wortlaut stiitzen sowie auf den Sinn und Zweck der Regelung, dass ndmlich die Bedingungen
fiir den Riickersatz von Ausbildungskosten fiir Arbeitnehmer so klar und prizise wie moglich
festzulegen sind, Vgl. dazu Neubauer/Rath, Nochmals zu den Neuerungen bei der Konkur-
renzklausel und beim Ausbildungskostenriickersatz, ASoK, 2007, 46.

822 vgl. Oberhofer, Ausbildungskostenriickersatz und Konkurrenzklausel neu, ZAS 2006, 152.
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gaben.®” Die Hohe des Riickzahlungsbetrages muss in der Vereinbarung ziffern-

maBig bestimmt sein oder zumindest bestimmbar sein.***

Das Tatbestandsmerkmal ,,erfolgreich absolvierte Ausbildung® war bisher — so-

weit ersichtlich - nicht Gegenstand hochstgerichtlicher Rechtssprechung.
Was unter ,,erfolgreich absolvierter* Ausbildung zu verstehen ist, ist unklar.

Oberhofer*” geht davon aus, dass der Begriff ,.erfolgreich absolviert von der
konkreten Gestaltung der Ausbildung abhingt. Eine Ausbildung kann zu einem
die blofe Anwesenheit des Arbeitnehmers erforderlich machen oder andererseits
fiir die Absolvierung der Ausbildung die Ablegung einer Priifung vorsehen. Lasst
sich eine Ausbildung in Abschnitte untergliedern, die dem Arbeitnehmer — einzeln
betrachtet — bei anderen Arbeitgebern verwertbare Spezialkenntnisse vermitteln,

826

so ist es laut Oberhofer®’ auch denkbar, einen Riickersatz fiir jeden einzelnen ,.er-

folgreich absolvierten* Abschnitt zu vereinbaren.

Im Unterschied dazu gehen Reissner/Preiss®’ davon aus, dass grundsitzlich nur
solche Ausbildungen riickersatzfahig sind, die liberhaupt einen erfolgreichen Ab-
schluss vorsehen. Damit wiren bestimmte Seminare wie Motivationstraining oder

Personlichkeitsentwicklungsseminare nicht riickersatzfahig.

Sowohl Oberhofer als auch Reissner/Preiss gehen iibereinstimmend davon aus,
dass im Falle einer nicht erfolgreich absolvierten Ausbildung ein Riickersatz nur
dann in Frage kommt, wenn der Arbeitnehmer den Erfolg der Ausbildung schuld-

haft vereitelt hat.

83 vgl. dazu Oberhofer, Ausbildungskostenriickersatz und Konkurrenzklausel neu, ZAS 2006,

152; Reissner/Preiss sowie Oberhofer gehen davon aus, dass bei den tatsdchlich aufgewende-
ten Kosten Forderungen oder Steuervorteile des Arbeitgebers im Zusammenhang mit der
Ausbildung des Arbeitnehmers in Abzug zu bringen sind; Vgl. dazu Reissner/Preiss, Die
Neuerungen im Recht der Konkurrenzklausel und der Ausbildungskostenklausel, RdA 2006,
183; Heilegger, Neuregelung von Konkurrenzklausel und Ausbildungskostenriickersatz, RdAW
2006, 187.

824 vgl. Oberhofer, aaO.
825 Vgl. Oberhofer, aaO.
826 Vgl. Oberhofer, aa0.

827 Reissner/Preiss, Die Neuerungen im Recht der Konkurrenzklausel und der Ausbildungskos-

tenklausel, RdA. 2006, 183, ebenso Heilegger, RAW 2006,187.
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ME ist hier der Auslegung von Reissner/Preiss zuzustimmen. Bereits der Geset-
zeswortlaut indiziert, dass das ,,erfolgreiche Absolvieren* das Ablegen einer Prii-
fung voraussetzt und nicht lediglich in der Teilnahme an einem Seminar bestehen
kann. Weiters ist mE auch das Wort ,,Ausbildung® ein Indiz dafiir, dass es sich
um eine umfangreichere Sache handeln muss, sodass ein Eintagesseminar nicht

als Ausbildung gesehen werden kann.

Dies wird auch durch das Tatbestandsmerkmal bekriftigt, dass durch die Ausbil-
dung Spezialkenntnisse theoretischer und praktischer Art*®* vermittelt werden

miissen, die der Arbeitnehmer auch bei anderen Arbeitnehmern verwerten kann.

¢. Riickersatz und Entgelt

Gemadl § 2d Abs 2 zweiter Satz AVRAG ist die Riickzahlung des wihrend einer
Ausbildung gezahlten Entgelts nur dann zulédssig, wenn der Arbeitnehmer fiir die
Dauer der Ausbildung von der Dienstleistung freigestellt ist. Aus dem Gesetz er-
gibt sich, dass die Riickforderung des Entgelts einer eigenen Vereinbarung be-
darf.® Risak®’ geht davon aus, dass dies auch fiir jene Fille gilt, in denen der Ar-
beitnehmer zwar arbeitsvertraglich zur Teilnahme an einer Ausbildung verpflich-
tet ist, aber abgesehen von seiner Teilnahme an der Ausbildung- keine fiir den

t. 831

Arbeitgeber verwertbare Arbeitsleistung erbring Dem ist mE nicht zuzustim-

men, da damit das Erfordernis der Dienstfreistellung vollig iiberfliissig wird.

