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I. Problemstellung

In Zeiten einer Wirtschafts- und Finanzkrise ist die Flexibilisierung des Arbeitsrechts und der
rechtlichen Instrumente, die den Unternechmen Einsparungsmafnahmen ermdoglichen, von
besonderer Wichtigkeit. Kurzarbeit und die damit verbundenen Rechtsfragen waren bisher
von starren, unflexiblen und nicht mehr aktuellen Regelungen dominiert. Doch gerade in
wirtschaftlich schlechten Zeiten sind die Arbeitsvertragsparteien bzw die Parteien der
kollektiven Rechtsetzung darauf angewiesen, dass ihnen die vorgegeben gesetzlichen und
kollektivvertraglichen Regelungen die Moglichkeit bieten die Arbeitsbedingungen an die

gednderten Umsténde des Einzelfalles anzupassen.

Die Auswirkungen der schlechten Wirtschaftslage sind seit Anfang des Jahres 2009 am
Arbeitsmarkt deutlich spiirbar. Laut des Wirtschaftsforschungsinstituts (Wifo)' schrumpfte
die oOsterreichische Wirtschaft im Jahr 2009 um 3.,4%, dass ist etwas geringer als im
Durchschnitt des Euro-Raumes (-3,9%). Auch fiir Osterreich ist trotz massiven Gegensteuerns
der Fiskalpolitik ein Riickgang des Bruttoinlandsprodukts um real 3,4% zu erwarten. Weil die
Arbeitskraftenachfrage abnimmt, werde die Beschéftigung 2009 um 0,4% sinken (—13.000).
Da mit einem sehr elastischen Arbeitskrifteangebot, vermehrten Schulungsaktivititen fiir
Arbeitslose (+7.000) und einer Ausweitung von Kurzarbeit gerechnet werden konne, diirfte
der Anstieg der offenen Arbeitslosigkeit mit + 27.000 jedoch verhalten ausfallen. Die
Arbeitslosenquote wird dadurch im Jahr 2009 von 5,8% auf 6,5% steigen. Aufgrund der
iiblicherweise verzdgerten Reaktion des Arbeitsmarktes wird sie sich 2010 auf voraussichtlich
7,7% erhohen und im Jahr 2011 8,1% erreichen.’

Fiir den Jahresdurchschnitt 2009 prognostiziert das Institut fiir hohere Studien (IHS)® ein
Schrumpfen der Osterreichischen Wirtschaft um 2,7%. Es wird ein Beschiftigungsriickgang
um 0,3% erwartet, der durch die Kurzarbeit und die prozyklische Entwicklung der
Arbeitsproduktivitit geddmpft wird. Ausgehend von einem Wert von 5,8% im Vorjahr wird

die Arbeitslosenquote nach nationaler Definition auf 10,8% steigen.’

'Vgl

http://www.wifo.ac.at/wwa/servlet/wwa.upload. DownloadServlet/bdoc/P_2008 12 _19$ SHOW.PDF
(21.01.2010);

http://www.wifo.ac.at/wwa/servlet/wwa.upload. DownloadServlet/bdoc/P_2009 12 18$.PDF
(21.01.2010).

? http://www.wifo.ac.at/wwa/servlet/wwa.upload. DownloadServlet/bdoc/P_2009 12_18$.PDF
(21.01.2010).

? Vgl http://www.ihs.ac.at/publications/lib/prognose270309.pdf (21.01.2010).

* http://www.ihs.ac.at/publications/lib/prognose191208.pdf (21.01.2010).
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Die Organisation fiir wirtschaftliche Zusammenarbeit und Entwicklung (OECD)
prognostiziert in einem Wirtschaftsausblick fiir Osterreich ein Schrumpfen der
Wirtschaftsleistung um 4,3% bzw 3,9% in diesem Jahr.’ Besonders die Industrie in der

Eurozone sieht sich weiterhin mit einer schlechten Auftragslage konfrontiert.

Aufgrund der konjunkturellen Probleme spielen die finanzielle Entlastung der Unternehmen
und der Abbau von Arbeitsplitzen eine grofle Rolle. Die Einfithrung von Kurzarbeit als
,Krisenbewiltigungsinstrument® gewinnt zur Uberbriickung von wirtschaftlichen
Auslastungsschwankungen zunehmend an Bedeutung und wurde sogar als ,,Wundermittel*®

fir den heimischen Arbeitsmarkt bezeichnet.

Kurzarbeit ist die voriibergehende Herabsetzung der (Normal-) Arbeitszeit und des
Arbeitsentgelts in  einem Unternehmen aufgrund vorlibergehender wirtschaftlicher
Schwierigkeiten.” Durch die Reduktion der Personalkosten und die Gewihrung einer
Kurzarbeitsbeihilfe durch das AMS sollen Arbeitsplédtze gesichert werden und Unternehmen

finanziell entlastet werden.

Die Einfiihrung von Kurzarbeit und der Bezug von Kurzarbeitsbeihilfe sind Teil der aktiven
Arbeitsmarktpolitik. Durch die Verteilung des finanziellen Risikos® zwischen Arbeitnehmer,
Arbeitgeber und der Allgemeinheit’ riickt Kurzarbeit als attraktives Instrument zur
Uberwindung von Beschiftigungsschwierigkeiten zu einem vertretbaren finanziellen
Aufwand in den Vordergrund. Die Vorteile der Kurzarbeit liegen somit einerseits darin, dass
der Staat einen Teil der Kosten trdgt und die Arbeitgeber finanziell entlastet werden.
Andererseits stehen die Erhaltung der Arbeitsplétze, die Kostenersparnis des Staates bzw der
Arbeitslosenversicherung und das Vermeiden von Arbeitslosigkeit ebenso im Fokus des

Interesses.

> Vgl

http://www.oecd.org/document/26/0,3343.de 34968570 35008930 43148186 _1 1 1_1,00.html
(21.01.2010); In einem Interimsbericht wird nunmehr von 3,9% ausgegangen, vgl Die Presse,
03.09.2009; http://www.wirtschaftsblatt.at/home/international/wirtschaftspolitik/388121/index.do
(21.01.2010).

® Vgl Szemeliker, Der Standard, Print-Ausgabe 17./18.1.2009.

7 Vgl Schwarz/Léschnigg, Arbeitsrecht'® (2003) 356; Hutter, Kurzarbeit - Ein Weg aus der Krise?,
ecolex 2009, 249; Gleifiner, PersonalmaBinahmen in der Krise (2009) 19.

¥ Zur Risikoverteilung siehe Pkt C.5.

? Unter der Voraussetzung, dass Kurzarbeitsbeihilfe in Anspruch genommen wird.
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In den letzten Jahren war das Thema Kurzarbeit wegen des anhaltenden
Wirtschaftswachstums in Wissenschaft und Praxis von eher untergeordneter Relevanz. Im
Jahr 2009 erfolgte eine Trendwende und dieses Rechtsinstrument gewann an
arbeitsmarktpolitischer Bedeutung, da bewegliche und anpassungsfihige Methoden zur
Krisenliberwindung benétigt wurden. Durch die Folgen der Wirtschaftskrise, die am
Arbeitsmarkt immer stirker spiirbar sind, erlebt Kurzarbeit derzeit eine Renaissance.'® Viele
Unternehmen haben in diesem Jahr Kurzarbeit eingefiihrt und zum {iberwiegenden Teil auch
die Kurzarbeitsbeihilfe des AMS in Anspruch genommen. Dazu kommt, dass die iiber
Jahrzehnte unverdndert gebliebenen rechtlichen Rahmenbedingungen gedndert wurden und
auch in Zukunft noch weitere Anderungen anstehen.

Nicht zuletzt aufgrund der engen wirtschaftlichen Verflechtung mit Deutschland, war eine
Anpassung der rechtlichen Rahmenbedingungen geboten. Vor allem die Dauer des Bezuges
von Kurzarbeitsbeihilfe musste an den internationalen Standard angepasst werden. Die
gednderten Anforderungen machten es notwendig, das bislang in der Zustidndigkeit des
Bundesministeriums  fiir  Arbeit, Soziales und Konsumentenschutz  (vormals:
Bundesministeriums fiir Wirtschaft und Arbeit) liegende Instrument der Kurzarbeitsbeihilfe
neu zu gestalten.

Im Janner 2009 wurde in Form des Beschlusses eines ersten Mallnahmenpaketes, dem
Beschiftigungsforderungsgesetz 2009'', das riickwirkend mit Februar 2009 in Kraft trat,
reagiert. Die reformierten Kurzarbeitsbeihilfenbestimmungen und die neu eingefiihrte
Qualifizierungsbeihilfe bei Kurzarbeit sollten gleichermalBlen die Unternehmen wie auch die
Arbeitnehmer, deren Arbeitspldtze durch Produktionseinschrankungen sonst bedroht wéren,
unterstitzen.

Im Juni 2009 wurde ein weiteres MaBnahmenpaket (Arbeitsmarktpaket 2009'%)
beschlossen, dessen Schwerpunkt beim neuen Kurzarbeitsmarktmodell lag. Die anhaltenden
Beschiftigungsschwierigkeiten und der groe Anklang in der Wirtschaft haben eine weitere
Flexibilisierung und Uberarbeitung der Bestimmungen notwendig gemacht. Im Zuge dieser
zweiten Reform wurden erneut die Dauer des Beihilfenbezuges und die Ubernahme der

Kosten der Sozialversicherungsbeitrige ab dem siebenten Monat in dem Kurzarbeitsbeihilfe

' Renaissance aus dem Grund, da es 1975 zu einem Beschiftigungseinbruch kam und 21.575
Arbeitnehmer von Kurzarbeit betroffen waren, weiters kam es aufgrund von Uberflutungen,
Hochwasser und Terroranschldgen in den Jahren 1998 und 2002 zu einem Anstieg der
Budgetausgaben fiir Kurzarbeit.

"' BGBI12009/12.

"> BGBI I 2009/90.
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bezogen wird, modifiziert. Der Zweck der Neuregelung lag in der Anpassung der
Bestimmungen des Osterreichischen Rechts an die sich dndernden Umstdnde und Bediirfnisse.
Doch nicht nur die Osterreichischen Bestimmungen mussten angepasst werden, auch das
ausgereiftere Kurzarbeitsmodell der Bundesrepublik Deutschland wurde reformiert und eine

Ausdehnung des Bezuges des Kurzarbeitergeldes beschlossen. '

In anderen europdischen Landern sind das Thema Kurzarbeit und die damit einhergehenden
rechtlichen Probleme schon lidnger in der Wissenschaft diskutierte und teilweise umstrittene
Themen."* Wie gezeigt, spielt dieses arbeitsmarktpolitische Instrument in Zeiten
wirtschaftlicher Rezession eine grofle praktische Rolle. Es erscheint daher notwendig, sich
mit den dabei auftretenden Rechtsfragen néher auseinanderzusetzen.

Ziel dieser Dissertation ist die dogmatische Aufbereitung anhand der relevanten rechtlichen
Fragen der Einfilhrung von Kurzarbeit, der Kurzarbeitsbeihilfe, der damit verbunden
Probleme und die vom Gesetz vorgegebenen Grenzen und Moglichkeiten dieses Instruments

aufzuzeigen.

Forschungsfragen sind somit:

Wie kann Kurzarbeit eingefithrt werden? Welche Form der Kurzarbeitsbeihilfen gibt
es? Welche Voraussetzungen sind zu erfiillen um eine Beihilfe beziehen zu konnen?
Was hat sich durch das Beschiaftigungsforderungsgesetz 2009 und das
Arbeitsmarktpaket 2009 in der Beihilfengewihrung geindert?

I1. Standortbestimmung

Bei der Bearbeitung dieses Themas ist es zweckmaifBig, zuerst auf die rechtlichen Grundlagen
der Einfiihrung der Kurzarbeit einzugehen. Einige Autoren'” haben schon darauf hingewiesen,
dass in Osterreich noch keine eingehende wissenschaftliche Befassung mit dem Thema

Kurzarbeit stattgefunden hat.

" Vgl Regierung verlingert Kurzarbeit, Handelsblatt, 20.05.2009:
http://www.handelsblatt.com/politik/deutschland/regierung-verlaengert-kurzarbeit; 2284766
(21.01.2010).

'* Siche bspw die Problematik der erzwingbaren Mitbestimmung des Betriebsrates im Entgeltbereich
in Deutschland: Boecken, Arbeitsrecht und Sozialrecht - Insb zu den rechtlichen Grundlagen der
Einfilhrung von Kurzarbeit, RdA 2000, 7; Kania in Moéller-Gloge/Schmidt (Hrsg), Erfurter
Kommentar zum Arbeitrecht’; Werner in Rolfs/Giesen/Kreikebohm/Udsching (Hrsg), Beck’scher
Online-Kommentar Arbeitsrecht'’; zum Initiativrecht des Betriebsrates: Bischof, Mitbestimmung bei
Einfiihrung und Abbau von Kurzarbeit, NZA 1995, 1021 ff.

" Hutter, ecolex 2009, 249.
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Der Forschungsstand betreffend das Thema Kurzarbeit ist nicht sehr umfangreich und besteht
im Wesentlichen aus Beitrdgen in Fachzeitschriften. Neben der kommentierten
Gesetzesausgabe von Danimann/Steinbach/Potmesil'® haben sich Mazal'’ und Schnorr'® in
den 80er Jahren vor allem mit der Problematik der Sozialpartnervereinbarung und ihrer
rechtlichen Einstufung beschéftigt. Sonst wurde das Thema noch nicht niher diskutiert und
thematisiert.

In den letzten Monaten sind aufgrund der Aktualitit der Kurzarbeit Ratgeberliteratur'® und
einige Artikel in Fachzeitschriften® erschienen die sich mit der Materie befasst haben. Die
aktuelle Auseinandersetzung mit diesem Thema kann aber nur als erste Anndherung
verstanden werden, eine grundlegende und umfassende Untersuchung steht noch aus.

Aus diesem Grund soll sich das Dissertationsvorhaben in umfassender Weise den rechtlichen
Problemen im Zusammenhang mit der Kurzarbeit, deren Einfiihrung, der Kurzarbeitsbeihilfe
und den damit infolge verbundenen  Problembereichen, wie etwa  der
Sozialpartnervereinbarung widmen, denn es besteht aus wissenschaftlicher Sicht Bedarf an
einer ndheren Betrachtung der Rechtsnatur der Sozialpartnervereinbarung. Bezieht man die
Bediirfnisse der Praxis mit ein, wird die Relevanz des Themas evident. Die verschiedenen
Einfithrungsmoglichkeiten der Kurzarbeit sind auf ihre Zuldssigkeit und auch auf die
ZweckmiBigkeit zu untersuchen. Ebenso sollen die sich im Zuge der Aufbereitung des
Themas ergebenden Folgefragen, wie etwa das Urlaubsrecht oder die Sonderzahlungen im

Zusammenhang mit der Kurzarbeit, ndher erortert werden.

II1. Gang der Untersuchung

Aufgrund des Fehlens einer grundlegenden Auseinandersetzung mit der gesamten Thematik,
ist das mit der Abfassung dieser Dissertationsschrift verfolgte Ziel, den umfangreichen, in der
Lehre und Rsp bislang wenig thematisierten Bereich der Kurzarbeit und die damit
verbundenen Rechtsprobleme, wie der rechtlichen Qualifikation der
Sozialpartnervereinbarung, der Neuregelung der Forderungsbestimmungen durch das

Beschiftigungsforderungsgesetz 2009 und das Arbeitsmarktpaket 2009 darzustellen, die

' Danimann/Steinbach/Potmesil, Arbeitsmarktforderungsgesetz® (1986).

' Mazal, Rechtsfragen der Einfiihrung von Kurzarbeit, ZAS 1988, 83.

'8 Schnorr, Rechtsfragen der Kurzarbeit, DRAA 1987, 261.

¥ Steinlechner/Maska/Gleifiner (Hrsg), Arbeitsrechtliche MaBnahmen in Krisenzeiten (2009); Gruber,
Von Kurzarbeit bis Personalabbau (2009); Schrank/Rauch, Arbeitsrechtliche MaBnahmen in der Krise
(2009) ASoK-Spezial; Gleifsner, Personalmalinahmen in der Krise (2009).

20 Vgl Ercher, Neuregelung der Kurzarbeit sowie Anderungen im BPG, ASOK 2009, 72; Hutter,
ecolex 2009, 249; Oberhofer, Urlaubsverbrauch bei Kurzarbeit, ASoK 2009, 95; Winter/Thomas,
Kurzarbeit, ZAS 2009/10.
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bestehenden rechtlichen Probleme und Fragen aufzudecken, zu diskutieren und zu

beantworten.

Die Arbeit ist in die folgenden fiinf Teile gegliedert.

Im ersten Teil, der Einfiihrung, erfolgt ein Uberblick iiber das Thema in Form von
Begriffserklarungen und der Darstellung der Relevanz des Themas. Weiters werden die
bisherige Bedeutung der Kurzarbeit, die statistischen Daten, die Folgen und die Zielsetzung
der Einfiihrung von Kurzarbeit erortert. SchlieSlich erfolgt eine historische Aufarbeitung der
rechtlichen Entwicklung der Kurzarbeit und ihrer Einfithrungsmodalitédten.

Der zweite Teil behandelt die Rechtsinstrumente fiir die Einfithrung der Kurzarbeit. Dabei
stehen die einseitige Anordnung durch den Arbeitgeber, die individuelle arbeitsvertragliche
Einigung, die Betriebsvereinbarung und der Kollektivvertrag zur Diskussion und werden auf
ihre Relevanz, ZweckmiBigkeit und rechtliche Zulédssigkeit untersucht. Zu kléren ist auch, in
welchem Verhiltnis diese Instrumente zueinander stehen. Ebenso werden Abgrenzungen zu
anderen  Rechtsinstrumenten, wie der Anderungskiindigung, der allgemeinen
Arbeitszeitreduktion etc vorgenommen. In diesem Teil wird auch die Rolle und Stellung des
Betriebsrates und seine Mitwirkung im Hinblick auf die Einfilhrung und Gestaltung der
Kurzarbeit beleuchtet.

Der dritte Teil ist der rechtsvergleichenden Darstellung der Situation betreffend die
Kurzarbeit in der Bundesrepublik Deutschland gewidmet. Die Kurzarbeit hat dort einen
anderen Stellenwert und andere Problembereiche, die im Vergleich mit der Rechtslage in
Osterreich herausgearbeitet und aufgezeigt werden.

Einen weiteren Themenkomplex bildet die Forderung durch das AMS in Form der
Kurzarbeitsbeihilfe. Durch das Beschéftigungsforderungsgesetz 2009 wurden die
Bestimmungen betreffend die Kurzarbeitsbeihilfe aus dem AMFG ins AMSG transferiert bzw
die Kurzarbeitsbeihilfe in Verbindung mit einer QualifizierungsmafBinahme neu eingefiihrt.
Diese Novelle und das Arbeitsmarktpaket 2009 brachten noch einige weitere Neuerungen mit
sich, die genau beleuchtet werden und deren rechtliche Auswirkungen zu erdrtern sind. Im
Zusammenhang mit der Kurzarbeitsbeihilfe spielt die ,,Sozialpartnervereinbarung*, deren
rechtliche Natur nicht abschlieBend geklért ist, eine wichtige Rolle.

Im letzten Teil werden die sich im Laufe der Bearbeitung diese Themas ergebenden
Folgefragen, wie bspw die Behandlung der Kurzarbeit im sozial- und steuerrechtlichen
Bereich, die Probleme im Zusammenhang mit dem Urlaubsrecht und den Sonderzahlungen

etc diskutiert und beantwortet.
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A. Einfiihrung

1. Der Begriff Kurzarbeit

Da keine gesetzliche Definition fiir den Begriff Kurzarbeit besteht, hat die Lehre eine eigene
Definition entwickelt. Unter Kurzarbeit wird im Allgemeinen die voriibergehende
Herabsetzung der (Normal-) Arbeitszeit und des Arbeitsentgelts in einem Unternehmen
aufgrund wirtschaftlicher Schwierigkeiten verstanden.”' Sie ist ein arbeitsmarktpolitisches
Instrument mit dem der Erhalt von Arbeitspldtzen auf der einen Seite und die Reduktion der
Personalkosten auf der anderen Seite erreicht werden sollen.

Schnorr®® bezeichnet die Kurzarbeit als eine ,,Anomalie” der Arbeitszeit. Denn Kurzarbeit ist
nur fiir einen kurzen Zeitraum gedacht. Sie soll zur Uberwindung voriibergehender

wirtschaftlicher Schwierigkeiten beitragen.

Aus dem Wort Kurzarbeit ldsst sich ableiten, dass ,kiirzer* gearbeitet wird und zwar im
Verhiltnis zur Normalarbeitszeit. Ob damit auch eine entsprechende Verringerung des
Entgelts verbunden ist, kann aus dem Wortlaut nicht beantwortet werden. Hierfiir sind Zweck
und Zielsetzung zu beriicksichtigen, denn Kurzarbeit soll sowohl zur finanziellen Entlastung
der Arbeitgeber” als auch zur Sicherung der Arbeitsplitze eingesetzt werden. Es erscheint
somit zweckmaBig, dass mit der Einfiihrung von Kurzarbeit nicht nur die Arbeitszeit sondern
auch das Entgelt voriibergehend herabgesetzt wird. Als Ausgleich fiir den Entgeltverlust wird
den Arbeitnehmern idR in Form einer Kurzarbeitsunterstiitzung eine Zahlung vom
Arbeitgeber geleistet. Dem Arbeitgeber kann infolge vom AMS eine Kurzarbeitsbeihilfe
gewihrt werden.

Meiner Ansicht nach handelt es sich bei Kurzarbeit im arbeitsrechtlichen Sinn somit um eine
voriibergehende Verdnderung der Arbeitszeit in Form einer Herabsetzung der
Normalarbeitszeit und einer anteiligen Herabsetzung des Entgelts infolge voriibergehender

wirtschaftlicher Schwierigkeiten.

Bei Kurzarbeit bleiben die Arbeitsverhéltnisse aufrecht, es wird lediglich die Arbeitszeit bzw

auch das Entgelt reduziert. Kurzarbeit hat einen rein defensiven Charakter. Es wird versucht

' Vgl Schwarz/Léschnigg, Arbeitsrecht'®  356;  Hutter, ecolex 2009, 249; Gleifiner,
PersonalmafBnahmen 19.

2 Vgl Schnorr, DRAA 1987, 261.

» Um dem Unternehmen die Mbglichkeit zu bieten auf wirtschaftliche Ausnahmesituationen zu
reagieren.
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die Freisetzung gegenwdrtig noch beschéftigter Arbeitnehmer zu verhindern. Durch
Kurzarbeit werden aber keine Beschaftigungsmoglichkeiten fiir Personen, die arbeitslos sind,

geschaffen.”*

Wenn eine volle Auslastung der beschéftigten Arbeitnehmer aufgrund wirtschaftlicher
Schwierigkeiten nicht moglich ist, in Zukunft aber mit einer Wiederauslastung zu rechnen ist,
kann durch die Einfilhrung von Kurzarbeit dieser Zeitraum durch die Reduzierung der
Arbeitszeit der Arbeitnehmer und somit auch der Kosten des Arbeitgebers, iiberbriickt
werden. Um die Kompromissbereitschaft der Arbeitgeber und Arbeitnehmer zu erleichtern, ist
Kurzarbeit idR mit dem Bezug von Kurzarbeitsbeihilfe”, die auf Antrag des Arbeitgebers
diesem vom AMS gewidhrt wird und somit eine Leistung aus offentlichen Mitteln darstellt,
verbunden. Durch die Foérderung soll der mit der verminderten Arbeitszeit meist verbundene
Lohnausfall geringer gehalten werden. Die Inanspruchnahme der Beihilfe ist aber keine
zwingende Voraussetzung fiir die Einfilhrung von Kurzarbeit. Die Bestimmungen der AMS
Richtlinie zur Kurzarbeitsbeihilfe, insb das Ausmal} und die Dauer der Arbeitszeitverkiirzung
sowie die Garantie der Aufrechterhaltung des Beschiftigtenstandes, sind jedoch nur fiir jene
Félle von Bedeutung, in denen der Arbeitgeber Kurzarbeitsunterstiitzung leistet und dafiir
beim AMS Kurzarbeitsbeihilfe beantragt. Falls eine derartige Beihilfe nicht beantragt werden
soll, unterliegen sowohl die Dauer der Kurzarbeit als auch das Ausmal} der Herabsetzung der
freien Vereinbarung.

In der Praxis wird jedoch die Zahlung einer Kurzarbeitsunterstiitzung bzw die Gewahrung
einer Kurzarbeitsbeihilfe die Regel sein.

Ohne Unterstiitzung von dritter Seite ist Kurzarbeit letztlich nur befristete Teilzeit, der
Arbeitnehmer aufgrund der Entgelteinbufle kaum zustimmen wiirden. Attraktiv wird das
Modell erst durch die Kurzarbeitsbeihilfe, welche dem Arbeitgeber vom AMS gewdhrt

. 2
wird.?

Falls eine Beihilfe beantragt wird, ist die Herabsetzung der Arbeitszeit nur fiir einen im
Vorhinein gesetzlich festgelegten Zeitraum moglich.

In § 37 b Abs 4 AMSG erméchtigt das Gesetz den Verwaltungsrat des AMS zur Erlassung
einer Richtlinie {iber die ndheren Voraussetzungen fiir die Gewédhrung von Kurzarbeitshilfe,

insb der Mindest- und Hochstdauer der Beihilfengewdhrung. Die Richtlinie sieht eine

** Reibach, Kurzarbeit und die so genannten Aussetzungsvertrige (Diplomarbeit Wien 1983) 17.
* Nihere Ausfithrungen zur Kurzarbeitsbeihilfe siche Pkt C.
*® Vgl Gleifiner, PersonalmaBnahmen 19 f.
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Beihilfengewihrung von maximal 18 bzw 24 Monaten vor.”” Dh die Kurzarbeitsbeihilfe kann
grundsitzlich nur fiir die im Gesetz vorgesehene Zeit bezogen werden. Denn dieses rechtliche
Instrument soll zur Uberbriickung einer voriibergehenden wirtschaftlichen Schwierigkeit
eines Unternehmens bzw Betriebes dienen und nicht ldngerfristig zur Sanierung herhalten.

Aus diesem Grund ist vor der beabsichtigten Einfithrung von Kurzarbeit ein eigenes
Verfahren zur Priifung der ZweckmaéBigkeit und der voraussichtlichen Wirksamkeit der
Kurzarbeit in Kooperation mit dem AMS und den Kollektivvertragsparteien zwingend
durchzufiihren. In diesem Verfahren wird genau gepriift, ob die wirtschaftlichen
Schwierigkeiten mit dem Instrument Kurzarbeit und der Gewidhrung der Beihilfe beseitigt
werden konnen oder ob es sich nur um ein Hinauszdgern der unvermeidlichen Kiindigungen

handelt (siche dazu unter Pkt C.5.2.2.).

Kurzarbeit ist von der allgemeinen Reduktion der Arbeitszeit abzugrenzen.”® Durch die
Einfilhrung von Kurzarbeit wird bezweckt die Unternehmen finanziell zu Entlasten und
Arbeitsplitze zu sichern.” Sie kann nur fiir einen zeitlich beschrinkten Zeitraum eingefiihrt
werden. Fiir die allgemeine Reduktion der Arbeitszeit besteht hingegen keine zeitliche
Grenze.

Fiir Kurzarbeit gibt es besondere Regelungen bzgl der Rahmenbedingungen und
Voraussetzungen fiir deren Einfilhrung. Fiir die ausfallenden Arbeitsstunden bekommen die
betroffenen Beschéftigten 1dR einen teilweisen Lohnausgleich in Form einer
Kurzarbeitsunterstiitzung, die vom Arbeitgeber an die Arbeitnehmer ausbezahlt wird. Der
Arbeitgeber kann in weiterer Folge die Gewidhrung von Kurzarbeitsbeihilfe beim AMS
beantragen. Die Lohneinbuflen fallen somit geringer aus als bei einer gewdohnlichen
Reduzierung der Arbeitszeit.

Weiters sind die gesetzlichen Voraussetzungen fiir den Erhalt der Kurzarbeitshilfe
einzuhalten. Der Arbeitgeber hat vor der Einfiihrung die Verpflichtung sich mit den
zustdndigen Offentlichen Stellen in Verbindung zu setzen und an einer gemeinsamen Ldsung
zur Uberwindung der wirtschaftlichen Schwierigkeiten mitzuwirken. An diesen Gesprichen

sind auch Gewerkschaften, Kammern und der Betriebsrat, falls vorhanden, zu beteiligen.

" Durch das Arbeitsmarktpaket 2009 wurde die Bezugsdauer fiir Kurzarbeitsbeihilfe, unter der
Voraussetzung, dass bis spitestens Ende 2010 eine Beihilfe gewdhrt wurde, auf 24 Monate verldngert.
Die Malinahme ist bis Ende 2012 befristet, vgl § 37b iVm § 79 Abs 3 AMSG. Weiters sicht die AMS-
Richtlinie vor, dass Kurzarbeit in Blocken zu hdchstens sechs Monaten vereinbart werden kann.

** Siehe dazu auch Pkt B.3.

* Siehe Pkt A.2.
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2. Zweck und Zielsetzung der Kurzarbeit

Kurzarbeit ist ein Instrument zur Anpassung an konjunkturell bedingte Arbeitsausfille
aufgrund einer schlechten wirtschaftlichen Lage. Sie kommt idR dann zum Einsatz, wenn im
Betrieb eine ,,Durststrecke”, etwa eine voriibergehende schwache Auftragslagem, zZu
iiberbriicken ist und eine volle Auslastung der Beschéftigten nicht sichergestellt werden kann,
aber eine Chance besteht, diesen Zeitraum durch eine Reduktion der Arbeitszeit zu
iberwinden. Das hat den Vorteil, dass Unternehmen ihre betrieblichen Strukturen
aufrechterhalten konnen und rasch wieder die volle Produktionsstdrke bei entsprechenden
Auftragseingédngen erreichen.

Kurzarbeit dient zur staatlichen Unterstiitzung der Unternehmen, um die
beschiftigungspolitischen Auswirkungen der schlechten Wirtschaftslage einzuddmmen, die
Arbeitskosten tempordr zu reduzieren (finanzielle Entlastung der Unternehmen) und
Kiindigungen zu vermeiden, um diejenigen Beschiftigten zu halten, die nach Uberwindung
der wirtschaftlichen Schwierigkeiten dringend wieder bendtigt werden. Damit wird dieses
Instrument nicht nur zur sozialen (politischen) MaBBnahme der Arbeitsplatzerhaltung und
Sicherung des Beschiftigenstandes angewandt, sondern dient auch zur Subvention von
Unternehmen. Kurzarbeit ist also fiir beide Seiten von Vorteil und nicht nur — wie es gerne
dargestellt wird - nur auf die Vermeidung von Arbeitslosigkeit ausgerichtet. Ferner fillt die
Belastung des Staates geringer aus, wenn Arbeitnehmer kurz arbeiten, als wenn sie arbeitslos
sind. Kurzarbeit ist deutlich billiger als Arbeitslosigkeit und auch die volkswirtschaftlich
giinstigere Variante. Der Aufwand fiir eine Person in Arbeitslosigkeit ist genauso hoch, wie

.. . . ., 31
fiir drei Personen in Kurzarbeit. >

Die finanzielle Entlastung fiir den Arbeitgeber kann vor allem durch den Bezug der
staatlichen Forderung in Form der Kurzarbeitsbeihilfe erreicht werden. Durch die Gewéhrung
der Kurzarbeitsbeihilfe schaltet sich das AMS bzw der Staat als dritte Person in das

Arbeitsverhiltnis ein.

Jene Zeit, die durch die Herabsetzung der Arbeitszeit frei wird, gilt als Freizeit und steht den
Arbeitnehmern zur freien Verfiigung. Um diese freigewordene Zeit sinnvoll zu nutzen, wurde

durch das Beschéiftigungsforderungsgesetz 2009 im § 37c AMSG die Kurzarbeitsbeihilfe mit

* Die schlechte wirtschaftliche Lage darf nicht vom Unternchmer selbst verursacht werden, zur
»exogenen Verursachung siche Mazal, ZAS 1988, 83 und Pkt C.5.

*'Die Presse, 15.03.2009; vgl
http://www.oegb.at/servlet/ContentServer?pagename=0OEGBZ/Page/OEGBZ Index&n=0OEGBZ 9.1.
a&cid=1233605872584 (21.01.2010).
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Qualifizierung eingefiihrt.’> Zweck dieser neuen MafBnahme ist es, die freie Zeit fiir
arbeitsmarktpolitisch und betrieblich sinnvolle Qualifizierungsmafinahmen zur Aus- und
Weiterbildung zu nutzen. Um dieses Modell der Qualifizierung attraktiver zu gestalten, erhoht
sich die Kurzarbeitsbeihilfe des AMS bei Teilnahme der Arbeitnehmer an den
QualifizierungsmaBnahmen um 15%. Die Aus- und Weiterbildung findet in jenem Teil der
,Ereizeitphase® statt, fiir die der Arbeitnehmer aus Mitteln des AMS unterstiitzt wird. Fiir die
Kurzarbeit mit Qualifizierung ist im Zuge der Sozialpartnervereinbarung ein detailliertes Aus-
und Weiterbildungskonzept zu erstellen.”® Sowohl die Arbeitgeber, die Arbeitnehmer als auch
der Staat profitieren von derartigen Qualifizierungsmallnahmen, da die nachhaltige

Beschiftigungsfahigkeit auch kiinftige Arbeitslosigkeit vermeiden lésst.

3. Bisherige Bedeutung der Kurzarbeit in Osterreich

Dass in Osterreich bisher selten von Kurzarbeit die Rede war, hatte seine Griinde
iiberwiegend in den auf grofle Unternechmen zugeschnittenen gesetzlichen Bestimmungen.
Manche Unternehmen scheuten sich auch ihre schlechte wirtschaftlich Lage o6ffentlich
zuzugeben und von dritter Seite Hilfe in Anspruch zu nehmen.

In der Praxis wurde Kurzarbeit bisher meist von Produktionsunternehmen und iiberwiegend
flir Arbeiter — bedingt durch die gesetzlich ausschlieBlich fiir Arbeiter vorgesehene
Kurzarbeiterunterstiitzung bis zum Jahr 2002 - in Anspruch genommen. Bspw galt zur
Vermeidung betriebsbedingter Kiindigungen fiir rund 10% der 42.000 Mitarbeiter der Voest
Alpine ab Janner 2009 Kurzarbeit. Es handelt sich dabei iiberwiegend um Beschéftigte der
Division Automotive sowie ein knappes Viertel (rund 2.500 Mitarbeiter) der Belegschaft der
Division Stahl. GemiB einer zwischen Vorstand und Betriebsrat abgeschlossenen
Vereinbarung arbeiteten die betroffenen Mitarbeiter des Stahlbereiches in den folgenden drei
Monaten bei einer Bezugsverringerung um maximal 10% im Schnitt um rund 15% kiirzer.**
Schon im Jahr 2002 lieBen Unternchmen wie die Klaviermanufaktur Bésendorfer35, Liebherr
und der Beschligerproduzent Grass®® ihre Mitarbeiter kurz arbeiten. Mit Beginn des Jahres

2009 haben bspw der Chipkonzern Infineon, General Motors®’, der Motorenhersteller BRP-

2 Siehe Pkt C.8.6.

Vgl § 37c AMSG, siche Pkt C.8.6.6.

** Siehe http://www.voestalpine.com/ag/de/press/news/20090114.html (21.01.2010).
> Der Standard, 11.01.2002.

*® Bachhofer, Der Standard, Print-Ausgabe 19.04.2002.

%’ Die Presse, 11.03.2009.
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Powertrain®® und der Elektronikkonzern und Autozulieferer Epcos®” Kurzarbeit eingefiihrt. Im
Februar 2009 sicherte Kurzarbeit vorrangig in der Metallbranche Arbeitsplitze.*’
Fiir kleinere Unternehmen bzw fiir die Dienstleistungsbranche war Kurzarbeit aufgrund der

komplexen Voraussetzungen und Kosten kaum praktikabel.

Seit der Flexibilisierung der Regelungen durch das Beschiftigungsforderungsgesetz 2009 und
das Arbeitsmarktpaket 2009 nehmen auch kleinere Unternehmen Kurzarbeit bzw die Beihilfe
in Anspruch. Bundesminister Hundstorfer erklérte in einer Sitzung des Bundesrates, dass auch
Betriebe mit fiinf Mitarbeitern in Kurzarbeit sind. Es handelt sich also nicht nur um
,<Jumbounternehmen®, die Kurzarbeit einfilhren, auch eine ganze Reihe kleinere
Unternehmen, bspw eine Textilfirma mit 24 Mitarbeitern in Vorarlberg, profitieren von der

Neuregelung.*!

Kurzarbeitsbeihilfe - Bestand, Zugang, Ausgaben
1998 1999 2000 2001 2002 2003 2004 2005 2006 2007 2008

Bestand® 55 148 263 |9 147 |166 |42 798
Zugangb) 2.586 |5.746 |5.162 {480 |2.718 [871 |740 |4.762
Budget- |3.201 [2.363 [2.271 [1.964 |6.644 |3.249 | 864 |2.626 |849 |388 |1.008
ausgaben®

(in Tausend)

a) Bestand an Forderfillen, die am Stichtag laufen (Quelle: DWH fdg_faelle.mdc)
b) Forderfélle mit Forderbeginn im Beobachtungszeitraum (Quelle: DWH fdg_faelle.mdc)
d) Quellen: BIR 2004 (1998-2004), DWH fdg_personen_kosten.mdc (2004-2008)

Quelle: BMASK™®

Kurzarbeit spielte, wie erwdhnt, in der Vergangenheit eine eher untergeordnete Rolle. Im Jahr
1975 kam es zu einem grof3eren Beschéftigungseinbruch und 21.575 Arbeitnehmer waren von
Kurzarbeit betroffen.”’ Eine weitere groBere Inanspruchnahme der Beihilfe erfolgte im Jahr
1998 — infolge der Auswirkungen starker Regenfille, groBe Uberflutungen in weiten Gebieten

Nieder- und Oberdsterreichs und die dadurch entstandenen Schiden wurden Budgetausgaben

** Der Standard, 14.05.2009.

%% Miiller, Der Standard, Print-Ausgabe 10./11.1.2009.

“Siche

http://www.oegb.at/servlet/ContentServer?pagename=OEGBZ/Page/OEGBZ Index&n=0OEGBZ 9.1.
a&cid=1233605872584 (21.01.2010).

*! Stenographische Protokoll des Bundesrates vom 03.03.2009, 766. Sitzung.

*2 Dokumentation ,,Aktive Arbeitsmarktpolitik in Osterreich® 1994 bis Mitte 2009 des BMASK (Stand
31.07.2009) 51.

* Wésendorfer, Beurteilungskriterien fiir das Arbeitsmarktforderungsgesetz (1980) 26, 47.
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in Hohe von € 3,2 Mio fiir Kurzarbeit beansprucht. Auch die Terroranschldge im Jahr 2001
hatten in den Folgejahren Auswirkungen auf die Tourismusbranche und die Budgetausgaben
fir die Kurzarbeitsbeihilfe. Abgesehen davon ereignete sich im Jahr 2002 das
,Jahrhunderthochwasser. Der hohe Zugang an Kurzarbeitsbeihilfebeziehern und die
Budgetausgaben von € 6,6 Mio im selben Jahr sind durch diese Katastrophen erkliarbar. Im
Jahr 2005 kam es wieder zu einem Anstieg der Ausgaben auf € 2,6 Mio. Dies ldsst sich durch
die gesetzliche Gleichstellung von Arbeitern und Angestellten erkldren, denn ab diesem

Zeitpunkt war es moglich die Beihilfe auch fiir Angestellte in Anspruch zu nehmen.**

Kurzarbeitsbeihilfe tritt aufgrund ihres Charakters vor allem regional konzentriert auf.
Oberdosterreich, Kérnten, Steiermark und Niederdsterreich sind jene Bundesldander in denen in

den letzten sechs Jahren die meisten Kurzarbeitsfille aufgetreten sind.*’

4. Aktuelle Daten des Arbeitsmarktes

Zu Beginn des Jahres wurden auf einer Pressekonferenz des BMASK zur aktuellen
Arbeitsmarktlage (Stand: 01.02.2009) die neuesten Zahlen betreffend die Kurzarbeit im Jahre
2009 veroftentlicht. Zu diesem Zeitpunkt waren 22.411 Arbeitnehmer in 113 Betrieben von
Kurzarbeit betroffen. Fiir Februar wurde mit 1.604 zusdtzlichen Arbeitnehmer in 11 Betrieben
gerechnet. Die Prognose fiir die ndchsten Wochen und Monate lag mit 5.872 weiteren
Betroffenen in 22 Betrieben, so hoch wie schon lange nicht mehr. Doch wie die spéteren
Daten zeigten, wurden die Auswirkungen der Krise auf den Arbeitsmarkt weit unterschitzt.
Die finanziellen Belastungen des Staates beliefen sich zu diesem Zeitpunkt auf rund € 54,91
Millionen.**

Mit 01.04.2009 waren 47.158 Arbeitnehmer in 231 Betrieben von Kurzarbeit betroffen. Die
staatlichen Belastungen betrugen rund € 138,6 Mio.*” Die Kosten waren im Vergleich zu den
vergangenen Jahren stark gestiegen und sind mit jeder neuen Prognose nach oben hin

korrigiert worden. Ende Mai 2009 waren 56.626 Arbeitnehmer in 305 Betrieben von

** Siehe Pkt A.7.2.

* Dokumentation ,,Aktive Arbeitsmarktpolitik in Osterreich® 1994 bis Mitte 2009 des BMASK (Stand
31.07.2009) 51 f.

“ Vgl Presseunterlagen fiir die Pressekonferenz des Bundesministers Hundstorfer am 02.02.2009
»Krise als Chance* - Qualifizierungsoffensive fiir Beschiftigte und Arbeitslose; abrufbar unter:
http://www.bmsk.gv.at/cms/site/attachments/0/9/6/CH0023/CMS1233563726292/090130_presseunter
lage krise als_chance.pdf (21.01.2010); zu den finanziellen Auswirkungen der Kurzarbeitsbeihilfe
auf den Bund siehe Pkt C.9.

Iyl
http://www.bmask.gv.at/cms/site/attachments/9/7/1/CH0735/CMS1238575434608/arbeitsmarktlage
maerz09.pdf (21.01.2010); Die Presse, 01.04.2009.
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Kurzarbeit betroffen. Anfang Juni 2009 wurde mit voraussichtlich 42 Betrieben und 6.813
kurzarbeitenden Arbeitnehmer (davon 2.744 Verlingerungen) zusitzlich gerechnet.®

In Wien waren im Juni 2009 rund 130 Arbeitnehmer in 7 Betrieben in Kurzarbeit. Der Grund
fiir die im Vergleich zu Gesamtosterreich deutlich geringere Einfithrung von Kurzarbeit
(bundesweit waren es rund 56.000 Arbeitnehmer) ist darin zu suchen, dass Wien ein
Dienstleistungszentrum  ist und  Kurzarbeit iiberwiegend im  Industriebereich
(Metallverarbeitende Betriebe, Autozulieferer, Maschinenbauer) zu finden ist. Bis Juni 2009
hatten aber bereits 11 Wiener Betriebe mit 2.000 Mitarbeitern die Kurzarbeit abgeschlossen
(bspw das Recyclingunternehmen pack2pack AG Vienna).*’

Mit 01.07.2009 waren bundesweit 51.671 Arbeitnehmer in 317 Betrieben in Kurzarbeit,
davon waren 62 Kurzarbeitsprojekte mit Qualifizierung.

Am 01.08.2009 befanden sich nach einem leichten Anstieg 53.911 Arbeitnehmer in 300
Betrieben in Kurzarbeit. Das BMASK rechnete bis Anfang September 2009 mit
voraussichtlich 14 weiteren Betrieben und 992 betroffenen Arbeitnehmer, die noch dazu
kommen werden (davon wird in 2 Betrieben mit 13 Betroffenen die Kurzarbeit verldngert,
gleichzeitig endet aber auch die Kurzarbeit in einigen Unternehmen).”

Am 01.09.2009 waren jedoch ,,nur* 53.181 Arbeitnehmer in 321 Betrieben von Kurzarbeit
betroffen.”’ Anfang Oktober 2009 sank die Zahl der Arbeitnehmer in Kurzarbeit auf 38.937
(in 302 Betrieben), davon waren 67 Kurzarbeitsprojekte mit Qualifizierung. Im November
2009 kam es erneut zu einem Riickgang. Am 01.11.2009 waren 35.904 Arbeitnehmer in 294
Betrieben (davon 64 Betriebe Kurzarbeit mit Qualifizierung) von Kurzarbeit betroffen.
Gegenwirtig sind bis Anfang Dezember 2009 acht neue Kurzarbeitsprojekte (ohne
Verlingerungen) geplant.>

Die bisherigen finanziellen Belastungen des Bundes belaufen sich mittlerweile auf mehr als
€ 258,6 Mio.” Die Kosten fiir die Kurzarbeit haben sich seit Februar 2009 somit fast

verfiinffacht und liegen weit iiber der urspriinglichen Kalkulation.”® Die Griinde dafiir sind in

*® Arbeitsmarktdaten des BMASK fiir Mai 2009.

* Vgl Spitaler/Backes, Wiener Wirtschaft, 12.06.2009.

*% Arbeitsmarktdaten des BMASK fiir Juli 2009.

°! Arbeitsmarktdaten des BMASK fiir August 2009;
http://www.bmask.gv.at/cms/site/attachments/6/1/5/CH0735/CMS1251786445852/praesentationsunter
lage arbeitsmarktdaten.pdf (21.01.2010).

>? Arbeitsmarktdaten des BMASK fiir Oktober 2009.

33 Arbeitsmarktdaten des BMASK fiir Juni 2009;
http:/www.bmask.gv.at/cms/site/attachments/2/8/1/CH0735/CMS 1246440261091 /arbeitsmarktdaten_
juni_2009.pdf (21.01.2010); detaillierte Angaben zu den Budgetausgaben siche Tabelle Pkt C.9.

** Vgl die Erliuterungen zum Entwurf zum Beschéftigungsforderungsgesetz 2009, Initiativantrag v
22.01.2009, 424/A XXIV.GP.
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der anhaltenden schwierigen wirtschaftlichen Lage und den flexibilisierten gesetzlichen

Bestimmungen rund um die Kurzarbeitsbeihilfe zu suchen.

Arbeitnehmer in Kurzarbeit von Oktober 2008 bis November 2009
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Daten aus Deutschland™

In Deutschland waren die gesetzlichen Bestimmungen zur Kurzarbeit bisher weit aus flexibler
und ausgereifter als jene in Osterreich. Mitunter auch aufgrund dessen, dass Kurzarbeit in der
Bundesrepublik ein fast alltdgliches Rechtsinstrument zur Bekdmpfung von
Beschiftigungsschwierigkeiten ist und nicht den stiefmiitterlichen Charakter besitzt, den sie
bisher in Osterreich hatte. Doch auch in Deutschalnd war aufgrund der anhaltend schlechten
Wirtschaftslage eine rechtliche Flexibilisierung im Bereich der Kurzarbeit notwendig. So galt
bspw ab 01.01.2009 eine maximale Bezugsdauer von Kurzarbeitergeld von 18 Monaten -
zuvor war der Zeitraum auf sechs Monate beschriankt - , seit 05.06.2009 ist die Bezugsdauer
auf 24 Monate verldngert und gilt fiir alle Arbeitnehmer, deren Anspruch auf
Kurzarbeitergeld bis zum 31.12.2009 entsteht. Der Entgeltausfall muss mehr als 10%
betragen. Der Arbeitgeber ibernimmt auf Grundlage von 80% des ausgefallenen Entgelts den
Arbeitgeber- und Arbeitnehmeranteil zu Renten-, Kranken- und Pflegeversicherung.

Fiir Mitarbeiter, die in der Kurzarbeit qualifiziert werden, kann die Bundesagentur fiir Arbeit

die Sozialversicherungsbeitrige sogar komplett pauschaliert iibernehmen. Seit dem

>> Zur Darstellung der Rechtslage in Deutschland siehe Pkt D.
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01.07.2009 werden die Sozialversicherungsbeitrige ab dem siebenten Monat Kurzarbeit

vollstindig von der Bundesagentur fiir Arbeit auch ohne Qualifizierung getragen.’®

Die Wirtschaftskrise hat die gesamte Eurozone in dhnlichem Ausmall getroffen, was sich
auch an den Statistiken zur Kurzarbeit in Deutschland ablesen ldsst. Im Oktober 2008 wurden
57.000 Arbeitnehmer in den Anzeigen zur Kurzarbeit genannt. In stetigem Anstieg erreichte
die Zahl der Betroffenen im Februar 2009 ihren Hohepunkt mit 721.000 Arbeitnehmern. Ab
diesem Zeitpunkt kam es wieder zu einem sinken der statistischen Zahl auf 174.000
Arbeitnehmer im Juli 2009. Im Gegensatz dazu ist der bisherige Hochststand an

kurzarbeitenden Arbeitnehmern in Osterreich erst im Mai 2009 erreicht worden.

Anzahl betroffener Personen in Anzeigen zur Kurzarbeit (in Tausend), Februar 2008
bis September 2009, vorlaufige Daten
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Datenquelle: Bundesagentur fiir Arbeit

6§ 421t Abs 1 Nr 3 SGB III; davor wurden die Sozialversicherungsbeitrige ab Februar 2009 zur
Halfte pauschaliert durch die Bundesagentur fiir Arbeit bezuschusst.
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5. Folgen der Einfithrung von Kurzarbeit

Wenn ein Unternehmen in wirtschaftlichen und finanziellen Schwierigkeiten ist, fiihrt dies
meist in weiterer Konsequenz zur Freisetzung von Mitarbeitern. Mit dem Verlust des
Arbeitsplatzes sind fiir die Arbeitnehmer nicht nur die Arbeitslosigkeit und finanzielle
Einbuflen verbunden, auch der Verlust sozialer Anerkennung ist eine nicht zu verachtende
Konsequenz.

Auf der Arbeitgeberseite sind die Folgen von Kiindigungen oft schwerwiegend und stellen
nur im ersten Moment eine finanzielle Entlastung dar. Wenn die Zeiten der Krise liberwunden
sind und das Unternehmen wieder im Aufschwung ist, werden die in der Krise freigesetzten
Arbeitnehmer wieder gebraucht. Die Einschulung und Einarbeitung neuer Arbeitnehmer kann
kostenintensiv und langwierig sein. Es besteht daher auf beiden Seiten Interesse zur
Aufrechterhaltung der Arbeitspldtze. Fiir die Sozialpartner bestehen die Priorititen darin, die
Unternehmen und ihre Beschéftigten moglichst schadlos aus der Krise herauszufiihren und

den reibungslosen Ablauf der Wirtschaft zu gewéhrleisten.