Radner®* sowie Reissner/Preiss®” leiten aus der Judikatur zum Ausbildungskos-

tenriickersatz ab, dass die Ausbildung zumindest eine Lohnzahlungsperiode dau-

828 In der Literatur wird die Ansicht vertreten, dass bei der Formulierung ,,Spezialkenntnisse

theoretischer und praktischer Art* das ,,UND* alternativ zu verstehen ist, da es hinsichtlich
der Frage der Riickersatzfahigkeit auf die Verwertbarkeit der Spezialkenntnisse ankommt,
nicht aber, ob in der Ausbildung theoretische und praktische Kenntnisse vermittelt werden.

829 vgl. 605/A XXIL.GP, 8.

830 Vgl. Risak, Konkurrenzklauseln und Ausbildungskostenriickersatz neu, ZAS 2006,49.
81 S0 auch Oberhofer, aaO.

82 Vgl. Radner, 41. Tagung der Osterr. Gesellschaft fiir Arbeitsrecht und Sozialrecht.

83 Vgl. Reissner/Preiss, Die Neuerungen im Recht der Konkurrenzklausel und der Ausbildungs-

kostenklausel, RAA 2006, 183.
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ern bzw. einen ldngeren Zeitraum erfassen muss, damit eine Riickerstattung der

Lohnkosten zuléssig ist.

Diese einschrinkende Bedingung ist allerdings aus dem Gesetz nicht ableitbar, da
§ 2d Abs 2 AVRAG lediglich auf den Umstand abstellt, ob fiir die Dauer der

Ausbildung eine Dienstfreistellung erfolgt ist oder nicht.**

2. Ausbildungskostenriickersatz und Arbeitskrifteiiberlassung

Wird der Arbeitskraft auf Kosten des Uberlassers eine besondere und kosteninten-
sive Ausbildung gewihrt, kann es legitim sein, die Arbeitskraft an den Uberlasser
solange zu binden, bis sich die Kosten der Ausbildung fiir den Uberlasser amorti-

siert haben.

Die Vereinbarung einer Klausel zur Riickerstattung von Ausbildungskosten wird
nach der Judikatur zum allgemeinen Arbeitsrecht nicht als Versto3 gegen zwin-
gende Beendigungsbestimmungen qualifiziert, wenn sie die Kiindigungsmoglich-
keit des Arbeitnehmers nicht dadurch in sittenwidriger Weise einschrankt, dass
dem Arbeitnehmer unzumutbare Nachteile erwachsen. Auch bei konzessi-

835

onspflichtiger®” Arbeitskréfteiiberlassung ist eine Vereinbarung zur Riickerstat-
tung von Ausbildungskosten zuldssig, wenn sie die von Lehre und Judikatur all-
gemein erarbeiteten Grenzen der Riickerstattungsfahigkeit nicht iiberschreitet. Da
auch nach allgemeinen Arbeitsrecht nur Kosten erstattungsfahig sind, die der Ar-
beitgeber tatsichlich fiir eine Spezialausbildung aufgewendet hat, die iiber den mit
der geschuldeten Tatigkeit verbundenen Ausbildungseffekt hinausgeht, kann eine

solche Klausel, sofern sie diese Grenzen wahrt, nicht als Beschrankung der Er-

werbstétigkeit im Sinne des § 11 Abs 2 Z 6 angesehen werden.**

34 So Neubauer/Raht, Nochmals zu den Neuerungen bei der Konkurrenzklausel und beim Aus-

bildungskostenriickersatz, ASoK 2007,46.

35 Die Konzessionspflicht ist nicht im AUG, sondern im § §135 Abs 1 GewO geregelt. Dieser

normiert eine Generalklausel, sodass jede gewerbsméBige Zurverfiigungstellung von Arbeits-
kréften an Dritte konzessiospflichtig ist. § 135 Abs 2 Z 1 bis Z 5 GewO sieht Ausnahmen
von der Konzessionierung vor. Uberlasser, die keine Konzession bendtigen trifft eine Anzei-
gepflicht gemiB § 17 AUG.

836 Vgl. Mazal, Arbeitskrifteiiberlassungsgesetz, 59.
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IV.  Verjahrung und Verfall

1. Allgemeines

a. Unterschied Verjihrung und Verfall

Eine Definition der Verjdhrung findet sich im § 1451 ABGB. Dieser lautet:* Die
Verjdhrung ist der Verlust eines Rechtes, welches wihrend der vom Gesetz be-
stimmten Zeit nicht ausgeiibt worden ist.“*’” Verfallsbestimmungen finden sich
vor allem in den meisten Kollektivvertrigen. Der wesentliche Unterschied zwi-
schen Verjdhrung und Verfall liegt darin, dass mit Ablauf der Verjdhrungsfrist
lediglich das Klagerecht erlischt, wihrend mit Ablauf der Verfallsfrist — diese
wird auch Auschluss-, Fall-, oder Priaklusivfrist genannt wird- das Recht als sol-

ches untergeht.®®

Dies hat zur Folge, dass ein verjdhrter Anspruch wohl nicht
mehr eingeklagt, aber nach wie vor giiltig erfiillt werden kann. Eine Begleichung
eines verfallenen Anspruches kann demgegeniiber als Zahlung einer Nichtschuld

gemil § 1431 ABGB zuriickgefordert werden.™’