Durch die Einfilhrung von Kurzarbeit kommt es zu einer voriibergehenden Anderung des
Arbeitsvertrages. Die Arbeitsverhdltnisse werden wéhrend der Kurzarbeitszeit nicht beendet,
sondern bleiben aufrecht, lediglich die Arbeitszeit und das dem Arbeitnehmer gebiihrende

Entgelt’’ — grundsitzlich im selben AusmaB wie die Arbeitszeit - werden herabgesetzt.

Falls ein Unternehmen die Einfiihrung von Kurzarbeit in Erwédgung zieht, sind die damit
verbundenen rechtlichen Konsequenzen zu beachten. Erstens ist zu entscheiden, ob die
Kurzarbeitsbeihilfe des AMS beantragt werden soll — was idR der Fall sein wird — bzw in
welcher Form Kurzarbeit eingefilhrt werden soll. Dazu stehen verschiedene
Rechtsinstrumente, die im zweiten Teil ndher ausgefiihrt werden, zur Verfiigung.

Bei Beantragung der Forderung ist der zu beschreitende Weg durch die Bestimmungen des
AMSG und die Richtlinie des AMS zum groBten Teil vorgezeichnet.”® Abgeschen von der
Gewidhrung der Kurzarbeitsbeihilfe in Féllen von Naturkatastrophen ist zwingend eine
Sozialpartnervereinbarung von den  kollektivvertragsfdhigen  Korperschaften  der
Arbeitnehmer und Arbeitgeber abzuschlieBBen, die im weiteren die konkreten Modalititen, wie
etwa die Aufrechterhaltung des Beschéftigtenstandes und die Leistung von

Kurzarbeitsunterstiitzung an die Arbeitnehmer, regelt.

7 Wihrend der Kurzarbeit erhilt der Arbeitnehmer idR den Lohn fiir die ,,Teilzeit-Arbeit* und die
Kurzarbeitsunterstiitzung.
38 Zur Kurzarbeitsbeihilfe sieche Pkt C.
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Falls keine Beihilfe beantragt wird, besteht grofften Teils Gestaltungsfreiheit, da keine

gesetzlichen Regelungen bzgl der sonstigen Einfiihrung von Kurzarbeit bestehen.

6. Zur Relevanz des Themas

In den letzten Jahrzehnten spielte das Thema Kurzarbeit wegen des anhaltenden
Wirtschaftswachstums in Wissenschaft und Praxis eine eher untergeordnete Rolle. Nunmehr
gewinnt dieses Rechtsinstrument aufgrund der angespannten Wirtschaftslage und der durch
die gesetzliche Neuregelung gewonnen Flexibilitdit zunehmend an arbeitsmarktpolitischer
Bedeutung. Viele Unternehmen haben bereits Kurzarbeit eingefiihrt und zT die
Kurzarbeitsbeihilfe des AMS in Anspruch genommen.

In anderen europdischen Landern, vor allem in Deutschland, ist die Kurzarbeit schon ldanger
ein in der Wissenschaft diskutiertes und teilweise umstrittenes Thema. Es ist eine
Notwendigkeit, diese Problematik auch in Osterreich darzustellen und zu dokumentieren.
Kurzarbeit stellt ein durchaus sinnvolles arbeitsmarktpolitisches Instrument zur Sicherung
von Arbeitsplidtzen dar und ist aufgrund der neuen Bestimmungen flexibel einsetzbar.
Allerdings darf der Einsatz nicht iiberschitzt bzw {iberstrapaziert werden, denn auch
Kurzarbeit hat ihre Grenzen. Sie soll lediglich voriibergehende
Beschiftigungsschwierigkeiten, die sonsten eine grofere Anzahl an Kiindigungen zur Folge
hitte, vermeiden und nicht zur Sanierung der Unternehmen bzw zur Verzégerung der
Freisetzung der Arbeitnehmer eingesetzt werden.

Kurzarbeit ist somit seit Ende des Jahres 2008 bzw Anfang des Jahres 2009 ein viel
diskutiertes und mitunter auch politisches Thema. Durch die Neuregelungen aufgrund des
Beschiftigungsforderungsgesetzes 2009 und des Arbeitsmarktpaketes 2009 hat es auch an
medialer Prisenz gewonnen und scheint eine Losung fiir sdémtliche Beschéftigungsprobleme

und wirtschaftliche Schwierigkeiten zu sein.
7. Historische Entwicklung der Kurzarbeit
Die Bestimmungen rund um die Kurzarbeit und die staatliche Forderung haben bis zur

derzeitigen Version im AMSG schon mehrere Gesetze und Novellierungen durchlaufen.

Die Anfinge der aktiven Arbeitsmarktpolitik mittels staatlicher Finanzierungshilfe, zu der die

Kurzarbeit und die damit verbundenen Beihilfen zu =zdhlen sind, bestehen seit der
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Zwischenkriegszeit. Im Jahre 1917 wurde durch die Errichtung des Ministeriums fiir soziale
Fiirsorge die erste 6sterreichische Arbeitsmarktverwaltungsbehorde geschaffen.”

Weitere Ansitze finden sich in einer Novelle zum Arbeitslosenversicherungsgesetz 1922%,
durch die die ,,Produktive Arbeitslosenfiirsorge* eingefiihrt wurde. Die staatliche Finanzhilfe
ermOglichte volkswirtschaftlich niitzliche Arbeit zusétzlich durchzufiihren und dabei
Arbeitskriafte zu beschéftigen, die sonst eine gesetzliche Arbeitslosenunterstiitzung erhalten

hitten.®!

7.1. AVAVG und AIVG

Vor der Einfiihrung der Kurzarbeitshilfe bestand eine dhnliche, vom Staat aus den Mitteln der
Arbeitslosenversicherung gewéhrte Beihilfe in Form der Kurzarbeiterunterstiitzung. Sie
wurde erstmals im Gesetz iiber die Arbeitsvermittlung und Arbeitslosenversicherung
(AVAVG)® vorgeschen und auch nach dem  Zweiten  Weltkrieg im
Arbeitslosenfiirsorgegesetz 1946% beibehalten.®* Die Kurzarbeiterunterstiitzung iSd AVAVG
wurde jedoch nicht wie die derzeitige Kurzarbeitsbeihilfe den Arbeitgebern gewéhrt, sondern
stand direkt den betroffenen Arbeitnehmern zu.®’

Das  urspriingliche  Konzept der  Unterstiitzung war vom  Gedanken  der
Einkommenskompensation bei Kurzarbeit gepridgt und Kurzarbeit als gleichsam
vorweggenommene  Arbeitslosigkeit verstanden.’® Die historische Verbindung der
Kurzarbeiterunterstiitzung mit der Arbeitslosenversicherung beruhte darauf, dass der
Gesetzgeber konkreten Arbeitnehmern einen Ausgleich fiir hingenommene Lohnkiirzungen
verschaffen wollte®” und die Kurzarbeiterunterstiitzung nach dem urspriinglichen System
gleichsam als eine Leistung bei , teilweiser Arbeitslosigkeit verstand.®® Als reine Leistung
der Arbeitslosenversicherung tangierte die Kurzarbeiterunterstiitzung die Rechtsbeziehungen

zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer nicht.

% Danimann/Steinbach/Potmesil, AMFG® 27.

“BGBI 1922/534.

8! Jennersdorfer, Arbeitsmarktforderung in Wenger (Hrsg), Forderungsverwaltung (1973) 89 f.

* DRGBI 19271, S 187 ff.

% BGBI 1946/97.

 Mazal, ZAS 1988, 83.

% In Deutschland haben noch immer die Arbeitnehmer den Anspruch auf Kurzarbeitergeld, der
Arbeitgeber ist lediglich eine Art Vermittlungsstelle.

% Die Hohe der Kurzarbeitsbeihilfe orientiert sich auch heute noch an der Arbeitslosenversicherung
bzw dem Arbeitslosengeld, vgl § 37b Abs 3 AMSG.

7 vgl § 130 AVAVG.

% Die ErlRV zum AIVG 1949, 747 BIgNR V.GP bezeichnen die Kurzarbeiterunterstiitzung
ausdriicklich als ,,andere Form des Arbeitslosengeldes®.
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Nach dem Ende des Zweiten Weltkrieges wurde im Zuge der Reaustrifizierung des AIVG im
Jahre 1949% eine geringfiigig modifizierte Regelung der ,,Produktiven Arbeitslosenfiirsorge
sowie die aus dem deutschen Rechtsbestand stammende Regelung der
Kurzarbeiterunterstiitzung in das AIVG aufgenommen.”®

Anlésslich der Ansiedlung der Regelungen der Kurzarbeit im AIVG énderte sich auch die
Modalitit der Gewidhrung von Kurzarbeiterunterstiitzung. Die Leistung wurde in die Sphire
der vertraglichen Beziehung zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer verschoben. Zu diesem
Zeitpunkt war die Unterstiitzung aufgrund der Systematik, Terminologie und den
Gesetzesmaterialien noch immer dem (Arbeitslosen-) Versicherungsbereich zugeordnet. Der
Abschnitt 4 des AIVG 1949 sah die Kurzarbeiterunterstiitzung als Leistung der
Arbeitslosenversicherung und § 34 Abs 1 AIVG 1949 sprach davon, dass die Unterstiitzung
gewihrt werden kann. Die Gesetzesmaterialien’' sahen den Arbeitgeber im Zusammenhang
mit der Leistung nur als eine Art Zahlstelle an. Inhaltlich handelte es sich aber bereits um eine
Leistung des Arbeitgebers, die ithm auf Antrag - bei tatsdchlicher Leistung an seine
Arbeitnehmer - von der Arbeitsmarktverwaltung zu erstatten war.

Mit der Schaffung des AIVG 1949 trat der arbeitsmarktpolitische Aspekt durch die
Beihilfengewdhrung Beschéftigungen, dass heifit Arbeitspldtze zu sichern, als Zweck der
Kurzarbeitsregelung hinzu.”> Das primire Regelungsziel der Kurzarbeitsbeihilfe war schon
damals ,,bei ungiinstiger Beschiftigungslage in einzelnen Wirtschaftszweigen durch die

Aufwendung von Mitteln der Arbeitslosenversicherung Arbeitslosigkeit zu vermeiden®.”?

Um wettbewerbsverzerrende Effekte der Kurzarbeiterunterstiitzung zu vermeiden wurde die
Sozialpartnervereinbarung im Gesetz - mit der Anforderung den Beschiftigtenstand
aufrechtzuerhalten — als Voraussetzung fiir die Gewidhrung vorgesehen. Die
Sozialpartnervereinbarung bedurfte damals noch der ministeriellen Genehmigung
(§ 34 Abs 5 AIVG 1949). Das fiihrte mitunter auch zur Wandlung des Charakters der
Kurzarbeiterunterstiitzung von der reinen Versicherungsleistung zu einem Instrument der

aktiven Arbeitsmarktpolitik.

“ BGBI 1949/148.

70 Jennersdorfer in Wenger (Hrsg), Forderungsverwaltung 89 f.

"ErlRV 747 BIgNR V.GP.

7 Dieser Aspekt schob sich mit der Einordnung der Kurzarbeitsregelung in das AMFG schlieBlich in
den Vordergrund.

7 Vgl ErlRV 747 BIgNR V.GP.
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Wenngleich diese MalBlnahmen wegen ihres Forderungscharakters nicht mehr als
Sozialleistungen im eigentlichen Sinn bezeichnet werden konnten, so iiberwog doch auch bei
ihnen noch die sozialpolitische Zielsetzung gegeniiber der wirtschaftspolitischen.”® Eine
vollig neue, systematisch aufgebaute, gesetzliche Regelung gezielter MalBnahmen zur
Forderung der beruflichen und oOrtlichen Mobilitit der Arbeitskrdfte mit klar
wachstumspolitischer Zielsetzung brachte erst das AMFG 1969.”

7.2. AMFG

Der Einfluss von OECD, ILO und verschiedener dsterreichischer Initiativen ermoglichte eine
vollig neue systematische gesetzliche Verankerung der aktiven Arbeitsmarktpolitik im
AMFG.”® Dem Bericht der Organisation fiir wirtschaftliche Zusammenarbeit und
Entwicklung (OECD-Bericht) iiber die Arbeitskréfteprobleme und die
Arbeitsmarktproblematik in Osterreich, der die wirksame Einrichtung der ,,Produktiven
Arbeitslosenfiirsorge” empfahl, wurde Rechnung getragen, indem das Gesetz eine
Erweiterung des Personenkreises, der fiir diese MaBBnahmen in Betracht kam, vorsah. Es
wurde ausdriicklich festgelegt, dass Beihilfen im Rahmen der ,Produktiven
Arbeitslosenfiirsorge” nicht nur fiir Arbeitslose, sondern auch fiir Arbeitskréifte gewéhrt
werden konnte, die in nichster Zeit nachweislich infolge einer Betriebseinstellung, -
einschrankung oder —umstellung von Arbeitslosigkeit betroffen sein werden. Dadurch wurde
das Ergreifen von vorbeugenden Maflnahmen zur Verhinderung des Entstehens von
Arbeitslosigkeit ermdglicht.

Materiell handelte es sich bei der Ubernahme der Bestimmungen bzgl der Kurzarbeit ins
AMFG 1969’ weitgehend um einen Ausbau und eine Teilmodifikation der ,,Produktiven
Arbeitslosenfiirsorge* und der Kurzarbeiterunterstiitzung gem dem
Arbeitslosenversicherungsgesetz.”® Da sich diese Vorschriften in der Praxis bewahrt hatten,
konnten sie, soweit es sich um die Kurzarbeiterunterstiitzung handelte, fast unveréndert in das
AMFG eingebaut werden.” Somit wurden die entsprechenden Bestimmungen des AIVG mit
Wirkung 01.01.1969 auBer Kraft gesetzt®” und der sozialversicherungsrechtliche Bereich

vollkommen verlassen. Die Beihilfe wurde ab diesem Zeitpunkt als staatliche

™ Jennersdorfer in Wenger (Hrsg), Forderungsverwaltung 89 f.

7 Jennersdorfer in Wenger (Hrsg), Forderungsverwaltung 89 f.

7 Danimann/Steinbach, Arbeitsmarktforderungsgesetz (1972) 8 ff.

7" AMFG vom 12.12.1968; BGBI 1969/31.

"® BGBI 1958/199 idF 1971/3; Jennersdorfer in Wenger (Hrsg), Forderungsverwaltung 89 f.
" Danimann/Steinbach/Potmesil, AMFG® 225.

8 Jennersdorfer in Wenger (Hrsg), Forderungsverwaltung 89 f.
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Transferzahlung aus Steuermitteln an den Arbeitgeber gewédhrt und der Arbeitgeber wurde
aufgrund der Verpflichtung durch die Sozialpartnervereinbarung seinerseits zur Leistung
einer Kurzarbeiterunterstiitzung an die Arbeitnehmer verpflichtet. Es bestand somit kein
rechtlicher Zusammenhang mit der Arbeitslosenversicherung mehr.*' Durch das AMFG
(BGBI 1969/31) wurde die Transferzahlung bei Kurzarbeit somit nicht als
Sozialversicherungsleistung, sondern als Beihilfe der Arbeitsmarktverwaltung gesehen.®

Aus der historischen Verbindung zur Arbeitslosenversicherung wird der Wandel der
Kurzarbeitsbeihilfe deutlich. Wihrend der Gesetzgeber vormals einen Ausgleich fiir
hingenommene Lohnkiirzungen schaffen wollte, Kurzarbeit als teilweise Arbeitslosigkeit galt
und die Kurzarbeiterunterstiitzung (Kurzarbeitsbeihilfe) somit ein Instrument der
Versicherung war, diente die Beihilfe iSd AMFG als Instrument der Arbeitsmarktpolitik
weniger der Einkommenssicherung als vielmehr der Beschiftigungssicherung. Nach der
Systematik des AMFG dient die Beihilfe dazu, den Betrieben bei kurzfristigen

Beschiftigungsschwankungen die Weiterbeschiftigung von Arbeitnehmern zu ermdglichen.

Das AMFG war bzw ist immer noch in mehrere Abschnitte gegliedert. Im vierten Abschnitt
des AMFG 1969 waren die Forderungsmafinahmen, die in drei Gruppen unterteilt werden

konnten, enthalten:

1. Beihilfen zur Forderung der Erlangung von Arbeits- oder Ausbildungsplédtzen oder
zur Sicherung einer Beschiftigung.

2. Beihilfen zum Ausgleich kurzfristiger Beschiftigungsschwankungen.
Im § 27 Abs 1 lit d iVm §§ 29 - 30 AMFG wurde die Kurzarbeiterunterstiitzung
(und spiter die Kurzarbeitsbeihilfe) unter dem Schlagwort ,,Beihilfen zum Ausgleich
kurzfristiger Beschiftigungsschwankungen® geregelt. Durch diese Beihilfe wurde
der Lohnausfall bei Kurzarbeit teilweise abgegolten. Bei der Einbringung des
Beihilfebegehrens war die Vereinbarung der Kollektivvertragspartner und eine
Erkldrung des Beihilfenwerbers, dass er sich dieser Vereinbarung unterstellt,
(Unterstellungserkldrung) beim Bundesminister fiir soziale Verwaltung vorzulegen.®

3. Beihilfen fiir MaBnahmen zur Uberwindung oder Vermeidung struktureller

Arbeitslosigkeit.

' Mazal, ZAS 1988, 83.
2 ErlRV 983 BIgNR XI.GP.
8 Jennersdorfer in Wenger (Hrsg), Forderungsverwaltung 89 f.
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Die Gewihrung einer Beihilfe nach dem AMFG musste volkswirtschaftlich niitzlich und im
offentlichen Interesse gelegen sein. Nach den Durchfiihrungsbestimmungen des AMFG war
dies erfiillt, wenn die MaBnahmen iSe aktiven Arbeitsmarktpolitik zur Erreichung und
Aufrechterhaltung der Vollbeschéftigung eingesetzt werden konnten, sowie zur Verhiitung
oder Beseitigung von Arbeitslosigkeit im Hinblick auf einen moglichst produktiven Einsatz
der Arbeitskrifte beigetragen haben und {iber den Interessensbereich des Beihilfenwerbers
hinausgingen.®

Es war auf die Dringlichkeit des objektiven Bedarfs und die wahrscheinliche Bestdndigkeit
der Losung Bedacht zu nehmen. Eine sorgfiltige Beobachtung und regelméflige Analyse der
globalen und regionalen Verhiltnisse auf dem Arbeitsmarkt sowie eine kurzfristige und
langfristige Bedarfsprognose wurden vom AMFG angeordnet.*

Das offentliche Interesse lag vor, wenn die berufliche Umstellung ohne die Forderung dem
Einzelnen nicht moglich wére und durch die Beihilfengewédhrung ein volkswirtschaftlich

niitzliches Verhalten ermdglicht wurde, das sonst nicht zustande kime.*®

Die Bestimmungen der §§ 27 Abs 1 lit d, 28 Abs 4, 29 — 33 AMFG und der Erlass des
Bundesministeriums fiir soziale Verwaltung vom 10.06.1969 ZI. 35.870/4 — 15/1969*’
sprachen im Zusammenhang mit Kurzarbeit von einer Kurzarbeiterunterstiitzung und nicht
wie die heutigen Bestimmungen von einer Kurzarbeitsunterstiitzung bzw Kurzarbeitsbeihilfe.
Dass heif3t nur fiir die ,,kurzarbeitenden Arbeiter* konnte eine Beihilfe gewéhrt werden. Die
Einbeziehung von Angestellten wurde mit der Begriindung, dass fiir Arbeitnehmer, deren
Lohn nicht fiir Leistungsstunden gemessen wird, der Gehaltsanspruch unabhingig von der
Einflihrung von Kurzarbeit im Betrieb gesichert sei, ausgeschlossen sei. Da aber vielfach vom
Arbeiter- ins Angestelltenverhidltnis gewechselt wurde und aufgrund der ldnger andauernden
gesamtwirtschaftlich schwierigen Situation, wurde im Einvernehmen beschlossen, dass auch
Angestellte im industriellen und gewerblichen Bereich in die Forderung der
Kurzarbeitsbeihilfe miteinbezogen werden konnten, wenn eine Kurzarbeitsunterstiitzung auch
fiir die Arbeiter desselben Betriebes erforderlich ist und gewéhrleistet wird. Seit 1983 wird

der vereinheitlichte Begriff der ,,Kurzarbeitsunterstiitzung“ verwendet.*®

% Danimann/Steinbach, AMFG 232, 422.

5§ 1 Abs 2 bis 5 AMFG idF BGBI Nr 31/1969, dazu Danimann/Steinbach, AMFG 47 — 60.

8% Danimann/Steinbach, AMFG 164 FN 57.

%7 Abgedruckt in Danimann/Steinbach AMFG 406 ff.

% Winter, Die arbeitsrechtliche Bedeutung von Kurzarbeit und Aussetzung (Diplomarbeit Wien 1989)
34 f; Reibach, Kurzarbeit 52 FN 2.
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Das AMFG wurde von seiner Einfiihrung bis Mitte der Achtziger durch elf Novellen, die fast
alle Teile des Gesetzes erfassten, ergdnzt um die notwendigen Instrumente zur aktiven
Arbeitsmarktpolitik bereit zu stellen. Die Bestimmungen der §§ 29 bis 32 wurden durch die

1. und auch durch die 4. Novelle des AMFG aus systematischen Griinden neu gefasst.

Die 1. Novelle® fiihrte zu einer neuen Formulierung der §§ 29 bis 32, da der Tatsache, dass
die Bestimmungen des [V.Abschnitts des AMFG im Rahmen der Privatwirtschaftsverwaltung
durchzufiihren sind, Rechnung getragen wurde. An den Voraussetzungen fiir die Gewahrung
der Beihilfe hatte sich jedoch nichts gedndert. Es bestand bspw auch weiterhin kein
Rechtsanspruch vor der Entscheidung iiber ein Beihilfebegehren. Der Praxis war es jedoch
aus Griinden der Verwaltungsvereinfachung ein Anliegen, dass durch die Neuregelung im
Zuge des AMFG bei der Berechnung der Kurzarbeiterunterstiitzung fiir jede ausfallende
Arbeitsstunde ein Achtel des Tagessatzes des Arbeitslosengeldes zugrunde gelegt wurde.
Damit sollte die bisherige Verrechnung nach zwei Varianten, einerseits der Heranziehung
eines Tagessatzes des Arbeitslosengeldes fiir die ersten acht Stunden und andererseits eines
Achtels dieses Satzes fiir die restlichen Stunden vermieden werden. Durch diese Neuregelung

trat keine Verschlechterung gegeniiber der bisherigen Rechtslage ein.”

Die 4. Novelle’' des AMFG fiihrte zu einer inhaltlichen Modifizierung. Eine Neuerung im
Jahr 1976 war die Einfilhrung der Verpflichtung des um Kurzarbeiterunterstiitzung
ansuchenden Arbeitgebers, das Arbeitsamt rechtzeitig vor der geplanten Einfiihrung von
Kurzarbeit zu verstdndigen, um den Behorden der Arbeitsmarktverwaltung die Moglichkeit
zu eroffnen, die voraussichtlichen Beschiftigungsschwankungen durch andere
arbeitsmarktpolitische =~ Forderungsmaflnahmen  als  die  Kurzarbeiterunterstiitzung

2
abzuwenden.’

Im Jahr 2000°° wurde die bis dahin bestehende Sonderregelung fiir iltere Arbeitnehmer, die
in der Praxis nicht angenommen wurde, da an Kurzarbeit ausschlieBflich fiir altere
Arbeitnehmer kein Bedarf bestand, reformiert. Ab diesem Zeitpunkt bestand die Moglichkeit,
falls eine grofBere Zahl dlterer Arbeitnehmer von Kurzarbeit betroffen war, Kurzarbeit nicht

nur flir diese dlteren Arbeitnehmer zu flexibleren Bedingungen hinsichtlich der in einem

% BGBI 1973/173.

% Danimann/Steinbach/Potmesil, AMFG® 243 ff.

' BGBI 1976/388.

2 Danimann/Steinbach/Potmesil, AMFG® 43.

% BGBI I Nr 179/1999, in Kraft getreten mit 01.01.2000.
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Durchrechnungszeitraum zZu leistenden Arbeitszeit durchzufiihren. Im
Durchrechnungszeitraum muss insgesamt mindestens ein Fiinftel der wochentlichen
Normalarbeitszeit gearbeitet werden. Der Kurzarbeitszeitraum durfte jedoch nicht ldnger als

ein Jahr andauern.

Weitere Reformen erfolgten im Jahr 2002°* — Gleichstellung von Arbeitern und Angestellten-
und 2003% - Erginzung der Bundesrichtlinie zur Kurzarbeitsbeihilfe um die neu gestalteten

Pauschalsatztabellen.

Im Jahr 2006°° wurde auf Vorschlag der Regionalen Geschiftsstelle, Landesgeschiftsstelle
und Bundesgeschiftsstelle anlédsslich der Kurzarbeitstagung vom 21./30.03.2006 eine
Vereinfachung der Gesamtstruktur der Richtlinie zur Kurzarbeitsbeihilfe vorgenommen.”’

Durch den Richtlinienerlass GZ 434.002/0010-11/4/2008 vom 12. 11. 2008 erfolgte eine
Anderung, wonach iiberlassene Arbeitskriifte unter bestimmten Voraussetzungen auch in die

Kurzarbeit einbezogen werden konnen.

7.3. AMSG

Angesichts der schwierigen wirtschaftlichen Lage hat die Osterreichische Bundesregierung
rasch mit verschiedenen Maflnahmen, darunter Konjunkturpakete, Beschiftigungspakete und
Steuersenkungen, den Folgen der Krise entgegen gesteuert. Arbeitgeber bendtigen
Unterstiitzung, um den Beschiftigtenstand zu halten und einen kiinftigen Fachkriftemangel
im Konjunkturaufschwung zu vermeiden. Die fiir den Bereich der Kurzarbeit relevanten
MalBnahmenpakete sind das Beschiftigungsforderungsgesetz 2009 und das Arbeitsmarktpaket
2009.

Die Anderungen des Beschiftigungsforderungsgesetzes 2009 bewirkten die Ubernahme und
Adaptierung der bisher im AMFG enthaltenen gesetzlichen Regelungen betreffend die
Kurzarbeitsbeihilfe und die Verankerung einer gesetzlichen Grundlage fiir die Beihilfe bei
Kurzarbeit mit Qualifizierung im AMSG.”® Die Bestimmungen der Beihilfe zur Kurzarbeit

wurden damit bereits zum dritten Mal in ein anderes Gesetz transferiert.

% Richtlinienerlass GZ 434.002/32-11/11/2002 vom Dezember 2002.

% Richtlinienerlass GZ 434.002/1-11/11/2003 vom August 2003.

% Richtlinienerlass GZ 434.002/1-11/11/2006 vom Juni 2006.

7 Vgl Dokumentation ,,Aktive Arbeitsmarktpolitik in Osterreich® 1994 bis Mitte 2009 des BMASK
(Stand 31.07.2009) 49 f.

% Siehe Initiativantrag vom 22.01.2009 BlgNR XXIV.GP und Pkt A.7.3.1.
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7.3.1. Beschiiftigungsforderungsgesetz 2009

Am 22.01.2009 wurde ein Initiativantrag’ im Parlament betreffend die Neuregelung des
Arbeitsmarktservicegesetzes, des Arbeitsmarktforderungsgesetzes, des Arbeitsmarktpolitik-
Finanzierungsgesetzes, des Arbeitslosenversicherungsgesetzes 1977, des Betriebliche
Mitarbeiter- und Selbstdndigenvorsorgegesetzes, des Landarbeitergesetzes 1984 und des
Beschiftigungsforderungsgesetzes (Beschéftigungsforderungsgesetz 2009) eingebracht. Am
26.02.2009 wurde es vom Nationalrat angenommen und dem Bundesrat und dem Ausschuss
fiir Soziales und Konsumentenschutz des Bundesrates zur Stellungnahme zugewiesen. Am
03.03.2009 erfolgte die Annahme des Antrags. Die neuen Bestimmungen gelten riickwirkend

ab 01.02.2009.

Den Mittelpunkt dieses Initiativantrags bildete die Neuregelung der Kurzarbeit, die vor allem
mit verbesserten Regelungen fiir die Beschiftigten auf die gegenwirtige Arbeitsmarktlage
reagiert. Damit soll eine groBere Flexibilitit und eine stirkere Einbindung der
Arbeitsmarktpartner im Rahmen der Richtlinienerstellung im AMS ermoglicht werden.'”

Bundesregierung, AMS und Sozialpartner haben sich auf diese Neuregelung verstindigt, um
den Anstieg von Arbeitslosigkeit bestmoglich einzuddmmen und um die gut qualifizierten

Fachkréfte in den einzelnen Unternehmen zu halten.

Durch  das  Beschiftigungsforderungsgesetz 2009  wurden  die  gesetzlichen

Rahmenbedingungen der Kurzarbeitsbeihilfe flexibler gestaltet und versucht, das Instrument

der Kurzarbeit auch fiir Klein- und Mittelbetriebe attraktiver zu gestalten.

Ziel der Gesetzesdnderung war es, einen grofleren Spielraum fiir die Beihilfengewdhrung zu

schaffen.'""

Im Zuge der Umgestaltung der Bestimmungen wurden die bisher im AMFG enthaltenen

gesetzlichen Rahmenbedingungen betreffend die Beihilfe zur Kurzarbeit in das AMSG

iibernommen und adaptiert bzw die Kurzarbeitsbeihilfe mit Qualifizierung neu eingefiihrt.

Die ndhere Ausgestaltung der Voraussetzungen fiir die Gewahrung der Forderung erfolgt nun

durch eine Richtlinie des AMS - ,Beihilfen bei Kurzarbeit und bei Kurzarbeit mit
¢ 102

Qualifizierung®“.”™ In der Richtlinie sind unter anderem eine langere Hochstdauer der

Kurzarbeit sowie eine flexiblere Regelung hinsichtlich des Durchrechnungszeitraumes, der

% Vgl 1A 424/A BIgNR XXIV.GP.

' Siehe dazu Begriindung des IA 424/A BIgNR XXIV.GP.

""" Vgl Erlduterungen zum Entwurf zum Beschiftigungsforderungsgesetz 2009, 424/A XXIV.GP.
192 Zur Kurzarbeit mit Qualifizierung siche Pkt C.8.6.
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erforderlichen Mindestarbeitszeit und eine Regelung betreffend der Kombination

. a1e 1
verschiedener anderer Beihilfen vorgesehen.'®?

7.3.2. Arbeitsmarktpaket 2009

Am 17.06.2009 wurde ein weiteres MaBnahmenpaket'®, das Arbeitsmarktpaket 2009, dessen
Schwerpunkt beim neuen Kurzarbeitsmodell lag, per Initiativantrag'® im Parlament
eingebracht. Am 09.07.2009 wurde das Arbeitsmarktpaket 2009 im Nationalrat einstimmig
verabschiedet und nach Zustimmung des Bundesrates bzw des Ausschusses fiir Arbeit,
Soziales und Konsumentenschutz des Bundesrates am 18.08.2009 im BGBI I Nr 90/2009

19 Mit diesem weiteren Paket an

kundgemacht und trat riickwirkend mit 01.07.2009 in Kraft.
Malinahmen wurde der mit dem Beschéftigungsforderungsgesetz 2009 eingeschlagene Weg
fortgesetzt und gleichzeitig verbesserte Rahmenbedingungen fiir den Arbeitsstandort
geschaffen. Die Reform der Kurzarbeit orientiert sich am deutschen Modell und passt die
Kurzarbeitsregelung an das Ausmal3 der Krise an.

Die Kernpunkte des Arbeitsmarktpakets 2009 sind zwei Neuerungen betreffend die
Kurzarbeit. Zum einen ist die Ausweitung der Kurzarbeit von 18 Monaten auf maximal 24
Monate vorgesehen'®’, zum anderen wird die Beihilfe fiir die Kurzarbeit angehoben. Ab dem
siebenten Monat der Kurzarbeit bzw Kurzarbeit mit Qualifizierung werden nunmehr auch die
Dienstgeber-Sozialversicherungsbeitrige - Arbeitslosenversicherung, Krankenversicherung,
Pensionsversicherung, Unfallversicherung — zur Génze vom AMS ersetzt'”, vorausgesetzt,
dass bis spétestens Ende 2010 eine Beihilfe gewéhrt wurde. Die MaBBnahmen sind bis Ende
2012 befristet.'”

Mit der Erhohung der Beihilfe sollten insbesondere Wettbewerbsnachteile mit den

Handelspartnern, vor allem Deutschland, hintangehalten werden.''

Fine weitere Anderung wurde durch den Zusatz ,,wenn diese hoher ist als die aktuelle

Beitragsgrundlage in den §§ 37b Abs 5 und 37c Abs 7 AMSG herbeigefiihrt. Damit sollen

' Vgl Ercher, ASOK 2009, 72.
"% Das AusmaB der Krise in Teilen der Industrie hat diese Nachjustierungen, die mit 01.07.2009 in
Kraft traten, notwendig gemacht.
"% Initjativantrag betreffend das Arbeitsmarktpaket 2009 vom 17.06.2009, 679/A BIgNR XXIV.GP.
1% vgl § 78 Abs 23 AMSG.
1978 37b Abs 4 und § 37c Abs 6 AMSG.
198 ¢ 37b Abs 3 und § 37c Abs 4 AMSG.
:?Z §§ 37b,37ciVm § 79 Abs 3 AMSG:; Pkt 6.6.3. der Kurzarbeitsrichtlinie.
Vgl
http://www.bmsk.gv.at/cms/site/attachments/5/3/0/CH0023/CMS1245230885751/090617 arbeitsmark
tpaket _ii__ 2 .pdf (21.01.2010); Die Presse, 17.06.2009.
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insb Nachteile fiir Lehrlinge vermieden werden, falls diese nach Abschluss der Lehre in

. . 111
Kurzarbeit einbezogen werden.

Uberdies wurde die administrative Verwaltung der Kurzarbeitsansuchen von einer einzigen
Stelle des AMS tibernommen. Das hat die biirokratische Entlastung jener Unternehmen zur

Folge, die in mehreren Bundeslidndern Standorte haben.''?

7.3.3. Ubergangsregelungen

Die Bestimmungen des AMSG sind auf neue und auf die Verldngerung laufender
Kurzarbeitsfdlle mit einem Beginn des Kurzarbeitszeitraumes ab dem 10.03.2009
anzuwenden. Fir zu diesem Zeitpunkt laufende Kurzarbeitsfille galten die alten
Bestimmungen bis zu deren Ende oder einer Verldngerung. Die vorzeitige Beendigung eines
laufenden Kurzarbeitsfalles im Zusammenhang mit einer neuen Kurzarbeitsvereinbarung war
moglich.

Durch die Beendigung und eine neuerliche Antragsstellung konnte die Anwendung der neuen
Bestimmungen bewirkt werden. Die Vorteile der gednderten Rechtslage liegen beim deutlich
langeren Kurzarbeitszeitraum (bis zu 24 Monate) und der Entlastung der Arbeitgeber durch

die Ubernahme der Sozialversicherungsbeitrige ab dem siebenten Monat der Kurzarbeit.

Zu den Anderungen im Einzelnen siehe Pkt C.8.

"' Vgl Pkt 6.10. der Kurzarbeitsrichtlinie.
"2 Vgl Wiener Wirtschaft vom 26.06.2009, 3.
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B. Rechtsinstrumente zur Einfithrung von Kurzarbeit

1. Einleitung

Um in einem Unternehmen Kurzarbeit einzufiithren, stehen verschiedene rechtliche
Instrumente zur Verfiigung. Sie unterscheiden sich in ihrer Praktikabilitdt, ihrem Aufwand
und in der rechtlichen Ausgestaltung. Da die Kurzarbeit aber einen bestimmten sozial-
okonomischen Zweck zu erfiillen hat, ist es nicht gleichgiiltig, welche rechtliche Alternative
gewihlt wird. Fiir die Praxis ist vielmehr diejenige Variante interessant, die dem Zweck der
Kurzarbeit am besten gerecht wird. Welche Regelungsmaoglichkeiten bestehen und welche am

besten geeignet ist, wird im nachfolgenden Teil erortert.

Die Einfiihrung von Kurzarbeit ist in arbeitsvertragsrechtlicher Hinsicht ein komplexer
Vorgang, da sie, unabhingig vom Bezug der Kurzarbeitsbeihilfe, unmittelbaren Einfluss auf
die wechselseitigen Hauptleistungspflichten der Arbeitsvertragsparteien hat. Mit der
Einfithrung von Kurzarbeit geht eine Verkiirzung der Normalarbeitszeit, eine entsprechende
Kiirzung des Entgeltanspruches und idR der Anspruch auf Kurzarbeitsunterstiitzung der

betroffenen Arbeitnehmer einher.

Fiir die Einfiihrung der Kurzarbeit stehen die einseitige Anordnung in Form der Ausiibung
des Weisungsrechts durch den Arbeitgeber, die individuelle arbeitsvertragliche Einigung (die
einvernehmliche Anderung des Arbeitsvertrages), der Abschluss einer Betriebsvereinbarung,
die Sozialpartnervereinbarung und der Kollektivvertrag zur Diskussion und werden auf ihre
Relevanz, ZweckmaBigkeit und rechtliche Zuléssigkeit untersucht. Zu kldren ist auch, in
welchem Verhéltnis diese Instrumente zueinander stehen. Ebenso werden Abgrenzungen zu
anderen  Rechtsinstrumenten, wie der Anderungskiindigung, der allgemeinen
Arbeitszeitreduktion etc, vorgenommen. In diesem Teil wird auch die Rolle und Stellung des
Betriebsrates und seine Mitwirkung im Hinblick auf die Einfilhrung und Gestaltung der

Kurzarbeit beleuchtet.

2. Die einzelnen Rechtsinstrumente

2.1. Einseitige Anordnung in Form der Ausiibung des Weisungsrechts durch den
Arbeitgeber

Fiir den Arbeitsvertrag ist das Weisungsrecht des Arbeitgebers charakteristisch, also das

Recht das Arbeitsverhiltnis und damit die Pflichten des Vertragspartners durch eine einseitige

43



Erklarung zu gestalten. Die Weisung ist eine Willenserkldrung mit der die nur gattungsmafig
umschriebenen Dienstpflichten des Arbeitnehmers durch den Arbeitgeber konkretisiert
werden. Die Moglichkeit, Arbeitsverhdltnisse einseitig zu gestalten und zu spezifizieren,
gehort zu den wesentlichen Merkmalen des Arbeitsvertrages. Grenzen sind dieser rechtlichen
Gestaltungsmacht durch das Gesetz, Kollektivvertrige, Betriebsvereinbarungen, das
Schikaneverbot und vor allem durch die Arbeitsvertrige selbst gesetzt.''> Dabei ist auf die
Einordnung der Arbeitsbedingungen zu achten. Diese werden in zwei rechtliche Kategorien,
die formellen und die materiellen Arbeitsbedingungen, unterteilt.

Dem Weisungsrecht des Arbeitgebers unterliegen nur die formellen Arbeitsbedingungen, dh
die ndhere Gestaltung der Arbeitspflicht des Arbeitnehmers und das nicht unmittelbar mit der
Erfiillung der Arbeitspflicht zusammenhingende sonstige Verhalten des Arbeitnehmers im
Betrieb.'"*

Im Gegensatz dazu sind unter materiellen Arbeitsbedingungen jene zu verstehen, die sich der
Einseitigkeit des Weisungsrechts entzichen''> und arbeitsvertraglich vereinbart werden

miissen (zB Entgelt, Inhalt und AusmaB der Arbeitsleistung, Urlaub).''

Der Arbeitgeber kann mittels Weisung die Arbeitszeit der Arbeitnehmer voriibergehend
verkiirzen, denn ihm obliegt es, im Rahmen des Arbeitsvertrages den Umfang der
Arbeitspflicht ndher zu bestimmen. Bei der Einfilhrung von Kurzarbeit ist jedoch mit der
Herabsetzung der Arbeitszeit idR eine Schmaélerung des Entgelts verbunden. Hierbei handelt
es sich um die Anderung einer materiellen Arbeitsbedingung, die der einseitigen
Regelungsmdglichkeit des Arbeitgebers grundsitzlich entzogen ist. Arbeitgeber und
Arbeitnehmer kénnen jedoch ein Gestaltungsrecht vereinbaren, dass dem Arbeitgeber eine

einseitige Regelungsmacht einrdumt.

Die Anderung des Umfangs der Arbeitspflicht des Arbeitnehmers unter entsprechender
Auswirkung auf das Entgelt kann nach Ansicht des OGH nicht einseitig angeordnet
werden.""” Eine derartige Anordnung der Verkiirzung der Normalarbeitszeit kénnte nur dann

und nur insoweit direktional angeordnet bzw angewiesen werden, als damit keine Kiirzung

38 1295 Abs 2 ABGB; Schwarz/Loschnigg, Arbeitsrecht'® 58; ausfithrlich dazu Rebhahn in
ZellKomm (2006) § 1151 ABGB Rz 101 ff.

"' Strasser in Floretta/Strasser, Arbeitsverfassungsgesetz-Handkommentar (1975) 550.

"> Die Vereinbarung eines Gestaltungsrechts, dass den Arbeitgeber zu einer einseitigen Regelung
ermachtigt ist moglich.

"6 Schwarz/Loschnigg, Arbeitsrecht'® 703.

""" OGH 19.04.1989, 9 ObA 54/89.
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des Entgelts verbunden ist. Soweit aber eine bestimmte Dauer der Arbeitszeit durch kollektive
Rechtsgestaltung zum Inhalt arbeitsvertraglicher Rechte und Pflichten geworden ist''® und die
Ausiibung des Weisungsrechts durch den Arbeitgeber ohne eine einzelvertragliche oder
kollektivvertragliche Vereinbarung statt findet, fiihrt dies infolge gegeniiber den betroffenen
Arbeitnehmern zur vollen Lohnzahlungspflicht des Arbeitgebers. Zwar kann der Arbeitgeber
die Arbeitszeit im Rahmen der gesetzlich und kollektivvertraglich vorgesehenen
Normalarbeitszeit durch einseitige Weisung verkiirzen, eine solche Verkiirzung fiihrt jedoch
gemdl § 1155 ABGB dazu, dass der Arbeitgeber trotz Verkiirzung der Normalarbeitszeit zur
Entgeltfortzahlung im bisherigen Ausmal} verpflichtet wére bzw gerdt der Arbeitgeber
gegenliber den Arbeitnehmern in Annahmeverzug. Zwar sind die Regelungen des
§ 1155 ABGB iiber die Entgeltfortzahlung vertraglich abdingbar (dispositives Recht), in der
Praxis finden sich in Arbeitsvertrigen jedoch regelmédBig keine vertraglichen
Modifizierungen.

Der Arbeitgeber hat den Arbeitnehmern somit idR gem § 1155 ABGB auch fiir
Dienstleistungen, die nicht zustande gekommen sind, das Entgelt zu zahlen. Vorausgesetzt
wird, dass die Arbeitnehmer zur Leistung bereit gewesen sind und durch Umsténde, die auf
der Seite des Arbeitgebers liegen, daran gehindert wurden. § 1155 Abs 1 2. Satz ABGB sieht
eine Anrechung vor. Die Arbeitnehmer miissen sich anrechnen lassen, was sie sich infolge
Unterbleibens der Dienstleistung erspart oder durch anderweitige Verwendung erworben oder
zu erwerben absichtlich versdumt haben.

119
Schnorr

bietet zum Tatbestandsmerkmal ,,Umsténde, die auf der Seite des Arbeitgebers
liegen, zwei Interpretationsvarianten an. Bei einem indikativen Verstindnis hat der
Arbeitgeber das Entgeltrisiko fiir alle Ereignisse zu tragen, durch die der Betrieb irgendwie
betroffen ist, unabhéngig davon, ob sie von ithm beeinflusst werden konnen oder nicht. Der
Arbeitgeber muss die Arbeitsvergiitung weiterhin zahlen.'*’

Bei einer konditionalen Interpretation ist der Arbeitgeber nur dann zur Entgeltfortzahlung
verpflichtet, wenn die Umstdnde in seinem Einflussbereich fallen, dh wenn sie - auch
unverschuldetermalen — seinem unternehmerischen Herrschaftsbereich zurechenbar sind. Nur
dann liegen sie auf Seite des Arbeitgebers und nur dann besteht dessen Pflicht zur

Entgeltzahlung. Auftrags- oder Materialmédngel (die meist als Antragsbegriindung fiir

Kurzarbeitsbeihilfe angegeben werden) sind auch wenn sie einem allgemeinen Notstand

'8 Schnorr, DRAA 1987, 261.

"' Schnorr, Entgeltanspriiche bei Nichtleistung der Arbeit in Tomandl (Hrsg), Entgeltprobleme aus
arbeitsrechtlicher Sicht (1979) 33.

12" Tomandl bezeichnete diese Variante als ,,lokalisierenden Losungsversuch®, siche Tomand! (Hrsg),
Entgeltprobleme aus arbeitsrechtlicher Sicht 193 ff.
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2l 1n den anderen

entsprechen, dem unternehmerischen Herrschaftsbereich zuzurechnen.
Féllen bleibt es bei der allgemeinen schuldrechtlichen Regel, dass ohne Leistung auch keine
Gegenleistung geschuldet wird.

Die volle Lohnzahlungspflicht des Arbeitgebers trotz Verkiirzung der Arbeitszeit entspricht
aber nicht der Intention der Einfiihrung der Kurzarbeit, da gerade eine Arbeitszeit- und
Entgeltreduktion herbeigefiihrt werden soll. Somit scheidet das Direktionsrecht des
Arbeitgebers als Variante zur Einfiihrung der Kurzarbeit aus, da es sozial-6konomisch ins

Leere ginge.

Jedoch ist § 1155 ABGB in § 1164 ABGB nicht als einseitig zwingende Bestimmung genannt
und daher grundsitzlich dispositiv.'*> Die Arbeitsvertragsparteien konnten somit eine von
§ 1155 ABGB abweichende Vereinbarung treffen. Zu beachten ist jedoch, dass dies nach
§ 879 ABGB unzulissig sein kann, denn das Abbedingen verlagert das Entgeltrisiko und
damit das wirtschaftliche Risiko der Nutzung der Arbeitskraft (Unternehmerrisiko) auf den
Arbeitnehmer.'”® Genau dieser Effekt soll durch § 1155 ABGB vermieden werden. Jedwede
Anderung des § 1155 ABGB zu Lasten des Arbeitnehmers ist somit an § 879 Abs 1 ABGB zu
messen.

Fiir die Zuléssigkeit des Abbedingens spricht es, wenn die Storung vom Arbeitgeber nicht
oder nur schwer beeinflusst werden kann, wenn sie fiir Betrieb und Geschéftszweig nicht
typisch und daher unvorhersehbar ist und wenn sie bereits lingere Zeit andauert.'** Im Fall
von Kurzarbeit wire es durchaus sinnvoll, diese Bestimmung vertraglich abzuindern, um das
Entstehen einer Entgeltfortzahlungspflicht des Arbeitgebers zu verhindern, da es sich bei
Kurzarbeit um wirtschaftliche Schwierigkeiten handelt, die der Arbeitgeber nicht beeinflussen
kann, bspw bei Naturkatastrophen, die nicht typisch fiir den Betrieb sind.

Auch Krejci'”® weist daraufhin, dass eine ginzliche oder teilweise Abbedingung des
§ 1155 ABGB in Krisenzeiten dazu beitragen kann, dass Arbeitsverhéltnisse trotz fehlender

Beschiftigungsmdglichkeiten aufrechterhalten werden konnen.

Meiner Ansicht nach ist im Zusammenhang von Kurzarbeit und der Problematik des
Abbedingens des § 1155 ABGB davon auszugehen, dass eine die Wirkungen des

§ 1155 ABGB abédndernde Vereinbarung zwischen den Arbeitsvertragsparteien zuldssig und

2! Winter, Kurzarbeit 7 f.

22 OGH 27.01.1987, 14 Ob 224/86, DRAA 1987, 224.

12 Rebhahn in ZellKomm (2006) § 1155 ABGB Rz 6.

124 Rebhahn in ZellKomm § 1155 ABGB Rz 5 ff.

125 Krejci in Rummel (Hrsg), ABGB® (2000)§ 1155 ABGB Rz 1.
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sogar geboten ist. Hinsichtlich der Zuldssigkeit einer solchen Vereinbarung ist auf die
Voraussetzungen fiir die Beihilfengewédhrung durch das AMS zuriickzugreifen. Eine Beihilfe
wird nur dann gewdhrt, wenn es sich um wirtschaftliche Schwierigkeiten handelt, die der
Arbeitgeber nicht selbst verursacht hat und alles getan hat, um die Auswirkungen solcher in
seinem Unternehmen einzuddmmen. Die teilweise Abwélzung des Unternehmerrisikos auf die
Arbeitnehmer ist in diesem Fall nicht als sittenwidrig einzustufen, da der Arbeitgeber bei der
Einfilhrung von Kurzarbeit primdr das Ziel verfolgt die Unternehmensstrukturen und

Arbeitsplétze aufrechtzuerhalten.

2.1.1. Gestaltungsvorbehalt
Bei der Einfilhrung von Kurzarbeit durch Weisung des Arbeitgebers kann an die
Vereinbarung eines Gestaltungsvorbehalts im Arbeitsvertrag zur einseitigen Verkiirzung der

Arbeitszeit, der im Rahmen des § 19d AZG ausgeiibt werden kann, gedacht werden.'*®

a) Allgemeines, Definition und Einordnung

Einseitige Rechtsgestaltung erfolgt zumeist durch die Ausiibung von Gestaltungsrechten.
Der Berechtigte kann - ohne Mitwirkung eines anderen - eine Verdnderung der bestehenden
Rechtslage herbeifiihren.'”” Solche Gestaltungsrechte des Arbeitgebers konnen in zwei
Gruppen unterteilt werden: jene hinsichtlich der Arbeitsleistung (Weisungsrecht des
Arbeitgebers hinsichtlich Ort und Art der Arbeit) und jene, die das Entgelt betreffen.'?®

Bei der im Zusammenhang mit der Einfithrung von Kurzarbeit vorliegenden Problematik
handelt es sich um rechtsindernde Gestaltungsrechte (Anderungsrechte) bspw das

Weisungsrecht des Arbeitgebers.'*’

Gestaltungsvorbehalte, wie Widerrufs- und Anderungsvorbehalte, sind vertragliche
Gestaltungsrechte, die 1dR zugunsten des Arbeitgebers vereinbart werden und diesen dazu
berechtigen, im Vertrag zugesagte Rechte des Arbeitnehmers (zB laufendes Entgelt oder

Umfang der bezahlten Arbeitszeit) einseitig zu beseitigen oder abzuindern.'*

"2 Winter/Thomas, ZAS 2009/10; Fiir die Zuldssigkeit jedenfalls bei Teilzeitbeschiftigten insb
Schrank, Arbeitszeitgesetze-Kommentar Bd 1 (2007) § 19d AZG Rz 31 ff. Dagegen Mosler in
ZellKomm (2006) § 19d AZG Rz 24 ff. Nach einer, wenn auch umstrittenen, Entscheidung des OGH
(8 ObA 116/04 y) ist die Moglichkeit eines Vorbehalts arbeitgeberseitiger Verringerung des
TeilzeitausmaBes gesetzlich nicht vorgesehen und deshalb unzuléssig.

'*" Risak, Einseitige Entgeltgestaltung im Arbeitsrecht (2008) 7.

'8 Risak, Einseitige Entgeltgestaltung im Arbeitsrecht 2.

"2 Risak, Einseitige Entgeltgestaltung im Arbeitsrecht 13.

B0 Kietaibl, Flexibilisierungsmdglichkeiten im Arbeitsverhéltnis, ASoK 2008, 370.
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Anderungsvorbehalte werden in Anderungsvorbehalte ieS und den Widerrufvorbehalt
unterteilt. Der Anderungsvorbehalt ieS ermdoglicht einen giinzlichen oder teilweisen Entfall
eines Entgeltteiles und eine inhaltliche abgestufte Anderung des Vertrages.'*'

Uber die Zulissigkeitsgrenzen solcher Vorbehalte besteht weitgehend Rechtsunsicherheit, da
sich die Jud"*? auf eine Ausiibungskontrolle nach Billigkeitskriterien im Einzelfall beschrénkt,
ohne auf die Frage, wie weit solche Vorbehalte {iberhaupt vereinbart werden diirfen, ndher
einzugehen. Wenn eine Vorbehaltsausiibung sachlich begriindet ist, hingt die Zuléssigkeit der
Vorbehaltsausiibung vom Ausmall des Eingriffes ab, denn die Ausiibungsschranke der

Billigkeit lassen nur verhéltnisméaBige Eingriffe zu.'??

b) Problemstellung

Fiir die Einfiihrung von Kurzarbeit ist interessant, ob sich der Arbeitgeber auch die im AZG
nicht ausdriicklich erwihnte einseitige Anderung des NormalarbeitszeitausmaBes ausbedingen
darf. Durch die §§ 19c und 19d AZG sind der Gestaltung der Arbeitszeit Grenzen gesetzt. Es
stellt sich die Frage, ob durch dieses Vereinbarungsgebot eine Anderung des
Arbeitszeitausmales in Form einer Weisung zur Ginze ausgeschlossen ist. Nach hM kann
dem Arbeitgeber ein Recht zur einseitigen Gestaltung der Arbeitszeit jedenfalls nur dann
zukommen, wenn schon im Arbeitsvertrag ein Anderungsvorbehalt enthalten ist.'**

Infolge stellt sich die Frage, ob ein im Arbeitsvertrag vorgesehener Anderungsvorbehalt, der
die Herabsetzung des Arbeitszeitausmales vorsieht, zuldssig ist.

Lt OGH ist ein vereinbarter Vorbehalt, der den Arbeitgeber einseitig zur Verkiirzung des
Arbeitszeitausmafies berechtigt, unzuldssig.'”> Ob diese Ansicht mit den gesetzlichen

Bestimmungen im Einklang steht ist zu untersuchen.

¢) Judikatur
Der Entscheidung'*® lag folgender Sachverhalt zu Grunde:
Der Arbeitgeber hatte dem Arbeitnehmer ein Arbeitszeitmodell ,,Beschdftigung nach Bedarf —

Konsenprinzip* angeboten, dh zeitliche Lage und Ausmal} der Beschéftigung sollte sich nach

P! Risak, Einseitige Entgeltgestaltung im Arbeitsrecht 208 f.

P2 OGH 17.05.2000, 9 ObA 77/00i, DRAA 2001/28 (Resch) = ZAS 2001/16 (Posch); OGH
14.12.1988,9 ObA 512/88, ZAS 1989, 98 (Tomandl).

' Kietaibl, ASoK 2008, 370.

% OGH 19.08.1998, 9 ObA 187/98k, DRAA 1999/34 (Loschnigg); Mosler in ZellKomm (2006)
§ 19¢ AZG Rz 18; Heilegger/Schwarz in Cerny/Heilegger/Klein/Schwarz, Arbeitszeitgesetz-
Kommentar® (2008) § 19¢ Erl 3 mwN.

3 OGH 22.12.2004, 8 ObA 116/04 y: Die Entscheidung betrifft nach dem Sachverhalt zwar nur
Teilzeitbeschiftigte, sie gilt aber wohl auch sinngemél fiir Vollzeitbeschéftigte.

1 OGH 22.12.2004, 8 ObA 116/04y.
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dem Bedarf richten und dann im Einzelfall im Einvernehmen zwischen Arbeitgeber und
Arbeitnehmer festgelegt werden. Es wurde dem Arbeitnehmer mitgeteilt, dass keine
Rufbereitschaft besteht, sondern die Arbeitseinsitze nur im Einvernehmen vereinbart wiirden.
Der Arbeitnehmer sollte jeweils fiir die Folgewoche einen schriftlichen Dienstplan erhalten
und gegebenenfalls vom Arbeitgeber im Falle eines Bedarfs kurzfristig angerufen werden.
Der Arbeitgeber legte sich weder auf den Umfang der Arbeitseinsdtze des Arbeitnehmers

noch auf deren Lage fest.

Der OGH wertete diesen Vertrag als Rahmendienstvertrag dem es an der Vereinbarung eines
bestimmten Arbeitszeitausmalles und einer bestimmten Lage der Arbeitszeit mangelt. Der
Vertrag ist insoweit unwirksam, als die Vereinbarung Ausmal3 und Lage der Arbeitszeit von
einem volligen der Willkiir des Arbeitgebers iiberlassenen Anbot abhidngig macht. Der
Arbeitnehmer kénne nicht mit einem bestimmten Entgelt rechnen. Eine Anderung hinsichtlich
des zu vereinbarenden Ausmales der Teilzeitarbeitszeit ist nur iSe ,,Mehr*““arbeit zuldssig und
bedarf neben eines entsprechenden Vorbehalts der weiteren Voraussetzungen des § 19¢ Abs 3
AZG. Die Moglichkeit eines Vorbehalts hinsichtlich einer Verringerung der Teilzeitarbeit ist
nicht vorgesehen.

Der OGH geht davon aus, dass fiir Vertragsklauseln, die zu einer ,,Atomisierung® der
Arbeitszeitvereinbarung fithren, auf Arbeitgeberseite keine billigenswerten sachlichen Griinde
vorldgen. Es miisse moglich sein, zumindest fiir ein Jahr im Voraus den Personalbedarf
einzuschétzen und entsprechende Arbeitszeitvereinbarungen zu treffen.

Unter Hinweis darauf, dass die Uberwillzung des wirtschaftlichen Risikos, insbesondere einer
ausreichenden Auftragslage, auf den Arbeitnehmer sittenwidrig sei, qualifizierte der OGH die
gewihlte Vertragskonstruktion der ,Beschdftigung nach beiderseitigem Bedarf -
Konsensprinzip® - als eine Art dauernder Verhandlungszustand iiber Ausmal} und Lage der

Arbeitszeit, deren Wirksamkeit ausdriicklich abgelehnt wird.

d) Meinungsstand

Im Anschluss an diese Jud, ldsst sich feststellen, dass eine Vereinbarung eines
Anderungsvorbehaltes, der einseitig zur Reduzierung der Arbeitszeit ermichtigt,
rechtsunwirksam sein soll.'””” Das AZG erlaube zwar Mehrarbeitsverpflichtungen, jedoch

seien vereinbarte Vorbehalte, die den Arbeitgeber zur einseitigen Verringerung des

137 Ahnlich Mosler in ZellKomm § 19d AZG Rz 25.
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ArbeitszeitsausmaBes berechtigen, unzulidssig.'”® Falls der Arbeitgeber die Arbeitszeit
dennoch einseitig verringert, habe der betroffene Arbeitnehmer Anspruch auf
Entgeltfortzahlung nach § 1155 ABGB. In der Lit hat diese Entscheidung des OGH zT heftige

Kritik ausgeldst.'*’

Mosler'* hat sich explizit gegen einen vorweg vereinbarten Anderungsvorbehalt - mit dem
das AusmaB der Arbeitszeit gedindert wird - ausgesprochen. Er bringt vor, dass jede Anderung
des vorherigen Arbeitszeitausmafles einer neuerlichen Vereinbarung bedarf und der

Arbeitnehmer somit bei jeder Anderung ein Ablehnungsrecht hat.'*!

Es ist unzulédssig dem
Arbeitgeber einen Gestaltungsvorbehalt bzgl des Ausmalles der Arbeitszeit einzurdumen, da
es nicht Sinn der Beschridnkungen des Gesetzes fiir die Vereinbarung flexibler Arbeitsformen
ist, dass sie durch eine im Belieben des Arbeitgebers stehende vorweg vereinbarte
Vertragsdnderung iiber das Ausmal} der Arbeitszeit, umgegangen werden. Mosler geht davon
aus, dass ein variables Arbeitszeitausmall moglich ist, wenn eine konkrete Stundenanzahl
vereinbart wird und die jeweilige Anderung konkludent oder ausdriicklich vereinbart wird.
Eine ,,Atomisierung* der Arbeitszeitvereinbarung in Grund- und Anderungsvereinbarung, die
zu flexiblen Arbeitszeitformen, wie der Arbeit auf Abruf fithren kann, ist jedoch

e 142
unzuléssig.

Die Vorteile, die der Arbeitgeber daraus zieht und die Beeintrdchtigung des
Arbeitnehmers sind durch das vereinbarte Entgelt nicht abgegolten.

Mosler und auch Grillberger'” lehnen einen Anderungsvorbehalt, mit dem der Arbeitgeber
sich eine einseitige Anderung des NormalarbeitszeitausmaBes ausbedingt, mit der

Begriindung, dass andere als im AZG genannte Vorbehaltsvarianten unzuldssig wéren, ab.

Auch nach Friedrich'* sind die Regelungen des § 19¢ Abs 2 iVm § 19d Abs 2 AZG so

auszulegen, dass nach dem Willen des Gesetzgebers nur die Moglichkeit besteht, unter

P8 OGH 22. 12. 2004, 8 Ob A 116/04y; Es ist nicht klar, ob der OGH jeden arbeitsgeberseitigen
Anderungsvorbehalt, der das ArbeitszeitausmaB betrifft als unzulissig ansieht, oder ob nur solche die
eine Senkung des Arbeitszeitausmalles bewirken, gemeint sind. In der Entscheidung spricht der OGH
davon, dass die Anderung des vereinbarten TeilzeitausmaBes nur iSe Mehrarbeitsverpflichtung
zulidssig ist. Jedoch bewirkt der Abruf von Mehrarbeit keine Anderung des geschuldeten
Normalarbeitszeitausmalles, somit wird die Frage aufgeworfen, ob sich diese Aussage des OGH
(auch) auf einseitige Anhebungen des Normalarbeitszeitausmalies bezieht.

B Vgl Mazal, Gestaltungsfragen der Arbeitszeit, in Tomandl/Schrammel (Hrsg), Grenzen der
Gestaltungsfreiheit der Arbeitsvertragsparteien (2006) 33 ff; Schrank, Nichtige Bedarfsarbeitsvertriage:
Entgeltfolgen samt Flexibilisierungszuschlag, ZAS 2006, 83; Kietaibl, ASoK 2008, 370.

"0 Mosler in ZellKomm § 19d AZG Rz 24 ff.

'!'so auch schon Mosler, Arbeitsrechtliche Probleme der Teilzeitbeschiftigten, DRAA 1999, 338.

"2 Mosler in ZellKomm § 19d AZG Rz 28

"> Mosler in ZellKomm § 19d AZG Rz 25; und wohl auch Grillberger, Arbeitszeitgesetz® 145.

' Friedrich, Rahmendienstvertrag und Arbeitszeit, ASoK 2006, 12.
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bestimmten Voraussetzungen einseitig die Lage der Normalarbeitszeit zu dndern und bei
Teilzeitbeschéftigung unter bestimmten Voraussetzungen abweichend von der vertraglichen
Regelung nur Mehrarbeit angeordnet werden kann. Eine einseitige Reduzierung des

Arbeitsausmalles durch den Arbeitgeber soll demgeméal nicht moglich sein.

Diese Entscheidung des OGH ist in der Lehre jedoch nicht nur auf Zustimmung gestof3en.

Der OGH schlieBt aus dem angeblichen Fehlen einer ausdriicklichen Erwédhnung von
Vorbehalten im AZG den génzlichen Ausschluss von vertraglichen Gestaltungsvorbehalten in
Bezug auf eventuelle Senkungen des Ausmales der Arbeitszeit bei Teilzeiten, mit gleichem
Ergebnissen wohl auch bei Vollarbeitsverhéltnissen.'*

Schrank'*® hilt der Ansicht des OGH entgegen, dass nicht einmal die isolierten Auslegung
des § 19d Abs 2 AZG eine schon grundsétzliche Ausschaltung solcher Vorbehalte tragt. Dass
§ 19c Abs 2 und 3 AZG sich nur auf die Lagednderung bezieht schliefft eine sinngemilie
Anwendung auch fiir die AusmaBéinderungen in einer Bestimmung, die auch diese erfasst,
nicht aus. Die Vorbehalte sind im Zusammenhang mit ihrer Zitierung in § 19d Abs 2 AZG
jedenfalls grammatikalisch und systematisch nicht auf die Lage der Arbeitszeit eingeschréinkt,
denn das Ausmafthema ist als solches fiir Vollzeitverhéltnisse in keiner vertragsrechtlichen
Bestimmung des AZG erwiéhnt.'’

Fiir Schrank'" ist kein Unterschied zwischen den beiden Vereinbarungsformen - Ausmaf
und Lage der Arbeitszeit - ersichtlich, da sich die Arbeitnehmer in beiden Féllen in einer Art
dauerndem Verhandlungszustand befinden. Eine Vereinbarung, die darauf hinauslduft, dass
der Arbeitnehmer wihrend des Arbeitsverhiltnisses auf seinen zwingenden Anspruch auf
vertragliche Festlegung des Ausmalles der Arbeitszeit verzichtet, kann rechtlich
problematisch sein, aber nur insoweit, als sie dem Arbeitgeber umfassende, billiges
Ermessen iiberschreitende, Gestaltung einrdumt.'*’

Ein AusmaBvereinbarungsgebot schlieBt aber angemessene vertragliche Anderungsvorbehalte
ebenso wenig aus wie bei Entgeltvereinbarungen.'”® Das Gesetz lisst beim AusmaB der
Arbeitszeit eine Grundvereinbarung geniigen und in diesem Rahmen und in den gesetzlichen
Beschrdnkungen ist die einseitige Gestaltung und Anordnung durch den Arbeitgeber

anerkannt. Auch wenn das vertragliche Ausmal} der Arbeitszeit, gleichsam dem vereinbarten

145 Schrank, ZAS 2006, 83 f.

146 Schrank, Arbeitszeitgesetze-Kommentar § 19d AZG Rz 31 ff.
7 Schrank, ZAS 2006, 83 f.

198 Schrank, ZAS 2006, 83 f.

199 Schrank, ZAS 2006, 83 f.

130 Schrank, Arbeitszeitgesetze-Kommentar § 19d AZG Rz 32.

51



Entgelt, zum Kernbereich des Arbeitsvertrages gehort, spricht diese Einordnung nicht gegen
sondern fiir die Zuldssigkeit angemessener Gestaltungsvorbehalte, da das Ausmal als solches
eben durch Vertrag und nicht durch Gesetz geregelt ist.

Das spricht bei vertraglichen Gestaltungsvorbehalten fiir die rechtliche Gleichbehandlung des
Ausmafes der Arbeitszeit mit Entgeltvereinbarung. Wenn sogar bei gleich bleibender
Arbeitszeit angemessene Entgeltsenkungsvorbehalte zuléssig und wirksam sind, muss dies
nach Schrank'' umso eher beim AusmaB der Arbeitszeit gelten, da hier nicht nur das
Entgelt, sondern zugleich die Arbeitszeit gesenkt wird, sodass der Arbeitnehmer fiir das
geringere Entgelt auch weniger leisten muss. Warum dies im Rahmen billigen Ermessens
unzuldssig sein soll, wihrend bloBe Entgeltsenkungen zuldssig sind, ist unter
Wertungsaspekten nicht verstidndlich. Geboten ist die Anwendung billigen Ermessens, nicht
aber die Unzulissigkeit von Anderungsvorbehalten.

Zusdtzlich  gestiitzt wird diese Ansicht, unbeschadet ihrer sich aus redlicher
Vertragsauslegung oder objektivem Recht ergebenden Ausiibungsschranken durch die

Entgeltrisikotragungsregelung des § 1155 ABGB, der abdingbares Recht darstellt.'>

Kietaibl'> lehnt die Unzulissigkeit der Vereinbarung eines derartigen Anderungsvorbehalts
ebenfalls als nicht zwingend und im Lichte der Privatautonomie als nicht einsichtig ab. Fiir
Anderungsvorbehalte, welche die Arbeitszeit betreffen, bedarf es keiner sondergesetzlichen
Erméchtigung. Kietaibl weist auch zutreffend darauf hin, dass die vertragsrechtlichen
Bestimmungen in den §§ 19c und 19d AZG bloB3 die Ausiibung von Vorbehalten betreffend
die Arbeitszeitverteilung beschrinken und keine Aussage iliber die Zuléssigkeit von
Vereinbarungen von Vorbehalten bzgl des Arbeitszeitausmal} treffen. Deshalb greifen hier die
allgemeinen Regeln ein. Allein aufgrund der blofen Nichtregelung mancher Vorbehaltsarten
im AZG darf nicht auf deren Unzuléssigkeit geschlossen werden.

Kietaibl betont auch, dass sich § 19d Abs 2 AZG, wonach Lage und Ausmal} der
Normalarbeitszeit zu vereinbaren sind und hinsichtlich einseitiger ~Anderungen
§ 19¢ Abs 2 AZG anzuwenden ist, dahingehend auslegen lédsst, dass die Schranken der
verwiesenen Bestimmung (insb die zweiwdchige Vorankiindigungsfrist) nicht nur fiir Lage-,
sondern eben auch fiir Ausmaf3dnderungen gelten sollen.

Die Einfilhrung von Kurzarbeit durch Weisung des Arbeitgebers scheint vor diesem

"I Zu beachten ist, dass keine zwingenden Entgeltfortzahlungsanspriiche umgangen oder

Diskriminierungsverbote verletzt werden.
152 Schrank, ZAS 2006, 83 f; Schrank, Arbeitszeitgesetze-Kommentar § 19d AZG Rz 32.
'3 Kietaibl, ASoK 2008, 370.
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Hintergrund als nicht vollkommen ausgeschlossen, allerdings wire das Bestehen eines
Anderungsvorbehalts vorauszusetzen und die Grenzen der Billigkeit miissten eingehalten

154
werden. "’

e) Eigene Ansicht

Der Ansicht des OGH bzgl der auf die Senkung des Arbeitsausmalles gerichteter
Anderungsvorbehalte ist nicht zu folgen, da sie zu einer restriktiven Handhabung von
Gestaltungsvorbehalten fiihrt. Weshalb Anderungsvorbehalte im Bezug auf eine Senkung des
Arbeitszeitausmalles generell unzuléssig sein sollen, ist nicht einleuchtend und kann nicht mit
der Begriindung, dass keine entsprechende Regelung im AZG besteht, gerechtfertigt werden,
da der Analogie zugingliche Bestimmungen vorhanden sind. Auch im Hinblick auf die
Problematik der Verschlechterungsvereinbarung stellen sich keine Schwierigkeiten, da es sich
bei den beabsichtigten Anderungen um kiinftige, erst entstehende, Anspriiche des
Arbeitnehmers handelt.'*

Die im AZG vorhandenen Bestimmungen bzgl der Anderungsvorbehalte beziehen sich dem
Wortlaut nach zwar nur auf die Lage der Arbeitszeit, daraus kann jedoch nicht zwingend auf
eine Unzuldssigkeit von Vorbehalten bzgl der Senkung des Arbeitszeitausmalles geschlossen
werden. Die Zuldssigkeit von Entgeltkiirzungsvorbehalten bei gleich bleibender Arbeitszeit
spricht auch fiir die Zulédssigkeit von Vorbehalten zur Senkung des Arbeitszeitausmalles, da in
diesem Fall nicht nur das Entgelt sondern gleichzeitig auch die Arbeitsleistung gekiirzt wird.
In Krisenzeiten ist ein flexibles Arbeitsrecht und Arbeitszeitrecht gefragt und keine
gegenldufige Einschrankung von Flexibilisierungsinstrumenten vorzunehmen.

Bei einer Vereinbarung eines dem Arbeitgeber einrdiumenden Anderungsvorbehalts im Bezug
auf die Senkung des Arbeitszeitausmalles besteht fiir den Arbeitgeber die Moglichkeit, auf
wirtschaftliche Schwierigkeiten schnell reagieren zu koénnen und Kurzarbeit rasch
einzufiihren.

Probleme konnen entstehen, wenn das Entgelt unverhdltnisméBig und {iberraschend gekiirzt
wird. Dem ist entgegenzuhalten, dass Gestaltungsrechte nur nach Billigkeit ausgeiibt werden
diirfen. Es kommt zu einer Interessensabwédgung, die sich an den Wertungen billigen

Ermessens orientiert'*® und auf das Vorliegen obkektivierbarer sachlicher Griinde abstellt."”’

'3 Rebhahn/Kietaibl in ZellKomm (2006) § 879 ABGB Rz 34 mwN.

13 Zur Verschlechterungsvereinbarung vgl Pkt B.2.2.

1 Vgl Schwarz/Léschnigg, Arbeitsrecht'® 227.

7 Vgl Schrank/Mazal, Arbeitsrecht’ (2008) 178; ob als Rechtsfolge Teil- oder Gesamtnichtigkeit
eintritt, bestimmt sich nach dem Schutzzweck der Verbotsnorm,vg/ Kuras, Moglichkeiten und
Grenzen einzelvertraglicher Gestaltungen im aufrechten Arbeitsverhéltnis, ZAS 2003/19.
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Die ,,liberraschende* Kiirzung des Entgelts ist im Verhéltnis zur Dauer der Entgeltkiirzung
und Dringlichkeit der MaBBnahme abzuwiégen.

Allerdings ist trotz dieser Feststellung der grundsétzlichen Zuléssigkeit solcher Vorbehalte in
der Praxis Vorsicht geboten. Bis die Auslegungen der OGH Entscheidung ,korrigiert* sind,
sollten keine derartigen Vorbehalte geschlossen werden, sondern auf andere
Gestaltungsmoglichkeiten, wie bspw  eine  schriftliche  Anderungsvereinbarung,

zuriickgegriffen werden.

2.1.2. Zusammenfassung

Durch Ausiibung des einseitigen Weisungsrechts kann der Arbeitgeber die Arbeitszeit
reduzieren. Probleme stellen sich erst, wenn damit einhergehend auch der Entgeltanspruch
des Arbeitnehmers anteilig reduziert werden soll. Nach hM kann die Reduktion der
Arbeitszeit und des Entgelts durch einseitige Weisung des Arbeitgebers nicht erfolgen, ohne
dass der Arbeitgeber zur Entgeltfortzahlung gem § 1155 ABGB verpflichtet wiirde.'”® Einige
Stimmen in der Lehre wollen jedoch eine gleichzeitige Reduktion der Arbeitszeit und des
Entgeltanspruches zulassen, da es sich bei § 1155 ABGB um eine dispositive Bestimmung
handelt und in Krisenzeiten so die Arbeitsplédtze erhalten werden konnen.

Eine mogliche Form der Einfiihrung von Kurzarbeit durch Ausiibung des Weisungsrechts
besteht, falls ein Anderungsvorbehalt vereinbart worden ist. Der OGH hat zwar in einer
umstrittenen Entscheidung entschieden, dass ein solcher Vorbehalt nicht zur einseitigen
Reduktion der Arbeitszeit ermichtigt, diese Ansicht ist jedoch abzulehnen. Zwar sind die
§§ 19¢ und 19d AZG dem Wortlaut nach blof3 auf die Lage der Arbeitszeit anzuwenden, eine
sinngemafle Anwendung auf die Senkung des Arbeitszeitausmalles erscheint aber geboten,
denn aus der Nichtregelung des Vorbehalts der Senkung der Arbeitszeit kann nicht auf deren
Unzulidssigkeit geschlossen werden. Im Hinblick auf die Privatautonomie erscheint eine
einseitige Weisung auf Basis eines Anderungsvorbehalts durch den Arbeitgeber als mogliche
Variante zur Einflihrung von Kurzarbeit. Wenn sogar bei gleich bleibender Arbeitszeit
angemessene Entgeltsenkungsvorbehalte zuldssig und wirksam sind, muss dies auch beim
AusmalB der Arbeitszeit gelten. Es handelt sich nicht nur um eine Reduktion des Entgelts, es
wird zugleich auch die Arbeitszeit gesenkt, dh der Arbeitnehmer muss fiir das geringere
Entgelt auch weniger leisten. Diese Argumente sprechen fiir die Zuléssigkeit eines

Anderungsvorbehalts.

"8 Mazal, ZAS 1988, 83.
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2.2. Anderung des Einzelarbeitsvertrages

Das Arbeitsverhéltnis ist ein Dauerschuldverhéiltnis, welches im kontinuierlichen Austausch
von vorwiegend fremdbestimmter, nur der Art nach umschriebener Arbeit und Entgelt besteht
und durch den Abschluss eines Arbeitsvertrages begriindet wird.'””” Wesentlich ist die
weitgehende Ausschaltung der Bestimmungsfreiheit des Arbeitnehmers, der in Bezug auf
Arbeitsort und Arbeitszeit dem Weisungsrecht des Arbeitgebers unterworfen ist.'®® Obwohl
der aus der Privatautonomie entspringende Grundsatz der Vertragsfreiheit im
Arbeitsvertragsrecht eine grofle Rolle spielt, sind Arbeitsverhidltnisse durch weitgehende

Restriktion der Vertragsfreiheit gekennzeichnet.'®’

Der Spielraum fiir freie Vereinbarungen
der Arbeitsbedingungen zwischen den Arbeitsvertragsparteien wird durch zwingende
gesetzliche Vorgaben und durch kollektivvertragliche Regelungen eingeengt. Dominierend
sind dabei relativ zwingende Normen, da es im Wesen des arbeitsrechtlichen Schutzprinzips
liegt, Mindestarbeitsbedingungen festzulegen, die nicht unterboten, wohl aber durch jede

nachgeordnete Rechtsquelle verbessert werden kénnen.'®*

Bei Verhandlungen befindet sich der Arbeitnehmer naturgemiB in einer schwécheren
Stellung. Das ergibt sich aus dem Direktions- und Weisungsrecht des Arbeitgebers. Um die
Stellung der Arbeitnehmer im Arbeitsverhéltnis und der Arbeitswelt zu stidrken, sind
Gewerkschaften, Interessenvertretungen und der Betriebsrat eingerichtet worden. Diese
spielen auch im Zusammenhang mit der Einfithrung von Kurzarbeit eine tragende Rolle, auf

die noch néher einzugehen sein wird.

Unstrittig ist, dass Kurzarbeit durch einzelvertragliche Rechtsgestaltung einvernehmlich
eingefithrt werden kann. Unter einer Einzelvereinbarung wird eine Vereinbarung zwischen
dem Arbeitgeber auf der einen Seite und dem Arbeitnehmer auf der anderen Seite verstanden,
dass bedeutet, dass mit jedem der betroffenen Arbeitnehmer eine gesonderte Vereinbarung
getroffen werden muss. Der FEinzelarbeitsvertrag unterliegt als schwichstes Glied im
Stufenbau der Rechtsordnung dem Giinstigkeitsprinzip und ist subsididr zu Gesetz und
Kollektivvertrag, dass heil3t, dass diese hoherrangigen Regelungen grundsétzlich nicht durch
eine individuelle Vereinbarung umgangen werden diirfen, es sei denn, sie beinhalten fiir den

Arbeitnehmer giinstigere Regelungen.

19 Schwarz/Loschnigg, Arbeitsrecht'® 121; Schrank/Mazal, Arbeitsrecht” 1.
' Schrank/Mazal, Arbeitsrecht’ 1 f.

'V Schwarz/Loschnigg, Arbeitsrecht'® 191.

12 Schwarz/Loschnigg, Arbeitsrecht' 61.

55



Praxisrelevant wird die einzelvertragliche Einigung nur in Klein- und Mittelbetrieben sein, da
damit ein enormer Aufwand verbunden ist und die Arbeitnehmer nur schwer zu iiberzeugen
sein werden einer Entgelteinbule zuzustimmen. Bei der Herstellung des Einvernehmens mit
den Arbeitnehmern koénnen faktische Hindernisse oft uniiberwindlich sein, bspw einen
Arbeitnehmer, der einem gesetzlichen Kiindigungsschutz unterliegt, oder dessen
Dienstvertrag befristet ist oder ein vertragliches Kiindigungsverbot enthilt, zur Anderung des
Vertrages im Einvernehmen zu bewegen.'® In GroBbetrieben wird deshalb idR entweder eine
Betriebsvereinbarung, eine kollektivvertragliche Regelung bzw die Sozialpartnervereinbarung

zur Einfiihrung von Kurzarbeit herangezogen.

Aus vertragsrechtlicher Sicht ist eine einzelvertragliche Anderung iSe befristeten Verkiirzung
der Arbeitszeit unbedenklich. So wie ein Arbeitsvertrag nicht unbedingt die Dienstleistung in
einem der gesetzlichen Normalarbeitszeit entsprechenden Ausmafl zum Inhalt haben muss,
kann auch in einem bestehenden Arbeitsverhdltnis die Arbeitszeit einvernehmlich
herabgesetzt werden. Auch die Bedenken im Hinblick auf die Willensfreiheit des
Arbeitnehmers stehen dem nicht entgegen, wenn man auf die Rsp'® zur
Verschlechterungsvereinbarung blickt.'® Eine Verschlechterungsvereinbarung wird definiert
als eine zwischen den Arbeitsvertragsparteien zum Nachteil des Arbeitnehmers vereinbarte
Anderung des Arbeitsverhiltnisses fiir kiinftig entstehende Anspriiche.'® Inhalt einer solchen
Vereinbarung sind Anspriiche fiir Zeitrdume, fiir die weder der Arbeitgeber noch der

7 Ein Verzicht fiir bereits entstandene,

Arbeitnehmer seine Leistung erbracht hat.'®
unabdingbare Anspriiche wihrend des aufrechten Arbeitsverhdltnisses ist aufgrund des
,wirtschaftlichen Druckes“ nicht zulissig.'® Hingegen ist als Ausfluss des Prinzips der

Privatautonomie die Vereinbarung iiber erst zukiinftig entstehende Anspriiche mdglich,

' Mazal, ZAS 1988, 83.

"% Vgl OGH 18.10.1983, 4 Ob 105/82, RAW 1983, 113 = DRJA 1984, 352 und Schrank, Zur
Zulassigkeit von Verschlechterungsvereinbarungen bei aufrechtem Arbeitsverhdltnis, RAW 1983,
12 ff.

' Mazal, ZAS 1988, 83.

16 Schrank, RAW 1983, 12 ff; Enzelsberger, Verschlechterungsvereinbarungen im aufrechten
Arbeitsverhéltnis, ecolex 2009, 838; Rauch, Verschlechterungsvereinbarung  und
Anderungskiindigung, ASoK 1999, 348.

167 Enzelsberger, ecolex 2009, 838.

"% OGH 08.06.1927, Judikat 26 neu, Arb 3725/1927; Rauch, ASoK 1999, 348.
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soweit es nicht zur Unterschreitung zwingender arbeitsrechtlicher Mindeststandards fiihrt'®,

der Arbeitnehmer in seiner Willensbildung nicht beeintrachtigt wird und der arbeitsrechtliche
Gleichbehandlungsgrundsatz beachtet wird.'” Bei der Einfithrung von Kurzarbeit kommt es
zu einem Verzicht auf zukiinftige Anspriiche, ein solcher Verzicht wire zuldssig und

wirksam.

Eine einzelvertragliche Verringerung des Lohnes ist somit zuldssig, wenn sie ein gebiihrendes
kollektivvertragliches Mindestentgelt nicht unterschreitet. Da die kollektivvertraglichen
Gehaltstafeln iiblicherweise von einer Arbeitsleistung im Ausmall der Normalarbeitszeit
ausgehen, ist eine einzelvertragliche Lohnkiirzung im Ausmal} der Arbeitszeitverringerung
auch unter Beriicksichtigung des Giinstigkeitsprinzips des § 3 Abs 1 ArbVG zulissig.

Bei der Einfithrung von Kurzarbeit muss der Arbeitnehmer zwar idR eine finanzielle Einbusse
hinnehmen, er erhilt aber im Vergleich zur tatsdchlich geleisteten Arbeit eine hohere

Vergiitung als bei Weiterlaufen seines Lohnanspruches bei unverkiirzter Arbeitszeit.'”

Zusammenfassend ist festzustellen, dass Kurzarbeit durch eine individuelle Vereinbarung
mit jedem einzelnen Arbeitnehmer eingefiihrt werden kann. Zu beachten sind die
gegebenenfalls vorhandenen hoherrangigen Bestimmungen des Kollektivvertrages und der
Betriebsvereinbarung (Gtinstigkeitsprinzip). In der Praxis ist diese Form der Einfiihrung von
Kurzarbeit grundsitzlich nur fiir kleinere Unternehmen interessant, da ein enormer

Verwaltungs- und Zeitaufwand damit verbunden ist.

2.3. Betriebsvereinbarung

Eine weitere Moglichkeit zur Einfiihrung von Kurzarbeit besteht durch Abschluss einer
Betriebsvereinbarung mit dem zustdndigen Belegschaftsorgan.

Bevor ndher auf die FEinfiilhrungsmdglichkeit eingegangen wird, ist eine allgemeine

Erlduterung der Betriebsvereinbarung, ihrer Rechtsnatur und Einordnung notwendig.

2.3.1. Definition
Unter einer Betriebsvereinbarung versteht das Gesetz schriftliche - die Schriftlichkeit ist eine

zwingende Giltigkeitsvoraussetzung - Vereinbarungen, die vom Betriebsinhaber einerseits

' Die Verschlechterungsvereinbarung ist zuléssig, sofern der durch sie gednderte Vertragsinhalt den
durch Gesetz, Kollektivvertrag oder Betriebsvereinbarung normierten Mindesterfordernissen
entspricht; siche OGH 18.10.1983, 4 Ob 105/82 und Schrank, RAW 1983, 12 ff.

170 Enzelsberger, ecolex 2009, 838.

! Mazal, ZAS 1988, 83.
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und dem zustidndigen Belegschaftsorgan (Betriebsrat, Betriebsausschuss etc) andererseits in
Angelegenheiten abgeschlossen werden, deren Regelungen durch Gesetz oder

Kollektivvertrag der Betriebsvereinbarung vorbehalten ist.'”

Betriebsvereinbarungen sind
somit subsididre Regelungsinstrumente und haben eine eingeschriankte Regelungsmacht, die
nur soweit reicht, als eine gesetzliche oder kollektivvertragliche Erméchtigung existiert.'”
Als gesetzliche Regelungstatbestinde sind vor allem die §§ 96, 96a und 97 ArbVG
heranzuziehen. Diese enthalten einen Katalog der durch Betriebsvereinbarung regelbaren

Materien.' ™

Die Betriebsvereinbarung ist eines der wichtigsten Instrumente zur Durchsetzung der
Mitbestimmung der Arbeitnehmer in einem Betrieb, was aber nicht bedeutet, dass in jeder
Angelegenheit, die durch Betriebsvereinbarung regelbar ist, diese auch zwingend
vorgeschrieben ist.

Wihrend der Kollektivvertrag die arbeitsrechtlichen Belange einer ganzen Branche regelt und
seine wesentliche Aufgabe in der Gestaltung des Inhalts des Arbeitsvertrages bzw der
Festlegung von Arbeits- und Lohnbedingungen liegt, ist die Betriebsvereinbarung auf die
Gegebenheiten eines konkreten Betriebes oder Unternehmens ausgerichtet. Die Gesamtheit
der Arbeitnehmer eines Betriebes kann durch ihre gewidhlten Organe (Betriebsrat,
Betriebsausschuss etc) ihre gesetzlichen Mitwirkungsrechte ausiiben. Der Betriebsinhaber und

der Betriebsrat stehen einander als gleichberechtigte Verhandlungspartner gegeniiber.

Die Rechtsnatur der Betriebsvereinbarung ist dem Privatrecht zuzuordnen, da sie aufgrund
privatrechtlicher Kriterien zustande kommt und dem Anfechtungs- und Nichtigkeitsregeln des
ABGB unterliegt. Es handelt sich um einen einseitigen korporativen Normvertrag, der nur auf
der Arbeitnehmerseite von einem Kollektiv abgeschlossen wird.'” Betriebsvereinbarungen
sind im Betrieb aufzulegen oder an sichtbaren und fiir alle Arbeitnehmer zugénglichen Stellen

anzuschlagen.'”®  Werden die  Kundmachungsvorschriften  verletzt, kann  die

2 Vgl § 29 ArbVG.

'3 Schwarz/Loschnigg, Arbeitsrecht'® 103.

"7 Aber auch aufgrund anderer Gesetze konnen Betriebsvereinbarung abgeschlossen werden,
vgl bspw § 2 Abs 4 UrlG, § 2 Abs 8 EFZG.

"> Im Gegensatz dazu wird der Kollektivvertrag auf beiden Seiten von kollektivvertragsfihigen

Korperschaften abgeschlossen.
¢ Vgl § 30 ArbVG.
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Betriebsvereinbarung nur obligatorische Wirkung entfalten und begriindet lediglich zwischen
den Vertragspartnern Rechte und Pflichten.'”’

Betriebsvereinbarungen sind ebenso wie Kollektivvertrige mit Normwirkung ausgestattet, das
heifit dass die Bestimmungen einer giiltig zustande gekommenen Betriebsvereinbarung fiir
jedes ihr unterliegende Arbeitsverhiltnis unmittelbar rechtsverbindlich sind.'” Giinstigere
Einzelvereinbarungen, die der einzelne Arbeitnehmer mit dem Betriebsinhaber abschlief3t,

bleiben durch die Betriebsvereinbarung unberiihrt (Glinstigkeitsprinzip).

2.3.2. Arten von Betriebsvereinbarungen

Das ArbVG unterscheidet — nach dem Grad der Mitbestimmung und hinsichtlich der
Rechtswirkungen — vier Arten von Betriebsvereinbarungen und zwar notwendige, notwendig
erzwingbare, fakultative erzwingbare und fakultative.'”” Die Differenzierungsmerkmale
richten sich sowohl nach der Mitbestimmungsmoglichkeit der Belegschaftsorgane als auch
nach den Folgen auf die durchzufiihrenden Mafinahmen im Falle des Unterbleibens einer
Betriebsvereinbarung. Eine weitere Kategorie bildet die so genannte ,freie

Betriebsvereinbarung®, deren Inhalt weder durch Gesetz noch Kollektivvertrag gedeckt ist.

a) notwendige (zustimmungspflichtige) Betriebsvereinbarung

Gem § 96 Abs 1 ArbVG bediirfen gewisse MaBnahmen des Betriebsinhabers zu ihrer
Rechtswirksamkeit der Zustimmung des Betriebsrates in Form einer notwendigen
Betriebsvereinbarung - bspw bei der Einfithrung einer betrieblichen Disziplinarordnung. Fehlt
der erforderliche Konsens, kann ihn der Betriebsinhaber nicht durch Vereinbarungen mit den
betroffenen Arbeitnehmern substituieren.'® Es ist keine Instanz vorgesehen, die angerufen
werden konnte falls eine Einigung nicht zustande kommt.

Notwendige Betriebsvereinbarungen koénnen jederzeit ohne Einhaltung einer Frist von beiden
Vertragspartnern schriftlich gekiindigt werden.'®’

Da sich fiir die Regelung der Einfiihrung von Kurzarbeit im § 96 Abs 1 ArbVG keine
Bestimmungen finden, ist die notwendige Betriebsvereinbarung fiir die Einfithrung von

Kurzarbeit ohne Relevanz.

7 Schwarz/Loschnigg, Arbeitsrecht' 105.

'8 Vgl § 31 Abs 1 ArbVG; Betriebsvereinbarungen sind gleichsam Kollektivvertrigen in einen
schuldrechtlichen und normativen Teil zu trennen.

"% Vgl §§ 96, 96a und 97 ArbVG; Brodil/Risak/Wolf, Arbeitsrecht in Grundziigen®* (2006) Rz 176a.

"0 Brodil/Risak/Wolf, Arbeitsrecht in Grundziigen® Rz 177.

81 Schwarz/Loschnigg, Arbeitsrecht' 105 f.
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b) notwendig erzwingbare Betriebsvereinbarung (,,ersetzbare Zustimmung*)

Durch die Novelle zum ArbVG 1986 wurde eine weitere Kategorie von
Betricbsvereinbarungen geschaffen, jene mit ,,ersetzbarer Zustimmung“.'® Gem § 96a Abs 1
ArbVG bediirfen gewisse Mallnahmen des Betriebsinhabers zu ihrer Rechtswirksamkeit der
Zustimmung des Betriebsrates, die aber durch eine Entscheidung der Schlichtungsstelle
ersetzt werden kann, falls es zu keiner Einigung kommen sollte - bspw im Falle der
Einfilhrung von Systemen zur Beurteilung von Arbeitnehmern des Betriebes, sofern mit
diesen Daten erhoben werden, die nicht durch die betriebliche Verwendung gerechtfertigt sind
(Personalbeurteilungssysteme). '™

Hier finden sich ebenfalls keine Ansatzpunkte, die fiir die Einfiihrung von Kurzarbeit relevant

waren.

¢) fakultativ erzwingbare Betriebsvereinbarung

Erzwingbare Betriebsvereinbarungen kénnen in Angelegenheiten des § 97 Abs 1 Z 1 bis 6a
ArbVG abgeschlossen werden. Als Betriebsvereinbarung erzwingbar ist bspw die generelle
Festsetzung von Beginn und Ende der téglichen Arbeitszeit, die Dauer und Lage der
Arbeitspausen und die Verteilung der Arbeitszeit auf die einzelnen Wochentage.

Bei solchen Betriebsvereinbarungen bedarf es nicht von vornherein des Konsens zwischen
Betriebsinhaber und Betriebsrat. Der Betriebsinhaber kann auch ohne die Zustimmung des
Betriebsrates die Mallnahmen anordnen oder einfiihren. Im Falle der Nichteinigung iiber den
Abschluss, die Abédnderung oder Authebung einer Betriebsvereinbarung hat die
Schlichtungsstelle zu entscheiden (Erzwingbarkeit). Sie kann sowohl vom Betriebsinhaber als
auch vom Betriebsrat angerufen werden. Der Spruch der Schlichtungsstelle ersetzt den
Konsens der Parteien und die Entscheidung gilt in weiterer Folge als Betriebsvereinbarung.'®*
Keine Erzwingbarkeit besteht, wenn bereits der Kollektivvertrag oder die Satzung eine

entsprechende Regelung vorsehen.

d) fakultative (freiwillige) Betriebsvereinbarung
Diese Art von Betriebsvereinbarung kommt ausschlieBlich durch Einigung der
Vertragspartner zustande, es besteht keine andere Durchsetzungsmoglichkeit. Die Anrufung

der Schlichtungsstelle ist ausgeschlossen. Die Einfithrung der entsprechenden Maflnahme

'82 Schwarz/Loschnigg, Arbeitsrecht' 106 f.
"> Brodil/Risak/Wolf, Arbeitsrecht in Grundziigen® Rz 181.
'8¢ Schwarz/Loschnigg, Arbeitsrecht'® 107 f.
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kann durch Einzelvereinbarung oder falls zuldssig durch Weisung geregelt werden.'®
Fakultative Betriebsvereinbarungen konnen in den Angelegenheiten des § 97 Abs 1 Z 7 bis 26
ArbVG abgeschlossen werden.'*

Verkiirzungen oder Verlingerungen der Normalarbeitszeit sind, auch wenn sie generell
erfolgen, unter dem Gesichtspunkt des § 97 Abs 1 Z 13 ArbVG zu sehen. Diese Kategorie
von Betriebsvereinbarung spielt im Hinblick auf die Einfiihrung von Kurzarbeit eine Rolle.
Die Verteilung der auf Basis einer fakultativen Betriebsvereinbarung geregelten, neuen
verkiirzten Arbeitszeit unterliegt infolge dem Regelungstatbestand nach § 97 Abs 1 Z 2
ArbVG. Falls bei der Einteilung der verbleibenden Arbeitszeit kein Konsens zwischen
Arbeitgeber und Betriebsrat erzielt werden kann, hat jeder der beiden Streitteile die

Mbglichkeit, sich an die Schlichtungsstelle zu wenden, deren Spruch dann normativ wirkt.'®’

e) freie Betriebsvereinbarung

Falls zwischen Betriebsinhaber und dem Belegschaftsorgan eine Vereinbarung geschlossen
wird, die die Arbeitsbedingungen der einzelnen Arbeitnehmer gestalten will, deren Inhalt aber
weder durch Gesetz noch durch Kollektivvertrag gedeckt ist, spricht man von einer ,,freien
Betriebsvereinbarung®. Thr steht eine Vereinbarung gleich, die zwischen Arbeitgeber und
einem unzustidndigen Betriebsrat abgeschlossen wurde oder aus einem anderen Grund - bspw
mangelnde Schriftform, nicht den gesetzlichen Anforderungen entspricht.]88 Solche ,,freien
Betriebsvereinbarungen® diirfen mit Betriebsvereinbarungen iSd ArbVG nicht verwechselt
werden, da sie deren Rechtswirkungen nicht besitzen. Ob und welche rechtliche Bedeutung

ihnen zukommt, ist strittig. Der OGH'*’

geht davon aus, dass ,,freie Betriebsvereinbarungen*
als solche unzuldssig und damit nichtig sind. Im Ergebnis billigt der OGH ihnen aber doch
Rechtswirkungen zu, indem sie unter Heranziehung allgemeiner vertragsrechtlicher
Grundsitze zu Bestandteilen der Einzelarbeitsvertrige gemacht werden.'”® Solche .freien
Betriebsvereinbarungen® sind sowohl hinsichtlich ihres Zustandekommens als auch ihrer

Rechtswirkung nach allgemeinen biirgerlich-rechtlichen Grundsitzen zu beurteilen.”! So

"85 Schwarz/Loschnigg, Arbeitsrecht'® 108; Brodil/Risak/Wolf, Arbeitsrecht in Grundziigen® Rz 185.
"% Dariiber hinaus auch bspw in Angelegenheiten des § 2 Abs 4 UrlG etc.

'87 Strasser in Floretta/Strasser, AtbVG-Handkommentar 543.

'8 Tomandl/Schrammel, Arbeitsrecht 2° (2008) Kap XXI 2.

'Y OGH 16.12.2005, 9 ObA 68/05y.

Y Tomandl/Schrammel, Arbeitsrecht 2° Kap XXI 2.

Y1 Tomandl/Schrammel, Arbeitsrecht 2° Kap XXI 2; ErlRV 840 Blg NR XIII.GP, 66 f.
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konnen fiir den Arbeitnehmer ausschlieBlich vorteilhafte ,,freie Betriebsvereinbarungen® in
Vertriige zugunsten Dritter umgedeutet werden.'*>

Die Rspl93 und ein erheblicher Teil der Lehre gehen davon aus, dass ,freie
Betriebsvereinbarungen® eine Ergdnzung der in dem betreffenden Betrieb abgeschlossenen
Einzelarbeitsvertrdge darstellen. Eine solche Ergdnzung kommt dadurch zustande, dass der
Arbeitnehmer den Inhalt der ,,freien Betriebsvereinbarung* ausdriicklich oder stillschweigend
zur Kenntnis nimmt oder zumindest tatsdchlich beachtet, also sich daran hilt. Ist der Inhalt
der ,freien Betriebsvereinbarung® auf diesem Weg Bestandteil des Einzelarbeitsvertrages
geworden, kann eine Anderung nur mehr mit Zustimmung des Arbeitnehmers vorgenommen

194
werden. "

Die ,.freie Betriebsvereinbarung® ist nicht als Rechtsgrundlage fiir die Einfiihrung von
Kurzarbeit geeignet, da sie die Anspruchsvoraussetzungen fiir den Erhalt von

Kurzarbeitsunterstiitzung nicht erfiillt.

2.3.3. Betriebsvereinbarung im Bereich der Arbeitszeit

Das ArbVG geht im Rahmen der betrieblichen Mitbestimmung zweimal auf die Frage der
Arbeitszeit ein. Durch die § 97 Abs 1 Z 2 und § 97 Abs 1 Z 13 werden die
Arbeitsvertragsparteien (Betriebsinhaber und Betriebsrat) einerseits zur Regelung der
Anordnung der voriibergehenden Verkiirzung oder Verldngerung der Arbeitszeit erméchtigt
(Z 13), andererseits konnen sie die generelle Festsetzung des Beginns und des Endes der
taglichen Arbeitszeit, die Dauer und Lage der Arbeitspausen und die Verteilung der
Arbeitszeit auf die einzelnen Wochentage regeln (Z 2). Bei der fiir die Einfithrung von
Kurzarbeit relevanten Bestimmung des § 97 Abs 1 Z 13 ArbVG handelt es sich um eine
fakultative Betriebsvereinbarung deren Abschluss, Anderung oder Aufhebung nicht von

der Schlichtungsstelle erzwungen werden kann.

Der Gesetzgeber hat bei der Formulierung des Tatbestandes der Z 13 den Begriff

sAnordnung® der Verkiirzung oder Verlingerung der Arbeitszeit verwendet. Nach

95

Floretta/Strasser'”” ist diese Formulierung insofern verfehlt und irrefiihrend, als die

Verdanderung des zeitlichen Umfangs der Arbeitspflicht immer Gegenstand vertraglicher

192 Kummer, Die Rechtsverbindlichkeit einer Betriebsvereinbarung, DRdA 1959, 235.

"> Vgl OGH 12.10.1988, 9 ObA 131/88, RAW 1989, 279; OGH 27.05.1992, 9 ObA 82/92, DRAA
1993, 23 (Kerschner).

4 Schwarz/Loschnigg, Arbeitsrecht'® 117 ff,

"3 Floretta/Strasser, Arbeitsverfassungsgesetz-Kurzkommentar® (1988) 223.