Ein weiterer Unterschied liegt darin, dass bei Verjdhrungsfristen die befristete
Rechtshandlung gemil § 1497 ABGB — sofern der Verpflichtete kein Anerkennt-
nis leistet — nur in einer Klage bestehen kann, wogegen bei Verfallsfristen auch
auBlergerichtliche Akte, wie zum Beispiel miindliche oder schriftliche Geltendma-
chung des Anspruches, grundsatzlich zulédssig sind.** So ist bei vielen in Kollek-

tivvertrdgen normierten Verfallsfristen ganz allgemein davon die Rede, dass die in

87 vgl. § 1451 ABGB.

838 Vgl. dazu Koziol/Welser, Biirgerliches Recht”? (2002,) 2008f; Loschnigg, Arbeitsrecht'® 310;
Pfeil, Zur Zulassigkeit von Verfalls- und Verjdhrungsklauseln im Arbeitsrecht, RAW 1986,
343f; Woss, Verjahrung und Verfall im Arbeitsrecht, RAA 1988, 216.

89 vgl. Woss, aaO.
840 Vgl. Woss, aaO; Kocevar, Die Verfallsklauseln in Kollektivvetrigen, DRAA 1977, 222f.
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Frage stehenden Anspriiche geltend zu machen sind.**' Prinzipiell geniigt eine
miindliche Geltendmachung, zu Beweiszwecken ist jedoch eine schriftliche Gel-
tendmachung zu empfehlen. Im Falle einer gerichtlichen Geltendmachung ist von
Bedeutung, dass kollektivvertragliche Verfallsfristen im arbeitsgerichtlichen Ver-
fahren nicht von Amts wegen, sondern nur auf entsprechende Einwendung der
Parteien zu beachten sind. Dies gilt gemédB § 1501 ABGB auch fiir den Einwand
der Verjahrung. Gesetzliche Fallfristen sind im Prozess vom Richter nur dann

vom Amtswegen wahrzunehmen, wenn sich dies aus dem Zweck der Frist ergibt.

842

Ferner wird ein Unterschied zwischen Verjédhrungsfristen und Verfallsfristen darin
gesehen, dass Verfallsfristen, relativ zwingende Wirkung haben, dh dass sie we-
der durch Kollektivvertrag noch durch Einzelarbeitsvertrag zuungunsten des Ar-

beitnehmers abgeédndert werden kénnen.**

Die Moglichkeit der Verkiirzung einer Verjdhrungsfrist ldsst sich aus § 1502
ABGB ableiten.**

Lange Zeit war es herrschende Meinung, dass die im ABGB®* angefiihrten Re-
geln tiber Hemmung und Unterbrechung des Fristenlaufs nur auf Verjdhrungsfris-

ten, nicht aber auf Verfallsfristen anwendbar seien.®*

Seit ldngerer Zeit werden nun auch die Unterbrechung und Hemmung beziiglich
Verfallsfristen anerkannt. So entschied der OGH, dass Vergleichsverhandlungen
eine Hemmung der Verfallsfrist zur Folge hitten.*” Ebenso wird vom OGH die

Moglichkeit der Unterbrechung von Verfallsfristen anerkannt.**

#1 " Der Kollektivvertrag fiir Angestellte im Handwerk und Gewerbe, in der Dienstleistung, in

Information und Consulting, welcher fiir iiberlassene Arbeitskréfte gilt, regelt im § 10 Abs 6
eine viermonatige Verfallsfrist fiir Reiseaufwandentschiddigungen. Der Arbeitskréfteiiberlas-
sungs-KV normiert im Artikel XIX eine viermonatige Verfallsfrist fiir Uberstunden, Sonn-
und Feiertagszuschldge, Schmutz,- Erschwernis,- und Gefahrenzulagen sowie Reiseaufwand-
entschadigungen und Wegzeitvergiitungen.

¥2 Vgl. dazu Rauch, Verjihrung und Verfall im Arbeitsrecht, ASoK 2000, 26.
3 vgl. dazu Woss, aaO.

¥4 Vgl. Schubert in Rummel, ABGB Rz 1 zu § 1502.

5 vgl. §§ 1494ff ABGB.

86 So Klang in Klang VI*,567.

¥7 " Siehe dazu OGH 1982, 422.

% OGH 1978/ARb 9702; 1979/Arb 9834.
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b. Verjiahrungs- und Verfallsfristen in gesetzlichen Regelungen

Von arbeitsrechtlicher Bedeutung im ABGB ist einerseits die im § 1486 ABGB
geregelte dreijahrige Verjahrungsfrist sowie die sechsmonatige Frist des § 1162d
ABGB. Gemal} § 1486 Z 5 ABGB verjahren Anspriiche der Arbeitnehmer ,,wegen
des Entgelts und des Auslagenersatzes sowie Anspriiche der Dienstgeber ,,wegen
der auf solche Forderungen gewdihrten Vorschiisse® in einer Frist von drei Jah-

ren.?”