62



Gestaltung und niemals eine dem Weisungsrecht des Arbeitgebers unterliegende
Angelegenheit ist, es sei denn, der Arbeitsvertrag bzw Kollektivvertrag wiirde eine derartige
Erméchtigung enthalten.'*®

Binder hingegen ist aA: der Begriff der Anordnung sei nicht vollig verfehlt, da die zu Grunde
liegende Vereinbarung auf betriebliche Erfordernisse zuriickgeht. Mit dem Terminus
Anordnung bringe der Gesetzgeber hinreichend klar zum Ausdruck, dass bei diesem

Betriebsvereinbarungstatbestand die betrieblichen Belange im Vordergrund stehen.'”’

2.3.4. Generelle Regelung und ,,voriibergehende* Verkiirzung

Die Betriebsvereinbarung nach Z 13 erméchtigt, die Arbeitspflicht in materieller Hinsicht zu
umgrenzen. Den Betriebsinhaber und dem Belegschaftsorgan kommt also eine Kompetenz zu,
die sonst den Kollektiv- und Einzelvertragspartnern vorbehalten ist. Somit wird ein
spezifisches FEingehen auf die individuellen betrieblichen Umstinde ermoglicht, eine
Beschrinkung ergibt sich lediglich in zeitlicher Hinsicht, da nur eine voriibergehende

Regelung zulissig ist.'”®

Bei der Verlidngerung oder Verkiirzung der Arbeitszeit durch eine Betriebsvereinbarung
besteht eine weitere Anforderung dahingehend, dass es sich nach hM um eine generelle
Regelung handeln muss. Diese darf nicht darauf abzielen, das Arbeitszeitausmal} blof3 fiir
einzelne Arbeitnehmer zu verdndern.'”” Andernfalls liegt eine nicht mehr soziale, sondern
personelle Betriebsrats-Bestimmung vor, die nur vom Gesetzgeber, nicht aber von den

Kollektivvertragsparteien erweitert werden kann.**

Ein zentrales Auslegungsproblem ergibt sich aus dem Umstand, dass § 97 Abs 1 Z 13 ArbVG
ganz allgemein von einer ,,voriibergehenden Verkiirzung der Arbeitszeit spricht, welcher
Zeitraum unter voriibergehend zu verstehen ist, wird nicht erldutert. Der Wortlaut enthilt
keinen Hinweis, dass Ausgangspunkt und Vergleichsbasis der Arbeitszeitinderung nur die

betriebliche Normalarbeitszeit sein kann. Eine Verkiirzung der Arbeitszeit muss daher bei

196 Strasser in Floretta/Strasser, AtbVG-Handkommentar 570.

®7 Binder in Tomandl (Hrsg), Arbeitsverfassungsgesetz (5.Lfg) § 97 Rz 159.

"8 Binder in Tomandl (Hrsg), AtbVG § 97 Rz 157; eine dauerhafte Arbeitszeitverkiirzung durch
Betriebsvereinbarung kommt hochstens aufgrund kollektivvertraglicher Delegation nach § 29 ArbVG
in Betracht; dazu OGH 23.05.1996, 8 ObA 2063/96g, Arb 11.526 = DRdA 1996, 520.

9 Vgl Strasser in Floretta/Strasser, ArbVG-Handkommentar 570; Binder in Tomand! (Hrsg),
ArbVG § 97 Rz 157 mwN.

% Binder in Tomandl (Hrsg), AtbVG § 97 Rz 157.
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jeder generellen Verminderung, der von den betroffenen Arbeitnehmern zu leistenden
Arbeitsstunden, angenommen werden.”"!

Zu beachten ist, dass eine auf Dauer ausgerichtete Verkiirzung der Arbeitszeit, unabhédngig
davon ob sie als individuelle oder generelle MaBBnahme erfolgt, nicht im Weg einer
Betriebsvereinbarung gem § 97 Abs 1 Z 13 ArbVG geregelt werden kann. Eine derartige
Regelung wire Gegenstand von FEinzelvertragen oder Kollektivvertrigen und
mitbestimmungsfrei. Eine Verkiirzung der Arbeitszeit bzw eine Verdnderung des Umfangs
der Arbeitspflicht ist daher nur fiir einen voriibergehenden, zeitlich relativ kurz begrenzten
Zeitraum mdoglich. Voriibergehend bedeutet daher soviel wie , kurzfristig®.*">

Die Dauer des Zeitraums muss fiir beide Seiten von vornherein nach objektiven Kriterien
quantifizierbar, somit bestimmt oder bestimmbar sein, wobei es unerheblich ist, auf welche

Weise die Feststellbarkeit gegeben ist. Entweder durch zeitliche Befristung oder Eintritt eines

. . 2
bestimmten Ereignisses.*"?

§ 97 Abs 1 Z 13 ArbVG trifft iiber die Dauer des Zeitraumes fiir den die Arbeitszeit durch
Betriebsvereinbarung zulédssigerweise verkiirzt werden kann keine Aussage. In der Lehre wird
vor allem auf die 13 Wochenfrist des § 101 ArbVG*™ verwiesen. Zutreffend bemerkt
Schrammel®™ jedoch, dass es sich dabei nicht um eine starre zeitliche Grenze handelt,
sondern die 13 Wochenfrist gleichsam als ,,Beweislastregel“ zu verstehen ist. Eine
Verkiirzung der Arbeitszeit bis zu 13 Wochen ist jedenfalls zuldssig, dariiber hinaus ist sie
seiner Ansicht nach als voriibergehende Maflnahme nur bei Vorliegen eines besonderen

96 jst Kurzarbeit als

sachlichen Rechtfertigungsgrundes anzusehen. Nach Winter/Rainer*
voriibergehende Maflnahme mit einem Rechtfertigungsgrund, ndmlich den wirtschaftlichen
Schwierigkeiten, zu qualifizieren und auch iiber die als ,,voriibergehend“ bezeichnete von

§ 101 ArbVG ausgehende 13 Wochenfrist zu rechtfertigen.

21 Schrammel, Betriebsvereinbarungen iiber die Arbeitszeit, in Tomandl, Probleme des Einsatzes von

Betriebsvereinbarungen (1983) 51.

202 Schrammel in Tomandl, Probleme des Einsatzes von Betriebsvereinbarungen 50.

203 Vgl Strasser in Floretta/Strasser, AtbVG-Handkommentar, 571; bzw Floretta/Strasser, ArtbVG-
Kurzkommentar, 223 f; Binder in Tomand! (Hrsg), AtbVG § 97 Rz 157; Reissner in ZellKomm
(2006) § 97 ArbVG Rz 74; OLG Wien 18.10.1995, 9 Ra 107/95; Schrammel in Tomandl, Probleme
des Einsatzes von Betriebsvereinbarungen 48.

2% Vgl auch § 3 Abs 4 EFZG; § 6 Abs 4 UrlG oder § 14 Abs 1 MSchG.

205 Schrammel in Tomandl, Probleme des FEinsatzes von Betriebsvereinbarungen 50 f;
Tomandl/Schrammel, Arbeitsrecht 1°(2008) Kap XIX 5 E c.

298 \/ol Winter/Rainer, ZAS 2009/10.
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Meiner Ansicht nach ist bei Einfilhrung von Kurzarbeit aufgrund einer Betriebsvereinbarung
nach § 97 Abs 1 Z 13 ArbVG jedenfalls davon auszugehen, dass die Definition
,voriibergehende Verkiirzung der Arbeitszeit* flexibel auszulegen ist. Schrammels Ansicht,
dass eine Verkiirzung der Arbeitszeit bis zu 13 Wochen als zuldssig, dariiber hinaus aber nur
aufgrund einer besonderen Rechtfertigung zuldssig sei, ist {iberholt und war mE auf die
Bestimmungen des AMFG bezogen. Denn vor dem Beschiftigungsforderungsgesetz 2009
konnte Kurzarbeitsbeihilfe fiir maximal drei bis sechs Monate bezogen werden, was in etwa
dem Zeitraum von 13 Wochen entspricht. Seit der Neuregelung der Bestimmungen und der
Ausdehnung des Beihilfenbezuges auf sechs Monate bzw bei Verldngerung auf 18 bzw 24
Monate ist davon auszugehen, dass eine 13-wochige-Frist nicht ausreichend lang ist. Diese
Frist ist zu liberdenken und neu zu definieren. Vielmehr ist jetzt von einer 26 Wochenfrist
auszugehen, die bei einer besonderen sachlichen Rechtfertigung, etwa Kurzarbeit aufgrund
anhaltender wirtschaftlicher Schwierigkeiten und einer globalen Wirtschaftskrise, auch noch

auf bis zu 18 Monate bzw 24 Monate ausgedehnt werden kann.

2.3.5. Ist die Aussetzung des Arbeitsvertrages Regelungsinhalt des § 97 Abs 1 Z 13
ArbvG?*"’

Runggaldier”™® ist der Ansicht, dass die Aussetzung und die Kurzarbeit denselben Zweck
verfolgen, denn beide Institute sollen die durch voriibergehende Schwierigkeiten bedingte
wirtschaftliche Belastung des Betriebes durch Reduzierung des Produktionsvolumens bei
gleichzeitiger Senkung der Arbeitskosten entschérfen.

209
Schnorr

geht hingegen von der rechtlichen Unzulédssigkeit der Qualifizierung der
Aussetzung der Arbeit als eine quantitative Unterart der Kurzarbeit - indem behauptet wird
das Aussetzen sei die Einfiihrung von Kurzarbeit mit null Arbeitsstunden - aus.*'® Hier
werden seiner Ansicht nach unterschiedliche Tatbestinde vermischt. Es besteht durchaus die
Moglichkeit den Umfang der Arbeitspflicht durch eine freiwillige Betriebsvereinbarung gem
§ 97 Abs 1 Z 13 ArbVG voriibergehend zu dndern. Hierbei handelt es sich um Kurzarbeit. Bei
der ginzlichen Aussetzung des Arbeitsvertrages hingegen geht es um einen viel

wesentlicheren und stirkeren Eingriff in die vertragliche Rechtsposition des Arbeitnehmers,

der nach Ansicht Schnorrs weder durch Weisung noch durch kollektive Rechtsgestaltung in

27 Zur Aussetzung sieche Pkt B.3.5.

% Runggaldier, Grenzen und Moglichkeiten der Aussetzung des Arbeitsvertrages, DRAA 1986, 274.
2 Schnorr, DRAA 1987, 261.

1980 aber Runggaldier, DRAA 1986, 274 ff.
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Form einer Betriebsvereinbarung rechtlich moglich und zuléssig ist. Hier stelle sich in einem
bestimmten systematischen Zusammenhang das grundsitzliche Problem der Schranken
kollektiver = Rechtsgestaltung durch individualvertragliche = Rechtspositionen  der

Arbeitsvertragsparteien.

Ob die Aussetzung auch unter den Tatbestand der Z 13 ,voriibergehende Verkiirzung der
Arbeitszeit* subsumiert werden kann ist fraglich. Nach Runggaldier’'' stellt die Aussetzung
eine Form von voriibergehender Arbeitszeitverkiirzung dar. Er leitet aus den zur Kurzarbeit
bestehenden Bestimmungen kein Kriterium ab, dass eine klare Trennung von Kurzarbeit und
Aussetzung erlauben wiirde. Die Vorschrift des § 37b AMSG, wonach durch eine
Vereinbarung sichergestellt sein muss, dass der Arbeitszeitausfall nicht unter 10% und nicht
iiber 90% liegt, normiert nur eine Voraussetzung fiir den Bezug von Kurzarbeitsbeihilfe nach
dem AMSG. Daraus kann nicht abgeleitet werden, dass der Gesetzgeber ein solches
Mindestausmal} auch als wesentliches Element des Begriffes ,,Kurzarbeit* verstanden wissen

wollte.

Auch Binder’'? ist der Ansicht, dass der Tatbestand der ,,Verkiirzung von Arbeitszeit*
restriktiv. zu verstehen sei, weshalb auch die voriibergehende Aussetzung von
Arbeitsvertrdgen darunter subsumiert werden konne. Voraussetzung ist, dass es sich um eine
generelle (abstrakte) Maflnahme handelt. Die Lohnreduktion auf Null ist eine zwangsldufige

Begleiterscheinung.

Im Anschluss daran, ist festzustellen, dass der Tatbestand des § 97 Abs 1 Z 13 ArbVG nicht
nur Kurzarbeit erfasst, sondern unter der voriibergehenden Verkiirzung der Normalarbeitszeit
des § 97 Abs 1 Z 13 ArbVG wohl auch eine Aussetzung des Arbeitsvertrages verstanden
werden kann, wenn es sich um eine blof3 voriibergehende MaBBnahme handelt. Festzuhalten ist

jedoch, dass die Aussetzung des Arbeitsvertrages keine Kurzarbeit ist.>'"

! Runggaldier, DRAA 1986, 274 ff.
2 Binder in Tomandl (Hrsg), AtbVG § 97 Rz 162.
*1 Siche dazu Pkt B.3.5.
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2.3.6. Entgeltfolgen

Im Zusammenhang mit der voriibergehenden Verkiirzung der Arbeitszeit tritt die in der
Lehre®™ umstrittene Frage auf, ob vom Betriebsvereinbarungstatbestand auch Regelungen
iiber entgeltliche Folgen einer Verkiirzung der Arbeitszeit erfasst sind, die Kiirzung des
Entgelts daher mit normativer Wirkung erfolgen kann. Der Wortlaut des § 97 Abs 1 Z 13
ArbVG erwihnt nicht, ob auch die lohnrechtlichen Konsequenzen einer Arbeitszeitdnderung
dem Mitbestimmungsrecht unterliegen. Die Materialien®’> hingegen schlieBen eine
Regelungsbefugnis fiir Lohnfragen ausdriicklich aus. Fiir deren Regelung sollten nach wie vor
Gesetz, Kollektivvertrag oder Einzelarbeitsvertrag ma3geblich sein. Da es sich beim Entgelt
um eine materielle Arbeitsbedingung handelt, ist sie dem einseitigen Weisungsrecht des
Arbeitgebers entzogen. In der Lit wird dem zT zugestimmt™'® — zT wird aber auch die
gegenteilige Ansicht, wonach auch eine Entgeltminderung/-erhdhung durch die

. . 21
Betriebsvereinbarung vorgenommen werden kann, vertreten.”'”’

a) Meinungsstand in der Literatur

Die Ansichten in der Literatur divergieren bei der Frage, ob durch eine Betriebsvereinbarung
gem § 97 Abs 1 Z 13 ArbVG neben der Herabsetzung der Arbeitszeit auch das Entgelt
reduziert werden darf dahingehend, dass einige Autoren der Ansicht sind, dass es wenig Sinn
mache nur die Arbeitszeit nicht aber auch das Entgelt zu reduzieren.

Floretta/Strasser, die im Kurzkommentar’'® die Betricbsvereinbarung lediglich auf das
zeitliche AusmaB beschrinken, gehen im Handkommentar®'® davon aus, dass Gegenstand der
Rechtsbefugnis nach Z 13 die generelle Anordnung der voriibergehenden Verkiirzung oder
Verldngerung der Arbeitszeit samt den entsprechenden Vereinbarungen {iber die

0

Auswirkungen auf das Entgelt ist. Nach Floretta/Spielbiichler/Strasser™ #ndert die

214 Dafiir insb Strasser in Floretta/Strasser, ArbVG-Handkommentar 570 f: Schnorr, Grundfragen des

Arbeitsverfassungsgesetzes, DRAA 1976, 112; Binder in Tomandl (Hrsg), AtbVG § 97 Rz 158; aA
insb Schrammel in Tomandl, Probleme des Einsatzes von Betriebsvereinbarungen 52 f; Preiss in
Cerny/Gahleitner/Preiss/Schneller, Arbeitsverfassungsrecht III* (2009) § 97 Erl 19; dafiir bei
,NotstandsmaBnahmen* Schwarz/Léschnigg, Arbeitsrecht'® 740; dagegen sprechen die Materialien
(ErIRV 840 BIgNR XIII.GP), wonach sich das Mitwirkungsrecht nicht auf die damit in
Zusammenhang stehenden Lohnfragen, fiir deren Regelung nach wie vor Gesetz, Kollektivvertrag
oder Arbeitsvertrag mafigeblich sind, erstreckt.

*P ErlRV 840 BIgNR XIII.GP.

1 vgl bspw Schrammel in Tomandl, Probleme des Einsatzes von Betriebsvereinbarungen 51 ff.

217 Strasser in Floretta/Strasser, ArbVG-Handkommentar 570; Schnorr, DRAA 1976, 118;
zustimmend Binder in Tomandl (Hrsg), ArtbVG § 97 Rz 158.

218 Floretta/Strasser, ArbVG-Kurzkommentar 224.

219 Strasser in Floretta/Strasser, ArbVG-Handkommentar 570.

220 Strasser in Floretta/Strasser, ArbVG-Handkommentar 570 f; Floretta/Spielbiichler/Strasser,
Individualarbeitsrecht’ (1998) 179.
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Betriebsvereinbarung nach Z 13 somit fiir einen begrenzten Zeitraum die Normalarbeitszeit
und bewirkt auch eine Herabsetzung des Entgelts.

Schnorr’! schlieBt sich der Ansicht Floretta/StrasserszzZ, dass eine Betriebsvereinbarung
auch die Auswirkungen auf das Entgelt regeln kann, mit der Begriindung an, dass der
Arbeitgeber die bloe Einfiihrung von Kurzarbeit auch einseitig vornehmen konne, mit der
Folge, dass er in Annahmeverzug gerdt. Es kann daher nicht Zweck des Gesetzes sein, eine
Betriebsvereinbarung fiir etwas ohnehin Selbstverstidndliches zur Verfligung zu stellen. Eine
solche hidtte nur Sinn, wenn sie auch die Begleitumstinde der Kurzarbeit normativ regeln
kann, zu deren einseitiger Anordnung der Arbeitgeber nicht berechtigt ist.

Runggaldier’ schlieBt an Schnorrs Uberlegung an, dass die Bestimmung des § 97 Abs 1 Z
13 ArbVG in vielen Fillen sinnlos wére, wenn die Betriebsvereinbarung nicht auch die mit
der Arbeitszeitverkiirzung einhergehenden Folgen regeln konnte, da die Funktion der Z 13,
die partielle Abwélzung des Risikos auf die Arbeitnehmer, damit weitgehend ausgehohlt
wire. Um diesen Zweck erfiillen zu konnen, miisse die Betriebsvereinbarung aber auch die
Kompetenz haben, im Zuge der Verkiirzung der Arbeitszeit auch die des Entgelts zu regeln.
Dass der Gesetzgeber eine funktions- und sinnlose Norm setzen wollte, sei nicht anzunehmen.
Die Zweckerfiillung der Bestimmung ist nur dann gegeben, wenn die Betriebsvereinbarung,
die eine vorlibergehende Verkiirzung der Arbeitszeit anordnet, auch die entsprechenden
Entgeltfragen regeln kann. Nach Ansicht Runggaldiers kann somit auf der Grundlage des
§ 97 Abs 1 Z 13 ArbVG eine freiwillige Betriebsvereinbarung abgeschlossen werden, die eine

Herabsetzung der Arbeitszeit bei Kiirzung des Entgelts anordnen kann.

Binder”®* betont, dass das partielle Hinwegsetzen iiber das Entgeltregelungsverbot in den
Materialien als richtiger Ansatz zu qualifizieren ist, da eine Betriebsvereinbarung nach Z 13
unvollstdndig bleibt, wenn sie nicht auch eine Aussage zum Entgeltausmall bei Verkiirzung
des Arbeitszeitumfanges trifft. Eine lineare Verringerung des vertraglichen Entgeltanspruches
wird man iZ aus der verbindlichen Anderung des Arbeitsumfangs ableiten konnen, weshalb
dies auch in der Betriebsvereinbarung zum Ausdruck gebracht werden kann. Ist jedoch
beabsichtigt dem Arbeitnehmer einen vollen Lohnausgleich trotz verkiirzter Arbeitszeit zu

gewdhren, so kann dies in die Betriebsvereinbarung aufgenommen werden. Lediglich bei

2! Schnorr, DRAA 1976, 118.

222 Strasser in Floretta/Strasser, AtbVG- Handkommentar 570 f:
> Runggaldier, DRAA 1986, 274.

% Binder in Tomandl (Hrsg), AtbVG § 97 Rz 158.
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Anderung der betrieblichen Lohnstruktur iiberschreitet die Betriebsvereinbarung ihre

Kompetenz.

Ein Teil der Lehre ist jedoch der Ansicht, dass durch die Betriebsvereinbarung lediglich die
Arbeitszeit, nicht aber auch das Entgelt herabgesetzt werden kann, da hierfiir keine
gesetzliche Erméchtigung besteht. WeiBenberg/Cerny™® betonen in diesem Zusammenhang,
dass die Regelung der lohnrechtlichen Konsequenzen (zB Entgeltkiirzungen im
Zusammenhang mit einer Kurzarbeitsregelung) durch Betriebsvereinbarung im Gesetz nicht
vorgesehen ist, vielmehr sei die Regelung den Kollektivvertragspartnern vorbehalten.

Auch Preiss’’® geht davon aus, dass bei Nichtbestehen einer kollektivvertraglichen
Ermichtigung die Betriebsvereinbarung eine Entgeltkiirzung fiir den einzelnen Arbeitnehmer
gegenliber dem Verdienst bei Vollarbeit nicht normativ festlegen kann. Eine andere
Interpretation des § 97 Abs 1 Z 13 ist nicht moglich, weil damit zum Nachteil des
Arbeitnehmers (Verletzung des Giinstigkeitsprinzips aus § 31 Abs 3 ArbVG) in dessen
arbeitsvertragliche Rechte eingegriffen wiirde. Kurzarbeit konnte daher idR durch
Betricbsvereinbarung nur ohne Entgeltkiirzung normativ festgelegt werden.””’ Mit
Entgeltkiirzung ist Kurzarbeit durch Betriebsvereinbarung dann mdglich, wenn eine
kollektivvertragliche Erméchtigung und eine Vereinbarung der Kollektivvertragsparteien im
Einzelfall vorliegen.

Auch Posch™® ist der Ansicht, dass die Entgeltkiirzung der Regelungskompetenz der
Betriebsvereinbarung entzogen ist, da dies einerseits der Zurilickhaltung des Gesetzgebers
hinsichtlich der Entgeltregelung durch die Betriebsvereinbarungsparteien und andererseits
dem Giinstigkeitsprinzip widerspricht. Ansonsten wiirde man ndmlich durch eine solche
,versteckte® Entgeltregelung in einer Arbeitszeitbetriebsvereinbarung dem Arbeitnehmer den
Einfluss auf die Regelung seines Entgelts entziehen. Es kann eben gerade nicht Aufgabe des
Betriebsrates sein, das im Arbeitsvertrag vereinbarte Entgelt mit einer Betriebsvereinbarung
zu verdndern. Im Falle einer Arbeitszeitreduktion durch Betriebsvereinbarung bedarf es einer
gesonderten individualrechtlichen Vereinbarung, damit das Entgelt an die geédnderte

Arbeitszeit angepasst werden kann.

2 Weifenberg/Cerny, Arbeitsverfassungsgesetz® (1985) § 97 Erl 17.

226 Preiss in Cerny, Arbeitsverfassungrecht’, Gesetz und Kommentar Bd 3 (2009) § 97 Exl 19.

7 aA mwN Binder in Tomand! (Hrsg), AtbVG § 97 Rz 158; Reissner in ZellKomm § 97 ArbVG
Rz 74.

% Posch in Mazal/Risak (Hrsg), Das Arbeitsrecht — System und Praxiskommentar (11.Lfg) Kap IV
Rz 106a.
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Zu der von Preiss und Posch bereits angesprochenen Verletzung des Giinstigkeitsprinzips
erginzen Winter/Thomas™’, dass auch wenn ein Giinstigkeitsvergleich nicht zwingend zu
Lasten der Arbeitnehmer ausfallen muss, zumal insb bei Leistung einer
Kurzarbeitsunterstiitzung durch den Arbeitgeber als Folge des Bezuges von
Kurzarbeitsbeihilfe die Arbeitnehmer im Verhéltnis zur Kiirzung der Arbeitszeit regelméBig
besser gestellt sein werden, eine absolut zwingende Wirkung einer Betriebsvereinbarung gem
§ 97 Abs 1 Z 13 ArbVG hinsichtlich entgeltrechtlicher Folgen einer Verkiirzung der

Arbeitszeit trotzdem abzulehnen sei.

Auch Cerny”’ vertritt die Ansicht, dass sich die Rechtssetzungsbefugnis der Betriebspartner
bei der generellen Einfiihrung von Kurzarbeit auf das zeitliche Ausmal3 der Arbeitsleistung
erschopft wihrenddessen die Regelung der daraus resultierenden lohnrechtlichen
Konsequenzen der betrieblichen Ebene nicht liberantwortet wurde. Cerny ist der Ansicht, dass
der Arbeitnehmer nicht durch die normative Betriebsvereinbarung gezwungen werden kann
im Rahmen von Kurzarbeit auf Entgeltteile zu verzichten. Es sei zu beachten, dass die
Regelung der lohnrechtlichen Konsequenzen durch Betriebsvereinbarung im Gesetz nicht
vorgesehen sei. Somit behélt auch Cerny die Entgeltregelungen grundsitzlich den

Kollektivvertragsparteien vor.

Schrammel®’ fiihrt als weiteres Argument gegen die gleichzeitige Reduktion des Entgelts an,
dass die ErIRV des ArbVG sogar ausdriicklich betonen, dass sich das Mitbestimmungsrecht
nicht auf die mit der Arbeitszeitverdnderung verbundenen Lohnfragen beziehen. Fiir deren
Regelung sollten nach wie vor Gesetz, Kollektivvertrag oder Arbeitsvertrag mal3igebend sein.
Die klare Absicht des Gesetzgebers und der mit dieser Absicht konform gehende
Gesetzeswortlaut verbieten seiner Meinung nach durch eine Betriebsvereinbarung an die
Verkiirzung der Arbeitszeit lohnrechtliche Konsequenzen zu kniipfen, die zu den gesetzlich
oder vertraglich eintretenden Rechtsfolgen in Konkurrenz treten. Die Betriebsvereinbarung
konne keinen Lohnausgleich bei der Einfiihrung von Kurzarbeit vorsehen. Wenn der
Arbeitnehmer Anspruch auf Bezahlung eines bestimmten Mindestentgelts unabhéingig von
der Dauer der Arbeitsleistung hat, kann die Betriebsvereinbarung das Entgelt im
Zusammenhang mit einer Kurzarbeitsregelung nicht kiirzen. Die Betriebsvereinbarung hat

vielmehr die lohnrechtlichen Auswirkungen der Arbeitszeitdnderung so zu akzeptieren, wie

** Winter/Thomas, ZAS 2009/10.
39 Cerny, Arbeitsverfassungsgesetz’ (1988) § 97 Erl 18.
21 Schrammel in Tomandl, Probleme des Einsatzes von Betriebsvereinbarungen 52.
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sie durch Gesetz, Kollektivvertrag oder Arbeitsvertrag eintreten. Die mit einer Verkiirzung
der Arbeitszeit verbundenen Benachteiligungen des Arbeitnehmers konnen daher nur
individualrechtlich oder auf {iberbetrieblicher Ebene ausgeglichen werden.

Hutter*?

verweist in ihrer Ausfiihrung auf Schrammel und erginzt, dass schon nach den
allgemeinen Regeln der Vertragsauslegung mit einer Verdnderung der Arbeitszeit eine
proportionale Anderung des Entgelts einhergeht. Wird der Arbeitslohn nach Stunden, Tagen
oder Wochen bemessen, so wird demnach an die Verkiirzung der Arbeitszeit regelméBig auch

eine Verringerung des Entgelts gekniipft sein.”*

. 234 . . . - .
Reissner™* verneint im Anschluss an die Ausfithrungen von Schrammel, Preiss und Cerny

unter Hinweis auf die ErlRV?*

ebenfalls, die Mdglichkeit, dass eine Betriebsvereinbarung
neben der Anordnung der Kurzarbeit auch in die kollektivvertraglichen oder vertraglichen
Anspriiche der Arbeitnehmer auf das Entgelt eingreifen kann. Zu beachten sei aber, dass es je
nach mafgeblicher Entgeltregelung des Arbeitnehmers zu einem Durchschlagen auf die

Entgelthohe kommen kann.

Schwary/Loschnigg™® vertreten eine gemischte Meinung und zwar gehen sie von jenem
Standpunkt aus, wonach eine ausnahmsweise absolut zwingende Wirkung einer
Betriebsvereinbarung  (Arbeitszeitverkiirzung nebst entsprechender Lohnkiirzung) nur
anerkannt werde, wenn es sich um eine echte Notstandsmaflnahme handle, die einen
Personalabbau verhindern soll.

Anzenberger237

pflichtet den Ausfithrungen Schwarz/Loschnigg bei. Zu beachten sei
allerdings, dass auf das Prinzip der VerhiltnismédBigkeit und die daraus folgende
Zumutbarkeit der Maflnahme Bedacht zu nehmen sei. Die Voraussetzungen fiir die Regelung
der lohnrechtlichen Folgen sind seiner Ansicht nach gerade bei der Einfithrung von
(geforderter) Kurzarbeit erfiillt, da als teilweise Abgeltung des Entgeltentfalles die im

Verhiltnis zur gewonnen Freizeit iiberproportionale Kurzarbeitsunterstiitzung gewéhrt wird.

> Hutter, ecolex 2009, 249.

23 Schrammel in Tomandl, Probleme des Einsatzes von Betriebsvereinbarungen 52; so auch Binder in
Tomand! (Hrsg), ArbVG § 97 Rz 158.

234 Reissner in ZellKomm § 97 ArbVG Rz 74.

>3 ErlRV 840 Blg NR XIII.GP.

28 Schwarz/Loschnigg, Arbeitsrecht'® 740.

>7 Anzenberger, Kurzarbeit Portrait eines ,.kleineren Ubels*, juridikum 2009, 110 (110).
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b) Eigene Ansicht

Aus dem Gesetzeswortlaut des § 97 Abs 1 Z 13 ArbVG ist abzuleiten, dass lediglich die
Arbeitszeit voriibergehend verkiirzt werden soll, wenn der Gesetzgeber gleichfalls eine
Herabsetzung des Entgelts beabsichtigt, stiinde derartiges im Gesetzeswortlaut. Auch die
Materialien erwidhnen ausdriicklich, dass sich das Mitwirkungsrecht nicht auf die damit im
Zusammenhang stehenden Lohnfragen bezieht.

Meines Erachtens ist davon auszugehen, dass eine fakultative Betriebsvereinbarung, die auch
dem Gesetzeswortlaut nach nur zu einer Regelung der voriibergehenden Verkiirzung der
Arbeitszeit berechtigt ist, nicht auch die Entgeltanspriiche der Arbeitnehmer normativ regeln
kann. Es besteht, wie schon von einigen Autoren vorgebracht wurde, keine gesetzliche
Erméchtigung zur Regelung dieser Anspriiche. Daher ist daraus abzuleiten, dass der
Gesetzgeber diese Frage nicht durch Betriebsvereinbarung geregelt haben wollte, sondern
dieser Punkt zur Regelung den Kollektivvertrigen, Gesetzen und Einzelvereinbarungen
vorbehalten sein soll. Es darf nicht auBBer Acht gelassen werden, dass die Regelung des
§ 97 Abs 1 Z 13 ArbVG, wenn von voriibergehender Verkiirzung gesprochen wird nicht

ausschlieBlich Félle von Kurzarbeit regelt.

Abgesehen davon ist eine Kiirzung des Entgelts durch Betriebsvereinbarung gar keine
Notwendigkeit, da es idR schon aufgrund des untrennbaren Verhéltnisses von Entgelt und
Arbeitzeit zu einer Herabsetzung des Entgelts der Arbeitnehmer kommt.”*® Entgeltanspriiche
sind grundsétzlich auf die Normalarbeitszeit bezogen. Wenn es nun zu einer Herabsetzung der
Arbeitszeit kommt, ist wegen der Wechselbeziehung zwischen Arbeitszeit und Entgelt davon
auszugehen, dass sich das Entgelt im Verhéltnis zur herabgesetzten Arbeitszeit ebenfalls
verringert. Zumal es sich bei Kurzarbeit um eine bloB voriibergehende Reduktion der
Arbeitszeit handelt und es somit zu keiner dauerhaften Senkung des Entgelts der
Arbeitnehmer kommt. Wiirde sich der Entgeltanspruch des Arbeitnehmers nicht proportional
zur Arbeitszeit verhalten - abgesehen von einigen Ausnahmen wie Sonderzahlungen und
Jubildumsgeldern, deren Zweck jedoch ein anderer ist - stiinde das ganze ,,System* des
Arbeitsrechts ,,Kopf*, denn die Arbeitnehmer hitten, in konsequenter Durchfithrung, auch
keinen Anspruch auf Entlohnung der Uberstunden.

Es darf nicht auler Acht gelassen werden, dass die Mindestentlohnung in Kollektivvertragen

an die tatsdchliche Arbeitsleistung gebunden ist und so ein untrennbares Verhéltnis zwischen

% Siehe Pkt B.2.3.6.d).
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Entgelt und Arbeitszeit schafft, dass nur in gesetzlich geregelten Ausnahmefillen

durchbrochen werden darf.

Eine Betriebsvereinbarung gem § 97 Abs 1 Z 13 ArbVG, die eine voriibergehende
Verkiirzung der Arbeitszeit anordnet, kann zwar nicht die lohnrechtlichen Konsequenzen
regeln, aufgrund der Tatsache, dass Arbeitsleistung und Entgelt in einem untrennbaren
Verhiltnisses stehen, wird eine solche Entgeltreduktion jedoch als zwangslaufige Konsequenz

bewirkt und bedarf demgemal keiner Regelung durch Betriebsvereinbarung.

Im Fall von durch das AMS geforderter Kurzarbeit wird ein Entgelt-Ausgleich fiir die
Arbeitnehmer erzielt. Sie verlieren wegen des Bezuges der Kurzarbeitsunterstiitzung nur
einen geringen Prozentsatz des Entgelts.

In diesem Zusammenhang stellt die Leistung einer Kurzarbeitsunterstiitzung durch den
Arbeitgeber eine ,systemwidrige” Leistung dar. Durch sie wird eine nicht erbrachte
Arbeitsleistung ,,entlohnt®, es stellt sich das Problem einer Entgeltaufstockung und nicht das
einer Kiirzung. Da es sich bei der Kurzarbeitsunterstiitzung bzw der vom AMS an den
Arbeitgeber gewdhrten Kurzarbeitsbeihilfe jedoch nicht um eine Vergiitung fiir geleistete
Arbeit handelt, sondern um eine ,,soziale* Beihilfe aus den Mitteln der Arbeitsmarktpolitik,
stellen diese Leistungen keine Durchbrechung des Verhiltnisses zwischen Arbeitsleistung

und Entgelt dar.

¢) Konsequenzen der Einordnung der Entgeltfrage

Falls man sich der Meinung jener Autoren anschlief3t, die die Entgeltfrage aus der Kompetenz
der Belegschaftsvertretung ausklammern, muss der Arbeitgeber sofern die Lohnminderung
auf iiberbetrieblicher Ebene nicht geregelt ist, mit den Arbeitnehmern individuelle
Vereinbarungen schlieBen bzw erhalten sie automatisch weniger Entgelt. Die Mitwirkung des
Betriebsrates bei der Einfiihrung von Kurzarbeit wire daher auf Fragen wie die Anzahl der
betroffenen Arbeitnehmer, Ausmall und Dauer der voriibergehenden Arbeitszeitverkiirzung

und Ahnliches beschriinkt.?*’

Die gesetzliche Moglichkeit Kurzarbeit durch eine Betriebsvereinbarung gem § 97 Abs 1 Z
13 ArbVG einzufiihren, erscheint selbst dann nicht befriedigend, wenn man annimmt, dass

auch eine entsprechende Entgeltkiirzung durch eine solche Betriebsvereinbarung bewirkt

29 Reibach, Kurzarbeit 36 f.
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wird.** Zu beachten ist, dass selbst bei Annahme, dass die Entgeltkiirzung auch in der
Betriebsvereinbarung  geregelt  wird, beriicksichtigt ~werden muss, dass die
Betriebsvereinbarung  nicht als  Anspruchsvoraussetzung fiir den Erhalt von
Kurzarbeitsbeihilfe 1Sd § 37b AMSG ausreicht, sondern hierfiir eine Vereinbarung der
kollektivvertragsfahigen Korperschaften notwendig ist. Das Lohnrisiko wiirde mithin allein

auf die betroffenen Arbeitnehmer abgewilzt.*"!

Eine Betriebsvereinbarung nach Z 13 kann
zwar ndhere Konkretisierungen hinsichtlich des aufrecht zu erhaltenden Beschiftigtenstandes,
des Beschéftigtenausmalles und der Entschddigung treffen, nicht jedoch fiir sich allein die
Gewihrung der Kurzarbeitsbeihilfe des AMS bewirken®*, da hierfiir gem § 37b AMSG eine
Vereinbarung zwischen den kollektivvertragsfahigen Korperschaften der Arbeitnehmer und
Arbeitgeber gefordert wird und nicht eine Vereinbarung zwischen dem Betriebsinhaber und

dem Belegschaftsorgan.

d) Bewirkt eine Verinderung der Normalarbeitszeit auch eine Veranderung des
Lohnes?

Zu beachten ist, dass die durch Betriebsvereinbarung geregelte normative Verkiirzung der
Arbeitszeit zu einer entsprechenden quantitativen Verringerung der Arbeitspflicht des
Arbeitnehmers fiihrt. Eine Verkiirzung der Arbeitszeit und der Arbeitspflicht des
Arbeitnehmers fiihrt idR auch arbeitsvertraglich zu einer anteiligen Kiirzung der Hohe des
Entgelts, das dem Abeitnehmer fiir die Zurverfiigungstellung seiner Arbeitskraft geschuldet
wird. Sowohl bei der individualrechtlichen als auch bei der kollektivvertraglichen
Vereinbarung eines nicht nach Stunden sondern nach lidngeren Zeiteinheiten bemessenen
Lohnes muss im Zweifel davon ausgegangen werden, dass der Entgeltanspruch jeweils auf
eine Normalarbeitszeit bezogen ist, die idR der gesetzlich hochstzuldssigen Wochenarbeitszeit

243

entspricht.”” Der Entgeltanspruch steht daher in einem untrennbaren Verhéltnis zu dem vom

244
8.

Arbeitnehmer geschuldeten Arbeitszeitausma Eine Verkiirzung der Arbeitszeit fiihrt

daher bei Auslegung der kollektiv- und einzelvertraglichen Entgeltregelungen in den meisten

0 vl Strasser in Floretta/Strasser ArbVG-Handkommentar 570; Schnorr, DRAA 1976, 118; aA
Schrammel in Tomandl, Probleme des Einsatzes von Betriebsvereinbarungen 51 ff; differenzierend
Schwarz/Léschnigg, Arbeitsrecht'® 740.

**1 Schnorr, DRAA 1987, 261.

**2 Binder in Tomandl (Hrsg), AtbVG § 97 Rz 161.

23 Schrammel in Tomandl, Probleme des Einsatzes von Betriebsvereinbarungen 52.

244 1dS wohl auch Reissner in ZellKomm § 97 ArbVG Rz 74, der davon ausgeht, dass es bei einer
flexiblen Festlegung des kollektivvertraglichen Mindestlohns nach dem Ausmal} der Arbeitszeit oder
stundenweiser Entlohnung ,,systembedingt™ zu einer geringeren Entgelthdhe kommt.
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Féllen zu einer entsprechenden anteiligen Verkiirzung des Entgeltanspruchs, ohne dass es

dafiir einer Regelung durch Betriebsvereinbarung bedarf.**

Runggaldier”*® geht davon aus, dass aus den ErlRV des ArbVG nicht der Schluss gezogen
werden diirfe, dass bei Einfiihrung von Kurzarbeit durch Betriebsvereinbarung keinerlei
Lohnreduktion Platz greife. Das kollektivvertragliche Mindestentgelt sei iiblicherweise an die
tatsdchliche Leistung einer bestimmten Zahl von Arbeitsstunden gebunden. Daraus ergebe
sich bspw, dass die Bestimmungen iiber das Mindestentgelt durch die Halbierung dieses
Entgelts bei Halbtagsbeschéftigten nicht verletzt werden. Es miisse hingenommen werden,
dass bei Festlegung von Kurzarbeit dem  Arbeitnehmer entsprechend den
kollektivvertraglichen Entgeltregelungen im Allgemeinen ein geringeres Entgelt gebiihrt.
Insofern wird die Lohnreduktion bzw Gehaltsreduktion nicht unmittelbar durch die

Betriebsvereinbarung angeordnet, ist aber deren Begleiterscheinung.

¢) Besondere Entgeltregelung

Problematischer gestalten sich Fille, in denen mit der Arbeitszeitdnderung eine besondere
Entgeltregelung eingefithrt werden soll, dem Arbeitnehmer bspw ein teilweiser
Entgeltausgleich zu gewédhren ist. Folgt man jenem Teil der Lehre, der -eine
Rechtssetzungsbefugnis fiir Lohnfragen als von der Betriebsvereinbarungskompetenz umfasst
versteht, so ist die Einfithrung eines solchen Entgeltausgleiches durch Betriebsvereinbarung
wohl als zuldssig zu erachten. Sieht man eine derartige Regelungsbefugnis hingegen als von
§ 97 Abs 1 Z 13 ArbVG nicht erfasst, bleibt die Entgeltinderung einer kollektiv- oder
einzelvertraglichen — Regelung  vorbehalten®”’  oder ist Inhalt einer (freien

Betriebsvereinbarung® und damit Arbeitsvertragsinhalt.

2.3.7. Giinstigkeitsprinzip

Die Anordnung von Kurzarbeit durch Betriebsvereinbarung ist unter einem weiteren
Gesichtspunkt problematisch. Gemdl § 31 Abs 3 ArbVG sind Einzelvereinbarungen nur
giiltig, soweit sie fiir den Arbeitnehmer giinstiger sind oder Angelegenheiten betreffen, die
durch Betriebsvereinbarung nicht geregelt sind. Legt man diesen Grundsatz buchstabengetreu
aus, miissten Arbeitszeitreduzierungen und auch Aussetzungen gemill § 97 Abs 1 Z 13

ArbVG im Allgemeinen unzuldssig sein, da sie idR ungiinstiger sind als die bestehenden

** Winter/Thomas, ZAS 2009/10.
% Runggaldier, DRAA 1986, 274 ff.
**7'S0 bspw Schrammel in Tomandl, Probleme des Einsatzes von Betriebsvereinbarungen 53.
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Individualvertréage.

Dies gilt auch dann, wenn dadurch Arbeitsplédtze langfristig gesichert werden konnten. Die
Sicherung der Arbeitsplidtze ist ndmlich kein Gut, das im Rahmen eines
Giinstigkeitsvergleichs dem  Nachteil der  Entgeltreduktion/Arbeitszeitreduktion
gegeniibergestellt werden konnte.**®

Zu uberlegen ist jedoch, dass Regelungen iiber die Arbeitszeit nur dann sinnvoll sein kdnnen,
wenn sie fiir alle Arbeitnehmer einheitlich eingefiihrt und durchgefiihrt werden kénnen.**’ Es
ist somit von der Ziel- und Zwecksetzung des § 97 Abs 1 Z 13 ArbVG auszugehen und diese
gebieten eine Einschrinkung des Glinstigkeitsprinzips dergestalt, dass durch
Betriebsvereinbarung eine Verkiirzung der Arbeitszeit auch dann mit zwingender Wirkung

statuiert werden kann, wenn dieser giinstigere Individualabsprachen entgegenstehen.”*’

2.3.8. Zusammenfassung

Durch eine fakultative Betriebsvereinbarung kann die Arbeitszeit fiir Arbeitnehmer
herabgesetzt werden. Voraussetzung fiir die Herabsetzung ist, dass es sich um eine
voriibergehende und generelle Regelung handelt. Unter voriibergehend ist ein zeitlich relativ
kurz begrenzter Zeitraum zu verstehen. Voriibergehend bedeutet daher soviel wie kurzfristig
und wird idR aufgrund der Mdglichkeit eines ldngeren Beihilfenbezuges 26 Wochen betragen
bzw bei Vorliegen einer besonderen sachlichen Rechtfertigung auch dariiber hinaus andauern
konnen. Die Dauer des Zeitraumes muss fiir beide Seiten (Arbeitgeber und Arbeitnehmer)

von vornherein nach objektiven Kriterien quantifizierbar, dh bestimmt oder bestimmbar sein.

Probleme stellen sich bei der Frage, ob auch die mit der Herabsetzung der Arbeitszeit
korrespondierende Entgeltfrage iiber die Betriebsvereinbarung geregelt werden kann.

Aufgrund des Gesetzeswortlautes, der von einer voriibergehenden Verkiirzung der Arbeitszeit
spricht und der ausdriicklichen Klarstellung in den Materialien, dass lohnrechtliche
Konsequenzen nicht durch eine Betriebsvereinbarung gem § 97 Abs 1 Z 13 ArbVG geregelt
werden sollen, ist davon auszugehen, dass eine Betriebsvereinbarung keine Kiirzung des
Entgelts regeln kann. Vielmehr besteht gar keine Notwendigkeit einer Regelung durch
Betriebsvereinbarung, da der Entgeltanspruch regelméfig in einem untrennbaren Verhiltnis
zu dem vom Arbeitnehmer geschuldeten Arbeitszeitausmal} steht und somit die Verkiirzung

der Arbeitzeit auch eine Herabsetzung des Entgelts zur Folge hat. Es ertibrigt sich somit {iber

**® Runggaldier, DRAA 1986, 274 ff.
** Runggaldier, DRAA 1986, 274 ff.
*% Runggaldier, DRAA 1986, 274 ff.
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die normative Regelungsmoglichkeit der Betriebsvereinbarung  hinsichtlich  der
Entgeltregelung zu diskutieren, da die Entgeltreduktion nicht unmittelbar durch die
Betriebsvereinbarung angeordnet wird, sondern deren Begleiterscheinung ist.

Allféllige  Probleme i1m  Bezug auf eine  Entgeltaufstockung durch die
Kurzarbeitsunterstiitzung bzw die Kurzarbeitsbeihilfe stellen sich nicht, da diese Leistung
nicht im Zusammenhang mit der Arbeitsleistung steht, sondern aufgrund sozialer Aspekte als

Ausgleich fiir die entfallenden Arbeitsstunden aus Mitteln des AMS gewihrt wird.

2.4. Kollektivvertrag

2.4.1. Grundlegendes

Die Tatsache, dass Arbeitnehmer gegeniiber dem Arbeitgeber beim Aushandeln von
Arbeitsbedingungen die schwichere Position haben, fiihrte zur Bildung von Arbeitnehmer
Koalitionen, die in Vertretung der Arbeitnehmer Verhandlungen fiihren. Vereinbarungen auf
kollektivvertraglicher Ebene spiegeln demnach das Verhandlungsergebnis gleichrangiger
Partner wieder und dienen der Vereinheitlichung der Arbeitsbedingungen.®”’

Der zentrale Inhalt von Kollektivvertrigen ist die Regelung der aus dem Arbeitsvertrag
entspringenden gegenseitigen Rechte und Pflichten, vor allem des Entgelts und des Umfangs
der tdglichen und wochentlichen Arbeitszeit.

Kollektivvertrdge sind unmittelbar geltend und rechtsverbindlich, dass bedeutet, dass sie
normative Wirkung entfalten. Soweit der Kollektivvertrag nichts anderes bestimmt, sind die
normativen Bestimmungen eines Kollektivvertrages relativ zwingend, da sie weder durch
Betriebsvereinbarung noch durch einen anders lautenden Individualarbeitsvertrag aufgehoben
oder beschrinkt werden konnen.””” Nur fiir den Arbeitnehmer giinstigere Regelungen in
Betriebsvereinbarungen oder Finzelvereinbarungen gehen dem Kollektivvertrag vor

(Giinstigkeitsprinzip).>

Den Kollektivvertragsparteien ist es jedoch mdglich den
Bestimmungen des Kollektivvertrages absolut zwingende Wirkung zu verleithen oder diese
nur dispositiv auszugestalten.*>*

Die meisten Kollektivvertrige werden derzeit von der zustindigen gesetzlichen
Interessenvertretung (Arbeitgeberseite) und von der freiwilligen Interessenvertretung (OGB)

auf der Arbeitnehmerseite abgeschlossen.

> Tomandl/Schrammel, Arbeitsrecht 1° Kap XVII 1.

2 Brodil/Risak/Wolf, Arbeitsrecht in Grundziigen® Rz 137.

>3 Tomandl/Schrammel, Arbeitsrecht 1° Kap XVII 9.

% Brodil/Risak/Wolf, Arbeitsrecht in Grundziigen* Rz 137 mwN.
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2.4.2. Kollektivvertragsklauseln zur Einfithrung von Kurzarbeit

Da die Einflihrung von Kurzarbeit und die idR damit einhergehende Entgeltminderung eine
Anderung der materiellen Arbeitsbedingungen bewirken, wird deutlich wie heikel diese Frage
ist und zeigt die Notwendigkeit einer kollektiven Regelung, um das auf individualrechtlicher
Ebene existierende Verhandlungsungleichgewicht zu entschérfen.

Bei der Einfiihrung von Kurzarbeit haben die Kollektivvertragspartner einen weiten
Spielraum, der von der konkreten Regelung auf {iberbetrieblicher Ebene bis zur Delegierung
an die Betriebsparteien reicht. Der Kollektivvertrag kann die Voraussetzungen fiir die
Zulassigkeit der Einfilhrung von Kurzarbeit, deren Umfang, zeitliche Lage und Folgen fiir das
Lohngefiige so eindeutig, detailliert und vollstindig benennen, dass es keiner
konkretisierenden Instanz mehr bedarf. Formale Voraussetzungen, wie die Einhaltung von
Ankiindigungsfristen finden ebenso Eingang in eine kollektivvertragliche Abmachung, wie
auch etwa eindeutige Relationen zwischen der Quantitit der ausfallenden Arbeitszeit und der
prozentualen Hohe der Lohnkiirzung. >

Kollektivvertragsrechtliche Kurzarbeitsregelungen konnen aber nur innerhalb der Grenzen
des § 2 Abs 2 ArbVG normative Wirkung entfalten. Regelungen wie etwa § 6 Abs 1 und 2
des Rahmenkollektivvertrages der Kiirschner, Handschuhmacher, Gerber, Praparatoren und
Sickler® idF 01.05.2002, wo nur Verfahrensmodalititen vorgesehen sind, kénnen keiner
Kollektivvertragsermachtigung unterstellt werden und sind dem obligatorischen Teil
zuzuordnen. Hingegen ist der Abs 3 des zit Kollektivvertrages®’, indem ein
Mindestentgeltanspruch wéhrend der Kurzarbeit festgelegt wird, eine Bestimmung mit

normativer Wirkung, da sie einen typischen Vertragsinhalt regelt.”®

Kollektivvertrége, die jene Voraussetzungen erfiillen, die fiir eine
Sozialpartnervereinbarung™” nétig sind, koénnen als solche qualifiziert werden und zur
Gewédhrung der Beihilfe des AMS fiihren. Es besteht keine Notwendigkeit des Abschlusses

einer weiteren Sozialpartnervereinbarung.

235 Reibach, Kurzarbeit 34.

6 8 6 Abs 1: Zum Ausgleich kurzfristiger Beschiftigungsschwankungen kann zur Sicherung von
Arbeitspldtzen mit Beiziechung der Kollektivvertragspartner zwischen Firmenleitung und Betriebsrat
bzw in Betriecben ohne Betriebsrat schriftlich mit den betroffenen Arbeitnehmern, Kurzarbeit
vereinbart werden.

Abs 2: die von einer Kurzarbeitsvereinbarung betroffenen Arbeitnehmer sind davon spétestens

eine Woche vor Beginn der Kurzarbeit zu informieren.

»7'§ 6 Abs 3: Kurzarbeitern wird ein Wochenlohn in der Hohe von 75% des Lohnes der jeweils
geltenden gesetzlichen bzw gemél § 2 Abs 4 vereinbarten wochentlichen Normalarbeitszeit garantiert.
% Mazal, ZAS 1988, 83.

% Siehe dazu ausfiihrlich Pkt C.5.4.
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Falls die Mindestvoraussetzungen durch die kollektivvertraglichen Kurzarbeitsklauseln
jedoch nicht erfiillt sind, entfalten diese — soweit sie dem obligatorischen Teil zuzurechnen
sind - nur zwischen den Kollektivvertragspartnern bindende Wirkung. Sie stellen eine
Selbstbindung der Sozialpartner dar, Kurzarbeit nur unter den vereinbarten Bedingungen
einzufiihren.”® Soweit sie normativ wirken, konnen solche Regelungen Teil einer
Sozialpartnervereinbarung in Form eines Kollektivvertrages werden, doch konnen sie nach
dem Grundsatz der lex posterior derogat legi priori auch von den Kollektivvertragsparteien

abgeindert werden.”®!

Falls die Sozialpartnervereinbarung in Form eines schuldrechtlichen Vertrages
abgeschlossen wird, ist eine Durchbrechung der Normwirkung eines Kollektivvertrages dem
der Arbeitgeber untersteht, nicht moglich. Dass heiit diese Normwirkung steht der
Durchfiihrung der Sozialpartnervereinbarung im Wege soweit sich die beiden iiberschneiden

. 262
wiirden.?®

2.4.3. Kollektivvertragliche Kurzarbeitsregelungen

In der Praxis bestehen zahlreiche Kollektivvertridge in denen bereits Kurzarbeitsregelungen
mit unterschiedlichem Inhalt vorgesehen sind. Es ist zu beachten, dass verschiedene Typen
von Kollektivvertragsregelungen zu unterscheiden sind.

. . 2
Eine Form von Kurzarbeitsklauseln’®

unterscheidet zwischen der Einfiihrung von
Kurzarbeit ohne Inanspruchnahme von Kurzarbeitsbeihilfe, wo eine notwendige
Betriebsvereinbarung vorausgesetzt wird und jener mit Bezug der Kurzarbeitsbeihilfe. Hier
entsteht die Problematik der Zuldssigkeit nach § 29 ArbVG.

Bei  Inanspruchnahme der  Kurzarbeitsbeihilfe ist die  Vereinbarung  den
kollektivvertragsfadhigen —Korperschaften vorbehalten. Die Besonderheit derartiger
kollektivvertraglicher Kurzarbeitsklauseln ist, dass bei der Einfiihrung von Kurzarbeit von
vornherein ein Mindestlohn von 75% des Wochenlohnes der jeweils geltenden gesetzlichen

Normalarbeitszeit garantiert wird. Darin kann eine Vorwegnahme der durch § 37b AMSG

geforderten Festlegung der Kurzarbeiterunterstiitzung durch die Sozialpartnervereinbarung

> Mazal, ZAS 1988, 83.

' Mazal, ZAS 1988, 83.

% Mazal, ZAS 1988, 83.

2% Die etwa im Rahmenkollektivvertrag der Bekleidungsgewerbe, der Kiirschner, Handschuhmacher,
Gerber, Priparatoren und Sackler enthalten sind.
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gesehen werden. Allerdings entsteht hier die Frage nach den Rechtswirkungen gegeniiber der

Sozialpartnervereinbarung nach MaBgabe des Spezialititsprinzips.”**

Altere Kollektivvertrige’® sehen fiir den Fall der Einfithrung von Kurzarbeit lediglich eine
bestimmte Mindeststundenzahl (meist 32 Stunden wochentlich) vor, die nicht unterschritten
werden darf. Dabei handelt es sich um blof3e kollektivvertragliche Zulassungsnormen, welche
die Tatbestandsvoraussetzungen des § 37b AMSG nicht erfiillen. Falls der Arbeitgeber einen
Antrag auf Kurzarbeitsbeihilfe zu stellen beabsichtigt, ist eine gesonderte
Sozialpartnervereinbarung  abzuschlieBen, wobei die  Mindeststundengrenze  des
Kollektivvertrages unterschritten werden kann. Die Sozialpartnervereinbarung ist — der
Rahmenkollektivvertrag und die Sozialpartnervereinbarung haben die gleiche Rangordnung -
die speziellere Regelung nach dem ,,lex specialis derogat legi generali Prinzip.**®

Der Kollektivvertrag fiir das Maler-, Anstreicher- und Schilderherstellergewerbe 1dF
01.05.2003 sieht unter Punkt 3 lit ¢ vor, dass bei einer Vereinbarung gem § 37b AMSG und
der Gewédhrung einer Entschddigung, die Arbeitzeit nur bis zu 32 Stunden gekiirzt werden
kann.

Vom rechtsmethodischen  Standpunkt aus wiirde das die Anwendung des
Spezialititsgrundsatzes auf die Sozialpartnervereinbarung iSd § 37b AMSG nicht
ausschlieen. In einer solchen konnte daher die Untergrenze von 32 Stunden unterschritten
werden, ohne dass dies die Unwirksamkeit der Vereinbarung zur Folge hitte, vorausgesetzt,
die Sozialpartnervereinbarung ist ein Kollektivvertrag. Jedoch muss diese Kurzarbeitsklausel
so gedeutet werden, dass sich die Kollektivvertragsparteien schuldrechtlich verpflichtet
haben, in den speziellen Sozialpartnervereinbarungen die Mindestgrenze von 32 Stunden

. . 2
nicht zu unterschreiten.?®’

In jiingeren Kollektivvertrigen, etwa in jenem Kollektivvertrag fiir das Eisen- und
Metallverarbeitende Gewerbe268, ist meist vorgesehen, dass die wochentliche
Normalarbeitszeit nur im einvernehmlichen Vorgehen zwischen Arbeitgeber und

Betricbsrat’® herabgesetzt werden kann. Weiters ist im Falle der Beantragung der

2% Schnorr, DRAA 1987, 261.

%% Etwa jener Kollektivvertrag fiir das Maler-, Anstreicher- und Schilderherstellergewerbe.

2% Schnorr, DRAA 1987, 261.

27 Schnorr, DRAA 1987, 261.

*%% Unter Abschnitt VI. Pkt 15.

*% Falls in einem Betrieb weniger als fiinf Arbeitnehmer beschiftigt sind, ist eine individuelle
Vereinbarung mit jedem einzelnen Arbeitnehmer notwendig.
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Kurzarbeitsbeihilfe zusitzlich zur Vereinbarung zwischen Arbeitgeber und Betriebsrat bzw
den einzelnen Arbeitnehmern die Zustimmung der Kollektivvertragsparteien notig.

Auch der Rahmenkollektivvertrag fiir die Arbeiter der dsterreichischen Textilindustrie enthélt
diese Kurzarbeitsklausel®”’, allerdings mit der Modifikation, dass nicht von der Zustimmung
der Kollektivvertragsparteien zu der notwendigen Betriebsvereinbarung, sondern von
,notigen Gesamtvereinbarungen® der zustindigen Kollektivvertragsparteien die Rede ist.””!
Diese Art von kollektivvertraglichen Kurzarbeitsklauseln soll einen Mittelweg zwischen
betriebswirtschaftlichen und sozialen Interessen herstellen und gleichzeitig die
Voraussetzungen fiir den Bezug einer Forderung des AMS gem § 37b AMSG beinhalten. Der
Arbeitgeber ist aufgrund der normativen Wirkung der notwendigen Betriebsvereinbarung von

vornherein gebunden.

a) Problemstellung

Probleme stellen sich im Bereich des zwingend vorgesehenen Einvernehmens zwischen
Arbeitgeber und Betriebsrat bei der Einfilhrung der Kurzarbeit. Wenn man diese
Formulierung nédher betrachtet und genau auslegt, handelt es sich um eine zwingend
vorgeschriebene Betriebsvereinbarung, was eine Erweiterung des gesetzlichen
Mitwirkungsrechts - fiir die Einflihrung von Kurzarbeit in § 97 Abs 1 Z 13 ArbVG ist nur
die freiwillige Betriebsvereinbarung vorgesehen - darstellt. Hier liegt ein systematischer

Widerspruch innerhalb des ArbVG vor, der durch Interpretation zu 16sen ist.

b) Meinungsstand

Einerseits ergibt sich aus der Systematik des Gesetzes, insb aus § 2 Abs 2 Z 5 ArbVG und aus
§ 29 ArbVQG, dass die Mitbestimmungsrechte des Betriebsrates nicht beliebig erweiterbar
sind. Die Begriindung echter Mitbestimmungsrechte des Betriebsrates kann, folgt man der
hM?”*, durch den Kollektivvertrag nicht erfolgen.

Anderseits ermdchtigt § 29 ArbVG die Kollektivvertragsparteien, Angelegenheiten der
kollektiven Rechtsgestaltung auf die Regelung durch Betriebsvereinbarung zu delegieren.
Nach hM handelt es sich dabei um bestimmt zu bezeichnende Angelegenheiten, die an sich
Inhalt eines Kollektivvertrages sein konnen, auf deren Regelung aber die

Kollektivvertragsparteien verzichten und sie der Regelung durch Betriebsvereinbarung

2708 4 des Rahmenkollektivvertrages idF 01.04.2004.

*"! Schnorr, DRAA 1987, 261.

"> Vgl Holzer, Strukturfragen des Betriebsvereinbarungsrechts (1982) 110 ff, Cerny, ArbVG’ 103 f
1Vm 38 ff; Strasser in Floretta/Strasser, ArbVG-Handkommentar 166 ff.
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iiberantworten.”” Strasser”’* spricht von einer Verlagerung der Regelungskompetenz von der
Kollektivvertragsebene auf die Betriebsebene.

Damit ist aber noch nicht gekldrt, ob die Kollektivvertragsparteien unter bestimmten
Voraussetzungen den betrieblichen Sozialpartnern vorschreiben koénnen, eine bestimmte
Angelegenheit nur durch Betriebsvereinbarung zu regeln oder ob sich die Delegation durch
Kollektivvertrag auf die Befugnis beschrinkt, iiber die gesetzliche Erméchtigung hinaus
freiwillig Betriebsvereinbarung abzuschlieBen. Die meisten Autoren &uBlern sich zu dieser
Frage nicht eindeutig.’”” Lediglich Holzer’’® wendet sich gegen die Erweiterung des
Mitbestimmungsrechts durch kollektivvertragliche Delegation.

Aus dem Wortlaut des § 29 ArbVG lédsst sich kein Schluss auf die Befugnis der
Kollektivvertragsparteien, dem Arbeitgeber und Betriebsrat den Abschluss einer
Betriebsvereinbarung  zwingend  vorzuschreiben,  ziehen.  Solche  notwendigen
Betriebsvereinbarungen konnen sich kraft kollektivvertraglicher Delegation im Wege der
teleologischen  Interpretation  ergeben. Der  Regelungszusammenhang  zwischen
Kollektivvertrag und Betriebsvereinbarung, der durch § 29 ArbVG hergestellt wird, l4sst nach
Schnorr®”’ folgende Argumentation zu: Die Uberlassung der Regelungsbefugnis an die
Parteien der Betriebsvereinbarung kann nicht ohne weiteres dahingehend verstanden werden,
dass die Kollektivvertragsparteien damit implicite allenfalls auf eine Regelung dieser
Angelegenheit durch kollektive Rechtsgestaltung iiberhaupt verzichten wollten. Es kann sich
entweder aus der gesetzlichen Situation oder aus der Natur des Gegenstandes ergeben, dass
eine Regelung durch kollektive Rechtsgestaltung notwendig wird. In diesen Fillen muss den
Kollektivvertragsparteien in der Tat das Recht zugestanden werden, die betrieblichen
Sozialpartner zu verpflichten, den Gegenstand durch Betriebsvereinbarung zu regeln, wenn
sie ithn nicht im Kollektivvertrag selbst regeln wollen.

Wenn die Kollektivvertragsparteien diese Art der kollektiven Rechtsgestaltung mit ihrer
Zustimmung der Betriebsvereinbarung iiberlassen, dann muss diese logischerweise ebenfalls

. .2
notwendiger Natur sein.”’®

*7 Schnorr, DRAA 1987, 261.

214 Strasser in Floretta/Strasser, AtbVG-Handkommentar 171.

* Unklar etwa Schwarz/Loschnigg, Arbeitsrecht'® 103 f; Floretta, Einige Probleme der
Rechtsetzungsbefugnis im Betriebsverfassungsrecht, DRAA 1976, 197 ff (198); Tomandl/Schrammel,
Arbeitsrecht 1° Kap XIX 5 A.

*® Holzer, Strukturfragen des Betriebsvereinbarungsrechts 110 ff.

*77 Schnorr, DRAA 1987, 261.

*78 Schnorr, DRAA 1987, 261.
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¢) Eigene Ansicht

Eine zuldssige Betriebsvereinbarung kann gem § 29 ArbVG nur Angelegenheiten betreffen,
die den Betriebsvereinbarungspartnern zur Regelung zugewiesen wurde, es muss also eine
gesetzliche oder kollektivvertragliche Ermichtigung bestehen.”” Angelegenheiten, in denen
ein Kollektivvertrag die Betriebsvereinbarung zur Rechtsetzung ermaéchtigt, miissen
ausdriicklich und konkret bezeichnet werden, wobei derartige Erméchtigungsnormen wegen
des Vorrangs des Kollektivvertrages nicht extensiv interpretiert werden diirfen.”® Die
Delegationsbefugnis  bezieht sich nur auf Kernbereiche kollektivvertraglicher
Regelungsbereiche, also auf die materiellen Arbeitsbedingungen gem § 2 Abs 2 Z 2 ArbVG.
Die Einfiihrung von Kurzarbeit ist eine solche materielle Arbeitsbedingung und damit auch
einer Ubertragung an die Betriebsvereinbarungspartner zuginglich. Das Gesetz sagt jedoch
nichts iiber die mogliche Erzwingung einer an die Betriebsvertretung delegierten Aufgabe
durch die Kollektivvertragspartner. Deshalb sind Sinn und Zweck der moglichen Ubertragung
der Regelungsbefugnis des Kollektivvertrages auf Betriebsvereinbarung zu beachten. Wenn
die Kollektivvertragspartner eine Angelegenheit ihres Regelungsbereiches an die
Betriebsvereinbarungspartner abgibt, dann liegt darin zwar ein Verzicht auf die kollektive
Regelung, das ldsst jedoch nicht auf einen Verzicht auf die Regelung der iibertragenen
Angelegenheit schlechthin schlieBen. Im Anschluss daran ist davon auszugehen, dass die
Kollektivvertragsparteien die betrieblichen Sozialpartner zum Abschluss einer solchen
Betriebsvereinbarung verpflichten konnen. Falls keine derartige Betriebsvereinbarung von
den betrieblichen Sozialpartnern abgeschlossen wird, konnen die Kollektivvertragsparteien
die Regelung auch selbst treffen, denn ebenso wie der Kollektivvertrag Kompetenzen fiir die

. . . . . 281
Betriebsvereinbarung schaffen kann, kann er diese auch wieder zuriicknehmen.®

2.4.4. Kollektivvertragliche Kurzarbeitsklausel — giinstigere Einzelvereinbarung?

Es bestehen Rahmen-Kollektivvertrage - bspw jener, der Eisen- und Metallerzeugende und —
verarbeitende Industrie idgF - die vorsehen, dass die wdchentliche Normalarbeitszeit nur
einvernehmlich zwischen Arbeitgeber und Betriebsrat herabgesetzt werden kann und in
Betrieben mit weniger als fiinf Arbeitnehmern das Einvernehmen zwischen Arbeitnehmer und
Arbeitgeber erforderlich ist. Daraus kann aber nicht zwingend abgeleitet werden, dass in
betriebsratspflichtigen Betrieben ohne Betriebsrat eine Einzelvereinbarung unzuldssig ist.

Durch Kollektivvertrige kann eine einzelvertragliche Regelung durch die das Ausmal3 der

" Brodil/Risak/Wolf, Arbeitsrecht in Grundziigen® Rz 175.
0 Brodil/Risak/Wolf, Arbeitsrecht in Grundziigen® Rz 175.
31 Schwarz/Loschnigg, Arbeitsrecht'® 103.
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Arbeitszeit einvernehmlich abgedndert wird, nicht untersagt Werdenzgz, auller die
Kollektivvertragsparteien haben durch eine ausdriickliche Regelung fiir Arbeitnehmer
giinstigere Regelungen ausgeschlossen und den normativen Bestimmungen des
Kollektivvertrages absolut zwingenden Charakter zuerkannt (Ordnungsprinzip). Sofern ein
sachlicher Rechtfertigungsgrund besteht, ist es aber zuldssig kollektivvertraglichen Normen
blof dispositive Wirkung zu verleihen, womit die Einzelvereinbarung unabhéngig davon, ob
sie giinstiger ist, die entsprechende Bestimmung des Kollektivvertrages verdringt.”® Die
Arbeitsvertragsparteien konnen daher durchaus giinstigere Einzelvereinbarungen abschlie3en.
Bei der Priifung, ob eine Einzelvereinbarung giinstiger ist als der Kollektivvertrag, sind jene
Bestimmungen zusammenzufassen und gegeniiberzustellen, die in einem rechtlichen und
sachlichen Zusammenhang stehen. Dabei miissen die zusammengehdrigen Gruppen von
Bestimmungen des Einzelarbeitsvertrages mit den entsprechenden Bestimmungen des

284 Q0 ist zu ermitteln welche die

Kollektivvertrages verglichen werden (Gruppenvergleich).
giinstigere Regelung ist. Dabei ist auf den Zeitpunkt abzustellen, an dem sich die Regelungen
erstmals gegeniiberstanden. Der OGH stellt darauf ab, dass die zu vergleichenden Regelungen
denselben Regelungsgegenstand betreffen miissen, dass aber bei der praktischen Anwendung

auf den Einzelfall abzustellen sei.”®’

2.4.5. Abschlielende Wiirdigung

Fraglich ist inwieweit eine bis ins kleinste Detail gehende kollektivvertragliche
Kurzarbeitsregelung den Problemen des Einzelfalles in ihren konkreten Erscheinungen
gerecht werden kann. Die Frage ob und in welchem Umfang Kurzarbeit eingefiihrt werden
soll, ist aufgrund der betriebsspezifischen Situation ein komplexes Problem, das sich einer
vollstindigen und ausreichenden Losung auf kollektivvertraglicher Ebene entzieht. Die
Kollektivvertragsparteien werden deshalb die ndhere inhaltliche Ausgestaltung der
Vereinbarung zwischen dem Betriebsrat und dem Arbeitgeber {iberlassen miissen bzw der

Einzelvereinbarung zwischen Arbeitnehmer und Arbeitgeber.”*

2.5. Sozialpartnervereinbarung
Unter den verschiedenen rechtlichen Moglichkeiten zur Einfithrung von Kurzarbeit kommt

der Sozialpartnervereinbarung in der Praxis die grofite Relevanz zu. Um in den Genuss der

*2 Winter/Thomas, ZAS 2009/10.

¥ Brodil/Risak/Wolf, Arbeitsrecht in Grundziigen® Rz 139.
% Brodil/Risak/Wolf, Arbeitsrecht in Grundziigen® Rz 138.
3 Brodil/Risak/Wolf, Arbeitsrecht in Grundziigen® Rz 138.
2% Dieser Ansicht ist auch Reibach, Kurzarbeit 34.
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Forderung des AMS zu kommen bildet der Abschluss einer Sozialpartnervereinbarung gem
§ 37b AMSG eine zwingende Voraussetzung. Verwunderlich ist, dass keine gesetzliche
Regelung iiber die Rechtsnatur und Wirkung der Vereinbarung besteht und dass obwohl die
Qualifikation der Vereinbarung gerade im Bereich der Beihilfe eine essentielle Rolle spielt.
Nach wie vor ist strittig, ob die Sozialpartnervereinbarung als Kollektivvertrag mit normativer
Wirkung, zivilrechtlicher Vertrag mit schuldrechtlicher Wirkung oder Ahnlichem zu
qualifizieren ist.**’

Folgt man der Ansicht, dass der Vereinbarung normative Wirkung zukommt, sie also als
Kollektivvertrag zu qualifizieren ist, dann ist davon auszugehen, dass Kurzarbeit schon durch
den Abschluss der Vereinbarung eingefiihrt wird.

Sind hingegen die Voraussetzungen fiir das Vorliegen eines giiltigen Kollektivvertrages nicht
erfiillt, etwa weil die erforderliche Kundmachung und Hinterlegung®® nicht erfolgt ist, kann
es sich nicht um einen solchen handeln. Sozialpartnervereinbarungen werden {iiblicherweise
auch nicht im Register fiir Kollektivvertridge eingetragen und somit nicht im Kataster
eingereiht. In weiterer Folge liegen die Sozialpartnervereinbarungen im Gegensatz zu den
Kollektivvertrdgen auch nicht bei den Arbeits- und Sozialgerichten auf.

Bei einer bloB schuldrechtlichen Wirkung der Sozialpartnervereinbarung stellt der Abschluss
der Vereinbarung kein adidquates Mittel zur Reduktion der Arbeitszeit unter gleichzeitiger
Verringerung des Entgelts dar, da er keine normative Wirkung besitzt. Die
Sozialpartnervereinbarung ware nicht als Instrument zur Einfiihrung von Kurzarbeit, sondern

bloB als Voraussetzung fiir die Gewéhrung der Kurzarbeitsbeihilfe zu sehen.”®

2.6. Verhiiltnis zum betrieblichen Sozialplan

Die Einfiihrung von Kurzarbeit kann Gegenstand eines von Arbeitgeber und Betriebsrat
vereinbarten Sozialplanes 1Sd § 97 Abs 1 Z 4 ArbVG sein.

Als Sozialplan bezeichnet man eine (erzwingbare) Betriebsvereinbarung gem § 97 Abs 1 Z 4
iVm § 109 Abs 3 ArbVG iiber die Mallnahmen zur Verhinderung, Beseitigung oder
Milderung der Folgen (wesentlicher Nachteile) einer Betriebsdnderung iSd § 109 Abs 1 Z 1 -
6 ArbVG.*® Allen oder zumindest einem erheblichen Teil der Arbeitnehmer miissen
Nachteile drohen. Da der Sozialplan alle Rechte und Pflichten aus dem Arbeitsverhiltnis

normativ regeln kann, miissen voriibergehende Arbeitszeitverkiirzungen unter entsprechender

**" Siehe Pkt C.5.4.2.

8 8 14 Abs 4 ArbVG.

> Hutter, ecolex 2009, 249.

0 Posch in Mazal/Risak (Hrsg), Das Arbeitsrecht Kap IV Rz 81; Krejci, Der Sozialplan in Tomandl
(Hrsg), Probleme des Einsatzes von Betriebsvereinbarungen (1983) 134.
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Verteilung des Lohnrisikos zwischen Arbeitgeber und Belegschaft grundsdtzlich als
zulissiger Inhalt eines betrieblichen Sozialplanes angeschen werden.*”’

Solche Kurzarbeitsregelungen in Sozialplinen konnen jedoch keine Gewédhrung der
Kurzarbeitsbeihilfe durch die Arbeitsmarktverwaltung bewirken, da sie keine
Sozialpartnervereinbarungen sind.

Angesichts des Giinstigkeitsprinzips konnen sie individualvertragliche Rechtspositionen der
Arbeitnehmer nicht verschlechtern, sofern man das Rechtsinstitut giinstigkeitsneutraler
Betricbsvereinbarung verneint.”’> Es konnte jedoch zu einer Normenkonkurrenz kommen,
falls neben  der  Kurzarbeitsregelung im  betrieblichen  Sozialplan  eine
Sozialpartnervereinbarung iSd § 37b AMSG abgeschlossen wird. Ist der Sozialplan
hinsichtlich Arbeitszeit und Arbeitsvergiitung fiir die Arbeitnehmer giinstiger als die
Sozialpartnervereinbarung, haben die Arbeitnehmer Anspruch auf die giinstigeren
Arbeitsbedingungen des Sozialplanes, der Arbeitgeber erhilt hingegen die Kurzarbeitsbeihilfe
nur auf der Berechnungsgrundlage der ungiinstigeren Sozialpartnervereinbarung. Die
Sozialplanregelung kann jedoch bei der Verhandlung mit dem AMS prijudizierende Wirkung

2
haben. >

Ein Sozialplan, der von den kollektivvertragsfahigen Korperschaften der Arbeitgeber und
Arbeitnehmer gem § 2 Abs 2 Z 4 ArbVG vereinbart wird, kann Kurzarbeitsregelungen
festlegen, die zweiseitig zwingend sind (§ 3 Abs 1 Satz 2 ArbVG) und keine Berufung auf das
Giinstigkeitsprinzip zulassen. Der Arbeitgeber ist von Anfang an normativ gebunden. Es gibt
auch kein Grund, einen solchen Sozialplan in Form eines Kollektivvertrages nicht als
Sozialpartnervereinbarung iSd § 37b AMSG zu werten, wenn er inhaltlich alle Erfordernisse

. 294
aufweist. %’

2.7. Zusammenfassung

Zur Einfiihrung von Kurzarbeit stehen unterschiedliche Rechtsinstrumente zur Verfiigung.
Der Arbeitgeber kann durch die Ausiibung des Weisungsrechts die Arbeitszeit reduzieren.
Hinsichtlich der Herabsetzung des Entgelts geht die hM jedoch von der Unzuléssigkeit der
Weisung aus, da es sich um eine materielle Arbeitsbedingung handelt, die dem Weisungsrecht

entzogen ist. Der Arbeitgeber wire gem § 1155 ABGB zur Entgeltfortzahlung verpflichtet.

»! Schnorr, DRAA 1987, 261.

¥ Zur  giinstigkeitsneutralen  Betriebsvereinbarung  siche  Holzer, Strukturfragen des
Betriebsvereinbarungsrechts 63.

%3 Schnorr, DRAA 1987, 261.

% Schnorr, DRAA 1987, 261.
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Da § 1155 ABGB jedoch eine dispositive Bestimmung ist, geht ein Teil der Lehre, zumindest
in Krisenzeiten, von der Zuléssigkeit der Entgeltreduktion durch Weisung des Arbeitgebers
aus.

Falls zwischen den Arbeitsvertragsparteien ein Anderungsvorbehalt vereinbart worden ist,
ist auch von der moglichen Ausiibung eines solchen zur einseitigen Entgeltherabsetzung
auszugehen. Im Hinblick auf die Privatautonomie erscheint eine einseitige Weisung auf Basis
eines Anderungsvorbehalts durch den Arbeitgeber als mdgliche Variante zur Einfiihrung von
Kurzarbeit. Der OGH hat sich jedoch - es handelte sich nicht um einen Fall von
wirtschaftlichen Schwierigkeiten - explizit gegen ein derartiges Gestaltungsrecht

ausgesprochen.

Unbestritten ist, dass Kurzarbeit durch individuelle Vereinbarung mit jedem Arbeitnehmer
eingefiihrt werden kann. Dabei ist auf die hoherrangigen gesetzlichen, kollektivvertraglichen

und betrieblichen Bestimmungen Bedacht zu nehmen.

Hinsichtlich der Einfiihrung durch eine fakultative Betriebsvereinbarung stellt sich die
Frage, ob auch die mit der Herabsetzung der Arbeitszeit korrespondierende Entgeltfrage
durch die Betriebsvereinbarung geregelt werden kann. Aufgrund des Gesetzeswortlautes und
der Materialien ist davon auszugehen, dass der Gesetzgeber die Regelung der mit der
voriibergehenden Verkiirzung verbundenen Entgeltfrage nicht durch die Betriebsvereinbarung
geregelt haben wollte. Ein Hinwegsetzten {iber den unmissverstindlichen, da in den
Materialien ausdriicklich erwéhnten, Willen des Gesetzgebers ist mE in diesem Fall nicht
gerechtfertigt. Die zT in der Lehre vertretene Ansicht, dass eine voriibergehende Verkiirzung
der Arbeitszeit ohne die gleichzeitige Kiirzung des Entgelts als sinnlos einzuordnen ist, ist
abzulehnen. Da der Entgeltanspruch grundsitzlich in einem untrennbaren Verhéltnis zum
geschuldeten Arbeitsausmal3 steht, hat eine Verkiirzung der Arbeitszeit idR auch eine
Herabsetzung des Entgeltanspruchs zur Folge. Arbeitspflicht und Entgeltzahlungspflicht
stehen sich als wechselseitige Hauptleistungspflichten des Arbeitsvertrages gegeniiber und
sind untrennbar miteinander verbunden. Somit ist eine normative Regelung durch
Betriebsvereinbarung nicht notwendig, da sich die Kiirzung des Entgelts schon durch den

synallagmatischen Vertrag ergibt.

Auch im Kollektivvertrag konnen Klauseln enthalten sein, die eine FEinfiihrung von

Kurzarbeit zulassen. Einige Kollektivvertrdge sehen in diesem Zusammenhang eine
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bestimmte Mindeststundenanzahl vor, die nicht unterschritten werden darf®®® bzw wird die
Einfiihrung der Kurzarbeit an ein einvernehmliches Vorgehen zwischen Arbeitgeber und
Arbeitnehmer bzw Betriebsrat gebunden.””® Die zwingende Mitbestimmung des Betriebsrat
stellt bei ndherer Betrachtung eine zwingend vorgeschriebene Betriebsvereinbarung dar, was
eine Erweiterung des gesetzlichen Mitwirkungsrechts - fiir die Einfiihrung von Kurzarbeit in
§ 97 Abs 1 Z 13 ArbVG ist nur die freiwillige Betriebsvereinbarung vorgesehen — bewirkt
und einen systematischen Widerspruch innerhalb des ArbVG ist, denn die
Mitbestimmungsrechte des Betriebsrates sind nicht beliebig erweiterbar.

Das Gesetz sagt nichts iiber die mdgliche Erzwingung einer an die Betriebsvertretung
delegierten Aufgabe durch die Kollektivvertragspartner. Deshalb sind Sinn und Zweck der
moglichen  Ubertragung  der  Regelungsbefugnis des  Kollektivvertrages  auf
Betriebsvereinbarung zu beachten. Wenn die Kollektivvertragspartner eine Angelegenheit
ihres Regelungsbereiches an die Betriebsvereinbarungspartner abgibt, dann liegt darin zwar
Verzicht auf die kollektive Regelung, daraus ist jedoch nicht der Verzicht auf die Regelung
der tubertragenen Angelegenheit schlechthin abzuleiten. Im Anschluss daran ist davon
auszugehen, dass die Kollektivvertragsparteien die betrieblichen Sozialpartner zum Abschluss

einer solchen Betriebsvereinbarung verpflichten konnen.

Falls eine Sozialpartnervereinbarung abgeschlossen wird, kann auch durch diese Kurzarbeit
eingefiihrt werden. Dabei ist darauf Bedacht zu nehmen, dass unklar ist, wie die Vereinbarung
rechtlich zu qualifizieren ist. Folgt man der Ansicht, dass ihr normative Wirkung zukommt,
kann Kurzarbeit unmittelbar durch den Abschluss der Sozialpartnervereinbarung eingefiihrt
werden. Geht man jedoch von einer blof3 schuldrechtlichen Wirkung aus, stellt der Abschluss
der Vereinbarung kein adidquates Mittel zur Reduktion der Arbeitszeit unter gleichzeitiger
Verringerung des Entgelts dar. Die Sozialpartnervereinbarung wire nicht als Instrument zur
Einfiihrung von Kurzarbeit, sondern lediglich als Voraussetzung fiir die Gewédhrung der

Kurzarbeitsbeihilfe durch das AMS einzustufen.

Die Einfiithrung von Kurzarbeit kann somit aufgrund folgender arbeitsrechtlichen Regelungen

erfolgen:

1. Zum Teil sehen Kollektivvertrige Kurzarbeitsklauseln vor, die eine Einfiihrung

% Bspw im Kollektivvertrag fiir das Maler-, Anstreicher- und Schilderherstellergewerbe.
% Bspw im Kollektivvertrag fiir das Eisen- und Metallverarbeitende Gewerbe.
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ermoglichen.

2. Bei Bestehen eines Betriebsrates ist der Abschluss einer Betriebsvereinbarung gem
§ 97 Abs 1 Z 13 ArbVG moglich, wobei strittig ist, ob durch die

Betriebsvereinbarung auch eine Kiirzung des Entgelts bewirkt werden kann.

3. In Form von Einzelvereinbarungen, die mit jedem Einzelnen der betroffenen

Arbeitnehmer gesondert abgeschlossen werden miissen.

4. Durch einseitige Weisung des Arbeitgebers, falls ein Anderungsvorbehalt

vereinbart wurde, wobei diese Art der Einflihrung strittig ist.

5. Durch den Abschluss einer Sozialpartnervereinbarung, jedoch nur bei Annahme,

dass eine solche normative Wirkung hat.

6. Falls die Voraussetzungen fiir einen Sozialplan vorliegen, kann auch {iber einen

solchen Kurzarbeit eingefiihrt werden.

2.8. Geeignete Einfithrungsmaoglichkeit - Individuelle betriebliche Umstiinde

Welche der Einfithrungsmoglichkeiten am besten geeignet ist, hdngt von den individuellen
betrieblichen Umstédnden ab, denn nicht alle Kollektivvertrige sehen Kurzarbeitsklauseln vor
und nicht in jedem Betrieb ist ein Betriebsrat zur Vereinbarung einer Betriebsvereinbarung
eingerichtet. SchlieBlich ist auch zu bedenken, ob die Stellung eines Antrags auf Gewahrung

von Kurzarbeitsbeihilfe durch das AMS beabsichtigt wird oder nicht.

3. Begriffliche Abgrenzung und Alternativen zur Kurzarbeit

Die Einfiihrung von Kurzarbeit fiihrt zu einer Anderung des Inhaltes des Arbeitsvertrages und
riickt in die Nédhe dhnlicher Rechtsbehelfe der Einschrankung der Arbeitspflicht, etwa der
Aussetzung der Arbeit, der Teilzeitarbeit oder der Arbeitszeitverkiirzung.

Der Abbau von Urlaubsguthaben, Uberstunden, Zeitguthaben und die Vereinbarung von
Gleitzeit sind keine echten Alternativen zur Kurzarbeit, da im Falle der Beantragung der

Kurzarbeitsbeihilfe diese Moglichkeiten zur Losung der Beschéftigungsschwierigkeiten schon
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vor der Einfilhrung von Kurzarbeit auszuschopfen sind, da anderenfalls keine Beihilfe
gewihrt werden wird.*"’
Echte Alternativen zur Kurzarbeit sind die Anderungs- und Teilkiindigung und die Karenz/

Aussetzung des Arbeitsvertrages.

3.1. Arbeitszeitverkiirzung

Begrifflich ist die Kurzarbeit eine Art der Arbeitszeitverkiirzung. TatbestandsmiBig sind die
beiden Instrumente aber zu trennen.

Bei der Arbeitszeitverkiirzung geht es um eine dauernde Anpassung des Arbeitsquantums an
die gednderten wirtschaftlichen Bedingungen. Es kommt somit zur ,,Schaffung einer neuen
Normalitit der Arbeitszeit“.”” Bei der Kurzarbeit hingegen kann die Arbeitszeit maximal auf
die im Gesetz vorgesehene Zeit herabgesetzt werden — vorausgesetzt es wird
Kurzarbeitsbeihilfe bezogen - bzw die Arbeitszeit kann nur ,,voriibergehend* keinesfalls aber
auf Dauer herabgesetzt werden. Kurzarbeit dient nicht als Dauerlésung oder gar zur

Sanierung des Unternehmens, sondern ist eine voriibergehende Maflnahme.

3.2. Teilzeitarbeit
Teilzeit liegt vor, wenn die vereinbarte Wochenarbeitszeit die gesetzliche Normalarbeitszeit

oder eine durch Normen der kollektiven Rechtsgestaltung festgelegten kiirzeren

° Da keine Mindeststundenanzahl

300

Normalarbeitszeit im Durchschnitt unterschreitet.””
gefordert ist, sind auch geringfiigige Beschiftigungen erfasst.
Das wichtigste Merkmal der Teilzeitarbeit ist die verkiirzte Arbeitszeit. Unerheblich ist die
zeitliche Lage der Arbeitsleistung. Damit werden zwei verschiedene Formen der
Arbeitszeitgestaltung erfasst: Die tdgliche Arbeitszeit in reduziertem Ausmal} und die volle
tagliche Arbeitszeit, aber nur an einzelnen Tagen der Woche oder des Monats.>!

Eine solche Verianderung des Ausmalles der regelmédBigen Arbeitszeit und die Lage der

Teilzeitarbeit sind gem § 19d Abs 2 AZG schriftlich zu vereinbaren, sofern sie nicht durch

Normen der kollektiven Rechtsgestaltung festgesetzt werden.*"

" Siehe Pkt C.5.2.2.

8 Vgl Schnorr, DRAA, 1987, 261.

¥ Schwarz/Léschnigg,  Arbeitsrecht'’  356; Maska in  Steinlechner/Maska/Gleifiner (Hrsg),
Arbeitsrechtliche Maflnahmen in Krisenzeiten (2009) Rz 95.

9 Mosler in ZellKomm § 19d AZG Rz 15.

" Tomandl/Schrammel, Arbeitsrecht 2° Kap XXX 7 B.

92 Schwarz/Léschnigg, Arbeitsrecht'® 357.
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Keine Teilzeit liegt vor, wenn in Bandbreitenmodellen fiir Vollzeitbeschéftigte die Lange der
Arbeitszeit schwankt und die Normalarbeitszeit in einzelnen Wochen auch unterschritten
wird. Es kommt darauf an, dass im Durchschnitt die vereinbarte Wochenarbeitszeit kiirzer
ist.*"

Von der Teilzeitarbeit ist die Kurzarbeit zu unterscheiden. Da Kurzarbeit nach hA nur als
interimistische Losung zur Bekdmpfung wirtschaftlicher Riickschldge eines Unternehmens
gerade im Unternehmerinteresse eingefithrt wird, wird sie vielfach als Gegensatz zur
Teilzeitbeschiftigung gesehen.’® Auch im Verhiltnis zu § 19¢ Abs 1 AZG diirfte Kurzarbeit
als Gegensatz zum Teilzeitbeschaftigungsbegriff zu sehen sein, da in der Legaldefinition der
Teilzeitbeschiftigung darauf abgestellt wird, ob die Normalarbeitszeit im Durchschnitt
unterschritten wird.

Kurzarbeit ist somit nicht als Teilzeitarbeit iSd § 19d Abs 1 AZG anzusehen’®, da es sich bei
Kurzarbeit um eine voriibergehende, somit auf einen begrenzten Zeitraum zu vereinbarende,
Verkiirzung der Normalarbeitszeit handelt. Eine Teilzeitbeschédftigung hingegen ist die
dauerhaft reduzierte Arbeitszeit und in vielen Féllen fiir Unternehmen die geeignete
Maglichkeit, einen geringeren Beschiftigungsbedarf abzudecken.*”

Eine Teilzeitbeschiftigung beruht idR nicht — wie die Kurzarbeit — auf nachtrédglicher
Verkiirzung der Normalarbeitszeit, sondern auf einer bei Abschluss des Arbeitsvertrages
geschlossenen Vereinbarung.®” Das bedeutet, dass Teilzeitarbeit grundsitzlich einer
Vereinbarung zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer bedarf. Zu regeln sind das verringerte
Zeitausmal} und das dafiir gebilihrende Entgelt. Es kommt hierbei zu keiner Herabsetzung und

spateren Riickkehr zur Normalarbeitszeit.

In § 19d AZG geht es darum, eine Diskriminierung der Teilzeitbeschéftigten gegentiber den
Vollzeitbeschiftigten zu verhindern. Bei der Kurzarbeit wird voriibergehend idR aus
wirtschaftlichen Griinden die Arbeitszeit verkiirzt, wobei dies idR Vollzeitbeschiftigte
betrifft. Es stehen sich also nicht vertraglich vereinbarte Teilzeitarbeit und Vollzeitarbeit

gegeniiber, denn bei Kurzarbeit wird die Arbeitszeit allgemein - und zwar voriibergehend -

% Mosler in ZellKomm § 19d AZG Rz 16.

9% Tomandl, Arbeitsrechtliche Probleme der Teilzeitbeschiftigung, ZAS 1966, 72 (75); Resch,
Rechtsfragen der Teilzeitbeschiftigung unter besonderer Beriicksichtigung des ArBG und des EWR,
DRdA 1993, 97 mwN.

9 Mosler in ZellKomm § 19d AZG Rz 17; Resch, DRAA 1993, 97.

% Maska in Steinlechner/Maska/Gleifiner (Hrsg), Arbeitsrechtliche MaBnahmen in Krisenzeiten
Rz 95.

*TErlRV 840 BIgNR XIII.GP.
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verkiirzt. >

Ein weiterer Unterschied besteht hinsichtlich der Bemessungsgrundlagen fiir Geldleistungen
aus der Sozialversicherung, allfdlliger Jubildumsgelder und die Beitragszahlung zur
Abfertigung Neu und Alt. Bei teilzeitbeschiftigten Arbeitnehmern sinkt das Einkommen und
damit auch die Bemessungsgrundlage. Bei Kurzarbeit hingegen, wird die
Bemessungsgrundlage fiir die Sozialversicherungsbeitrige nicht geschmdlert, denn die
Beitrdge und die Leistungen zur Sozialversicherung sind auf Basis des ungekiirzten
Einkommens vor Einfiihrung der Kurzarbeit, somit nach der letzten Bemessungsgrundlage

(Beitragsgrundlage) vor Beginn der Kurzarbeit™”

, zu entrichten, wenn diese hoher ist als die
aktuelle Beitragsgrundlage.’'® Die Beitrige zur Mitarbeitervorsorgekasse sind wihrend der
Kurzarbeit unveridndert auf Grundlage des vor Durchfiihrung der Kurzarbeit dem jeweiligen

Arbeitnehmer zustehenden Entgelts weiter zu leisten."!

Kurzarbeit wird durch die Gewéhrung einer Kurzarbeitsbeihilfe durch das AMS gefordert. Es
ist zwar keine zwingende Voraussetzung, dass bei der Einflihrung von Kurzarbeit auch

Kurzarbeitsbeihilfe bezogen wird, idR wird diese aber von den Arbeitgebern beantragt.

Mit den beiden Rechtsinstrumenten Kurzarbeit und Teilzeit werden unterschiedliche Ziele
verfolgt. Kurzarbeit soll dem Unternehmen bei Beschiftigungsschwierigkeiten einen
Zeitraum zur Uberwindung dieser verschaffen. Vorrangiges Ziel ist also die Sicherung von
Arbeitspldtzen und die finanzielle Entlastung des Arbeitgebers. Bei der Teilzeitbeschiftigung
und ihren Ausgestaltungen — etwa der Elternteilzeit oder der Altersteilzeit — liegen nicht
zwingend wirtschaftliche Interessen des Arbeitgebers vor und auch die Sicherung des

Arbeitsplatzes ist nicht das vorrangige Ziel bei einer Teilzeitbeschiftigung.

3.3. Teilzeitbeschiftigung nach § 15h MSchG und § 8 VKG (Elternteilzeit)

Als Alternative zur Kurzarbeit kdnnen Arbeitnehmer, bei denen die Voraussetzungen fiir
Elternteilzeit vorliegen, auch eine solche mit dem Arbeitgeber vereinbaren. Bei einer
vereinbarten Elternteilzeit mit entsprechender Entgeltverringerung sinken die Personalkosten

fiir den Unternchmer, aber das Know-how bleibt erhalten. Die Arbeitnehmer haben den

% Mosler, Arbeitsrechtliche Probleme der Teilzeitbeschiftigung, DRAA 1999, 338.

39 Pkt 6.10. der Kurzarbeitsrichtline; Peyrl, Kurzarbeit, taxlex 208, 530, Winter/Thomas, ZAS
2009/10.

*1% Siehe Pkt E.1.1.

3118 6 Abs 4 BMSVG.
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Vorteil ihren Arbeitsplatz zu behalten und mehr Zeit fiir die Kinderbetreuung zu haben.*'?
Anstelle einer volligen Freistellung der Arbeitsleistung, wie dies bei Inanspruchnahme der
Karenz der Fall wire, konnen Eltern eine teilweise Freistellung begehren und einer
Teilzeitbeschéftigung, die seit 01.07.2004 flexibler ausgestaltet ist, nachgehen. In Betrieben
mit mehr als 20 Arbeitnehmern haben Eltern, sofern ihr Arbeitsverhiltnis ununterbrochen drei
Jahre (Karenz wird eingerechnet) gedauert hat, einen Rechtsanspruch auf
Teilzeitbeschiftigung (mit Riickkehrrecht zur Vollzeit) ldngstens bis zum siebenten
Geburtstag oder einem spédteren Schuleintritt des Kindes. Lediglich die Rahmenbedingungen
der Teilzeitbeschiftigung, also Beginn, Dauer, Ausmall der Arbeitszeit sind mit dem
Arbeitgeber zu vereinbaren. Hierbei sind sowohl die Interessen des Arbeitnehmers als auch
betriebliche Interessen zu beriicksichtigen. Eine solche Teilzeitbeschiftigung muss
mindestens drei Monate dauern und kann fiir jedes Kind nur einmal in Anspruch genommen
werden. Liegen die Voraussetzungen der Betriebsgrof3e und/oder der Zugehorigkeitsdauer
nicht vor, kann eine Teilzeitbeschéftigung ldngstens bis zum vierten Geburtstag des Kindes
mit dem Arbeitgeber vereinbart werden (§ 151 MSchG). In Betrieben mit weniger als 20
Arbeitnehmern bedarf die Arbeitszeitreduktion eines Konsenses zwischen den
Arbeitsvertragsparteien.” '

Fiir die Teilzeitbeschiftigung wird vorausgesetzt, dass der Arbeitnehmer mit dem Kind im
gemeinsamen Haushalt lebt und keine gleichzeitige Karenz des anderen Elternteiles in
Anspruch genommen wird. Arbeitnehmer, die diese Form der Teilzeitbeschiftigung in
Anspruch nehmen genieflen den besonderen Kiindigungs- und Entlassungsschutz.

Falls es zu keiner Einigung der Vertragparteien kommt, sehen § 15k MSchG und § 8¢ VKG

. 14
ein Verfahren zur Durchsetzung vor.?

3.4. Altersteilzeit

Eine weitere Alternative zur Einfiihrung von Kurzarbeit stellt die Altersteilzeit dar.

Fiir dltere Arbeitnehmer kann gem § 14 Abs 2 AVRAG eine Herabsetzung der
Normalarbeitszeit vereinbart werden. Die im Vereinbarungsweg mogliche Herabsetzung der
Normalarbeitszeit ist an sich eine vertragsrechtliche Selbstverstindlichkeit und immer

moglich, die Regelung entfaltet aber erst in Verbindung mit den Sozialleistungen nach AIVG

12 Gruber, von Kurzarbeit bis Personalabbau 81.

B Wolfsgruber, Elternteilzeit neu, ZAS 2004/36.
% Brodil in Mazal/Risak (Hrsg), Das Arbeitsrecht — System und Praxiskommentar (13.Lfg) Kap X
Rz 24 f.
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bzw AMSG entsprechende Wirkungen.*'® Da ausschlieBlich Frauen ab 53 Jahren und Ménner
ab 58 Jahren (Altersgrenze fiir 2009 und 2010) in Frage kommen, kann die Altersteilzeit nicht
breitflichig genutzt werden.’'®

Die praktische Bedeutung des vorliegenden Regelungssystems ergibt sich im Wesentlichen
durch die Sozialleistung Altersteilzeitgeld, die dem Arbeitgeber des betroffenen
Arbeitnehmers gebiihrt (§§ 27 ff AIVG). Der Arbeitgeber muss dem Arbeitnehmer die Hélfte
des Lohnes fiir die ausfallende Arbeitszeit fortzahlen, die andere Héalfte wird vom AMS
ersetzt. Um das Altersteilzeitgeld beziehen zu konnen miissen folgende Voraussetzungen

erfillt sein:

* Der Arbeitnehmer muss in den letzten 25 Jahren 780 Wochen (= 15 Jahre)

arbeitslosenversicherungspflichtig beschiftigt gewesen sein,

¢ die bisherige Normalarbeitszeit ist auf durchschnittlich 40-60% zu reduzieren,

* der Arbeitnehmer muss in den letzten 12 Monaten vor Beginn der Altersteilzeit

vollzeitbeschiftigt gewesen sein (oder bei Teilzeitbeschiftigung zumindest 60% der

Normalarbeitszeit),*"’

* der Arbeitnehmer hat einen Lohnausgleich im Ausmal} von mindestens der Hélfte des
entfallenden Entgelts zu erhalten (dh bei 50%iger Arbeitszeitreduktion insgesamt

mindestens 75% des Entgelts),

» der Arbeitgeber hat weiterhin die vollen Sozialversicherungsbeitrage®'® zu entrichten

(Beitragsgrundlage vor Herabsetzung der Normalarbeitszeit),

* die Abfertigung’'’ muss auf Basis der urspriinglichen Arbeitszeit zustehen,*

¢ eine Mindestdauer des Arbeitsverhiltnisses von drei Monaten im selben Betrieb, die

sich indirekt aus den Bestimmungen des § 27 Abs 2 Z 3 AIVG fiber die Berechnung

1% Brodil in Mazal/Risak (Hrsg), Das Arbeitsrecht Kap X Rz 32 ff.

318 Gruber, Von Kurzarbeit bis Personalabbau 82.

317827 Abs 2 Z 2 AIVG; Schrank/Rauch, Arbeitsrechtliche Manahmen in der Krise 49.
*!8 Kranken-, Unfall-, Pensions- und Arbeitslosenversicherung, inkl IESG-Zuschlag.