Diese Bestimmungen beziehen sich auf alle Arbeitsverhéltnisse, auf die zumindest
subsididr die Bestimmungen des ABGB {iiber den Dienstvertrag zur Anwendung
kommen. Ein Grofteil, der sich aus einem Arbeitsverhéltnis ergebenen Anspriiche
ist unter diese 3-Jahres-Frist fiir die gerichtliche Geltendmachung zu subsumie-

ren.’®

Einer Verjahrungsfrist von 30 Jahren unterliegt der Anspruch auf Ausstellung ei-
nes Dienstzeugnisses, da § 1486 Z 5 nur Forderungen auf Entgelt und Auslagen-

ersatz umfasst.!

§ 1162 d ABGB regelt, dass Anspriiche wegen vorzeitigen Austritts oder vorzeiti-
ger Entlassung im Sinne des § 1162a und § 1162b ABGB bei sonstigem Aus-
schluss binnen sechs Monaten gerichtlich geltend gemacht werden miissen.®* Die

Sechsmonatsfrist ist eine Verfallsfrist.®**

Bei den erwédhnten Anspriichen gemdl3 § 1162a sowie § 1162b ABGB handelt es
sich einerseits um Schadenersatzforderungen des Arbeitgebers sowie um Abgel-

tung der vertragsmifligen Anspriiche des Arbeitnehmers.

$9° vgl. § 1486 Z 5 ABGB.

80 vgl. Woss, Verjihrung und Verfall im Arbeitsrecht, RAA 1988, 216.
81 vgl. Martinek/Schwarz, Angestelltengesetz® 686.
2 vgl. § 1162d ABGB.

3 vgl. Loschnigg, Arbeitsrecht'® 538.
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Gemal} § 1164 ABGB ist die Bestimmung des § 1162d ABGB zuungunsten des
Arbeitnehmers nicht abinderbar, eine Fristverkiirzung somit weder durch Kollek-

tivvertrag noch durch Einzelarbeitsvertrag zuldssig.***

In den arbeitsrechtlichen Sondergesetzen finden sich kaum allgemeine Verjéh-
rungsbestimmungen. Dies hat zur Folge, dass in aller Regel die dreijdhrige Ver-
jahrungsfrist gemil § 1486 ABGB zur Anwendung kommt. Vielfach finden sich
aber in den Sondergesetzen dem § 1162d ABGB mehr oder minder analoge Rege-

lungen.*”

¢. Verfallsfristen in Kollektivvertrigen

In aller Regel handelt es sich bei in Kollektivvertragen®® normierten Fristen um
Verfallsfristen, welche fiir den Fall der Fristversdumnis einen Untergang des An-
spruches als solchen zur Folge haben. Meist finden sich solche relativ oft sehr
kurze Fristen im Zusammenhang mit der Geltendmachung von Entgelt fiir geleis-

tete Uberstunden und fiir Anspriiche nach Beendigung eines Dienstverhiltnisses.

Insbesondere in Kollektivvertrigen normierte Verfallsfristen sind immer wieder
Gegenstand von Rechtsstreitigkeiten vor Arbeitsgerichten. So stellt sich zum Bei-
spiel die Frage, ob kollektivvertragliche Bestimmungen, welche vorsehen, dass
bei Beendigung des Dienstverhéltnisses alle Anspriiche bei sonstigem Wegfall in
weniger als sechs Monaten geltend zu machen sind, zuléssig sind.*” Der OGH hat
dies in mehreren Entscheidungen verneint, sofern es sich um Anspriiche geméf

§ 1162d ABGB bzw. § 34 AngG handelt.

Nach Ansicht des OGH sollen Verfallsklauseln in Kollektivvertragen dann nichtig
sein, wenn sie durch eine unangemessene kurze Ausschlussfrist die Geltendma-
chung von Anspriichen ohne sachlichen Grund iibermiBig erschweren und damit

den guten Sitten im Sinne des § 879 ABGB widerstreiten oder zum Nachteil des

854 Siehe Wass, Verjihrung und Verfall im Arbeitsrecht, RAA 1988, 216.

835 ygl. § 34 AngG, § 38 LArbG, $ 38 GAngG, § 44 SchauSpG.

836 Die grundsitzliche Kompetenz der Kollektivvertragsparteien zur Regelung von Geltendma-

chungsfristen ergibt sich aus § 2 Abs 2 Z 2 ArbVG.
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Dienstnehmers gegen zwingende gesetzliche Bestimmungen iiber die Frist zur

Geltendmachung von Anspriichen verstoen. **

Ein weiteres Rechtsproblem, das sich insbesondere bei Beendigung des Dienst-
verhiltnisses stellt, ist der Beginn des Fristenlaufes. Im Gegensatz zu § 1162d
ABGB®’ tragen manche kollektivvertragliche Fristen dem Umstand keine Rech-
nung, dass Anspriiche erst nach Beendigung des Dienstverhéltnisses fillig wer-

den 860

Explizit hat sich der OGH mit der angesprochenen Problematik vor allem in Ent-
scheidungen zu § 34 AngG auseinandergesetzt. Er hat in einigen Entscheidungen
unmissverstindlich ausgesprochen, dass bei Anspriichen, die erst nach Auflosung
des Dienstverhiltnisses fillig werden, analog zu § 1162d ABGB die Ausschluss-
frist erst mit dem Tag der Félligkeit beginnt.*

Gegenstand zahlreicher Entscheidungen des OGH ist auch die Frage, inwieweit es
zuldssig ist, in Kollektivvertrigen eigene Verfallsfristen flir unabdingbare An-
spriiche zu normieren. Die Spruchpraxis des OGH ist diesbeziiglich dahingehend,
dass es als im Ermessen der Kollektivvertragsparteien stehend erachtet wird, be-

ziiglich derartiger Anspriiche kiirzere Fristen als in § 1486 ABGB zu normieren.*”

Dies wird vom OGH damit begriindet, dass eine Verfallsfrist nicht den unabding-

baren Anspruch selbst, sondern nur dessen Geltendmachung beschrinken wiir-

de 863

%7 vgl. Woss, Verjihrung und Verfall im Arbeitsrecht, RAA 1988, 216.