*% Fiir die Abfertigung neu ist auf § 6 Abs 4 BMSVG zu verweisen.

320 Drs, Neues aus dem Arbeits- und Sozialrecht, RAW 2009, 535.
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des Lohnausgleichs ergibt™’

* und der Arbeitnehmer muss ein bestimmtes Mindestantrittsalter erreicht haben.*??

Angesichts der Wirtschaftskrise und um einen Anreiz fiir kontinuierliche Altersteilzeit zu
setzen (die eine sofortige Reduktion der Arbeitszeit und damit eine Entlastung des
Arbeitsmarkts bewirkt), gebiihrt Altersteilzeitgeld mit einem Laufzeitbeginn nach dem
31.08.2009 bei kontinuierlicher Altersteilzeit im Ausmall von 90% des zusétzlichen

323 324

Aufwands™ und bei Blockarbeitszeit nur im Ausmall von 55%7, auch wenn keine

Ersatzkraft aufgenommen wird.’>’

Kontinuierliche Altersteilzeit liegt nach der Neuregelung allerdings auch dann vor, wenn die
vereinbarte wochentliche Arbeitszeit im Durchschnitt eines Jahres nicht iiberschritten wird
oder die Abweichungen nicht mehr als 20% der Normalarbeitszeit betragen und insgesamt

ausgeglichen werden. **°

Kein Altersteilzeitgeld gebiihrt fiir Personen, die bspw eine Leistung aus der gesetzlichen
Pensionsversicherung aus dem Versicherungsfall des Alters bezichen oder die
Anspruchsvoraussetzungen fiir eine dieser Leistungen erfiillen. Die Novelle sieht jedoch vor,
dass die Erfiillung der Anspruchsvoraussetzungen fiir die Korridorpension (§ 4 Abs 2 APQG)
ein Jahr - allerdings ldngstens bis zur Erreichung der Anspruchsvoraussetzungen fiir die
vorzeitige Alterspension bei langer Versicherungsdauer - parallel gegeben sein diirfen, ohne
den Anspruch auf Altersteilzeitgeld auszuschlieBen; daraus folgt, dass ein (nicht geltend
gemachter) Anspruch auf Korridorpension in Zukunft dem Anspruch auf Altersteilzeitgeld fiir

die Dauer von lidngstens einem Jahr nicht mehr entgegen steht.’?’

Die hochstmogliche Bezugsdauer fiir Altersteilzeitgeld betrdgt flinf Jahre, diese kann
frithestens fiinf Jahre vor dem fiir den Arbeitnehmer geltenden Frithpensionsalter beginnen

(§ 27 Abs 2 AIVG).

321 Schrank/Rauch, Arbeitsrechtliche MaBnahmen in der Krise 50.

2 Maska in Steinlechner/Maska/Gleifiner (Hrsg), Arbeitsrechtliche MaBnahmen in Krisenzeiten
Rz 141.

¥ 50%iger Lohnausgleich und Zusatzkosten fiir volle Sozialversicherungsbeitrige (Dienstnehmer-
und Dienstgeber-Beitrag), allerdings nur bis zur Hochstbeitragsgrundlage.

** In Zukunft muss das Unternechmen einen Teil der zusitzlichen Kosten jedenfalls selbst tragen.

* Gruber, Von Kurzarbeit bis Personalabbau 82 f; Altersteilzeitgeld gebiihrte bisher im AusmaB von
50% des zusitzlichen Aufwands, bei Einstellung einer Ersatzarbeitskraft sogar im Ausmal} von 100%.
2% Drs, RAW 2009, 535.

7 Drs, RAW 2009, 535.
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Um den Zugang zur Altersteilzeit zu erleichtern, wurde die stufenweise Anhebung des
Mindestzugangsalters um ein Jahr hinausgeschoben (§ 82 AIVG). Somit kann in den Jahren
2009 und 2010 Altersteilzeitgeld fiir Frauen ab 53 Jahren und Ménner ab 58 Jahren in
Anspruch genommen werden. Danach wird die jéhrliche Anhebung (um je ein halbes Jahr)
jeweils um ein Jahr nach hinten verschoben; dadurch wird erst im Jahr 2014 das
Mindestantrittsalter von 55 bzw 60 Jahren erreicht. Die Altersteilzeit dauert dann bis zum

jeweiligen Pensionsantrittsalter.**®

Jahr Frauen Minner

2009, 2010 53. Lebensjahr 58. Lebensjahr
2011 53,5. Lebensjahr 58,5. Lebensjahr
2012 54. Lebensjahr 59. Lebensjahr
2013 54,5. Lebensjahr 59,5. Lebensjahr

Ab 2014 ist das Zugangsalter dann infolge ausgelaufener Ubergangsbegiinstigung 60/65 Jahre
(und die maximale Laufzeit bei Fehlen eines vorzeitigen Pensionsanspruchs mit fiinf Jahren

beschrinkt).**

3.5. Karenz, Aussetzung des Arbeitsvertrages, unbezahlter Urlaub

Als ,drastischere Alternative zur Kurzarbeit, konnen Arbeitgeber und Arbeitnehmer
jederzeit ein Ruhen der Arbeitspflicht (mit oder ohne Engeltentfall) vereinbaren. Wenn der
Arbeitnehmer von der Arbeitspflicht und der Arbeitgeber von der Pflicht zur Leistung des
Entgelts befreit wird’, das Arbeitsverhéltnis aber dem Grunde nach aufrecht bleibt — es
findet keine Endabrechnung statt - , spricht man von einer Karenz, einer echten Aussetzung

(Aussetzung 1eS) oder unbezahltem Urlaub.

Es ist zu differenzieren, ob es sich um eine Ruhestellung der Hauptpflichten oder um eine

echte Auflosung des Arbeitsverhiltnisses handelt.*’

328 § 82 Abs 2 AIVG; Maska in Steinlechner/Maska/Gleifiner (Hrsg), Arbeitsrechtliche MaBnahmen in
Krisenzeiten Rz 142.

32 Schrank/Rauch, Arbeitsrechtliche MaBnahmen in der Krise 50.

30 Runggaldier, DRAA 1986, 274 ff ; Schwarz/Léschnigg, Arbeitsrecht'® 431.

31 Schwarz/Léschnigg, Arbeitsrecht'® 431 f.
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Die Aussetzung kann entweder als eine ginzliche Beendigung des Arbeitsverhéltnisses
(Aussetzung iwS; Unterbrechung) oder als Ruhen bzw Suspendierung der Arbeits- und
Lohnzahlungspflichten, wobei das Arbeitsverhédltnis dem Grunde nach aufrecht bleibt
(Aussetzung ieS; Karenzierung), verstanden werden. Welche Variante vorliegt, ist aufgrund
der dulleren Umstédnde zu bestimmen und nicht anhand der wortlichen Ausgestaltung.

Ob das Aussetzen in der blofen Suspendierung der arbeitsvertraglichen Hauptpflichten bei
Aufrechterhaltung des vertraglichen Bandes besteht oder ob das Arbeitsverhéltnis mit dem
erkennbaren Willen aufgelost wird, es spéter fortzusetzen, ist eine Frage der Rechtsfolgen,
nicht aber eine der Terminologie. ***

Bei der Aussetzung iwS werden als Konsequenzen, da es sich ja um eine Beendigung handelt,
die Abfertigungs-, Urlaubsentschidigung bzw —abfindung und der Anspruch auf die aliquoten
Sonderzahlungen féllig. Bei der Aussetzung ieS ruhen diese Anspriiche, da auch das

Arbeitsverhiltnis ruht.

Ein weiters Problem stellt sich hinsichtlich der Frage, ob Arbeitslosengeld bezogen werden
kann, wenn das Arbeitsverhiltnis bei der Aussetzung ieS noch aufrecht ist. Die Beantwortung
dieser Frage hingt davon ab, ob die Arbeitnehmer deren Arbeitsverhéltnisse karenziert sind
als arbeitslos einzustufen sind. In der Lehre ist dieser Punkt strittig. Neben den Hauptpflichten
ruhen bloB jene Nebenpflichten, die an die Arbeits- und Entgeltpflicht ankniipfen, bspw
bleiben Treu- und Firsorgepflichten aufrecht. Aus dem aufrechten Bestand des alten
Arbeitsverhiltnisses ergibt sich jedoch, dass nach § 12 AIVG kein Bezug von
Arbeitslosengeld moglich ist.>>® Karenzierte Arbeitnehmer sind nicht als geringfiigige
Arbeitnehmer 1Sd § 12 Abs 6 AIVG einzustufen, da sie nur beschrinkt vermittelbar sind.

Bei Kurzarbeit stellt sich dieses Problem nicht, da das Arbeitsverhéltnis aufrecht bleibt und
somit auch kein Arbeitslosengeld bezogen werden kann.

Sonderzahlungen und Beitrdge zur Mitarbeitervorsorge sind wéhrend einer Karenz

grundsitzlich nicht zu leisten.”*

Die Zeit der Karenz zdhlt als Dienstzeit flir zeitabhéngige
Anspriiche wie etwa Abfertigung, Kiindigungsfristen, wenn die Mallnahme aus Griinden, die
in der Arbeitgebersphdre liegen (wie Auftragsschwiche), vereinbart wurde. Aus diesem
Grund wachsen in der Zeit auch neue Urlaubsanspriiche hinzu. Es besteht kein besonderer

Kiindigungsschutz wihrend der Karenz.**’

32 Schnorr, DRAA 1987, 261

3 ywGH 20.10.1992, 92/08/0047, ARD 4441/6/93 = JBI 1993, 470 (Mayer-Maly).
3 Manche Kollektivvertrige sehen aber Anspriiche vor.

33 Gleifiner, Personalmafinahmen 39 f.

97



Ein Vorteil der Karenz (Aussetzung) ist die Abwélzung eines Teils des Betriebs- und
Wirtschaftsrisikos auf die Arbeitnehmer und die Allgemeinheit. Als Rechtsgrundlage fiir die
Aussetzung kommen sowohl der Kollektivvertrag, die Betriebsvereinbarung als auch eine

Einzelvereinbarung zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer in Betracht.**®

Dabei ist jedoch
auf die sachliche Rechtfertigung abzustellen, da es zu einer Umgehung zwingender

gesetzlicher Schutzvorschriften kommen konnte.

Aussetzung wird hdufig als Ersatz flir Kurzarbeit zur Unternehmenssanierung eingesetzt,
ndmlich dann, wenn nicht alle gesetzlichen Voraussetzungen fiir Kurzarbeit bzw die
Gewédhrung der Beihilfe erfiillt sind.

Kurzarbeit unterscheidet sich von der Aussetzung dadurch, dass die Hauptpflichten des
Arbeitsverhéltnisses bei Kurzarbeit aufrecht bleiben, sie werden lediglich in ihrem
gewohnlichen Umfang reduziert. Bei Kurzarbeit liegt somit eine ,,Anomalie* der Arbeitszeit

vor und bei der Aussetzung des Arbeitsvertrages eine ,,Anomalie“ des Arbeitsvertrages.®”’

3.6. Bildungskarenz

Als Alternative zur Kurzarbeit mit Qualifizierung (sieche Pkt C.8.6.) konnen Arbeitnehmer
und Arbeitgeber Bildungskarenz vereinbaren. Die Bildungskarenz, welche 1998 eingefiihrt
wurde, erdffnet Arbeitnehmern®® die Moglichkeit an einer Weiterbildung teilnehmen zu
konnen ohne dafiir das Dienstverhiltnis auflosen zu miissen. Ab dem zweiten Dienstjahr bzw
nunmehr schon nach sechs Monaten®*’ kénnen Arbeitgeber und Arbeitnehmer fiir mindestens
drei - bzw voriibergehend bis vor dem 31.12.2011 - zwei Monate und hdchstens 12 Monate
Bildungskarenz gem § 11 AVRAG vereinbaren.**’

Um Bildungskarenz in Anspruch nehmen zu konnen ist eine Vereinbarung mit dem
Arbeitgeber, bei dem ein laufendes Arbeitsverhdltnis besteht, notwendig. Sowohl der

Zeitpunkt als auch die Dauer der Bildungskarenz sind mit ihm abzusprechen und schriftlich

% Runggaldier, DRAA 1986, 274 ff.

7 Schnorr, DRAA, 1987, 261.

%% Beamte sind von der Bildungskarenz ausgenommen.

% Die Neuregelung, dass ein 6-monatiges Arbeitsverhiltnis reicht und ein Bildungskarenzteil nur
mindestens zwei Monate dauern muss, gilt ausschlieBlich im Fall einer Erstantragsstellung und
befristet fiir den Zeitraum 01.08.2009 bis 31.12.2011.

08 11 Abs 1 AVRAG; seit 2008 kann Bildungskarenz auch in Teilen vereinbart werden, wobei jeder
Teil mindestens drei Monate umfassen muss. Der Verbrauch in einzelnen Teilen ist innerhalb von vier
Jahren moglich. Ein neuerlicher Anspruch auf Bildungskarenz besteht dann frithestens nach vier
Jahren, gerechnet ab dem ersten Antritt der vorangegangenen Bildungskarenz.
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zu vereinbaren (Bildungskarenzvereinbarung). Bei der Vereinbarung ist auf die Interessen des
Arbeitnehmers und auf die Erfordernisse des Betriebes Riicksicht zu nehmen. In Betrieben, in
denen ein fiir den Arbeitnehmer zustdndiger Betriebsrat errichtet ist, ist dieser auf Verlangen
des Arbeitnehmers den Verhandlungen beizuziehen. Als weitere Voraussetzung fiir die
Vereinbarung einer Bildungskarenz muss Anspruch auf Arbeitslosengeld bestehen. Der
Antrag auf Bildungskarenz ist bei der jeweils zustindigen regionalen Geschéftsstelle
(Wohnbezirk des Arbeitnehmers) des AMS zu stellen. Es besteht kein Rechtsanspruch auf
Bildungskarenz.

In der Zeit einer Bildungskarenz wird der Arbeitnehmer ausgebildet und bezieht unter
Einhaltung bestimmter Voraussetzungen Weiterbildungsgeld in der Hohe des
Arbeitslosengeldes (§ 26 AIVG). Der Leistungswerber hat die Teilnahme an einer
WeiterbildungsmaBBnahme nachzuweisen, die den Kautelen des § 26 Abs 1 Z 1 AIVG
unterliegt.**!

Neben der Ausbildung kann der Arbeitnehmer geringfiigig beschiftigt sein — auch beim
eigenen Arbeitgeber - , ohne das Weiterbildungsgeld zu verlieren. Zeiten der Bildungskarenz
zahlen bei zeitabhdngigen Anspriichen, wie etwa die Abfertigung, nicht mit. Ebenso wachsen
keine Urlaubsanspriiche — Urlaub und Sonderzahlungen werden aliquotiert - an und es besteht

kein besonderer Kiindigungsschutz.***

Die Teilnahme an einer oder auch mehreren Weiterbildungsmaflnahmen im Ausmall von
mindestens 20 Wochenstunden oder ,,eine vergleichbare zeitliche Belastung* muss schriftlich
nachgewiesen werden. Kein Nachweis muss im Falle eines Studiums an einer
Fachhochschule, Universitit oder Ahnlichem erbracht werden.**> Vor der Bildungskarenz
begonnene Aus- und Weiterbildungen konnen fortgesetzt werden. Kurse aus dem Freizeit-

und Hobbybereich ohne beruflichen Bezug werden jedoch nicht akzeptiert.

Bildungskarenz plus
Das Programm Bildungskarenz plus baut auf dem bisherigen AMS-Angebot
,Bildungskarenz* auf und ist eine zeitlich begrenzte Spezialforderung durch das AMS und

die Léinder344, die darauf abzielt, Arbeitskrifte auch wihrend wirtschaftlich schwieriger

*! Brodil in Mazal/Risak (Hrsg), Das Arbeitsrecht Kap X Rz 28.

**2 Gleifiner, Arbeitsrechtliche Krisenbewiltigung, ZAS 2009/9.

¥ Vgl http://www.ams.at/_images/bildungskarenzplusneu.pdf (21.01.2010);
http://www.akstmk.at/bilder/d111/Bildungskarenz_Nov_2009.pdf (21.01.2010).

3 Die Kriterien in den Bundeslindern sind unterschiedlich, sieche Gruber, Von Kurzarbeit bis
Personalabbau 111 ff.
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Zeiten im Unternehmen zu halten und unter attraktiven Konditionen weiterzubilden. Durch
die Bildungskarenz plus soll die Umsetzung von WeiterbildungsmaBBnahmen in der
Bildungskarenz  unterstiitzt ~werden.”*  Voraussetzung ist der Abschluss einer
Bildungskarenzvereinbarung zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer. Finanziert der
Arbeitgeber Weiterbildungsmafinahmen, bieten das AMS und die Lénder Foérderungen an.

Die Bundesldnder haben seit Herbst 2008 schrittweise bis zu 50% der Ausbildungskosten

iibernommen, 50% zahlen die Unternehmen.**¢

3.7. Beendigung mit Wiedereinstellungszusage

Wenn das Arbeitsverhiltnis einvernehmlich oder durch Arbeitgeber-Kiindigung beendet wird
und der Arbeitgeber sagt die Wiedereinstellung zu einem bestimmten Zeitpunkt zu bzw diese
wird vereinbart, liegt eine Beendigung mit einer Wiedereinstellungszusage vor. Das
Arbeitsverhiltnis ist grundsétzlich beendet und endfillige Anspriiche wie etwa Urlaub und
Sonderzahlungen sind abzurechnen. Der Arbeitnehmer kann, da kein Arbeitsverhiltnis mehr
besteht, Arbeitslosengeld bezichen bzw eine andere Beschiftigung antreten.’*’ Die Nachteile
der Beendigung mit Wiedereinstellungszusage sind, dass der Arbeitnehmer dem AMS zur
Verfiigung stehen muss und das ein mdglicher ungewollter Ubertritt in die Abfertigung neu
nach sich gezogen wird, weiters konnten die Arbeitnehmer ihrer Vordienstzeiten verlustig

werden.

3.8. Anderungskiindigung

Falls es zu keiner Einigung zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer bzgl der Einfiihrung von
Kurzarbeit kommt, hat der Arbeitgeber die Moglichkeit das Instrument der
Anderungskiindigung einzusetzen und den Arbeitsvertrag unter der Bedingung, dass der
Arbeitnehmer der Anderung einzelner bestehender Vertragsbestimmungen innerhalb einer
bestimmten Frist nicht zustimmt, zu kiindigen.

Eine Anderungskiindigung ist eine angebotene Vertragsinderung verbunden mit einer
bedingten Vollbeendigung des Arbeitsverhéltnisses. Ziel ist eine inhaltliche Neugestaltung

der Arbeitsbedingungen.’*®

5 Graf-Schimek in Steinlechner/Maska/Gleifiner (Hrsg), Arbeitsrechtliche MaBnahmen in
Krisenzeiten (2009) Rz 295.

346 gl
http:/www.bmsk.gv.at/cms/site/attachments/5/3/0/CH0023/CMS1245230885751/090617_arbeitsmark
tpaket_ii_ 2 .pdf(21.01.2010).

**7 Gleifiner, Personalmafinahmen 43 f.

**% Engelbrecht in Mazal/Risak (Hrsg), Das Arbeitsrecht — System und Praxiskommentar (12.Lfg) Kap

XVI Rz 75 ff.
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Die Anderungskiindigung ist mangels Einigung iiber eine vertragliche Anderung auf die
Beendigung des Arbeitsverhiltnisses gerichtet und besteht aus zwei einseitigen,
zugangsbediirftigen Willenserkldrungen. Zunéchst erfolgt der Ausspruch der Kiindigung und
weiters ein Angebot, den Inhalt des Arbeitsvertrages zu dndern. In erster Linie ist somit keine
Beendigung des Arbeitsverhiltnisses beabsichtigt, sondern eine inhaltliche Neugestaltung der
Arbeitsbedingungen.’® Bei der Anderungskiindigung wird eine angebotene Vertragsidnderung
mit einer bedingten Vollbeendigung des Arbeitsverhéltnisses verbunden.

Bsp: Der Arbeitnehmer wird gekiindigt, wenn er sich mit einer Schmélerung oder Aufthebung
der versprochenen Leistung nicht einverstanden erklért.

Wird vom Arbeitgeber die Kiindigung ausgesprochen und dazu erklart, dass sie (riickwirkend)
rechtsunwirksam wird, wenn der Arbeitnehmer das Vertragsdnderungsoffert annimmt, spricht
man von einer ,,aufldsend bedingten Anderungskiindigung”. Wird aber die Kiindigung unter
der Bedingung ausgesprochen, dass diese bei Nichtannahme des gleichzeitig iibermittelten
Vertragsdnderungsangebotes ~ wirksam  wird, liegt eine ,aufschiebend bedingte
Anderungskiindigung” vor.

Grundsétzlich sind alle einseitigen empfangsbediirftigen Willenserkldrungen, wie etwa die
Kiindigung, bedingungsfeindlich. Bedingte Kiindigungen werden idR fiir unzuldssig gehalten,
da sie den Adressaten in Unsicherheit versetzen, ob das Arbeitsverhéltnis nun fortgesetzt
werden wird oder nicht. Dementsprechend sind Bedingungen, die die Auflosung des
Arbeitsverhiltnisses von ungewissen Ereignissen abhingig machen unzuldssig und die
Kiindigung rechtsunwirksam. Potestativbedingungen, deren Erfiillung ausschlieBlich vom
Willen des Arbeitnehmers abhéngig ist, sind jedoch zuléssig, da die Unsicherheit nicht mehr
besteht, wenn die Erfiillung der Bedingung vom Willen des Kiindigungsgegners abhingt und
innerhalb kurzer Frist moglich ist.**°

Im Falle von Kurzarbeit wird der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer die Fortsetzung des
Arbeitsverhiltnisses bei verkiirzter Arbeitszeit und verringertem Entgelt anbieten. Der
Arbeitnehmer kann sodann die Bedingung erfiillen und die Kiindigung abwenden oder den
Vorschlag des Arbeitgebers ablehnen, wodurch die Kiindigung rechtskréftig wird. Stimmt der
Arbeitnehmer der Anderung zu, kann der Lohn nach Ende der Kiindigungsfrist auf den der
neuen Arbeitszeit entsprechenden Betrag herabgesetzt werden, falls die getroffene

Vereinbarung nicht anders lautet.””’

** Engelbrecht in Mazal/Risak (Hrsg), Das Arbeitsrecht Kap XVI Rz 75 ff.

% Vgl Tomandl/Schrammel, Arbeitsrecht 2° Kap XXXVI 3 E ¢; OGH 25.09.1979, 4 Ob 78/79,
Arb 9810/1979.

31 Reibach, Kurzarbeit 31 f.
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Die Anderungskiindigung ist jedoch als weniger praktikabel zu sehen, wenn es um eine
voriibergehende Anderung geht, da oft lange Kiindigungsfristen bestehen konnten. Weiters ist
eine Anderungskiindigung generell ausgeschlossen bzw erschwert, wenn es sich um
schutzbediirftige Personen handelt (MSchG und Behinderte). Das grofite Problem besteht
darin, dass der Arbeitgeber Arbeitnehmer verliert, die er eigentlich, wenn auch zu geénderten
Bedingungen, halten wollte.*”* Eine wirkungsvollere MaBnahme sind kollektive Regelungen

durch Kollektivvertrag oder Betriebsvereinbarung.

3.9. Teilkiindigung

Falls es zu keiner Einigung iiber die Einfiihrung von Kurzarbeit kommt, konnte, bei Vorliegen
der Voraussetzungen, auch eine Teilkiindigung durch den Arbeitgeber ausgesprochen werden
und somit eine Verringerung der Arbeitszeit und des Entgeltanspruchs des Arbeitnehmers

bewirkt werden.

Unter einer Teilkiindigung wird die Kiindigung einzelner Bestimmungen des Arbeitsvertrages
verstanden, sie bezieht sich nur auf einen Teil des Arbeitsverhéltnisses, die sonstigen
arbeitsvertraglichen Regelungen sollen nicht beriihrt werden.*>?

Es ist zwischen der Teilkiindigung iwS und ieS zu differenzieren. Bei einem weiten
Verstiandnis des Begriffes, stellt sich dies als die Moglichkeit, einzelne Vertragsbestandteile
durch eine einseitige Willenserklarung unter Einhaltung einer Frist zu vernichten, dar. Eine
solche Teilkiindigung des Arbeitsverhiltnisses ist nach hM®>* aber unzuldssig. Sie
beeintrachtigt den inneren Zusammenhang des Rechtsverhéltnisses und zerstort das
vertragliche Gleichgewicht’’, da uU ein dem urspriinglichen Willen der Vertragsparteien
nicht mehr entsprechendes Arbeitsverhiltnis iibrig bleibt und die andere Vertragspartei an
einen Vertragsinhalt gebunden wére, dem sie in dieser Form uU nicht zugestimmt hitte.

Es entstlinde die Gefahr der mangelnden Bestimmtheit des Restvertrages und die Zulassung
von derartigen Teilkiindigungen fiihrt zu einer Aufspaltung der Rechtsbeziehungen. Es
miissen dann zwei oder mehrere selbstindige Arbeitsverhéltnisse angenommen werden. Das
kann zu einer weitgehenden Einschrinkung bzw Ausschaltung zwingender arbeitsrechtlicher

Vorschriften fiihren, denn der Arbeitsrechtsgesetzgeber ist fiir das Verhéltnis zwischen

32 Winter, Kurzarbeit 9 f.

3 Engelbrecht in Mazal/Risak (Hrsg), Das Arbeitsrecht Kap XVI Rz 84.
3% Engelbrecht in Mazal/Risak (Hrsg), Das Arbeitsrecht Kap XVI Rz 84.
> vl OGH 29.09.1981, 4 Ob 168/80, DRAA 1983, 269 (Jabornegg).
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Arbeitgeber und Arbeitnehmer von einem einheitlichen Arbeitsverhédltnis ausgegangen und

hat darauf seine Regelungen abgestellt.

Deshalb gehen Lehre®® und Rsp von einem engen Verstiindnis des Begriffes aus. Es handelt
sich erst dann um eine Teilkiindigung, wenn sich die einseitige Erkldrung auf den Inbegriff
der wechselseitigen Rechte und Pflichten bezieht (in Austauschbeziehung stehende Teile).

Der OGH geht davon aus, dass eine Arbeitsleistung, die eine gewisse Eigenstindigkeit
gegeniliber den iibrigen Vertragsverpflichtungen besitzt und deren Abgeltung auf einer
gesonderten, mit dem restlichen Arbeitsverhdltnis in keinem oder nur losem rechtlichen
Zusammenhang stehenden Vereinbarung beruht, eine solche Eigenstindigkeit, ein eigenes
wirtschaftliches und rechtliches Schicksal und eine eigene Kiindigung rechtfertigt.””’

Der OGH bejahte eine Eigenstandigkeit der Zusatzvereinbarung im Falle einer Zulage fiir die

Funktion als Flottenchef zusitzlich zum laufenden Entgelt als Pilot”® bzw im Falle eines

Hausverwaltungsentgelts zusitzlich zum Bezug als Leiter einer Landesdirektion®™.

Die Teilkiindigung sollte aber nicht nur aufgrund einer objektiven Eigenstandigkeit fiir
zuldssig erachtet werden, sondern dadurch, dass man den konkreten Nachweis erbringt, dass
zwischen den Parteien Rechtsbeziehungen bestehen, bei denen die gesonderte Kiindbarkeit
eines Teiles davon, vom Parteiwillen tatsichlich getragen wird.*®® Die Parteien miissen bei
Vertragsabschluss mit einer Teilung des Dienstverhéltnisses in selbstindige Teile und der
Moglichkeit, diese als objektiv sinnvolle Rechtsverhidltnisse zu qualifizieren, einverstanden
gewesen sein. Man darf aber keine besondere Willenserkldrung fordern, denn falls keine
ausdriickliche Vereinbarung besteht, ist zu fragen, ob es sich um eine stillschweigende,
schliissige Vereinbarung handeln konnte. Dabei ist der strenge Mal3stab des § 863 ABGB
aus dem Zivilrecht heranzuziehen, der auch im Arbeitsrecht gilt. Fiir die Annahme einer
konkludenten Willenserkldrung muss die Handlung oder Unterlassung nach der Verkehrssitte,
nach den im redlichen Verkehr geltenden Gewohnheiten und Gebrduchen und den Umstdnden
des Einzelfalles eindeutig in einer Richtung zu verstehen sein, also den zwingenden Schluss

zulassen, die Parteien hdtten einen Vertrag schlieBen bzw &dndern wollen. Es darf kein

30 Vgl Welser, Widerrufsvorbehalt und Teilkiindigungsvereinbarungen des Arbeitgebers, DRAA 1991,

1; Kietaibl, Geltungskontrolle und Transparenzgebot im Arbeitsvertragsrecht, DRAA 2006, 12 (FN
54); Risak, Einseitige Entgeltgestaltung im Arbeitsrecht 208 f.

*7 Vgl Kuderna, Die Beendigung des Arbeitsverhiltnisses im Rahmen des Kodifikationsvorhabens,
DRdA 1979, 100.

% vl OGH 31.08.2005, 9 ObA 119/05 y.

% Vgl OGH 29.09.1981, 4 Ob 168/80, DRAA 1983, 269 (Jabornegg).

%0 vg] OGH 29.09.1981, 4 Ob 168/80, DRAA 1983, 269 (Jabornegg).
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verniinftiger Grund bestehen, daran zu zweifeln, dass ein bestimmter Rechtsfolgewille
vorliegt, wobei dafiir die Umstinde des Einzelfalles maBgeblich sind®®'. Bei der
Konkludenzpriifung im Arbeitsrecht ist auf die personliche und wirtschaftliche Abhéngigkeit
des Arbeitnehmers und seine Eingebundenheit in die betrieblichen Abldufe Bedacht
zunehmen und bei der Annahme von fiir ihn nachteiligen schliissigen Erkldrungen besondere
Vorsicht geboten. Im Fall einer konkludent vereinbarten Teilkiindigung miissen die Umsténde
des Einzelfalles genau gepriift werden und es darf kein verniinftiger Grund bestehen, am
Vorliegen des Rechtsfolgewillens zu zweifeln. Es ist zu Fragen, ob eine redlich
durchschnittliche Arbeitsvertragspartei von einer gesondert vereinbarten Kiindigung

ausgegangen wire und ob dies nach der Ubung des redlichen Verkehrs iiblich ist.

Teilkiindigungen beziehen sich auf Rechtsverhdltnisse und nicht auf vertragliche
Einzelzusagen, die vom objektiven Recht her nicht durch separate Kiindigung beseitigt
werden konnen. Wenn die Parteien unmittelbare Kiindigungsmdoglichkeiten einzelner
Vertragsbestimmungen vorsehen, die auch von ihnen selbst fiir keine Rechtsverhéltnisse
gehalten werden, dann ist der Begriff Kiindigung falsch eingesetzt, es spricht hier alles fiir ein
Widerrufsrecht.*®

Teilkiindigungen sind also nur dann zuléssig, wenn sie gegeniiber den iibrigen Aufgaben des
Arbeitnehmers rechtlich eigenstindige, gesondert entlohnte Leistungen betreffen, die im

Rahmen eines bestehenden Dienstverhiltnisses zusatzlich vereinbart wurden und im

Austauschverhiltnis stehen.>®

1 Vgl Bollenberger in Koziol/Bydlinski/Bollenberger, ABGB-Kurzkommentar® (2007) § 863 Rz 6;
OGH 18.04.1996, 8 Ob A 270/95, DRAA 1997/4, 27 (Eypeltauer).

%2 yg] Welser, DRAA 1991, 1.

% vl OGH 10.06.1998, 9 ObA 98/98x.
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C. Die Kurzarbeitsbeihilfe

1. Einleitung

Einen groen Themenkomplex bildet die Forderung durch das AMS in Form der
Kurzarbeitsbeihilfe. Durch das Beschiftigungsforderungsgesetz 2009, welches am 09.03.2009
im BGBI I 2009/12 kundgemacht worden ist, wurden die Bestimmungen betreffend die
Kurzarbeitsbeihilfe aus dem AMFG ins AMSG transferiert bzw die Kurzarbeitsbeihilfe in
Verbindung mit einer QualifizierungsmaBBnahme neu eingefiihrt. Die Novelle brachte noch
einige weitere Neuerungen mit sich, die genau beleuchtet werden und deren rechtliche
Auswirkungen zu erortern sind. Im Zusammenhang mit der Kurzarbeitsbeihilfe spielt die
»Sozialpartnervereinbarung®, deren rechtliche Natur nicht abschlieBend geklirt ist, eine

tragende Rolle.

2. Definition

Eine mogliche Variante zur Bewiltigung von Beschiftigungsschwierigkeiten in einem
Unternehmen ist die Einfithrung von Kurzarbeit. Damit verbunden sieht der Gesetzgeber eine
Forderung aus arbeitsmarktpolitischen und somit im offentlichen Interesse gelegenen

Griinden in Form einer Kurzarbeitsbeihilfe vor.

Auf Antrag des betroffenen Arbeitgebers kann, bei Vorliegen bestimmter gesetzlicher
Voraussetzungen, zum finanziellen Ausgleich kurzfristiger Beschéftigungsschwankungen
eine so genannte Kurzarbeitsbeihilfe durch das AMS gewéhrt werden. Diese staatliche
Forderung der betroffenen Unternehmen bezweckt die kurzfristige Freisetzung von
Arbeitnehmern, deren  Arbeitsplitze  aufgrund  vorlibergehender  wirtschaftlicher
Schwierigkeiten gefdhrdet sind, zu verhindern. Diese wiirden ohne Leistung einer Beihilfe,
Anspriiche aus der Arbeitslosenversicherung in Anspruch nehmen®®, was in weiterer Folge
einen groBeren finanziellen Aufwand verursachen wiirde, als die Kurzarbeitsbeihilfe.’®®
Durch die Gewéhrung der Beihilfe soll ein Anreiz geboten werden, die Arbeitszeit im Betrieb

und das Entgelt der Arbeitnehmer zu reduzieren, um eine finanzielle Entlastung des

Unternehmens zu bewirken. Mit der Einfiihrung von Kurzarbeit ist gleichzeitig die

% Da sie als Konsequenz der wirtschaftlichen Schwierigkeiten des Arbeitgebers freigesetzt werden

wiirden.

% Die Belastung des Staates fillt geringer aus, wenn Arbeitnehmer in Kurzarbeit geschickt werden,
als wenn sie arbeitslos sind. Drei Arbeitnehmer in Kurzarbeit verursachen soviel Kosten wie ein
Arbeitsloser, vgl Die Presse, 26.02.2009 und 15.03.2009.
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Produktion einzuschrinken, zumindest jener Teil, den die Kurzarbeit betrifft. Eine
Produktionsleistung, die in der Relation zur Verkiirzung der Arbeitszeit hoher liegt,

widerspriche It des Erlasses des Ministeriums dem Sinn der Kurzarbeitsbeihilfe.*

Wichtig ist zwischen der Kurzarbeitsbeihilfe auf der einen Seite und der
Kurzarbeitsunterstiitzung auf der anderen Seite zu unterscheiden.

Die Kurzarbeitsunterstiitzung ist eine Leistung, die der Arbeitgeber — meist aufgrund der
Verpflichtung durch die Sozialpartnervereinbarung - an seine Arbeitnehmer zusétzlich zu dem
fiir die geleisteten Arbeitsstunden gebiihrendem Entgelt auszahlt. Sie soll als Entschddigung

in der Phase der Kurzarbeit den teilweisen Entfall des Entgelts ausgleichen.

Im Unterschied dazu ist die Kurzarbeitsbeihilfe jene Leistung, die dem Arbeitgeber als
Forderung durch das AMS gewihrt wird.

Als Zuschuss zur Abgeltung der an die Arbeitnehmer geleisteten Kurzarbeitsunterstiitzung
kann vom AMS eine Kurzarbeitsbeihilfe an den Arbeitgeber geleistet werden. Zu beachten
ist, dass die vom AMS gewihrte Beihilfe auch bei Vorliegen sdmtlicher geforderter
Voraussetzungen, dem Arbeitgeber nicht alle mit der Einfilhrung von Kurzarbeit und den
damit tatsichlich verbundenen Kosten ersetzt.*®’ Deshalb sollte vor der Einfiihrung von
Kurzarbeit eine eingehende Priifung und Analyse stattfinden und eine Abwidgung der
tatsdchlichen Verhiltnisse betriebswirtschaftlich iiberlegt sein.

Eine weitere Forderung kann in Form einer Qualiﬁzierungsbeihilfe368

gewidhrt werden.
Hierbei handelt es sich um eine Kurzarbeitsbeihilfe mit Qualifizierungsansatz. Phasen der
verminderten Arbeitsnachfrage aufgrund wirtschaftlicher Schwierigkeiten in bestimmten
Wirtschaftszweigen sollen effektiv fiir arbeitsmarktgerechte Qualifizierungsmafnahmen
genutzt werden.’® Falls derartige allgemeine QualifizierungsmaBnahmen in einem Betrieb
Anwendung finden, hat der Arbeitgeber den teilnehmenden Arbeitnehmern eine

Entschadigung -  dhnlich der Kurzarbeitsunterstitzung — in  Form  einer

Qualifizierungsunterstiitzung zu leisten. Hierfiir kann bei Vorliegen der anderen

3% Richtlinie des BMWA vom 12.11.2008, Zl. 434.002/0010-11/4/2008 ,.Beihilfen zum Ausgleich
kurzfristiger =~ Beschiftigungsschwankungen  gemidBl § 27  Abs 1 lit b des
Arbeitsmarktforderungsgesetzes* (Kurzarbeitsbeihilfen), im Folgenden kurz: alte
Kurzarbeitsrichtlinie; vgl Pkt 3,11.

7 Winter/Thomas, ZAS 2009/10.

*%% Zur Qualifizierungsbeihilfe siche Pkt C.8.6.

% Vgl Bericht des Ausschusses fiir Arbeit und Soziales, 57 der Beilagen zu Stenographischen
Protokollen des Nationalrates XXIV.GP.
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gesetzlichen Bedingungen eine Qualifizierungsbeihilfe durch das AMS an den Arbeitgeber

gewihrt werden.

3. Gesetzliche Regelung

Die Kurzarbeitsbeihilfe und die Kurzarbeitsbeihilfe mit Qualifizierung werden seit
01.02.2009 im AMSG geregelt. Da diese gesetzlichen Bestimmungen nur die erste Ebene sind
und keine detaillierteren Regelungen enthalten, erméchtigt das Gesetz in den §§ 37b Abs 4
und 37c Abs 6 AMSG den Verwaltungsrat des AMS zur Erlassung von Richtlinien, die die
Beihilfengewdhrung niher gestalten und festlegen. Vor dem Beschiftigungsforderungsgesetz
2009 wurde die Beihilfengewédhrung zur Kurzarbeit im AMFG geregelt.

Die Kurzarbeitsbeihilfe ist nach wie vor privatrechtlich ausgestaltet, dabei ist zu beachten,
dass auch die allgemeinen Bestimmungen des Zivilrechts tliber das vorvertragliche
Schuldverhiltnis zur Anwendung kommen.*”

Auf die Kurzarbeitsbeihilfe besteht auch weiterhin kein Rechtsanspruch.’”' Leistungen der
Arbeitsmarktverwaltung, auf die kein Rechtsanspruch besteht, haben sich gem § 31 Abs 2
AMSG bei Wahl, Art und erforderlichenfalls Kombination der eingesetzten Leistungen nach
den Erfordernissen des Einzelfalles unter dem Gesichtspunkt, den in den §§ 37b Abs 4 und

37c Abs 6 AMSG genannten Zielen bestmoglich zu entsprechen, zu richten.

Abgesehen von den gesetzlichen Bestimmungen und der Richtlinie des AMS besteht eine
Grundsatzeinigung (Erkldarung der Présidenten der Sozialpartner) der Sozialpartner zum
Beschiftigungsforderungsgesetz 2009 (sieche Exkurs: Rolle der Sozialpartnerschaft, Pkt
C.5.3.). Weiters bestehen Mustervereinbarungen®’* zwischen der Wirtschaftskammer und den

Gewerkschaften.

370 Auf das Rechtsverhiltnis zwischen Arbeitgeber und AMS ist Privatrecht anzuwenden, vgl Rebhahn
in Raschauer (Hrsg), Grundriss des Osterreichischen Wirtschaftsrechts (2003) Rz 844 ff (856 f); nach
stRsp ist in der Forderungsverwaltung von einer Vollziechung im Rahmen der
Privatwirtschaftsverwaltung auszugehen, vgl OGH 24.11.1988, 6 Ob 694/88, SZ 61/261; OGH
12.02.2003,7 Ob 231/02z, SZ 61/261 = JBI 1990, 169.

371§ 34 Abs 3 AMSG; bisher § 27 Abs 2 AMFG idF BGBI12000/142.

"> Etwa die Mustervereinbarung der Sozialpartner iiber die Einfiihrung von Kurzarbeit und Leistung
einer Kurzarbeitsunterstiitzung. Grundsétzlich soll diese fiir alle Wirtschaftsbereiche und alle
Teilgewerkschaften innerhalb des OGB gelten. Vertragspartner sind innerhalb der WKO der jeweils
zustindige Fachverband oder die Fachgruppe bei dem das beantragende Unternechmen Mitglied ist,
sowie auf Arbeitnehmerseite die jeweilige Teilgewerkschaft.
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Die Regelung der Kurzarbeitsbeihilfe erfolgt auf drei Ebenen

* auf gesetzlicher Ebene im Arbeitsmarktservicegesetz (frither: AMFG)
» die Vorgaben des AMSG werden durch eine Richtlinie des AMS umgesetzt’”
* und auf Ebene der Sozialpartnerschaft erfolgt die Regelung durch die

Sozialpartnervereinbarung (Festlegung des betroffenen Personenkreises, Behaltefrist etc)

3.1. Das Arbeitsmarktforderungsgesetz (AMFG)

Das AMFG ist ein 1969 eingefiihrtes, mehrmals novelliertes, Bundesgesetzm. Durch die
letzte Novelle kam es aufgrund der Aufhebung der bisher im AMFG enthaltenen
Bestimmungen betreffend die Gewihrung von Kurzarbeitsbeihilfen und der Ubernahme
dieser ins AMSG, zu einer tiefgreifenden Verdnderung des Gesetzes. Im Zuge der
Neuregelung wurden die §§ 29 - 33 AMFG ZT ersatzlos aufgehoben bzw mit der Einfiihrung
des § 37b ins AMSG transferiert.

3.2. Das Arbeitsmarktservicegesetz (AMSG)

Das AMSG bestimmt, dass die Durchfiihrung der Arbeitsmarktpolitik des Bundes dem AMS
obliegt. Mit dem AMSG vom 01.07.1994 wurde die Arbeitsmarktverwaltung (Arbeitsdmter)
aus dem Bundesministerium fiir Arbeit, Gesundheit und Soziales ausgegliedert und das AMS
als Dienstleistungsunternchmen des 6ffentlichen Rechts konstituiert.””” Griinde fir die
Ausgliederung waren unter anderem Kostenersparnisse und die Effizienz der neuen
Einrichtung.

An die Stelle einer zentral gesteuerten Organisation des Bundes trat damit eine Organisation
mit eigener Rechtspersonlichkeit (§ 1 AMSG), die im Auftrag des Bundes die Durchfiihrung
der Arbeitsmarktpolitik iibernimmt. Die zentrale Aufgabe ist die Offentliche
Arbeitsvermittlung, aber auch Information, Beratung, Qualifizierung und finanzielle
Forderung spielen eine wichtige Rolle.>”

Als Dienstleistungsunternehmen des offentlichen Rechts trdgt das AMS im Rahmen der
Vollbeschiftigungspolitik der Bundesregierung, im Auftrag des Bundesministers fiir Arbeit,
Soziales und Konsumentenschutz und unter maBgeblicher Beteiligung der Sozialpartner zur

Bekidmpfung von Arbeitslosigkeit in Osterreich bei.

" Bundesrichtlinie Beihilfen bei Kurzarbeit und bei Kurzarbeit mit Qualifizierung (KUA),
BGS/AMF/0722/9939/2009 (im Folgenden kurz Kurzarbeitsrichtlinie).

7* BGBI Nr 31/1969.

3" Vgl http://www.ams.or.at/ueber_ams/14155.html (21.01.2010).

37 Vgl http://www.bmsk.gv.at/cms/site/dokument.html?channel=CH0697 &doc=CMS 1233303592799
(21.01.2010).
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Im AMSG wird der Arbeitsmarktpolitik die Aufgabe zugewiesen unter Wahrung sozialer und
Ookonomischer Grundsdtze und damit auf ein mdoglichst vollstindiges, wirtschaftlich
sinnvolles und nachhaltiges Zusammenfiithren von Arbeitskrdfteangebot und — nachfrage
hinzuwirken.

Auch die Forderung von Kurzarbeit ist eine Dienstleistung des AMS im Rahmen des
Kernprozesses 2 und unterstiitzt Unternehmen bei der Suche nach geeigneten Arbeitskréften
und bei der Anpassung von Arbeitskriften. Die Anpassung erfolgt in Form der Verringerung

des Arbeitszeitvolumens und/oder Qualifizierung.’”’

Hinsichtlich der Gewédhrung von Beihilfen aus der Arbeitsmarktforderung gelten folgende

Grundsiétze:

* Eine Forderung kommt nur dann in Betracht, wenn sie volkswirtschaftlich niitzlich ist und
im Offentlichen Interesse steht. Das ist dann der Fall, wenn die Sicherung bestehender
oder die Schaffung neuer Arbeitspldtze gewahrleistet wird (arbeitsmarktpolitischer Effekt).

* Es besteht kein Rechtsanspruch auf Férderungen.

* Die Durchfiihrung mehrerer Férderungsmafinahmen nebeneinander ist moglich.

* Das Forderungsbegehren ist vor Beginn einer betrieblichen MaBBnahme an die zustédndige
Stelle des AMS zu richten.

* Die Gewihrung von Forderungsmitteln ist mit Auflagen verbunden.””®

3.3. Privatwirtschaftsverwaltung - Hoheitsverwaltung

Die Vollbeschiftigungspolitik gehort zu den staatlichen Aufgaben, da nur der Staat {iber die
notwendigen Mittel verfiigt sie effizient zu betreiben.*”

Neben der Moglichkeit hoheitlichen Einschreitens erdffnet die Bundesverfassung den
Gebietskorperschaften auch die Mdoglichkeit sich anderer Handlungsformen zu bedienen
(Art 17 B-VG bzw Art 116 Abs 2 B-VG). Dabei kann es sich um ein Rechtsgeschift des
Zivilrechts oder auf dem Gebiet des 6ffentlichen Rechts handeln.’® Dieser Bereich der
Verwaltung wird als Privatwirtschaftsverwaltung oder als nicht hoheitliche Verwaltung

bezeichnet.

77 Pkt 3. der Kurzarbeitsrichtlinie.

8 Tritremmel, ForderungsmaBnahmen fiir Betriebe nach dem AMFG, RAW 1984, 210.
37 Art 10 Abs 1 Z 11 B-VG, Européische Sozialcharta; Schnorr, DRAA 1987, 261.

% Baumgartner, Allgemeines Verwaltungsrecht® (2003) 6 f.
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Ob eine staatliche Angelegenheit mittels Hoheitsverwaltung durchzufiihren ist, bzw unter
welchen Voraussetzungen Privatwirtschaftsverwaltung zuléssig ist, sagt Art 17 B-VG nicht.
Zur Klirung dieser Frage ist die Theorie des Funktionszusammenhangs®®' heranzuziehen.

Fiir die Abgrenzung zwischen hoheitlicher und nicht hoheitlicher Verwaltung kommt es nicht
auf die Motive oder den Zweck des Verwaltungshandelns an, sondern allein auf die
Handlungsform. Wihrend der Staat im Bereich der Hoheitsverwaltung dem Biirger als Tréger
der Staatsgewalt in iibergeordneter Stellung gegeniibertritt und die Mittel von Befehl und
Zwang einsetzt, agiert er im Bereich der Privatwirtschaftsverwaltung rein rechtlich betrachtet

auf einer Stufe mit dem Biirger.

3.3.1. Folgen der Zuordnung

Die Zuordnung der hoheitlichen oder nicht hoheitlichen Tatigkeit hat wesentliche
Konsequenzen, da nach hA*® das Legalititsprinzip nach Art 18 B-VG nur fiir die hoheitliche
Vollziehung gilt. Ebenso hat die Kompetenzverteilung zwischen Bund und Landern nur in
diesem Bereich Geltung. Eine weitere Konsequenz der Unterscheidung liegt beim
Rechtsschutz. Fiir Akte der Hoheitsverwaltung sieht die Bundesverfassung spezifische
Rechtsschutzmdglichkeiten vor und auch das AHG findet nur im Bereich der hoheitlichen
Vollziehung Anwendung. Fiir die nichthoheitliche Verwaltung sind die ordentlichen Gerichte
zustandig.

Nach hA** sind die Gebietskorperschaften allerdings auch im Bereich der nichthoheitlichen
Verwaltung an die Grundrechte gebunden, dabei handelt es sich um die so genannte

Fiskalgeltung der Grundrechte.”™

3.3.2. Einordnung der Tatigkeit des AMS — Rechtsnatur der Beihilfe

Da es sich bei der Tatigkeit der Arbeitsmarktverwaltung im Allgemeinen und der Téatigkeit
des AMS bei der Gewidhrung der Kurzarbeitsbeihilfe im Speziellen, um eine nicht hoheitliche
handelt, kann das AMS sich zur Verfolgung seiner Ziele derselben Handlungsformen
bedienen, die auch den anderen Rechtsunterworfenen zur Verfiigung stehen.

Dem entspricht auch das Verfahren zur Beihilfengewédhrung, das nicht durch Subordination
gekennzeichnet ist, sondern durch Willenseinigung und schuldrechtliche Verpflichtung. Die

Erledigung von Begehren erfolgt nicht in Form von Bescheiden im formlichen Sinne des

¥ Vgl Adamovich/Funk, Allgemeines Verwaltungsrecht® (1987) 148.
2 Vgl Thienel, Verwaltungsverfahrensrecht® (2006) 35 f.

3 Vgl Thienel, Verwaltungsverfahrensrecht® 36 f.

%% Zur Fiskalgeltung siehe Pkt C.3.3.2.
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AVG, sondern erfordert Verhandlungen zwischen den beteiligten Parteien. Die
Begehrensentscheidung erfolgt durch schriftliche Mitteilung (Férdermitteilung = Vertrag, in
dem rechtsverbindlich festgelegt wird, ob und in welchem Umfang die Kurzarbeitsbeihilfe

gewihrt wird).*™’

Gemill § 37 b Abs 1 AMSG kdénnen Beihilfen gewédhrt werden, ein Rechtsanspruch besteht
nicht.**® Das bedeutet jedoch nicht, dass das AMS willkiirlich iiber die Ablehnung oder
Bewilligung entscheiden kann. Die funktionelle N&he zur 6ffentlich-rechtlichen
Daseinsvorsorge gebietet vielmehr die Bindung an die materiellen Rechtsnormen der
Verfassung, soweit sie fiir die Beihilfengewdhrung relevant sind.

Bei Erfiillung seiner Aufgaben hat das AMS auf einen angemessenen Ausgleich der
Interessen der Arbeitgeber und der Arbeitnehmer zu achten, denn bei der Entscheidung iiber
die Gewihrung der Beihilfe ist das AMS sowohl an den Gleichheitssatz nach Art 2 StGG
1867 und Art 7 B-VG iSd Gleichbehandlung gleichartiger Angelegenheiten, als auch an
andere Grundrechte, wie das Legalititsprinzip nach Art 18 B-VG gebunden.*®’ Dies folgt aus
§ 16 ABGB, der als Generalklausel fiir den Personlichkeitsschutz herangezogen wird, wenn
bislang keine konkrete gesetzliche Norm diesen Schutz gewéhrt und als Argumentationshilfe

38 und einem besonderen

und Fingangstor fiir das FEinflieBen der Grundrechte dient
vorvertraglichen Schuldverhiltnis zwischen Beihilfenwerber und Beihilfengeber, da
offentliche Mittel verteilt werden. Das AMS trifft also das Verbot unsachlicher
Differenzierungen.*®’

Die gesetzlichen Tatbestandsbegriffe, wie ,wirtschaftliche Schwierigkeiten etc sind

einheitlich, nach objektiven Kriterien und nicht nach freiem Ermessen des AMS auszulegen.

Dass das Legalitdtsprinzip und der Gleichheitssatz trotz Verweisung der Kurzarbeitsbeihilfe
in den Bereich der Privatwirtschaftsverwaltung auch die Arbeitsmarktverwaltung bindet,

beweist das Bestreben eine einheitliche Gesetzesanwendung zu gewihrleisten.*”’

* Das Gesetz sieht keine ausdriickliche Erledigungsform vor, dennoch erfordert es die
Rechtssicherheit, dass das Begehren — obwohl kein Rechtsanspruch auf die Beihilfe besteht — durch
einen Rechtsakt beendet wird. Die Richtlinie des AMS bestimmt, dass die Beihilfengewdhrung durch
eine ,,Fordermitteilung* zu erledigen ist, siche dazu Pkt C.6.4.

% ygl § 34 Abs 3 AMSG.

> Schnorr, DRAA 1987, 261.

**% Barta (Hrsg), Zivilrecht — Grundriss und Einfithrung in das Rechtsdenken (2007) 4.C.

% Vgl Rebhahn in Raschauer, Wirtschaftsrecht Rz 859 ff.

% val 1A 424/A XXIV.GP.

111



Diese grundrechtliche Bindung des privatwirtschaftlich handelnden Staates hat jedoch nichts

1
«391 yon Grundrechten zu tun.

mit der Frage der sogennanten ,,Drittwirkung
3.3.3. Zusammenfassung

Zusammenfassend ist festzustellen, dass auf die Gewidhrung der Beihilfe zwar kein
Rechtsanspruch besteht, die Arbeitsmarktverwaltung aber trotz der Einordnung der Forderung
in den Bereich der Privatwirtschaftsverwaltung an das Legalititsprinzip und den

Gleichheitssatz gebunden ist.

3.4. Bundesrichtlinie ,,Beihilfen bei Kurzarbeit und bei Kurzarbeit mit Qualifizierung*

Das Beschiftigungsforderungsgesetz 2009, das der Richtlinie zugrunde liegt, wurde vom
Préasidium des AMS-Verwaltungsrates am 26.02.2009 beschlossen und vom Bundesminister
fiir Arbeit, Soziales und Konsumentenschutz im Einvernehmen mit dem Bundesminister fiir
Wirtschaft, Familie und Jugend sowie dem Bundesminister fiir Finanzen am 18.03.2008
bestitigt.*** Sie trat riickwirkend mit 10.03.2009 in Kraft* und ersetzte die bisher geltende
Richtlinie des BMWA.*** Die Novellierungen des AMSG durch das BGBI I Nr 90/2009
haben eine Anpassung der Richtlinie erforderlich gemacht. Die neueste Richtlinie wurde am
24.07.2009 vom Prasidium beschlossen und am 18.08.2009 von den Bundesministern

bestitigt.””

Die Kompetenz zur Erlassung von Richtlinien, die die Gewdhrung der Beihilfen ndher regeln

und mit der die gesetzlichen Rahmenbedingungen nédher ausgefiihrt werden, wurde dem

396

Verwaltungsrat’ des AMS unter Bedachtnahme der mafigeblichen rechtlichen Vorschriften

**! Eine unmittelbare Drittwirkung liegt vor, wenn aus einem bestimmten Grundrecht ein Anspruch

abgeleitet werden kann, den eine Privatperson gegen einen anderen Privaten geltend machen kann.
Dies wird im Allgemeinen verneint. Demgegeniiber wird eine mittelbare Drittwirkung vielfach
bejaht. Zu verstehen ist darunter eine durch (einfache) Gesetze vermittelte Wirkung der Grundrechte
auch auf das Rechtsverhéltnis zwischen Privaten. Grundsatzlich kommt allen Grundrechten eine
mittelbare Drittwirkung zu, vgl Ohlinger, Verfassungsrecht® (2005) Rz 741 f.

392 pkt 1. der Kurzarbeitsrichtlinie; § 37b Abs 4 und § 37¢ Abs 6 AMSG.

% Kurzarbeitsfille mit Beginn 10.03.2009 oder nach diesem Zeitpunkt sind nach der neuen Richtlinie
abzuwickeln.

%% Richtlinie des BMWA vom 12.11.2008, Zl. 434.002/0010-11/4/2008 ,,Beihilfen zum Ausgleich
kurzfristiger =~ Beschiftigungsschwankungen  gemidBl § 27  Abs 1 lit b des
Arbeitsmarktforderungsgesetzes* (Kurzarbeitsbeihilfen).

> Bundesrichtlinie Beihilfen bei Kurzarbeit und bei Kurzarbeit mit Qualifizierung (KUA)
BGS/AMF/0722/9939/2009, giiltig seit 01.07.2009.

% Zur Zusammensetzung und Mitgliedschaft des Verwaltungsrates vgl § 5 AMSG.
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auf Vorschlag des Vorstandes®’ durch die §§ 37b und 37c AMSG iibertragen und obliegt

nicht linger dem zustindigen Bundesminister.*”®

Die zentralen Punkte der Richtlinie sind die Regelungen der Kurzarbeit im Zusammenhang
mit der Inanspruchnahme und Gewédhrung der Kurzarbeitsbeihilfe und die
Qualifizierungsbeihilfe.

Es sind Hochst- und Mindestdauer, Voraussetzungen fiir die Verldngerung der
Beihilfengewdhrung, der Mindest- und Hochstanteil des Arbeitszeitausfalles, der
Personenkreis, die Hohe der Beihilfe, die Beschiftigungsverpflichtung gem Abs 2, die
Bedingungen fiir ein Absehen von einer Vereinbarung der Kollektivvertragspartner bei
Katastrophen gem Abs 2, sowie das Verhdltnis zu anderen Beihilfen und

Unterstiitzungsleistungen zu regeln.

Gesetzliche Vorgaben fiir die in der Richtlinie vorzusehenden Regelungen sind in § 37b Abs
4 AMSG enthalten. Die Dauer der Beihilfengewdhrung darf zundchst sechs Monate nicht
iibersteigen. Verldngerungen des Beihilfenbezuges bis zu einer Gesamtdauer von 18 bzw 24
Monaten®”, bei Vorliegen besonderer Umstinde auch dariiber hinaus, sind zulissig. Der
Arbeitszeitausfall darf im Durchschnitt des Zeitraumes, fiir den die Beihilfe oder deren
Verldngerung bewilligt wurde, nicht unter 10% und nicht {iber 90% der gesetzlich oder
kollektivvertraglich festgelegten Normalarbeitszeiten - bei Teilzeitbeschiftigten der
vereinbarten Normalarbeitszeit - betragen.

Der Gesetzgeber hat die so genannten Eckpunkte der fiir die Richtlinie ndher zu treffenden
Rahmenbedingungen normiert, wobei dem Verwaltungsrat ein grofler Gestaltungspielraum
zur Verfiigung steht. Ohne die Vorgabe von Eckpunkten der Richtlinie durch den
Bundesgesetzgeber wire die Kompetenzeinrdumung allenfalls als ,eine Art*“
formalgesetzliche Delegation zu qualifizieren, deren Zuldssigkeit im Hinblick auf Art 18 B-
VG zu hinterfragen wire.*® Ein Grundproblem des Legalititsprinzips liegt nimlich in der
Frage des AusmalBles der erforderlichen Bestimmtheit der Gesetze. Verwaltungsorgane haben

zwar grundsitzlich Ermessen, jedoch impliziert Art 18 B-VG die Verpflichtung des

37 Zur Zusammensetzung und Mitgliedschaft des Vorstandes vgl § 8 AMSG.

**® Die Richtlinie bedarf nur mehr der Bestitigung des Bundesministers fiir Arbeit, Soziales und
Konsumentenschutz im Einvernehmen mit dem Bundesminister fiir Wirtschaft, Familie und Jugend
sowie dem Bundesminister fiir Finanzen; der Verwaltungsrat und der Vorstand sind gem § 3 AMSG
Organe der Bundesorganisation des AMS.

* Durch das Arbeitsmarktpaket 2009 wurde die Beihilfenbezugsdauer auf 24 Monate verlangert.

" Winter/Thomas, ZAS 2009/10.
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Gesetzgebers das Handeln der Verwaltung inhaltlich hinreichend zu determinieren.
Gesetzliche Regelungen, die zu unbestimmt sind oder in anderer Weise das Handeln der
Verwaltungsorgane nicht hinreichend genau bestimmen, sondern diesen einen zu groflen
Spielraum belassen, sind verfassungswidrig.*"’

Je nach Sachgebiet — im Wirtschaftsrecht ist keine so weitgehende gesetzliche
Vorherbestimmung notwendig, wie bspw im Sozialversicherungsrecht und Strafrecht - ist
eine  unterschiedliche  gesetzliche  Vorherbestimmung notwendig (differenziertes

Legalititsprinzip).***

Im Fall der Richtlinienerlassung durch das AMS sind die gesetzlichen
Vorgaben in den §§ 37b und 37c AMSG als ausreichend einzustufen, obgleich es
wiinschenswert wire, wenn die gesetzlichen Bestimmungen ausfiihrlichere Angaben

enthielten, etwa eine Klarstellung bzgl der Aufrechterhaltung des Beschiftigtenstandes.

Die Forderung der Kosten von Qualifizierungsmafnahmen (Kurskosten) ist nicht Gegenstand
der Richtlinie, sie wird vielmehr in einer eigenen Bundesrichtlinie betreffend die

,Qualifizierungsforderung fiir Beschiftigte in Kurzarbeit **>

geregelt.

Adressaten der Bundesrichtlinie sind die Mitarbeiter des AMS, die fiir das Verfahren der
Beihilfengewdhrung zustindig sind. In diesem Zusammenhang stellt sich die Frage der
rechtlichen Einordnung der Richtlinie. Das AMS ist eine juristische Person des 6ffentlichen
Rechts.*™* IdR wird es sich also um eine Verwaltungsverordnung (Richtlinie), somit eine
generelle Weisung, handeln. Verwaltungsverordnungen sind ausschlie8lich an unterstellte
Verwaltungsorgane adressiert, sie beriihren nicht die allgemeine Rechtslage und wirken nur
intern.*”> Gegenstand einer Verwaltungsverordnung kann unter anderem die Frage sein, wie
nachgeordnete Verwaltungsorgane bestehende Gesetze in inhaltlicher Hinsicht anzuwenden
haben. Thnen kommt oft eine groBBe praktische Bedeutung zu, da sie die fir
Verwaltungsbediensteten kraft Weisung verbindliche Interpretation der Gesetze enthalten.**®
Es werden jedoch keine subjektiven Rechte des Adressaten, sondern dessen Funktionen als

Organ geregelt.

“! Im Fall von - nicht hinreichend genau bestimmten — gesetzlichen Verordnungserméchtigungen

spricht man von ,,formalgesetzlicher” Delegation.

2 Ohlinger, Verfassungsrecht® 583 ff.

% Bundesrichtlinie Qualifizierungsforderung fiir Beschiftigte und Beschiftigte in Kurzarbeit im
Rahmen des Européischen Sozialfonds (Ziel 2 Schwerpunkt 1).

% Adamovich/Funk/Holzinger/Frank, Osterreichisches Staatsrecht Bd 4 (2009) Rz 46.006.

9 Raschauer, Allgemeines Verwaltungrecht® (2003) Rz 771.

4 Raschauer, Allgemeines Verwaltungrecht® Rz 771.
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Solche generellen Weisungen konnen jedoch materiell betrachtet auch nach au3en wirken und
zwar dann, wenn ersichtlich eine bindende Gesetzesauslegung angestrebt und Geltung
gegeniiber einer in allgemeiner Weise bestimmten Vielzahl von Personen beansprucht wird.
Der VwGH ignoriert einen solchen Erlass als nicht dem objektiven Rechtstatbestand
angehorig. Der VIGH hingegen qualifiziert den tatsdchlich materiell nach auflen wirkenden
Erlass als Rechtsverordnung.*"’

Im Fall der Richtlinie des AMS ist aufgrund der privatwirtschaftlichen Tatigkeit des AMS in
diesem Bereich von einer Qualifizierung als Regelung ohne materielle AuBenwirkung
auszugehen. Weisungen entfalten keine AuBenwirkung, es schadet grundsétzlich nicht im
AulBlenrecht wenn das Handeln der AMS Mitarbeiter weisungswidrig — entgegen der

Richtlinie - erfolgt ist.**®

Bundesweit soll ein einheitliches und verbindliches Vorgehen bei der Gewédhrung von
Kurzarbeitsbeihilfe und Kurzarbeitsbeihilfe mit Qualifizierung erzielt werden und es soll eine
stirkere Einbindung der Arbeitsmarktpartner im Rahmen der Richtlinienerstellung im AMS
und eine Flexibilisierung der Rahmenbedingungen erméglicht werden.*”” Ebenso wird
sichergestellt, dass die fiir die Gewédhrung der Beihilfen festgelegten Mindestanforderungen

insbesondere die zwingend vorausgesetzte Sozialpartnervereinbarung erfiillt sind.*'

4. Risikoverteilung

Um einen Ausgleich fiir die finanziellen Einbuflen in den Zeiten der Kurzarbeit zu bieten,
wird idR auf Antrag der betroffenen Arbeitgeber - bei Einhaltung siamtlicher geforderter
Voraussetzungen - vom AMS Kurzarbeitsbeihilfe ausbezahlt. Das Lohnrisiko, das bei
Verkiirzung der Arbeitszeit unter teilweisem Ausfall des Entgelts entsteht, wiirde ohne
Gewihrung einer Beihilfe von den Arbeitnehmern getragen werden. Um eine Entlastung zu
bewirken, wird deshalb durch die Arbeitsmarktverwaltung eine Foérderung in Form einer
Kurzarbeitsbeihilfe, die zwar an den Arbeitgeber ausbezahlt wird, aber von diesem in Form
der Kurzarbeitsunterstiitzung’'' an die Arbeitnehmer weiterzuleiten ist, gewéhrt. Dadurch

wird eine Umverteilung der Tragung des Lohnrisikos zu einem gewissen Teil von den

“7 Raschauer, Allgemeines Verwaltungrecht’ Rz 771 ff.

%8 Raschauer, Allgemeines Verwaltungrecht” Rz 986.

9% val 1A 424/A XXIV.GP.

‘% Die Verantwortung fiir die zugrunde liegenden Sozialpartnervereinbarungen und deren
Ubereinstimmung mit Kurzarbeitsregelungen in  Branchenkollektivvertrigen obliegt den
Kollektivvertragsparteien bzw den betrieblichen Sozialpartnern.

‘I Die Sozialpartnervereinbarungen verpflichten die Arbeitgeber den  Arbeitnehmern
Kurzarbeitsunterstiitzung zu leisten.
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Arbeitnehmern auf den Arbeitgeber, die Arbeitsmarktverwaltung bzw im weitesten Sinne auf

die Allgemeinheit bewirkt.

Die Risikoverteilung stellt sich demnach folgendermafen dar:

* Trotz vorher erldutertem tragt der Arbeitnehmer zwar weiterhin das Lohnrisiko, jedoch
nur soweit, als trotz der Leistung einer Kurzarbeitsunterstiitzung eine Differenz zu
dem normalerweise bei voller Arbeitszeit gebiihrendem Entgelt besteht. Im Gegenzug

kommt es zu keiner Beendigung des Arbeitsverhéltnisses.

* Der Arbeitgeber hat jenes Lohnrisiko zu tragen, dass die ihm vom AMS gewihrte
Kurzarbeitsbeihilfe nicht zur vollen Abdeckung der seinerseits an die Arbeitnehmer
gewihrten Kurzarbeitsunterstiitzung ausreicht.*'

Die Arbeitnehmer erhalten das ihnen zustehende Entgelt unabhingig von der dem

Arbeitgeber gewidhrten Beihilfe durch das AMS, fiir die Arbeitnehmer besteht keine

Gefahr, dass sie die ihnen zustehende Kurzarbeitsunterstiitzung nicht erhalten.

Hingegen trdgt der Arbeitgeber auch das Risiko, dass das AMS die Beihilfe

zuriickfordert, er von seinen Arbeitnehmern aber nichts zuriickfordern kann.

* Falls Kurzarbeitsbeihilfe durch die Arbeitsmarktverwaltung gewéhrt wird, tragt
schlieBlich auch sie bzw die Allgemeinheit zT das Lohnrisiko und zwar im Ausmafl
der Hohe der gewihrten Beihilfe.

Die Arbeitgeber werden finanziell entlastet. Die Allgemeinheit ibernimmt einen Teil,

der an sich die Arbeitgeber treffenden Verpflichtung.

5. Voraussetzungen fiir den Bezug von Kurzarbeitsbeihilfe des AMS
Um Kurzarbeitsbeihilfe vom AMS beziehen zu kénnen, miissen folgende Voraussetzungen
gem § 37b Abs 1 AMSG erfiillt sein, die im Anschluss an die Aufzdhlung genauer erortert

werden.

» Der Betrieb muss von voriibergehenden nicht saisonbedingten wirtschaftlichen

Schwierigkeiten betroffen sein (siche Pkt C.5.1.).

“2 Denn die Hohe der Kurzarbeitsbeihilfe ist gesetzlich zwingend festgelegt. Jene der
Kurzarbeitsunterstiitzung kann durch die Parteien festgelegt werden, darf aber einen Mindestbetrag —
siche § 37b Abs 2 AMSG - nicht unterschreiten.
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« Die Regionale Geschéftsstelle des AMS muss rechtzeitig verstindigt worden sein
und bei einer Beratung, der auch der Betriebsrat und die kollektivvertragsfahigen
Korperschaften der Arbeitnehmer und Arbeitgeber beizuziehen sind, muss festgestellt
worden sein, dass keine andere Losungsmoglichkeit fiir die bestehenden

Beschiftigungsschwierigkeiten zur Verfiigung steht (siehe Pkt C.5.2.).

e Zwischen den fiir den  Wirtschaftszweig in  Betracht kommenden
kollektivvertragsfahigen Korperschaften der Arbeitgeber und Arbeitnehmer,
unabhingig vom Bestehen eines Betriebsrates, muss eine Vereinbarung iiber die
Leistung einer Entschddigung wéhrend der Kurzarbeit (Kurzarbeitsunterstiitzung), die
ndheren Bedingungen der Kurzarbeit und die Aufrechterhaltung des
Beschiftigtenstandes nach Beendigung der Kurzarbeit getroffen werden (siehe Pkt

C.5.3).

5.1. Voriibergehende nicht saisonbedingte wirtschaftliche Schwierigkeiten‘”3

Die materiellen Voraussetzungen fiir die Kurzarbeitsbeihilfe sind vor allem durch die
Elemente ,,voriibergehende nicht saisonbedingte wirtschaftliche Schwierigkeiten® und
,, Beschdftigungsschwankung *“ gepragt.

Die ,,voriibergehenden nicht saisonbedingten wirtschaftlichen Schwierigkeiten® konnen ihre
Ursache im Ausfall von Auftridgen, betriebsnotwendigen Zulieferungen und Betriebsmitteln
oder Ahnlichem bzw Naturkatastrophen haben. Es muss sich um Beeintrichtigungen
regelmifiger Okonomischer Abldufe handeln, die auBlerhalb des Einflussbereiches
(unternehmensexterne Umstidnde) des Arbeitgebers wurzeln, von ihm nur schwer bis gar nicht
zu beeinflussen sind, aber innerhalb seiner Sphére zu Beschéftigungsschwankungen fiihren.
Die Beihilfe kann bei Storungen, die die gesamte Volkswirtschaft, eine Branche oder einen
Betrieb treffen, gewihrt werden.*'* Voraussetzung ist, dass die schwierige Lage nur
voriibergehend und deren Beendigung zeitlich absehbar ist. Der Unternehmer hat die Ausfille
plausibel darzulegen.

Eine Kurzarbeitsbeihilfe kann nicht gewidhrt werden, wenn sie auf Auftragsméngeln,

Zulieferschwierigkeiten oder Ausfillen von Betriebsmitteln aufgrund interner Miangel, wie

*13 Siehe auch Pkt C.8.9.1.
1 Vgl Mazal, ZAS 1988, 83.
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etwa versdumter betrieblicher Strukturanpassung, Missmanagement oder qualitits- und

produktbedingtem Absatzriickgang basiert.*'

Der Grundsatz, dass es sich um unternehmensexterne’'® Umstinde handeln muss, die eine
Beschiftigungsschwankung verursachen, erspart nicht eine Abgrenzung betrieblicher
Strukturmingel von Strukturméngeln einer ganzen Branche oder der Gesamtwirtschaft
vorzunehmen. Falls die Ursache der Beschéftigungsschwankungen der Sphére des betroffenen
Betriebes oder Unternehmens zuzurechnen ist, handelt es sich um keine wirtschaftlichen
Schwierigkeiten 1Sd § 37b Abs 1 Z 1 AMSG.

Daraus ldsst sich folgende allgemeine Regelung ableiten: Hat der betroffene Arbeitgeber die
Beschiftigungsschwankung nicht zu verantworten, sondern beruht sie bspw auf einem
branchenfremden®*'” Strukturproblem, das sich in seinem Betrieb auswirkt und worauf der
Arbeitgeber entsprechend reagiert, dann besteht die Moglichkeit Kurzarbeitsbeihilfe zu
beantragen.

Falls der betroffene Arbeitgeber jedoch nicht auf die Probleme reagiert bzw es unterldsst
Strukturanpassungen ~ vorzunehmen,  worauthin es zu einer lingerfristigen
Beschiftigungsschwankung kommt, liegt kein Fall fiir die Gewédhrung einer

Kurzarbeitsbeihilfe vor.*!®

Nunmehr ist ausdriicklich normiert, dass saisonale Schwankungen keine Félle fiir die
Gewihrung einer Kurzarbeitsbeihilfe sind, ebenso wird keine Beihilfe gewdhrt, wenn die
Schwierigkeiten aufgrund normaler*'® wirtschaftlicher Entwicklungen entstanden sind.

Der Arbeitgeber hat nachvollziehbar darzulegen, aufgrund welcher Umstinde davon

auszugehen ist, dass es sich um eine voriibergehende Situation handelt und ein Ende zeitlich

1> Mazal, ZAS 1988, 83.

1 Mazal bezeichnet dies als notwendige exogene Verursachung, vgl Mazal, ZAS 1988, 83.

*I7 Unter unternehmensextern sind bspw Ausfille von betriebsnotwendigen Zulieferungen und auch
Naturkatastrophen zu  verstehen. Branchenimmanente Umstinde, wie etwa saisonale
Beschiftigungsschwierigkeiten, sind nicht unter unternehmensexterne Umstidnde zu subsumieren. Ist
die Ursache der Beschiftigungsschwankungen der Sphéire der betroffenen Betriebe oder Unternehmen
zuzurechnen, liegen wirtschaftliche Schwierigkeiten iSd Gesetzes nicht vor und eine Beihilfe kann
nicht gewdhrt werden.

Y18 Mazal, ZAS 1988, 83.

*% Eine normale wirtschaftliche Entwicklung ist im Gegensatz zu besonderen wirtschaftlichen
Entwicklungen, wie bspw der Wirtschaftskrise, zu sehen. Falls Produkte nicht mehr zeitgemaf sind,
die Konkurrenzfahigkeit des Unternechmens verloren geht oder die Nachfrage sinkt, ist dieser Umstand
unter ,,normale” wirtschaftliche Entwicklung zu subsumieren und fiihrt zu keiner Gewahrung der
Beihilfe.
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absehbar ist.*”” Niherer Betrachtung bedarf die Wortwahl ,,voriibergehend”, denn das Gesetz
definiert die Dauer des Wortes voriibergehend nicht niher. Ein wirtschaftlicher Engpass eines
Unternehmens wird dann als voriibergehend definiert, wenn er innerhalb von drei Monaten
iiberwunden werden kann. Dieses Argument wurde vor dem Beschéftigungsforderungsgesetz
2009 zur Rechtfertigung fiir die Gewédhrung der Kurzarbeitsbeihilfe fiir lediglich drei Monate
herangezogen.

Da die Beihilfengewédhrung nunmehr auf einen ldngeren Zeitraum ausgedehnt wurde, ist auch
die Definition der voriibergehenden Situation anzupassen. Es ist mE davon auszugehen, dass
nunmehr unter ,,voriibergehend* ein Zeitraum von sechs Monaten zu verstehen ist, da die

1 Es besteht zwar

Kurzarbeitsbeihilfe bei der Erstgewdhrung auf sechs Monate befristet ist.
die Moglichkeit einer allfdlligen Verldngerung der Beihilfe auf bis zu 24 Monate, diese
Ausdehnung ist jedoch durch die momentan weltweit herrschende wirtschaftliche Krise
bedingt. Fiir Antrdge auf Kurzarbeitsbeihilfe nach dem 31.12.2010 gelten wieder die
urspriinglich im Beschéftigungsforderungsgesetz 2009 vorgesehenen 18 Monate als
Hochstbezugsdauer.

Die Beschiftigungsschwankung muss kurzfristig sein. Sie wird als solche betrachtet, wenn
durch die Gewdhrung der Beihilfe der Engpass iiberbriickt werden kann und der Betrieb in

absehbarer Zeit wieder in normalem Umfang arbeiten kann. Der um Kurzarbeitsbeihilfe

ansuchende Arbeitgeber hat dies glaubhaft zu machen.

5.2. Verstandigung des AMS und Beratung
5.2.1. Rechtzeitige Verstindigung
Das Unternehmen hat nach dem Gesetzeswortlaut die Regionale Geschéftstelle des AMS

rechtzeitig von der beabsichtigten Einflihrung der Kurzarbeit zu verstindigen.

Nach den ErlRV** der Stammfassung des AMFG war unter ,,rechtzeitig®, die Verstindigung
mindestens zwei Monate vor Ubergang zur Kurzarbeit zu verstehen. Diese Frist ergab sich
aufgrund einer angeblichen Wertungsparallelitidt zwischen dieser Meldung und den Fristen
zur Meldung im Rahmen des Frithwarnsystems des § 45a AMFG, wonach eine Frist von
mindestens zwei Monaten einzuhalten war. Mittlerweile sieht jedoch auch § 45a Abs 2

AMFG nur mehr eine Frist von 30 Tagen vor.

20 yg] Pkt 6.4. der Kurzarbeitsrichtlinie.
I Siche § 37b Abs 4 AMSG.
2 vgl ErlRV 983 BIgNR XI.GP.
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Aus dem Hinweis auf das Kiindigungsfrithwarnsystem in den Gesetzesmaterialien zu
§ 29 AMFG darf deshalb nicht auf eine so starre Fristbindung geschlossen werden, wie dies
uU aus der Formulierung abgeleitet werden konnte. Der Zweck des Frithwarnsystems einen
Zeitraum vor dem Ausspruch von Kiindigungen zu schaffen, die es dem AMS ermoglicht, auf
die beabsichtigten Kiindigungen zu reagieren, rechtfertigt keine Ubertragung dieser Frist auf
die Verstindigung des AMS vor der beabsichtigten Einfiihrung der Kurzarbeit, da sich die

administrativen Erfordernisse der beiden Verfahren erheblich unterscheiden.

Der Gesetzgeber des Beschéftigungsforderungsgesetztes 2009 hat erneut keine genaue Frist
normiert. Entsprechend dem Zweck der Regelung wird die Verstindigung idR dann als
rechtzeitig zu sehen sein, wenn sie zu einem Zeitpunkt erfolgt, zu welchem Mallnahmen zur
Vermeidung von Arbeitslosigkeit durch die Gewdhrung von Kurzarbeitsbeihilfe ex ante
betrachtet noch Erfolg versprechend sind und eine ausreichende Vorlaufzeit fiir die

Durchfiihrung der Beratung und den Abschluss der Vereinbarungen zur Verfiigung steht.

Der Zweck der Kurzarbeitsbeihilfe, auf kurzfristige Beschéftigungsschwankungen schnell
reagieren zu konnen, und die Bezugnahme auf Naturkatastrophen, die erfahrungsgemaif
kurzfristig eintreten, machen deutlich, dass die Kurzarbeitsbeihilfe keinen bestimmten Fristen
unterworfen sein sollte oder unterworfen sein kann, da eine starre Frist mit einem solchen
Verstiandnis nicht vereinbar wire.**?

Die normative Bedeutung des Rechtzeitigkeitserfordernisses ist demnach gering, denn das
AMS ist zwar zur Durchfilhrung von Beratungen und zur Inbetrachtziehung anderer
Losungsmoglichkeiten angehalten. Sobald diese erfolgt sind, kann jedoch die Beihilfe

gewihrt werden, ohne dass eine bestimmte Frist einzuhalten wire.**

Aus dem Festgestellten und aus dem Wortlaut der ,, rechtzeitigen “ Verstindigung ldsst sich
schlieBen, dass ,,ausreichend“ Zeit fiir die Beratung sein muss. IdR sollte eine Verstindigung
rund 6 Wochen vorher bzw im Falle einer Verldngerung der Kurzarbeit mindestens 4 Wochen
ausreichend sein um dem Rechtzeitigkeitserfordernis zu gentigen.

Die 6-wochige Frist ist in etwa jene Zeitspanne, die das AMS fiir die Priifung allfalliger
alternativer MaBnahmen zur Beseitigung der Beschiftigungsprobleme des betroffenen

Unternehmens bendtigt. Das AMS hat ein Beratungsgesprich durchzufiihren in dem

2 Winter/Thomas, ZAS 2009/10.
4 Mazal, ZAS 1988, 83.
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samtliche Alternativen zur Kurzarbeit zu priifen sind. Kurzarbeit kommt als ultima ratio erst
dann zum Einsatz, wenn sdmtliche anderen Mdglichkeiten (Abbau von Zeitguthaben, Urlaub
etc) ausgeschdpft wurden. Solche Uberpriifungen bendtigen einen gewissen Zeitraum und
sechs Wochen erscheinen als durchaus angemessen. In Einzelfdllen wird die Frist auch kiirzer
ausfallen, vor allem dann, wenn der Arbeitgeber bereits bei Antragseinbringung nachweisen

kann, dass sdmtliche Alternativmalnahmen ergebnislos durchgefiihrt wurden.

5.2.2. Beratung

Der Beratung zwischen Arbeitgeber und AMS sind gem § 37b Abs 1 Z 2 AMSG der (falls
vorhandene) Betriebsrat und die fiir den betreffenden Wirtschaftszweig in Betracht
kommenden kollektivvertragsfahigen Korperschaften der Arbeitgeber und Arbeitnehmer
beizuziehen. Diese Beiziehung ist unabdingbar und da die Sozialpartner infolge auch eine
idR** zwingende Sozialpartnervereinbarung iiber die nihere Ausgestaltung der Kurzarbeit im
betreffenden Unternehmen abzuschlieBen haben, erscheint sie auch durchaus sinnvoll und

konsequent.

Im Beratungsgesprich mit dem AMS ist zu erortern, ob die Voraussetzungen fiir die
Gewédhrung der Beihilfe vorliegen bzw ob es sich liberhaupt um einen Anwendungsfall des
§ 37b AMSG handelt. Das Gesetz sieht die Beihilfengewdhrung als ultima ratio vor, wenn ex
ante betrachtet keine anderen Moglichkeiten zur Bewiltigung der
Beschiftigungsschwierigkeiten ~ zur ~ Verfiigung  stehen. Es  sind  sémtliche
AlternativmafBinahmen in Betracht zu ziehen und es ist zu iiberpriifen, ob nicht durch den
Bezug einer anderen  Beihilfe oder durch innerbetriebliche  realisierbare

6 die betriebliche Situation entspannt werden konnte.*”” Das

Losungsmoglichkeiten®
Unternehmen ist ausdriicklich darauf hinzuweisen, dass es sich ernstlich um den Abbau von
Alturlaubsanspriichen*?® bemiihen muss. Kann ein ernstliches Bemithen vom Unternchmen
nicht nachgewiesen werden - bspw durch diesbzgl Verhandlungen mit dem Betriebsrat bzw

der Belegschaft™ - fehlt es an einer wesentlichen Voraussetzung fiir die

*>> Eine Ausnahme besteht hinsichtlich einer Beihilfe bei Naturkatastrophen und vergleichbaren
Schadensereignissen gem § 37b Abs 2 AMSG.

2 Etwa den Abbau von  Uberstunden, Zeitguthaben und  Urlaubsanspriiche,
Arbeitszeitflexibilisierung.

*27 Pkt 6.4.2. der Kurzarbeitsrichtlinie.

% Darunter sind Urlaubsanspriiche aus bereits abgelaufenen Urlaubsjahren zu verstehen.

** Der Urlaubsverbrauch kann nicht einseitig angeordnet werden, es ist als lediglich ein ernstliches
Bemiihen und kein bestimmter Erfolg nachzuweisen.
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Beihilfengewihrung.”® Ebenso sind die Moglichkeiten hinsichtlich der Beihilfe mit
QualifizierungsmafBnahmen zu erértern.

Ziel der Beratung ist die einvernehmliche Kldrung der weiteren Vorgangsweise. Im Zuge des
Beratungsgespriches soll festgestellt werden, ob es sich um einen Fall der Kurzarbeit handelt
oder ob andere Losungsmdglichkeiten in Betracht kommen und ob Einvernehmen iiber die

Grundziige des Ausbildungskonzeptes besteht.

5.3. Exkurs: Rolle der Sozialpartnerschaft
Die Sozialpartnerschaft ist die gesetzlich nicht geregelte Zusammenarbeit zwischen den

1 Eg handelt sich um ein Phinomen der

groflen Interessenverbidnden und der Regierung.
osterreichischen Politik, das fiir eine weitgehend reibungslose Kooperation in den Bereichen
Wirtschafts- und Sozialpolitik sorgt. Sie dient der auBlerparlamentarischen Einigung unter
Berticksichtigung der Interessen der Arbeitnehmer, Arbeitgeber und des Staates.

Das Zusammenwirken der Sozialpartner war eine Grundvoraussetzung fiir den raschen
Wiederaufbau nach dem Zweiten Weltkrieg und bildete die Basis fiir das weitere
wirtschaftliche Wachstum und fiir den sozialen Frieden.***

Das System der Wirtschafts- und Sozialpartnerschaft, kurz Sozialpartnerschaft genannt, kann

nicht zwangsweise durchgesetzt werden, sondern beruht auf dem Prinzip der Freiwilligkeit.**

Sozialpartner sind die groBen Interessenverbinde: Osterreichischer Gewerkschaftsbund
(OGB),  Wirtschaftskammer  Osterreich  (WKO), Bundesarbeitskammer (BAK),
Landwirtschaftskammer Osterreich (LK) und die Industriellen Vereinigung (IV).

Der OGB ist vereinsrechtlich organisiert™*, die drei Kammerorganisationen sind &ffentlich-
rechtliche Selbstverwaltungskorper mit gesetzlicher Mitgliedschaft.** Die Organisation der
IV setzt sich aus ehrenamtlich agierenden Funktiondren und hauptberuflichen

Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern zusammen.**°

0Pkt 6.4.2. der Kurzarbeitsrichtlinie.

“!'In Art 120a Abs 2 B-VG anerkennt die Republik die Rolle der Sozialpartner. Sie achtet deren
Autonomie und fordert den sozialpartnerschaftlichen Dialog durch die Einrichtung von
Selbstverwaltungskorpern; Pirschinger, Die Sozialpartnerschaft (1996) 55.

2 http://www.sozialpartner.at/sozialpartner/Sozialpartnerschaft_mission_de.pdf (21.01.2010).

3 http://www.sozialpartner.at/sozialpartner/Sozialpartnerschaft_mission_de.pdf (21.01.2010);
Pirschinger, Die Sozialpartnerschaft 55.

% Schwarz/Loschnigg, Arbeitsrecht'® 764 f. f

3 http://www.sozialpartner.at/sozialpartner/Sozialpartnerschaft_mission_de.pdf (21.01.2010); zur AK
und WKO siehe auch: Schwarz/Loschnigg, Arbeitsrecht' 767 £, 770 f.

3 http://www.iv-net.at/bm41 (21.01.2010).
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Durch ihr Handeln und ihre Entscheidungen beeinflussen die Sozialpartner die gesamte
Osterreichische Wirtschaft. Sie versuchen, sozialen Frieden als Vorteil im internationalen
Wettbewerb einzusetzen und durch ihr Zusammenwirken zu einer Stabilisierung der
wirtschaftlichen Entwicklung Osterreichs beizutragen.*’

Die Sozialpartnerschaft ist durch eine besondere Art der Gespréachs- und Verhandlungskultur
sowie durch laufenden Informationsaustausch gekennzeichnet.**®

Ihre Aufgaben sind vielfdltig, sie umfassen nicht nur die Regelung der Rechtsbeziehung
zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer, sondern erstrecken sich auf praktisch alle Gebiete

der Wirtschafts- und Sozialpolitik.**’

Osterreich ist ein Musterbeispiel des Korporatismus (Verkiirzung des Wortes
Korporativismus), der umfassenden und koordinierten Interessenvertretung.**’ Die Aufgaben
sind aufgrund regelmdBiger Bekenntnisse zu gemeinsamen lidngerfristigen Zielen der
Wirtschafts- und Sozialpolitik festgelegt und abgegrenzt. Im Zusammenhang mit der
Neuregelung der Kurzarbeit haben sich die Sozialpartner bspw im Rahmen des
Beschiftigungsforderungsgesetz 2009  dazu  bekannt,  Sozialpartnervereinbarungen
unbiirokratisch, rasch sowie industrie- und Klein- undMittelunternechmer freundlich und iSd

Beschiftigten abzuschlieBen.**!

Aufeinander abgestimmtes Handeln und der Dialogweg dienen dem Erreichen der gemeinsam
festgesetzten Ziele mehr, als das Austragen von Konflikten.***

Freilich werden durch die Sozialpartnerschaft nicht alle Konfliktpunkte im Vorhinein
beseitigt, die Interessenvertretungen haben vielmehr einen geeigneten Weg gefunden die
wirtschaftlichen und sozialen Interessen aller Beteiligten bei den Verhandlungen
gleichermallen zu beriicksichtigen und die Bereitschaft zu Kompromissen zum Vorteil aller
zu erhdhen und fithren somit eine konsensorientierte Politik.** Die osterreichische

Sozialpartnerschaft stellt nicht nur eine Kooperation im Verhéltnis der Sozialpartner

“7 http://www.sozialpartner.at/sozialpartner/Sozialpartnerschaft_mission_de.pdf (21.01.2010).

¥ http://www.sozialpartner.at/sozialpartner/Sozialpartnerschaft_mission_de.pdf (21.01.2010).

% Tomandl/Schrammel, Arbeitsrecht 1° Kap XI 3.

9 http://www.sozialpartner.at/sozialpartner/Sozialpartnerschaft_mission_de.pdf (21.01.2010);
Pirschinger, Die Sozialpartnerschaft 15 f.

*! Dies wurde im Rahmen der Pressekonferenz der vier Prasidenten der Sozialpartner am 26.02.2009
erklart.

2 http://www.sozialpartner.at/sozialpartner/Sozialpartnerschaft_mission_de.pdf (21.01.2010).

*3 Rill, Die Verankerung der Sozialpartner und ihres Dialogs in Art 120a Abs 2 B-VG, ZfV 2008,
730; Pirschinger, Die Sozialpartnerschaft 48;
http://www.sozialpartner.at/sozialpartner/Sozialpartnerschaft mission_de.pdf (21.01.2010).
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untereinander dar, sondern besteht auch in einer Zusammenarbeit in vertikaler Richtung, also

zwischen den Sozialpartnern und dem Staat.***

Dariiber hinaus sind die Sozialpartner in vielfiltiger Weise im politischen System Osterreichs
verankert und ihre Aufgaben erstrecken sich sowohl auf die Wirtschafts- als auch auf die
Sozialpolitik.**> Thre Rolle als Mitgestalter der Ssterreichischen Politik geht weit tiber eine
Beraterrolle hinaus. In der Gesetzgebung kommt den Sozialpartnern zum Teil ein
Begutachtungs- bzw Vorschlagsrecht zu.**® In der Verwaltung wirken sie in zahlreichen
Kommissionen, Beirdten und Ausschiissen mit.*’ In der Gerichtsbarkeit diirfen sie
Vorschldge bzgl der Besetzung von Laienrichtern abgeben und in der Sozialpolitik besteht ein
wichtiger Tatigkeitsbereich der Verbdnde in der Entsendung von Vertretern in die Pensions-,
Kranken- und Unfallversicherungen.**® Die sozialpartnerschaftliche Kooperation entfaltet sich
auch im gesellschaftlichen Bereich, etwa als kollektivvertragsfahige Korperschaften aufgrund
spezieller Erméchtigung zur privatrechtlichen Rechtsetzung.**® Die sozialpartnerschaftliche
Tatigkeit im gesellschaftlichen Bereich hat keine spezielle rechtliche Grundlage und sollte
nach der von den Sozialpartnern gewéhlten Konzeption auch keine rechtliche Bindung
begriinden, sich also nur auf politischer Ebene bewegen.*° Ein wesentlicher Erfolgsfaktor der
Sozialpartnerschaft ist die politische Doppelfunktion von Exponenten, dh die personellen
Mehrfachfunktionen®' bspw eines Vertreters der WKO, der auch eine parlamentarische

Funktion innehat.

Bei der Einfiihrung der Kurzarbeit spielen die Sozialpartner eine tragende Rolle. Sie haben
eine Vereinbarung (Sozialpartnervereinbarung) betreffend die Leistung einer Entschidigung
wihrend der Kurzarbeit, die ndheren Bedingungen der Kurzarbeit und die Aufrechterhaltung

%2 Die Rechtsnatur

des Beschiftigtenstandes nach Beendigung der Kurzarbeit zu treffen.
dieser Vereinbarung ist strittig und wird im Rahmen der Darlegung des bisherigen

Meinungstandes und eigener Uberlegungen dargestellt, siche Pkt C.5.4.2.

*4 Rill, ZfV 2008, 730.

> Tomandl/Schrammel, Arbeitsrecht 1° Kap XI 3;
http://www.sozialpartner.at/sozialpartner/Sozialpartnerschaft mission_de.pdf (21.01.2010).

4 http://www.sozialpartner.at/sozialpartner/Sozialpartnerschaft_mission_de.pdf (21.01.2010).

“7 http://www.sozialpartner.at/sozialpartner/Sozialpartnerschaft_mission_de.pdf (21.01.2010).

“¥ vl http://www.sozialpartner.at/sozialpartner/Sozialpartnerschaft_mission_de.pdf (21.01.2010).
9 Rill, ZfV 2008, 730.

9 Rill, ZfV 2008, 730.

“! Pirschinger, Die Sozialpartnerschaft 54.

2 ygl § 37b Z 3 AMSG.
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Erklirung der Prisidenten der Sozialpartner zum Beschiiftigungsforderungsgesetz 2009

Abgesehen von den gesetzlichen Bestimmungen und der Richtlinie des AMS besteht eine
Grundsatzeinigung (Erklérung der Présidenten der Sozialpartner) zum
Beschiftigungsforderungsgesetz 2009 zwischen den Sozialpartnern OGB, BAK, WKO und
IV. Sie verpflichten sich die Sozialpartnervereinbarungen unbiirokratisch, rasch sowie

industrie- und Klein- und Mittelunternehmer freundlich und iSd Beschiftigten abzuschlief3en.

In der Erklarung wird festgelegt, dass

1. in allen Branchen unabhingig vom Bestehen eines Betriebsrates die Belegschaft
informiert wird,

2. die Behaltepflicht sich nur auf Arbeitnehmer bezieht, die auch von Kurzarbeit
betroffen waren,

3. von der Behaltepflicht in besonderen Féllen abgesehen werden kann,

4. sich die Behaltepflicht wihrend der Kurzarbeit auf Betriebe bzw Betriebsstellen*> und
den dortigen Beschéftigtenstand bezieht.

5. In der Erkldrung werden auch die Behaltefristen nach dem Ende der Kurzarbeit

geregelt.

5.4. Sozialpartnervereinbarung

Der Abschluss einer Vereinbarung (,,Sozialpartnervereinbarung®) iiber die Modalititen und
die detaillierte Ausgestaltung der Kurzarbeit und deren Bedingungen bildet gemeinsam mit
der Aufrechterhaltung des Beschéftigtenstandes, der Festlegung der nédheren Bedingungen der
Kurzarbeit und der Leistung einer Kurzarbeitsunterstiitzung die zwingenden Voraussetzungen
fiir die Gewdhrung der Kurzarbeitsbeihilfe durch das AMS.

Eine Ausnahme besteht in Fillen von Naturkatastrophen oder vergleichbaren
Schadensereignissen. Hier kann im Hinblick auf die Kurzfristigkeit und Unvorhersehbarkeit
und der daraus resultierenden nicht ausreichenden Reaktionszeit fiir betriebliche
Dispositionen ~ oder  Abstimmungsvorginge der  Abschluss  einer  solchen

Sozialpartnervereinbarung entfallen.***

Da das Gesetz im Bereich der Kurzarbeitsbeihilfe bzw der Kurzarbeit im Allgemeinen wenig

vorgibt und fast keine gesetzlichen Regelungen bestehen, liegt die Regelungskompetenz vor

*3 Wenn diese organisatorisch derart getrennt sind, dass unterschiedliche Kollektivvertrige zur

Anwendung kommen oder sie sich an verschiedenen Standorten befinden.
434 pkt 9.3. der Kurzarbeitsrichtlinie; siche dazu Pkt C.7.
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allem bei den Sozialpartnern und dem AMS. Deshalb spielt die Sozialpartnervereinbarung im
Bereich der Kurzarbeit und der Gewédhrung der Kurzarbeitsbeihilfe eine tragende Rolle. Umso
mehr verwundert es, dass Rechtsnatur und Wirkung dieser Vereinbarung bis heute
vollkommen ungeklért sind. Es ist nicht klar, ob es sich bei der Sozialpartnervereinbarung um
einen Kollektivvertrag mit entsprechender normativer Wirkung oder um eine privatrechtliche
Vereinbarung mit bloB schuldrechtlicher Wirkung zwischen den abschlieBenden Parteien

handelt.

Die Sozialpartnervereinbarung ist eine schriftliche Vereinbarung {iber die ndheren
Bedingungen der Kurzarbeit im betroffenen Unternehmen, die zwischen den fiir den
betreffenden = Wirtschaftszweig in  Betracht kommenden kollektivvertragsfahigen
Korperschaften der Arbeitgeber und Arbeitnehmer und dem Arbeitgeber abgeschlossen wird.
Im Gesetz ist nunmehr ausdriicklich festgehalten, dass diese Sozialpartnervereinbarung
unabhingig vom Bestehen eines Betriebsrates abzuschlieBen ist. Die von den Gewerkschaften
oft praktizierte Vorgangsweise, Sozialpartnervereinbarungen erst dann abzuschliefen, wenn
im Betrieb ein Betriebsrat errichtet wird, soll damit unterbunden werden.

Zu unterzeichnen ist die Sozialpartnervereinbarung vom Arbeitgeber bzw einem zur
Vertretung nach auBen befugten Organ des Betriebes, vom Betriebsrat, fiir den OGB von der
zustindigen Teilgewerkschaft (vom zur Vertretung befugte Organ), fiir die WKO vom
zustandigen Fachverband bzw Fachgruppe und falls iiberlassene Mitarbeiter miteinbezogen

werden, dann auch vom Arbeitgeber und Betriebsrat des Beschiftigerbetriebes. >

5.4.1. Abschlusskompetenz

Bevor auf den Inhalt der Sozialpartnervereinbarung eingegangen wird, ist zu kldren, welche
Parteien zum Abschluss der Vereinbarung berufen sind.

Das AMS ist dem Gesetz nach kein Verhandlungspartner und schlieBt die Vereinbarung auch

nicht ab, vielmehr hat es die Rolle der Koordinierungs- und Uberwachungsfunktion inne.

Die Kompetenz zum Abschluss einer solchen Sozialpartnervereinbarung wird dem
Gesetzeswortlaut nach den fiir ,,den jeweiligen Wirtschaftszweig in Betracht kommenden

kollektivvertragsfihigen Korperschaften der Arbeitgeber und Arbeitnehmer* eingerdaumt.*>

3 Vgl Mustervereinbarung der Sozialpartner iiber die Einfithrung von Kurzarbeit und Leistung einer

Kurzarbeitsunterstiitzung.
0 ygl § 37b Abs 1 Z 3 AMSG bzw § 37¢c Abs 1 Z 3 AMSG.
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a) Kollektivvertragsfahige Korperschaften der Arbeitnehmer und Arbeitgeber
Kollektivvertragsfahig sind gem § 4 ArbVG die gesetzlichen Interessenvertretungen der
Arbeitgeber und der Arbeitnehmer, denen mittelbar oder unmittelbar die Aufgabe obliegt, auf
die Regelung von Arbeitsbedingungen hinzuwirken und deren Willensbildung in der
Vertretung der Arbeitgeber oder der Arbeitnehmer Interessen gegeniiber der anderen Seite
unabhingig ist. Juristische Personen des Offentlichen Rechts besitzen eine eingeschrinkte
Kollektivvertragsfahigkeit.*”’

Auflerdem sind jene Berufsvereinigungen der Arbeitgeber und der Arbeitnehmer
kollektivvertragsfahig, welche auf freiwilliger Mitgliedschaft beruhen, die sédmtliche
Voraussetzungen des § 4 Abs 2 ArbVG erfiillen und denen gem § 5 ArbVG mittels Bescheid

des Bundeseinigungsamts die Kollektivvertragsfahigkeit zuerkannt worden ist.