8% vgl. dazu OGH 1971/Arb 8927; 1972/Arb 9039; 1975/Arb 9349; OGH 21.10.1986, 14 Ob
167-169/86, OGH 28.8.1991, 9 Ob A 189/91, OGH 23.9.1994, 1 Ob 606/94, OGH
26.11.1997, 9 Ob A 163/97d, OGH 24.10.2000, 1 Ob 1/00d.

59§ 1162 ABGB sicht die gerichtliche Geltendmachung von Anspriichen binnen 6 Monaten,

nach Ablauf des Tages, an dem sie erhoben werden konnten, vor.

860 S0 ist zum Beispiel der Anspruch auf Kiindigungsentschiadigung nur fiir die ersten drei Mo-

nate mit Ende des Dienstverhéltnisses sofort fallig.

81 OGH 1966/Arb 8255; OGH 9.7.1985, 4 Ob 89/85.

862 ygl. Woss, aaO; siche dazu auch gegenteilige Meinungen, so etwa Schwarz/Loschnigg, Ar-

beitsrecht® 229; Spielbiichler/Floretta, Arbeitsrecht I, Individualarbeitsrecht® (1984) 141;
Strasser, Arbeitsrecht II, Kollektives Arbeitsrecht’ (1984) 141; Tomandl, Arbeitsrecht 1
(1984) 100.

863 vgl. OGH 21.10.1986, 14 Ob 167-169/86, OGH 10.9.1985, 4 Ob 102/85.
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Ein wesentliches Thema ist auch die Sittenwidrigkeit von kollektivvertraglichen
Verfallsbestimmungen. Eine Verfallsbestimmung ist nur dann sittenwidrig, wenn
durch eine unangemessen kurze Ausschlussfrist die Geltendmachung von Ansprii-
chen ohne sachlichen Grund tiberméBig erschwert wird. Bei der Frage der Zulés-
sigkeit einer zeitlichen Begrenzung von Arbeitnehmeranspriichen ist vor allem die
Schwierigkeit einer Beweisfiihrung nach Ablauf einer lingeren Zeitspanne zu be-
achten.*® Eine Verfallsfrist von drei Monaten wurde vom OGH als ausreichend
betrachtet um alle zur Geltendmachung der Anspriiche zweckdienlichen Schritte
zu tiberlegen und fehlende Unterlagen zu beschaffen.®* Anders hat der OGH je-

doch bei einer Ausschlussfrist von sechs Wochen entschieden.

2. Verjihrung und Verfall im Bereich der Arbeitskriifteiiberlassung

a. Die Regelung des § 11 Abs 2 Z 5 AUG

Bei konzessionspflichtiger Arbeitskréfteiiberlassung sind gemédll § 11 Abs2 Z 5
AUG vertragliche Bedingungen verboten, die Verfalls- oder Verjihrungsvor-

schriften verkiirzen. ¢’

Diese Bestimmung ist so zu verstehen, dass die Vereinbarung kiirzerer als der ge-
setzlichen oder durch Normen kollektiver Rechtsgestaltung vorgesehenen Ver-
falls- oder Verjdhrungsvorschriften rechtswirksam nicht getroffen werden
kann.** Solche Vereinbarungen in Einzelvertrdgen sind daher nichtig. Sinn dieser

Regelung ist die Verhinderung der tiberméfBigen Erschwerung der Geltendma-

84 Vgl. Rauch, Verjahrung und Verfall im Arbeitsrecht, ASoK 2000, 26.
865 vgl. OGH 26.1.1994, 9 Ob A 9/94; OGH 21.10.1992, 9 Ob A 182/92.
86 Sieche OGH 15.10.1985, 4 Ob 110/84.

%7 Vgl.§ 11 Abs 2 Z 5 AUG.

868 Vgl. dazu Mazal, Arbeitskrifteiiberlassung, 57; Geppert, Arbeitskrifteiiberlassungsgesetz,

156.
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chung von Anspriichen durch iiberlassene Arbeitskréfte, da diese weit weniger in

den Arbeitgeberbetrieb eingegliedert sind.**”

b. Anwendung von Verfallsbestimmungen auf das Grundentgelt

iiberlassener Arbeitskrifte

Rechtslage vor dem 1.3.2002°"

Im Zusammenhang mit den Anspruch auf Entgelt gemdfl § 10 Abs 1 Satz 1
AUG*®" stellt sich die Frage, ob diesbeziiglich die Verjihrungs- und Verfallsfris-

ten des Beschéftigerkollektivvertrages zur Anwendung gelangen.

In Ermangelung eines Kollektivvertrages fiir Arbeitskréfteiiberlassungsbetriebe
im Sinne von Satz 2 ist vor dem 1.3.2002 zur Ermittlung des Grundlohnes allein
Satz 1 heranzuziehen. Danach hat die tliberlassene Arbeitskraft Anspruch auf ein

angemessenes, ortsiibliches Entgelt.*

Der OGH hat in mehreren Entscheidungen festgestellt, dass bei der Bezahlung des
Grundentgelts gemiB § 10 Abs 1 Satz 1 AUG Kollektivvertriige nie direkt an-
wendbar sind, sodass die Anwendung darin enthaltener Verjahrungs- und Ver-
fallsfristen nicht in Betracht kommen kann. In einem solchen Fall gelangt daher

die dreijéhrige Verjahrungsfrist zur Anwendung >

89 Vgl. Sacherer/Schwarz, Arbeitskrifteiiberlassungsgesetz” 229f.

870 Zeitpunkt des Inkrafttretens des Kollektivvertrages fiir das Gewerbe der Arbeitskrifteiiberlas-

sung.
71 Gemeint ist das angemessene, ortsiibliche Entgelt.
72 Vgl. OGH 9.5.2007,9 Ob A 123/06p.

7 vgl. OGH 9.7.2008, 9 Ob A 91/07h; OGH 9.5.2007, 9 Ob A 123/06p; OGH 27.3.2002, 9 Ob
A 50/02x; OGH 8.8.2002, 8 Ob A 53/02f.
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Sollte im Zuge einer Uberlassung ein hoheres Entgelt aufgrund des Beschiftiger-
Kollektivvertrages zu zahlen sein (§ 10 Abs 1 Satz 3 AUG), gelten die jeweiligen

kollektivvertragsrechtlichen Verjdhrungs- und Verfallsbestimmungen.®

Die Regelung des Artikel XIX des Kollektivvertrages fiir das Gewerbe der Ar-
beitskrdftetiberlassung

Die im Artikel XIX des Kollektivvertrages fiir das Gewerbe der Arbeitskréfte-
iiberlassung normierte Regelung betreffend den Verfall von Anspriichen steht in
Ubereinstimmung mit der aus § 11 Abs 2 Z 5 AUG ersichtlichen Tendenz, gerade
bei iiberlassenen Arbeitskriften die Gefahr kalkulierten Rechtsbruchs nicht durch
zu kurze Verfallsfristen zu erhohen. Daher gilt fiir die Verjahrung und den Verfall
aller Anspriiche die im § 1486 ABGB vorgesehene 3-jahrige Verjahrungsfrist.
Lediglich fiir einige Anspriiche, bei denen schon nach kurzer Zeit mit erheblichen
Beweisproblemen gerechnet werden muss — so zum Beispiel Uberstunden-, Sonn-
und Feiertagszuschldgen, Schmutz,- Erschwernis- und Gefahrenzulagen, Reise-
aufwandentschidigungen sowie Wegzeitvergiitungen, wird eine Verfallsfrist von
vier Monaten vorgesehen.

Die Geltendmachung muss in diesem Fall im Interesse der Rechtssicherheit
schriftlich erfolgen. Es gilt dann die dreijéhrige Verjdhrungsfrist des ABGB, die
ab dem Entstehen des Anspruches — das ist der Filligkeitstag — gerechnet wird.*”
Lange Zeit war strittig, ob fiir Riickforderungen irrtiimlich zu Unrecht geleisteter
Entgelte ebenfalls die dreijdhrige Verjdhrungsfrist fiir Forderungen aus dem Ar-
beitsverhéltnis oder aber die 30-jdhrige bereicherungsrechtliche Verjahrungsfrist
gilt. Der OGH und die Lehre bejahen nunmehr die analoge Anwendung der 3-

jahrigen Verjahrungsfrist.’°

Auch sozialpolitisch wire die Belastung des typi-
scherweise wirtschaftlich weit schwicheren Arbeitnehmers mit dem Risiko so
weit reichender Riickforderungsanspriiche unvertretbar. Der Kollektivvertrag fiir

das Gewerbe der Arbeitskréftiiberlassung stellt daher klar, dass in diesem Fall die

¥4 Vgl. OGH 25.11.1992, 9 Ob A 305/92.
875 Vgl. Schindler, Arbeitskréfteiiberlassungs-KV, 263.
876 ygl. OGH 26.11.1997, 9 Ob A 157/97x.
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3-jdhrige Verjahrungsfrist anzuwenden ist."”’

Ergidnzend ist auszufiihren, dass die Ziffer 3 des Artikel XIX normiert, dass eine
Verzichtserkldrung des Arbeitnehmers bei Beendigung des Arbeitsverhéltnisses
auf seine Anspriiche von diesem innerhalb von fiinf Arbeitstagen nach Aushéndi-

gung der Endabrechnung rechtswirksam widerrufen werden kann.®”®

7 Vgl. Schindler, aaO.
8 Vgl. Art XIX Ziffer 3 Kollektivvertrag fiir das Gewerbe der Arbeitskrifteiiberlassung.
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Zusammenfassung

Die Auseinandersetzung mit dem Thema der Beendigung von Dienstverhiltnissen
hat gezeigt, dass im Bereich der Arbeitskrifteiiberlassung — bedingt vor allem
durch die Dreidimensionalitit des Arbeitsverhdltnisses — einerseits gesetzlich Re-
gelungen vorliegen, die eine Benachteiligung der iiberlassenen Arbeitskrifte ge-
geniiber ,,normalen* Arbeitsverhdltnissen hintanhalten sollen, andererseits jedoch
in manchen Bereichen mangels gesetzlicher Regelung durchaus Diskussionsbe-

darf gegeben ist.

So finden sich im Arbeitskrifteiiberlassungsgesetz keine Regelung beziiglich der
Zulassigkeit einer Probezeit. Ob eine diesbeziigliche Regelung vom Gesetzgeber
bewusst vernachldssigt wurde oder nicht, stellt sich nicht zur Diskussion. Nach-
vollziehbare Argumente, welche gegen die Zuldssigkeit einer Probezeitvereinba-
rung bei Arbeitskrifteiiberlassung sprechen, liegen mE nicht vor. Warum sollten
im Falle einer Arbeitskréfteliberlassung - genauso wie bei einem ,,normalen®
Dienstverhiltnis® die Vertragsparteien nicht die Moglichkeit zur gegenseitigen
Erprobung haben. Den Losungsvorschlag Sacherers,”” dass die Zuldssigkeit einer
derartigen Vereinbarung letztlich vom Parteiwillen — je nachdem ob eine tatsdch-
liche Erprobung oder eine Umgehung der zwingenden Bestimmungen des AUG
angedacht war — halte ich aus arbeitnehmerpolitischer Sicht eher fiir bedenklich.
In einem moglichen Gerichtsverfahren den Beweis zu flihren, dass bei Beginn des
Arbeitsverhiltnisses lediglich die Erprobung des Arbeitnehmers angedacht war

wird wohl nicht allzu schwierig fiir den Uberlasser werden.

Im Gegensatz dazu hat der Gesetzgeber bei befristeten Dienstverhdltnissen die
Gefahr der Deckungsgleichheit von Befristung und Uberlassung vorhergesehen
und daher im AUG eine entsprechende Regelung getroffen. GemiB § 11 Abs 2 Z
4 AUG sind Befristungen nur dann zuldssig, wenn sie sachlich gerechtfertigt sind.
Der Mangel der sachlichen Rechtfertigung bzw. das Fehlen der Griinde fiir die
Befristung im Grundvertrag fiihren dazu, dass das Dienstverhéltnis durch Fristlauf

nicht beendet wird. Durch diese gesetzliche Regelungen soll eine Risikoverschie-

9 Vgl Sacherer, Arbeitskrifteiiberlassung in Osterreich und der EU, 126.
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bung zu Lasten des iiberlassenen Arbeitskraft vermieden werden. Eine Befristung
zur Erprobung einer liberlassenen Arbeitskraft ist nach Ansicht des OGH eben-

falls zulédssig, wenn es sich um qualifizierte Arbeitnehmer handelt. **

Im Zusammenhang mit der Beendigung von Dienstverhiltnissen {iberlassener Ar-
beitskrifte durch Kiindigung findet sich die zentrale Bestimmung in § 10 Abs 5
AUG, welcher sowohl fiir die Arbeitgeber als auch die Arbeitnehmerkiindigung
eine 14-tdgige Mindestfrist vorsieht. Diese Regelung hat im Angestelltenbereich

weniger Bedeutung, da das Angestelltengesetz®'

ohnehin ldngere Kiindigungsfris-
ten normiert. Bei der Kiindigung von tiberlassenen Arbeitern spielte diese Rege-
lung — jedenfalls bis zum Inkrafttreten des Kollektivvertrages fiir das Gewerbe der
Arbeitskréfteliberlassung, welcher abhiingig von der Betriebszugehorigkeit gestaf-
felte Kiindigungsfristen vorsieht — eine weit groere Rolle, da die von der Gewer-
beordnung®* vorgesehene vierzehntitige Kiindigungfrist auch zu Ungunsten des
Arbeitnehmers abdingbar ist. Eine weitere spezifische Schutzbestimmung fiir
iberlassene Arbeitskréifte beinhaltet Art IV Punkt 3 des KV fiir das Gewerbe der
Arbeitskréftetiberlassung. Gemil dieser Regelung darf das Arbeitsverhiltnis nicht
wegen des Endes einer Uberlassung und friihestens fiinf Tage nach dem Ende der

Uberlassung gekiindigt werden. Mit dieser Bestimmung soll realisiert werden,

dass der Uberlasser das wirtschaftliche Risiko von Stehzeiten triigt.

Beziiglich des betriebsverfassungsrechtlichen Kiindigungsschutzes geht die Rspr
in diese Richtung, dass im Fall einer geplanten Kiindigung der Betriebsrat des
Uberlasserbetriebes und nicht des Beschiftigerbetriebes zu verstindigen ist. Dafiir
sprechen gewichtige Griinde wie zB der im § 105 Abs 3 ArbVG geregelte Sozial-

vergleich.

Im Zusammenhang mit der vorzeitigen Beendigung von Dienstverhidltnissen aus
wichtigem Grund treten im Bereich der Arbeitskrifteliberlassung Probleme auf,
welche sich insbesondere aus der dreigliedrigen Struktur des Arbeitsverhiltnisses

ergeben. Setzt die iiberlassene Arbeitskraft einen Entlassungsgrund gegeniiber

880 vgl. OGH 20.11.1991, 9 Ob A 602/91.
881 vgl. § 20 Abs 2 AngG.
82 vgl. § 77 GewO.
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dem Beschiftiger stellt sich die Frage, ob der Uberlasser zur Beendigung des

Dienstverhiltnisses berechtigt ist.

Ein sinnvoller Losungsvorschlag, welcher von manchen Autoren vertreten wird,
ist die Ankniipfung an das Tatbestandsmerkmal der Unzumutbarkeit der Fortset-
zung des Dienstverhéltnisses flir den Arbeitgeber. Letztendlich ist somit jeder

konkrete Fall einzeln zu betrachten und zu entscheiden.

Durchaus auf den Punkt getroffen ist Entscheidung des OGH beziiglich des Son-
derzahlungsanspruches der iiberlassenen Arbeitskraft bei Entlassung. War die
iberlassene Arbeitskraft an mehrere Beschiftiger — wobei aufgrund unterschiedli-
cher Kollektivvertragszugehorigkeit der Sonderzahlungsanspruch bei Entlassung
in den einzelnen Kollektivvertrigen unterschiedlich geregelt ist - {iberlassen, so
richtet sich der Sonderzahlungsanpruch nach den Bestimmungen des Kollektiv-
vertrages, zu dem der letzte Beschéftigerbetrieb der iiberlassener Arbeitskraft zu-

gehorig war.

Hinsichtlich des Austrittsrechtes iiberlassener Arbeitskréfte stellt sich die Frage,
ob bei einer Austrittserklarung gegeniiber dem Beschéftiger dieser als Erkla-
rungsbote oder als Empfangsbote zu qualifizieren ist. Entgegen der Ansicht des
OGH®*® miisste mE insbesondere auch aufgrund der dem Beschiftiger vom AUG
eingerdumten arbeitgeberdhnlichen Position eine Wertung als Empfangsbote er-
folgen. Ein Austritt der liberlassenen Arbeitskraft aufgrund eines verpdnten Ver-
haltens des Beschiftigers kann — so auch nach Ansicht des OGH®** — nur nach
vorhergehendem Abhilfegesuch an den Uberlasser erklirt werden. Auch hier wird
man im Wege einer Einzelfallpriifung iibermitteln miissen, ob der iiberlassene Ar-

beitnehmer den Uberlasser informieren hétte miissen oder nicht.

Erwédhnenswert ist, dass der Gesetzgeber fiir die liberlassenen Arbeitskréfte einen
eigenstindigen Austrittsgrund in § 18 AUG normiert hat. Hier tritt wieder der
Schutzgedanke in den Vordergrund. Uberlassene Arbeitskrifte sollen die Mog-
lichkeiten haben ihren vorzeitigen Austritt zu erkliren, wenn der Uberlasser die
ihm aufgrund des AUG obliegenden Verpflichtungen erheblich oder wiederholt

verletzt.

5 vgl. OGH 22.12.2004,8 Ob A 46/04d.
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Auch bei Vertragsklauseln, die erst bei Beendigung des Dienstverhéltnisses ihre
Wirkung entfalten — sog. Konkurrenzklauseln, hat der Gesetzgeber an die spezifi-
sche Situation der iiberlassenen Arbeitskréfte gedacht. Gemédl § 11 Abs 2 Z 6
AUG sind ausdriicklich Vertragsklauseln verboten, durch welche die iiberlassene
Arbeitskraft fiir die Zeit nach Ende des Vertragsverhiltnisses zum Uberlasser ins-
besondere durch Konventionalstrafen, Reuegelder oder Einstellungsverbote in ih-
rer Erwerbstétigkeit beschrinkt wird. Damit soll die liberlassene Arbeitskraft die
Mbglichkeit haben nach Beendigung des Dienstverhiltnisses beim Uberlasser ei-
nen Arbeitsvertrag mit dem Beschéftiger abzuschlieen. Eine Vereinbarung iiber
Ausbildungskostenriickersatz kann nicht als Beschrankung der Erwerbstétigkeit 1S
des § 11 Abs 2 Z 6 AUG gesehen werden, wenn die von der Lehre und Judikatur

erarbeiteten Grenzen der Riickerstattungsfihigkeit nicht {iberschritten werden.

Insgesamt betrachtet haben die in meiner Dissertation beleuchteten Fragestellun-
gen zum Thema der Beendigung von Dienstverhiltnissen tliberlassener Arbeits-
kréifte gezeigt, dass liberlassene Arbeitskrifte — mag auch die Arbeitskréfteiiber-
lassung grundsitzlich mit einem negativen Image behaftet sein - bei der Beendi-
gung ihres Dienstverhiltnisses nicht schlechter gestellt sind als ,,normale* Dienst-
nehmer. Ausgehend vom Schutzgedanken im AUG hat der Gesetzgeber durch
weitere spezifische rechtliche Regelungen dafiir Sorge getragen, dass dem Cha-
rakteristikum der Arbeitskrifteiiberlassung — seiner Dreidimensionalitidt — Rech-

nung getragen wird.

4 Vgl. OGH 22.12.2004,8 Ob A 46/04d.
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