In Betracht kommen daher die gesetzlichen Interessenvertretungen Wirtschaftskammer und
Arbeiterkammer sowie bestehende freiwillige Berufsvereinigungen auf Seiten der Arbeitgeber
und Arbeitnehmer. In der bisherigen Praxis wurden die Sozialpartnervereinbarungen idR
zwischen der Wirtschaftskammer bzw der betreuenden Fachorganisation der

Wirtschaftskammer und dem OGB abgeschlossen.**®

Innerhalb der kollektivvertragsfahigen Korperschaften richtet sich die Zustindigkeit und
somit auch die Abschlusskompetenz nach den gesetzlichen oder statutenméfigen Regelungen
iber die interne Organisation. Im Bereich der Wirtschaftskammer, als gesetzliche
Interessenvertretung der Arbeitgeber, sind das WKG und die vom Wirtschaftsparlament der
Bundeskammer erlassene Fachorganisationsordnung mafBgeblich.*’

Bei der Arbeiterkammer als gesetzliche Interessenvertretung der Arbeitnehmer ist eine
dementsprechende gesetzliche fachliche Untergliederung nicht ersichtlich.

Im Bereich der freiwilligen Interessenvertretungen ist die in jeweils in Betracht kommende
Organisation idR nach den internen Organisationsvorschriften zu ermitteln, gesetzliche

Regelungen bestehen nicht.*®

“7 Nzheres in Tomandl/Schrammel, Arbeitsrecht 1° Kap XVII 2 B.
¥ Winter/Thomas, ZAS 2009/10.

9 vgl §§ 13 ff WKG; Winter/Thomas, ZAS 2009/10.

“ Winter/Thomas, ZAS 2009/10.
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b) Fachliche Zustindigkeit - ,,fiir den Wirtschaftszweig in Betracht kommend*

Dartiber, welche kollektivvertragstahigen Korperschaften der Arbeitnehmer und Arbeitgeber
dazu berechtigt sind eine Sozialpartnervereinbarung abzuschlieBen, schweigt das Gesetz.
Diese Unklarheit wurde auch durch die Neuregelung der Bestimmungen nicht beseitigt. Nach
wie vor ist nicht eindeutig, welche Kriterien bei der Bestimmung der kollektivvertragsfahigen

Korperschaften mafigeblich sind.

Es ist naheliegend an die Partner des Kollektivvertrages zu denken, dem der ansuchende
Arbeitgeber angehort. Das kann uU zu Interpretationsproblemen fiihren,
1. wenn der ansuchende Arbeitgeber nicht nur einer bestimmten, sondern mehreren
Branchen angehort.
2. Es konnte durchaus sein, dass fiir die betreffende Branche des antragstellenden
Arbeitgeber kein oder mehrere Kollektivvertrige abgeschlossen worden sind oder
3. die Partner des in Frage kommenden Kollektivvertrages Korperschaften sind, denen der

betreffende Arbeitgeber nicht angehort.

Mazal*®' hat aufgrunddessen, dass bei der Einfithrung von Kurzarbeit eine Anderung jener
Arbeitsbedingungen herbeigefiihrt wird, die gewdhnlich durch die Kollektivvertrige geregelt
werden, folgende Uberlegung angestellt. Er geht davon aus, dass eine analoge Anwendung
der Regelungen des ArbVG iiber die Kompetenzen zum Abschluss von Kollektivvertragen
durchaus ihre Rechtfertigung hat. In Analogie zu § 4 ArbVG ist zunédchst davon auszugehen,
dass nur solche kollektivvertragsfahige Korperschaften zum  Abschluss einer
Sozialpartnervereinbarung berufen sind, zu deren gesetzlichen oder statutengemédfen
Wirkungsbereich es gehort, die Arbeitsbeziehungen des ansuchenden Arbeitgeber und seiner

Arbeitnehmer zu regeln.

Der Gesetzgeber bezweckt offensichtlich mit der Wahl des Wortlauts ,,die fiir den betreffende
Wirtschaftszweig in Betracht kommenden kollektivvertragsfihigen Koérperschaften der
Arbeitgeber und Arbeitnehmer” in § 37b Abs 1 Z 3 AMSG, dass die am Abschluss der
Vereinbarung beteiligten Parteien die Arbeitsbedingungen der jeweiligen betroffenen Branche
grundsdtzlich regeln und kennen sollten und aus diesem Grund auch iiber das
branchenspezifische Know-how verfiigen, welches sie infolge bei der Beratung auch

einbringen konnen.

! Mazal, ZAS 1988, 83.
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Falls nach efolgtem Beratungsgesprach die Vereinbarung von kollektivvertragstahigen
Korperschaften geschlossen wird, die nicht am Beratungsgespriach teilgenommen haben, so
schadet dies der Giiltigkeit der Sozialpartnervereinbarung nicht, denn die Beiziehung der
Sozialpartner zu den Beratungsgesprichen beim AMS st hinsichtlich der
Abschlusskompetenz der Vereinbarung nicht bindend. Ob es zielfiihrend ist, ist eine andere
Frage. Der Zweck der FEinbindung der Sozialpartner in das Verfahren {iber die

Beihilfengewihrung ist es, eine sinnvolle Beratung zu ermdglichen.

Winter/Thomas*®* gehen vom selben Punkt wie Mazal aus und sehen eine duBere Grenze der
Abschlusskompetenz bei der Beteiligung der kollektivvertragsfahigen Parteien, die fiir die
Branche, welcher der die Beihilfe beantragende Arbeitgeber zuzuordnen ist, einen

Kollektivvertrag abschlieBen konnten.

In der Praxis kommt der Abschlusskompetenz eine eher untergeordnete Rolle zu, da in den
gesetzlichen Bestimmungen auch keine Sanktionen vorgesehen sind, falls eine fiir den
Wirtschaftszweig des ansuchenden Arbeitgebers nicht in Betracht kommende

Kollektivvertragspartei beteiligt ist.

¢) mehrfache Kollektivvertragsangehorigkeit des Arbeitgebers - fachlich gestreute
Tatigkeit

Mazal’® greift auch bei der Frage welche fachlichen fiir den jeweiligen Wirtschaftszweig in
Betracht kommenden kollektivvertragsfahigen Korperschaften der Arbeitgeber und
Arbeitnehmer zum Abschluss der Sozialpartnervereinbarung berufen sind, auf die Regelungen
des ArbVG zuriick. Mit den §§ 8 und 9 ArbVG stiinden Regelungen zur Auswahl eines von
mehreren in Frage kommenden fachlich verschiedenen Kollektivvertrdgen zur Verfligung.
Dadurch soll ein Naheverhiltnis zwischen dem Tétigkeitsbereich des Arbeitgebers und einem
anzuwendenden Kollektivvertrag sichergestellt werden. Dieselbe Intention scheint der
Gesetzgeber bei der Formulierung des Gesetzeswortlauts ,,der fiir den jeweiligen

Wirtschaftszweig in Betracht kommenden “ zum Ausdruck bringen zu wollen.

2 Winter/Thomas, ZAS 2009/10.
3 Mazal, ZAS 1988, 83.
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Somit ist unter einem Wirtschaftszweig 1Sd § 37b Abs 1 Z 3 AMSG ein Teil der
Gesamtwirtschaft zu verstehen, der von einem Kollektivvertrag als fachlicher
Geltungsbereich umschrieben werden kénnte.***

Und bei Korperschaften ,,die in Betracht* kommen, handelt es sich um solche die entweder
aufgrund gesetzlichen oder satzungsmédfigen Auftrags fiir diesen fachlichen Bereich

zustindig sind.*®

Wenn der gesamte Betrieb von Kurzarbeit betroffen ist, sind grundsitzlich sdmtliche
Abschlusspartner der im Betrieb geltenden Kollektivvertrige zum Abschluss der
Sozialpartnervereinbarung kompetent. In Osterreich herrscht jedoch der Grundsatz der
Tarifeinheit, demzufolge ist auf ein Arbeitsverhdltnis bzw einen Teilbetrieb nur ein
Kollektivvertrag anzuwenden.**®

Verfiigt ein mehrfach kollektivvertragsangehoriger Arbeitgeber iiber zwei oder mehrere
Betriebe, so findet auf die Arbeitnehmer der jeweilige dem Betrieb in fachlicher und ortlicher
Beziehung entsprechende Kollektivvertrag Anwendung bzw sind die diesen abschlieBenden
kollektivvertragsfadhigen Korperschaften auch zum Abschluss der Sozialpartnervereinbarung
kompetent.*®” Gleiches gilt wenn es sich um organisatorisch und fachlich abgegrenzte
Betriebsabteilungen handelt. Liegt keine organisatorische Trennung vor, dann kommt jener
Kollektivvertrag (bzw sind jene kollektivvertragsfahigen Korperschaften die ihn
abgeschlossen haben fiir den Abschluss der Sozialpartnervereinbarung kompetent) zur
Anwendung, der fiir den fachlichen Wirtschaftsbereich gilt, der fiir den Betrieb die
maligebliche wirtschaftliche Bedeutung hat. Dies ergibt sich aus Art und Zweck des
Betriebes, der Zahl der beschiftigten Arbeitnehmer und den Umsatz- und
Gewinnverhiltnissen.*®® Ist eine maBgebliche wirtschaftliche Bedeutung eines fachlichen
Wirtschaftsbereiches nicht feststellbar, dann kommt jener Kollektivvertrag zur Anwendung
bzw sind jene kollektivvertragsfadhigen  Korperschaften zum  Abschluss  der
Sozialpartnervereinbarung berufen, dessen Geltungsbereich die groBere Anzahl von

Arbeitnehmern erfasst (§ 9 Abs 4 ArbVG).*®

** Mazal, ZAS 1988, 83.

> Mazal, ZAS 1988, 83.

%6 Schwarz/Loschnigg, Arbeitsrecht'® 85; Tomandl/Schramml, Arbeitsrecht 1° Kap XVII 8.
7 Tomandl/Schramml, Arbeitsrecht 1° Kap XVII 8.

8 Brodil/Risak/Wolf, Arbeitsrecht in Grundziigen® Rz 133.

% Brodil/Risak/Wolf, Arbeitsrecht in Grundziigen® Rz 133.
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d) Kollisionsfragen

Ein weiteres Problem stellt sich, falls im ermittelten Wirtschaftszweig zwei oder mehrere
kollektivvertragsfahige Korperschaften zum Abschluss der Sozialpartnervereinbarung in
Betracht kommen. Einerseits konnten Korperschaften verschiedener gebietsméBiger
Vertretungsebene, andererseits kollektivvertragstfahige gesetzliche Interessenvertretungen

bzw freiwillige Berufsvereinigungen miteinander konkurrieren.

Bei territorialer Zustidndigkeit auf mehreren Ebenen ist davon auszugehen, dass von jeder
kollektivvertragsfahigen Korperschaft jeder Ebene eine Vereinbarung geschlossen werden
konnte, da es keinen gesetzlichen Vorrang einer bestimmten Ebene gibt.

Eine  Sozialpartnervereinbarung auf Arbeitgeberseite kann - abgesehen von internen
Organisationsregeln - vom Fachverband oder der Sektion der Bundeskammer abgeschlossen

werden, welche fiir die Branche des Arbeitgebers zustindig sind.*"

Bei der zweiten Konstellation — der Konkurrenz der kollektivvertragsfahigen gesetzlichen
Interessenvertretungen  bzw  freiwilligen = Berufsvereinigungen  (somit von  der
Industriellenvereinigung) — geht Mazal’”’ von einer analogen Anwendung des § 6 ArbVG
aus, indem die Sozialpartnervereinbarung vorrangig von der freiwilligen Berufsvereinigung
abzuschlieBen sei. § 6 ArbVG bestimmt, dass bei Bestehen eines Kollektivvertrages einer
freiwilligen Berufsvereinigung, die in Betracht kommende gesetzliche Interessenvertretung
thre Kollektivvertragsfahigkeit flir die betreffenden Mitglieder der freiwilligen
Berufsvereinigung verliert, wenn ein Kollektivvertrag durch die freiwillige Berufsvereinigung
abgeschlossen wird.

Die Tatsache, dass der ansuchende Arbeitgeber kaum Einfluss auf die Gestaltung des Inhalts
der Vereinbarung nehmen kann, rechtfertigt eine vorrangige Abschlusskompetenz der
freiwilligen Berufsvereinigung, da sie eher zum Abschluss einer Sozialpartnervereinbarung
legitimiert erscheint als gesetzliche Interessenvertretungen, die auf Pflichtmitgliedschaft

beruhen.

e) Zusammenfassung und eigene Meinung
Meines Erachtens sollte bei der Beantwortung der Frage, welche Korperschaften dem

Beratungsgespriach beizuziehen sind, der Zweck der Regelung beachtet werden. Der

0 Mazal, ZAS 1988, 83.
! Mazal, ZAS 1988, 83.
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Gesetzgeber wollte mit der Formulierung ,,die fiir den jeweiligen Wirtschaftszweig in
Betracht kommenden kollektivvertragsfihigen Korperschaften der Arbeitgeber und
Arbeitnehmer“ dafiir Sorge tragen, dass die Vereinbarung zwischen jenen Korperschaften
abgeschlossen wird, die am besten geeignet sind, die Arbeitgeber und Arbeitnehmer zu
vertreten und zu beraten. In erster Linie wird es sich dabei um jene handeln, die auch sonst fiir
sie tdtig sind, da sie mit den Gepflogenheiten und der Materie vertraut sind. Die analoge
Anwendung der Bestimmungen des ArbVG ist in diesem Zusammenhang der einzig

zielfithrende Weg.

Bei einer Konkurrenz zwischen einer freiwilligen Berufsvereinigung und einer gesetzlichen
Interessenvertretung ist es mE sinnvoll, auch hier die Bestimmungen des § 6 ArbVG analog
anzuwenden. Wenn eine freiwillige Berufsvereinigung einen Kollektivvertrag abschlief3t, hat
dieser Vorrang vor einem im fachlich gleichen Geltungsbereich abgeschlossenen
Kollektivvertrag einer gesetzlichen Interessenvertretung. Denn eine freiwillige Mitgliedschaft
ist Ausdruck der Willensentscheidung sich von dieser vertreten zu lassen. Es wére nicht
einzusehen, warum im Hinblick auf die Teilnahme an Beratungsgespriachen beim AMS und
den Abschluss einer Sozialpartnervereinbarung diese Willensentscheidung auBer Kraft gesetzt

werden sollte.

Zum Abschluss der Sozialpartnervereinbarung sind somit sdmtliche auf gesetzlicher und
freiwilliger Mitgliedschaft beruhende kollektivvertragsfahige Korperschaften der Arbeitgeber
und Arbeitnehmer, die fiir den von Kurzarbeit betroffenen Betrieb, die Betriebseinheit etc
einen Kollektivvertrag abschlieBen konnten, also fachlich zustindig sind, denkbar.

Die praktische Relevanz dieser doch eher theoretischen Frage ist von untergeordneter
Bedeutung, da auch keine Sanktionen vorgesehen sind, falls die Vereinbarung von

,unzustindigen* Parteien abgeschlossen wird.

5.4.2. Rechtsnatur der Sozialpartnervereinbarung
Ein wichtiges Thema stellt die Frage der Rechtsnatur der Sozialpartnervereinbarung dar.
Auch in den neuen gesetzlichen Bestimmungen hat diese Frage keine Beriicksichtigung
gefunden und bleibt als zu diskutierender Punkt offen.
Die rechtliche Qualifikation der Vereinbarung hat in der Lit - trotz ihrer tragenden Rolle als

Voraussetzung der Gewdhrung der Kurzarbeitsbeihilfe - zu noch keiner groBBen Diskussion
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gefiihrt. Schnorr*™ und Mazal'” haben sich mit dieser Problematik néher auseinander gesetzt,

thre Schlussfolgerungen fiihrten aber zu keinem befriedigenden Ergebnis.

So leicht wie es sich manche Autoren'’* machen, die zwar einrdumen, dass die rechtliche
Qualifikation der Sozialpartnervereinbarung unklar sei, im ndchsten Zug aber zugleich
feststellen wollen, dass diese Vereinbarung keinesfalls ein Kollektivvertrag sei, kann die

Diskussion nicht beendet werden.

In der géngigen Praxis schlieBen die Sozialpartner auf der Basis von akkordierten Mustern
Vertrdge ab, die sie als Vereinbarungen bezeichnen, deshalb war die Frage der Rechtsnatur
der Sozialpartnervereinbarung bislang in der Praxis von eher untergeordneter Relevanz.

Auch die Tatsache, dass Kurzarbeit idR nicht ldnger als drei Monate gedauert hat und in
gewerkschaftlich und betriebsrétlich gut betreuten Unternehmen eingesetzt worden ist, hat
nicht zu wissenschaftlichen Diskussionen angeregt, dennoch ist es fiir die Rechtssicherheit

und Klarheit in diesem Bereich unerlésslich, sich damit eingehend zu befassen.

a) Geltung der Sozialpartnervereinbarung

Als Vorfrage ist zu kldren, wie und ob die Sozialpartnervereinbarung iiberhaupt Geltung
gegenliber den betroffenen Parteien entfaltet. Es ist zwischen der Wirkung der
Sozialpartnervereinbarung gegeniiber dem Arbeitgeber und den Arbeitnehmern zu

differenzieren.

aa) Rechtswirkung gegeniiber dem Arbeitgeber
1.Meinungsstand

” vertritt die Ansicht, dass die Sozialpartnervereinbarung nicht als typischer

Schnorr’
Kollektivvertrag iSd § 3 ArbVG qualifiziert werden kann, denn ihr fehle zumindest
gegenliber dem Arbeitgeber die von dessen rechtsgeschéftlichem Willen unabhidngige
normative Wirkung. Dies ergebe sich aus dem Umstand, dass die in Betracht kommenden
kollektivvertragsfahigen Korperschaften der Arbeitgeber und Arbeitnehmer - die

Sozialpartner — von der Beratung zwischen AMS und dem Arbeitgeber zu verstindigen

412 Schnorr, DRAA 1987, 261.

*3 Mazal, ZAS 1988, 83.

™ Mitter, Neuregelung der Kurzarbeit, DRAA 2009, 280.
45 Schnorr, DRAA 1987, 261.
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(nunmehr zwingend beizuziehen) seien.*’® Einen Sinn hitte diese Vorschrift nur dann, wenn
die Sozialpartner in die Willenseinigung liber die Modalititen der Kurzarbeit einbezogen
werden.

Daraus kann der Schluss gezogen werden, dass die Gewdhrung der Kurzarbeitsbeihilfe nicht
ausschlieBlich von einer Einigung zwischen dem AMS und dem um Beihilfe ansuchenden
Arbeitgeber abhédngt, sondern auch den Sozialpartnern eine gewichtige Bedeutung zukommt.
Die Bereitschaft des Arbeitgebers sich der Sozialpartnervereinbarung zu unterwerfen und sie
zu akzeptieren, spielt eine ebenso tragende Rolle. Die Sozialpartnervereinbarung wird daher
fiir den Arbeitgeber nicht kraft normativer Wirkung, sondern erst schuldrechtlich kraft

rechtsgeschiftlicher Unterwerfung verbindlich.

Winter/Thomas’”” schlieBen sich der Ansicht Schnorrs an und sprechen der
Sozialpartnervereinbarung den Charakter eines Kollektivvertrages ab, da die typische
normative  Wirkung zumindest gegeniiber dem  Arbeitgeber fehle und die

Sozialpartnervereinbarung erst durch einen Unterwerfungsakt verbindlich werde.

2. Eigene Ansicht

Die Problematik der Rechtswirkung der Sozialpartnervereinbarung gegeniiber dem
Arbeitgeber ist liber die Kldrung der Rechtsnatur der Sozialpartnervereinbarung zu 16sen. Bei
Annahme einer Qualifizierung als Kollektivvertrag, entfalten die Inhaltsnormen des
Kollektivvertrages unmittelbar normative Wirkung gegeniiber dem Arbeitgeber, infolge
dessen ist keine Unterwerfungserkldarung des Arbeitgebers notwendig.

Es ist jedoch davon auszugehen, dass es sich bei der Sozialpartnervereinbarung um einen
zivilrechtlichen Vertrag handelt. Abgesehen von der idR fehlenden o6ffentlichen
Bekanntmachung der Sozialpartnervereinbarung’’®, wurde schon im Erlass*”’ vom 10.06.1969
vorgesehen, dass sich der Arbeitgeber der Sozialpartnervereinbarung (,,Vereinbarung
zwischen den Wirtschaftspartnern®) zu unterstellen hat. Dies spricht fiir das Vorliegen eines

Vertrages. Es ist somit eine notwendige Voraussetzung fiir die Entfaltung von

47 Zum Erscheinungszeitpunkt des Artikels, galten noch die Bestimmungen des § 29 Abs 1 AMFG,
demgemidl waren die in Betracht kommenden kollektivvertragsfahigen Korperschaften der
Arbeitgeber und der Arbeitnehmer von der Beratung zwischen der Arbeitsmarktverwaltung und dem
Arbeitgeber ,,nur zu verstindigen; gem § 37b Abs 1 Z 2 AMSG sind sie der Beratung beizuziehen.

7 Winter/Thomas, ZAS 2009/10.

*"8 Zur Einordnung der Rechtsnatur der Sozialpartnervereinbarung vgl Pkt C.5.4.2.c).

7 Erlass vom 10.06.1969, ZI. 35.870/4-15/1969.
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Rechtswirkungen gegeniiber dem  Arbeitgeber, dass dieser sich durch eine

Unterwerfungserkldrung der Sozialpartnervereinbarung unterstellt.

ab) Rechtswirkung gegeniiber den Arbeitnehmern

1. Allgemeines und Problemstellung

Unabhéngig von der Frage wie die Vereinbarung gegeniiber dem Arbeitgeber wirkt, ist das
Verhiltnis der Arbeitnehmer zur Sozialpartnervereinbarung und die Wirkung der
Vereinbarung auf die einzelnen Arbeitsvertridge zu beurteilen.

Fiir die betroffenen Arbeitnehmer soll die abgeschlossene Sozialpartnervereinbarung
ebenfalls Rechtswirkung entfalten. Im Gegensatz zum Arbeitgeber, der die Moglichkeit der
Zustimmung bzw der Ablehnung der Vereinbarung hat, besteht diese Moglichkeit fiir die
einzelnen Arbeitnehmer nicht.**® Aus ihrer Sicht wire die Sozialpartnervereinbarung unter
rechtsdogmatischen Gesichtspunkten allenfalls als Vertrag zu Lasten Dritter zu
qualifizieren.

Nach allgemeinen zivilrechtlichen Grundsédtzen sind Vertrdge zu Lasten Dritter jedoch
rechtsunwirksam, weil niemand einen anderen ohne dessen Einverstindnis verpflichten
kann.*®' Das folgt bereits aus dem in Art 5 StGG und Art 1 1.ZP EMRK verfassungsrechtlich
verankerten Recht auf Eigentum, welches nach hA*® und stRsp des VIGH'™ alle
vermoOgenswerten Privatrechte und dazu zéhlt auch die Privatautonomie, als Grundlage des

484 - . .
8 Eine Ausnahme von diesem Grundsatz kdnnte

verpflichtenden Rechtsgeschiftes umfasst.
sich nur aus dem Gesetz ergeben.’® Im Beschiftigungsforderungsgesetz 2009 ist jedoch

keine dahingehende Rechtsetzungsbefugnis der Sozialpartner vorgesehen.

In diesem Zusammenhang ist unter einem Vertrag zu Lasten Dritter aber nicht zwangsldufig
eine Verschlechterung der Rechtsposition der betroffenen Arbeitnehmer zu verstehen, denn in

diesem Fall bewirkt die Verpflichtung der Arbeitnehmer idR eine giinstigere Situation. Die

0 Winter/Thomas, ZAS 2009/10; die Einfilhrung der Kurzarbeit ist unabhingig von der
Sozialpartnervereinbarung zwischen Arbeitnehmer und Arbeitgeber zu vereinbaren, sofern nicht eine
Einflihrung durch Betriebsvereinbarung in Frage kommt.

! Krejci in Rummel (Hrsg), ABGB® (2000) § 879 Rz 128 a; Koziol/Welser, Biirgerliches Recht 11"
(2007) 146; Rebhahn/Kietaibl in ZellKomm § 879 ABGB Rz 47; Bollenberger in
Koziol/Bydlinski/Bollenberger (Hrsg), ABGB-Kurzkommentar® § 879 Rz 10 mwN.

*2 Korinek in Korinek/Holoubek, Osterreichisches Bundesverfassungsrecht (2002) Art 5 StGG Rz 19;
Stelzer, Verfassungsrechtliche Grenzen des Eingriffs in Rechte oder Vertragsverhiltnisse, DRdA
2001, 508; Bollenberger in Koziol/Bydlinski/Bollenberger, ABGB-Kurzkommentar® § 879 Rz 10.

*3 vgl VFGH 30.11.1989, Vfslg 12.227.

*84 Stelzer, DRAA 2001, 508.

> Bspw wie dies § 31 ArbVG fiir Betriebsvereinbarungen ausdriicklich vorsieht.
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Arbeitnehmer erhalten ndmlich fiir eine aufgrund von Kurzarbeit verkiirzte Arbeitszeit unter
Berticksichtigung der durch den Arbeitgeber zu leistenden Kurzarbeitsunterstiitzung eine

iiberproportionale Entlohnung.**®

2. Meinungsstand

87 im Hinblick auf die Arbeitnehmer eine

Der Sozialpartnervereinbarung fehlt nach Scinorr*
durchgehende normative Wirkung, denn die Rechtswirkung der Sozialpartnervereinbarung
gegeniiber den Arbeitnehmern kann nicht pauschal beurteilt werden, sondern ist durch die
Interpretation des Inhaltes der Vereinbarung im Einzelfall zu ermitteln. Schnorr geht davon
aus, dass die in der Sozialpartnervereinbarung geregelten Anspriiche im Hinblick auf die
Forderung einer Kurzarbeitsunterstiitzung vom Arbeitgeber und die Festlegung der
Arbeitszeiten durchaus als normativ und unmittelbar wirkende Anspriiche bezeichnet werden
konnen, falls der Arbeitgeber sich der Vereinbarung unterworfen hat. Bei der Pflicht zur
Aufrechterhaltung des Beschiftigtenstandes ist seiner Meinung nach auf die inhaltliche
Gestaltung der Verpflichtung zu achten, denn diese konnte als ein schuldrechtlich wirkender
Kiindigungsverzicht oder ein normativ wirkendes Kiindigungsverbot mit der Mal3gabe, dass
trotzdem ausgesprochene und vom AMS nicht bewilligte Kiindigungen rechtsunwirksam
sind, gedeutet werden.

Nach dieser Ansicht kann keine eindeutige Aussage liber die Rechtswirkung gegeniiber den
Arbeitnehmern getroffen werden. Zuerst ist der Inhalt der Sozialpartnervereinbarung

auszulegen und demgemil einzelfallbezogen.

Mazal®® schlieBt sich zwar der Feststellung Schnorrs an, dass Sozialpartnervereinbarungen
gegeniiber dem ansuchenden Arbeitgeber nicht normativ wirken. Der Behauptung, dass durch
Interpretation ermittelt werden konne, ob eine Bestimmung einer Sozialpartnervereinbarung
gegeniiber den betroffenen Arbeitnehmern normativ oder nur zu ihren Gunsten obligatorisch
wirke, tritt Mazal jedoch entgegen. Denn wie bereits festgestellt, kann in der Osterreichischen
Rechtsordnung unter Privatrechtssubjekten nur dann eine unmittelbare Verbindlichkeit fiir

Dritte entstehen, wenn der Gesetzgeber eine diesbeziigliche Rechtssetzungsbefugnis delegiert

6 Winter/Thomas, ZAS 2009/10.
7 Schnorr, DRAA 1987, 261.
"8 Mazal, ZAS 1988, 83.
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hat.*** Eine solche ausdriickliche Delegation der Rechtssetzungsbefugnis an die Sozialpartner

existiert jedoch nur im Hinblick auf ihre Kollektivvertragsfahigkeit.

Um zu einer Entfaltung von Rechtswirkungen der Sozialpartnervereinbarung auch den
Arbeitnehmern gegeniiber zu gelangen, ist wie auch Winter/Thomas™® beschreiben, davon
auszugehen, dass der Arbeitnehmer mit seiner Zustimmung zur Kurzarbeit auch den
Sozialpartnern schliissig ein entsprechendes Gestaltungsrecht einrdumt, das sich im Rahmen
der gesetzlichen Vorgaben zu halten hat. Erfolgt die Zustimmung zur Kurzarbeit nach

Abschluss der Sozialpartnervereinbarung, wird diese Inhalt der Einzelvereinbarung.

3. Eigene Ansicht

Je nach Einordnung der Rechtsnatur der Sozialpartnervereinbarung kann es sich bei der
Qualifizierung als Kollektivvertrag um eine normative Wirkung gegeniiber den
Arbeitnehmern handeln oder bei Annahme, dass die Sozialpartnervereinbarung ein
zivilrechtlicher Vertrag ist, dass eine Zustimmung der Arbeitnehmer notwendig ist und es sich
um einen Vertrag zu Lasten Dritter handelt, der zwar nicht unbedingt zu einer
Schlechterstellung fiihrt, aber dennoch einen Eingriff zu Lasten der Arbeitnehmer darstellt.
Die Losung dieses Problems hat iiber die Qualifizierung der Rechtsnatur der
Sozialpartnervereinbarung zu erfolgen. Wie schon bei der Rechtswirkung gegeniiber dem

Arbeitgeber erldutert wurde®"

, 1st die Sozialpartnervereinbarung als zivilrechtlicher Vertrag
einzuordnen. Demzufolge kann sie keine unmittelbare normative Wirkung gegeniiber dem
Arbeitgeber und wohl auch nicht gegeniiber den Arbeitnehmern entfalten, denn eine solche
setzt eine diesbeziigliche Delegation der Rechtsetzungsbefugnis voraus. Es ist vielmehr,
ebenso wie beim Arbeitgeber, von der Notwendigkeit einer schuldrechtliche
Unterwerfungserklarung auszugehen. Dies kann auch in Form einer Erméchtigung der

Sozialpartner zur Verhandlung bzw zum Abschluss der Sozialpartnervereinbarung erfolgen.

* Vgl Pernthaler, Die arbeitsrechtliche Rechtssetzungsbefugnisse im Lichte des Verfassungsrechts,

in FS Strasser (Wien 1983) 9 mwN; zu den Moglichkeiten genereller Rechtssetzung im Privatrecht
und im Offentlichen Recht vgl auch Rill, Zum Verwaltungsbegriff, in Ermacora ua (Hrsg),
Allgemeines Verwaltungsrecht (1979) 48 ff insb 52 f mwN.

“ Winter/Thomas, ZAS 2009/10.

“! Siehe Pkt C.5.4.2.aa).
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ac) Zusammenfassende Feststellung
Somit ist nach dem Meinungsstand in der Lehre festzustellen, dass die
Sozialpartnervereinbarung sowohl auf Arbeitgeberseite als auch auf Arbeitnehmerseite kraft

schuldrechtlicher Unterwerfung Geltung erlangt.

b) Der Kollektivvertrag

Die bisher festgestellte ,,Losung®, dass die Sozialpartnervereinbarung kein Kollektivvertrag,
sondern ein schuldrechtlicher Vertrag ist, fithrt zu keinem ausreichenden Ergebnis. Zumal
keine befriedigenden  Antworten auf die mit den Rechtswirkungen einer
Sozialpartnervereinbarung verbundenen Probleme gefunden wurden.

Zundchst ist die Theorie Schnorrs, dass die Sozialpartnervereinbarung nicht als
Kollektivvertrag iSd § 3 ArbVG zu qualifizieren ist, ndher zu erdrtern. Dazu ist ein Blick auf

die Voraussetzungen fiir Kollektivvertrage zu werfen.

Um die Frage, ob eine Sozialpartnervereinbarung als Kollektivvertrag qualifiziert werden
kann, beantworten zu konnen, ist zuerst zu kldren welche Voraussetzungen erfiillt sein

miissen, um liberhaupt von einem Kollektivvertrag sprechen zu konnen.

ba) Definition
Der Kollektivvertrag ist ein Instrument des Privatrechts und eine Eigenschopfung der

arbeitsrechtlichen Praxis.**?

Sein Inhalt und Zustandekommen ist durch die gesetzlichen
Regelungen zwingend bestimmt und weist einen schuldrechtlichen und einen normativen Teil
auf. Der Kollektivvertrag ist ein Instrument zur kollektiven Rechtsetzung und steht fiir
Einzelfallregelungen nicht zur Verfiigung.*”> Thm werden von der Lehre verschiedene
Funktionen zu geschrieben. Im Wesentlichen handelt es sich um die Schutzfunktion, die
Friedensfunktion und die Kartellfunktion.***

Gem § 2 Abs 1 ArbVG ist ein Kollektivvertrag eine Vereinbarung zwischen den

kollektivvertragsfadhigen Korperschaften der Arbeitgeber auf der einen Seite und jenen der

95 96

Arbeitnehmer auf der anderen.”” Eine solche Vereinbarung ist in Schriftform*

abzuschlieBen und regelt die Entgelt- und Arbeitsbedingungen innerhalb ihres rdumlichen

2 Tomandl/Schrammel, Arbeitsrecht 1° Kap XVII 1.

vl OGH 08.07.1998, 9 ObA 125/98f.

“* Tomandl/Schrammel, Arbeitsrecht 1° Kap XVII 1.

3 ygl § 2 ArbVG.

% Das Schriftlichkeitsgebot ist eine Giiltigkeitsvoraussetzung fiir den Kollektivvertrag und spielt
beim Publizititsgebot des normativen Teils eine Rolle.
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fachlichen und personlichen Geltungsbereiches. Dieser Definition ist zu entnehmen, dass der
Kollektivvertrag eine Vereinbarung zwischen Berufverbdnden ist, somit kein behordlicher
Akt, insbesondere keine Verordnung.*”’ Der Kollektivvertrag ist seiner Entstehung nach ein
privatrechtlicher Vertrag auf den die allgemeinen zivilrechtlichen Bestimmungen anzuwenden
sind. Selbst wenn man dem normativen Teil Verordnungscharakter zuerkennen wollte, fehlen
dem Kollektivvertrag die grundlegenden Charakteristika einer Verordnung. Der normative
Teil des Kollektivvertrages ist zentraler Baustein der verfassungsrechtlich vorausgesetzten

Sozialautonomie und demgemé8 als Institution des Privatrechts zu qualifizieren.*®

bb) Besonderheit und Wirkung des Kollektivvertrages

Der Zweck und das Besondere des Kollektivvertrages ist die Setzung objektiven Rechts fiir
die am Kollektivvertragsabschluss nicht Beteiligten, ihnen aber reprisentativ Verbundenen.*”
Der Kollektivvertrag wirkt auf die ihm unterfallenden Arbeitsverhidltnisse unabhingig vom
Willen der betroffenen Arbeitgeber und Arbeitnehmer wie ein Gesetz, er entfaltet normative

Wirkung.”

Einen Vertrag kann jede rechts- und geschiftsfihige natiirliche bzw juristische Person
abschlieen. Der schuldrechtliche Vertrag vermag aber keine rechtliche Bindung Dritter am
Vertragsabschluss nicht beteiligter Personen zu begriinden. Dazu bedarf es einer besonderen
vom Staat verlichenen Rechtsmacht. Bezieht sich diese auf das Recht zum Abschluss von
Kollektivvertrdgen, wird von Kollektivvertragsfahigkeit gesprochen.

Die Bestimmungen eines Kollektivvertrages werden jedoch nicht Bestandteil der

Arbeitsvertrige, sondern wirken lediglich auf diesen ein.””!

Die Normwirkung beginnt
automatisch mit dem Wirksamkeitsbeginn des Kollektivvertrages.

Die zwingenden Regelungen des Kollektivvertrages konnen nicht durch anders lautende
Betriebsvereinbarung oder Einzelvertragsvereinbarungen beschrinkt oder umgangen

werden*?, es sei denn der Arbeitnehmer wiirde besser gestellt (Giinstigkeitsprinzip).

7 Tomandl, Der Kollektivvertrag - doch ein Instrument des Privatrechts, ZAS 1969, 161, 206.
*8 Vgl Runggaldier in Tomandl (Hrsg), Arbeitsverfassungsgesetz (5.Lfg) § 2 Rz 2.

9 Vgl Schrank/Mazal, Arbeitsrecht® 9.

vgl § 11 ArbVG.

" OGH 04.11.1980, 4 Ob 138/80, Arb 9914/1980.

> Dies ist nur moglich, wenn der Kollektivvertrag es nicht ausschlieBt.
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Aufgrund der in Osterreich herrschenden AuBenseiterwirkung sind Kollektivvertrige und ihre
Rechtswirkungen auch fiir Arbeitnehmer eines kollektivvertragsangehorigen Arbeitgebers, die

nicht kollektivvertragsangehdrig sind, mafgeblich und wirksam.’®?

bc) Inhalt des Kollektivvertrages

Regelungsgegenstand des Kollektivvertrages konnen bspw die Rechtsbeziehungen zwischen
den Kollektivvertragsparteien, die aus dem Arbeitsverhdltnis entspringenden Rechte und
Pflichten beider Seiten und weitere Angelegenheiten, deren Regelungen durch Gesetz an die

Kollektivvertragsparteien iibertragen werden, sein.””

bd) Abschlusskompetenz - Kollektivvertragsfahigkeit

Das Gesetz regelt nicht nur den zuldssigen Inhalt, sondern sieht auch Bestimmungen fiir die
Abschlusskompetenz vor. Da es sich bei einem Kollektivvertrag um eine, wie schon erwéhnt,
normativ wirksame Rechtsquelle handelt, bedarf es zum Abschluss einer besonderen
Rechtssetzungstahigkeit, die ausschlieBlich der Gesetzgeber verleihen kann. Man nennt diese
Rechtssetzungsbefugnis Kollektivvertragsfahigkeit. Ohne Verleihung dieser Befugnis
konnten die vertragsschlieBenden Parteien nur schuldrechtlich wirksame Bestimmungen
hervorbringen.”” Die Kollektivvertragsfihigkeit ist eine von der allgemeinbiirgerlich-
rechtlichen Rechts- und Geschiftsfahigkeit abzugrenzende Rechts- und Geschiftsfahigkeit.
Es handelt sich um das Recht Vereinbarungen abzuschlieBen, die nicht nur
Rechtsbeziehungen zwischen den Kollektivvertragsparteien, sondern zwischen Dritten

unmittelbar und mit zwingender Wirkung regeln.’*®

Der Gesetzgeber will sicherstellen, dass es nur solchen Personen und Rechtsverbdnden
ermOglicht wird einen Kollektivvertrag abzuschlieen, die eine mafigebliche wirtschaftliche
Bedeutung besitzen. Deshalb sind die zustdndigen gesetzlichen Interessenvertretungen der
Arbeitgeber und Arbeitnehmer, denen unmittelbar oder mittelbar die Aufgabe obliegt, auf die
gesetzliche Regelung von Arbeitsbedingungen hinzuwirken und deren Willensbildung in der
Vertretung der Arbeitgeber oder Arbeitnehmer Interessen gegeniiber der anderen Seite

unabhingig ist, kollektivvertragsfihig.””’ Durch § 4 ArbVG will der Gesetzgeber

% vgl § 12 ArbVG; vgl Kallab, Arbeitsverfassungsgesetz® (2004) 15.

% ygl § 2 Abs 2 ArbVG.

% digner/Mazal in Mazal/Risak, Das Arbeitsrecht - System und Praxiskommentar (11.Lfg) Kap II
Rz 6.

2% Runggaldier in Tomandl (Hrsg), Arbeitsverfassungsgesetz (5.Lfg) § 4 Rz 1.

*7 Und somit zum Abschluss eines Kollektivvertrages erméchtigt; § 4 Abs 1 ArbVG.
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sicherstellen, dass Kollektivvertrdge nur von groBeren, reprdsentativen Verbdnden und
gesetzlichen Interessenvertretungen sowie oOffentlich-rechtlichen juristischen Personen in
verantwortungsvoller Weise mit Riicksicht auf die gesamtwirtschaftlichen Gegebenheiten

abgeschlossen werden.””

Aber auch einer auf freiwilliger Mitgliedschaft beruhenden Berufsvereinigung kann die
Kollektivvertragsfahigkeit zuerkannt werden. Dabei ist besonders auf den in § 6 ArbVG
normierten Vorrang der freiwilligen Berufsvereinigung zu achten. Die in Betracht kommende
gesetzliche Interessenvertretung verliert bei Abschluss eines Kollektivvertrages durch eine
freiwillige Berufsvereinigung hinsichtlich der Mitglieder der Berufsvereinigung und der

Geltungsdauer des Kollektivvertrages, die Kollektivvertragstahigkeit.

Abgesehen davon, werden die meisten Kollektivvertrige derzeit von der zustindigen
gesetzlichen Interessenvertretung auf der Arbeitgeberseite und von der freiwilligen

Interessenvertretung (OGB) auf der Arbeitnehmerseite abgeschlossen.

be) Publizititsgebot

Nach § 14 ArbVG ist jeder Kollektivvertrag nach seinem Anschluss von der
Arbeitnehmerseite unverziiglich beim Bundesminister fiir Soziales zu hinterlegen. Dieser hat
innerhalb einer Woche nach Hinterlegung die Kundmachung durch Einschaltung im
Amtsblatt der Wiener Zeitung zu veranlassen. Die Hinterlegung und Publikation sind

Wirksamkeitsvoraussetzungen des normativen Teiles des Kollektivvertrages.””

Zur Erhohung der Publizitdt sieht der Gesetzgeber im § 15 ArbVG neben der 6ffentlichen
Kundmachung die Auflage des Kollektivvertrages im Betrieb des Arbeitgebers binnen drei
Tagen nach dem Tag der Kundmachung in einem fiir alle Arbeitnehmer zugidnglichen Raum
vor.’'” Bei Verletzung der betrieblichen Auflegepflicht des § 15 ArbVG ist eine
verwaltungsstrafrechtliche Sanktion vorgesehen (§ 160 Abs 1 ArbVG), was aber nichts an der
normativen Wirkung &ndert. Diese Ordnungsvorschrift hat also auf die Wirksamkeit des

Kollektivvertrages keinen Einfluss.

% Runggaldier in Tomandl (Hrsg), AtbVG § 4.
% Tomandl/Schrammel, Arbeitsrecht 1° Kap XVII 4.
>!% Darauf ist in einer Betriebskundmachung hinzuweisen.
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¢) Ist die Sozialpartnervereinbarung ein Kollektivvertrag?

Wie dargestellt kann ein Kollektivvertrag nur nach den im ArbVG vorgegebenen
Bestimmungen in Schriftform von den dazu erméichtigten kollektivvertragstahigen
Korperschaften abgeschlossen werden. Der Inhalt des Kollektivvertrages ist durch die vom
Gesetz iibertragenen Bereiche vorgeschrieben und es kann nur hinsichtlich dieser Materien
ein Kollektivvertrag abgeschlossen werden.

Bei Ubertragung dieser Vorgaben auf die Sozialpartnervereinbarung ist festzustellen, dass
eine Kollision weder hinsichtlich der Kollektivvertragsfahigkeit der Abschlusspartner noch
zwischen den Bestimmungen des ArbVG nach den Voraussetzungen einer Vereinbarung
zwischen den Sozialpartnern gem § 37b AMSG vorliegt. Eine Sozialpartnervereinbarung 1Sd
§ 37b AMSG kann unter diesen Aspekten problemlos als Kollektivvertrag qualifiziert
werden. Im néchsten Schritt ist nun ein Blick auf die normative Wirkung der

Sozialpartnervereinbarung zu werfen.

ca) Normative Wirkung

S11

Schnorr™'! und Winter/Thomas™'? vertreten die Ansicht, dass es der Sozialpartnervereinbarung

an normativer Wirkung fehle und diese nur kraft schuldrechtlicher Unterwerfung Geltung

erlange. Auch Danimann/Steinbach/Potmesil’"

gehen davon aus, dass der Arbeitgeber sich
der Vereinbarung der Sozialpartner zu unterstellen hat.

Folgt man dieser Ansicht kann eine Vereinbarung der Sozialpartner nicht als Kollektivvertrag
eingestuft werden, da eine wesentliche Tatbestandvoraussetzung, ndmlich die normative
Wirkung fehlt. Der Arbeitgeber miisste ohne eine Unterwerfung bzw Unterstellung von den
Wirkungen der Vereinbarung erfasst werden, um der Wirkung eines Kollektivvertrages zu
entsprechen. Jedoch hat die Vereinbarung ohne sein ,,Einverstandnis keinerlei Wirkung fiir

ihn.

cb) Publizitit

Selbst wenn man doch davon ausgeht, dass ein die Normwirkung legitimierender
Delegationszusammenhang auch ohne ausdriickliche gesetzliche Anordnung hergestellt
werden konnte, dann stellt sich bei der als zwingend vorausgesetzten, fiir die normative
Wirkung obligatorischen 6ffentlichen Bekanntmachung des Kollektivvertrages bzw in diesem

Fall der Sozialpartnervereinbarung ein weiteres Problem.

! Schnorr, DRAA 1987, 261.
>'2 Winter/Thomas, ZAS 2009/10.
1 Danimann/Steinbach/Potmesil, AMFG” § 29 Erl 6.
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Gegen eine normative Wirkung der Sozialpartnervereinbarung und die Qualifizierung als
Kollektivvertrag spricht, dass keine Verpflichtung zur Kundmachung besteht, wie dies bei
Kollektivvertrigen und Betriebsvereinbarungen vorgesehen ist.”'* Hinsichtlich der
Sozialpartnervereinbarung besteht keine gesetzliche Regelung, die eine zwingende 6ffentliche
Bekanntmachung der Vereinbarung vorsicht.’'

Das blof3e Bekannt-Werden der Vereinbarung unter den Betroffenen wiére fiir die Begriindung
einer normativen Wirkung nicht ausreichend, da die Erzeugung von objektivem Recht ohne
vorgezeichnetes Verfahren dem rechtsstaatlichen Prinzip der Bundesverfassung

widerspricht.’'¢

Die an der Sozialpartnervereinbarung beteiligten Parteien konnten die Offentliche
Bekanntmachung jedoch auf freiwilliger Basis durchfiihren. Der Grund, weshalb es in der
Praxis zu keiner freiwilligen 6ffentlichen Bekanntmachung kommt, konnte die Befiirchtung
der Unternehmen sein, dass durch die Publikation der Sozialpartnervereinbarung eine
offentliche Brandmarkung stattfinden konnte, denn wer Kurzarbeit -einfiihrt und
Kurzarbeitsbeihilfe in Anspruch nimmt, ist in wirtschaftlichen Schwierigkeiten und vielleicht

dadurch nicht mehr zahlungs- und wettbewerbsfahig.

cc) Kritische Betrachtung

Es stellt sich die Frage, ob die Sozialpartnervereinbarung trotz des Nichtvorliegens der
Tatbestandsvoraussetzungen fiir den Kollektivvertrag nicht doch als ein solcher zu betrachten
ist. Der Zweck eines Kollektivvertrages ist eine fiir den Geltungsbereich wirksame generelle
Regelung aufzustellen und die strukturelle Unterlegenheit der Arbeitnehmer auszugleichen.
Im Falle von Kurzarbeit wird versucht durch die Sozialpartnervereinbarung genau diesen
Effekt zu erzielen. Die Arbeitnehmer sollen aufgrund ihrer schwécheren Position nicht in eine

schlechte Verhandlungsposition geraten und dem Arbeitgeber soll der bei einer groflen

> Vgl Runggaldier in Tomandl (Hrsg), ArbVG § 2 Rz 6; zur normativen Wirkung von
Sozialpartnervereinbarungen im Besonderen Mazal, ZAS 1988, 83; ,,In eine beliebige Vereinbarung-
mag sie auch zwischen kollektivvertragsfahigen Korperschaften geschlossen sein — kann eine
normative Wirkung nicht hineininterpretiert werden.” Mazal weist in seinem Losungsansatz darauf
hin, dass die Sozialpartner den Kollektivvertrag als Form fiir die Vereinbarung wihlen konnen und
sich daraus eine normative Wirkung ergeben kann.

°13 8 37b AMSG sieht eine ausdriickliche Rechtsetzungsbefugnis der Sozialpartner genauso wenig vor,
wie die §§ 27 ff AMFG idF BGBI112000/142 dies taten.

°16 gl zum rechtsstaatlichen Prinzip, Adamovich/Funk, Osterreichisches Verfassungsrecht’ (1985)
129 ff insb 134 f; Ohlinger, Verfassungsrecht’® Rz 73 ff, 579 ff und Walter, Osterreichisches
Bundesverfassungsrecht (1972) 111 ff.
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Belegschaft miihevolle und schwierige Weg der Einzelvereinbarung mit den Arbeitnehmern
erspart bleiben.

Ist es nicht gerade Ziel der Sozialpartnervereinbarung normativ auf die Arbeitsverhéltnisse
der betroffenen Arbeitnehmer und Arbeitgeber einzuwirken? Man kénnte somit zur Ansicht
gelangen, dass es sich bei der Nichteinstufung der Sozialpartnervereinbarung um eine
Umgehung der (normativen) Wirkungen des Kollektivvertrages handeln konnte.

Wiinschenswert ist eine diesbzgl Klarstellung durch den Gesetzgeber.

cd) Zusammenfassende Feststellung

Die Sozialpartnervereinbarung kann, da keine Publikation - Hinterlegung und Kundmachung
- stattfindet, keine normative Wirkung auf den Arbeitgeber und die von der Kurzarbeit
betroffenen Arbeitnehmer entfalten.

Deshalb scheidet die Moglichkeit die Sozialpartnervereinbarung als Kollektivvertrag zu
qualifizieren aus. Denn schon Mazal’'” hat festgestellt, dass eine beliebige Vereinbarung -
mag sie auch zwischen kollektivvertragsfahigen Korperschaften geschlossen sein - keine
normative Wirkung entwickeln kann. Zu mal als weitere zwingende Giiltigkeitsvoraussetzung
eine Offentliche Bekanntmachung des Kollektivvertrages vorgesehen ist und

Sozialpartnervereinbarungen idR nicht ver6ffentlicht werden.

d) Ein Kollektivvertrag als Sozialpartnervereinbarung?

Eine weitere interessante Frage ist jene, ob eine als Kollektivvertrag abgeschlossene
Vereinbarung eine Sozialpartnervereinbarung sein konnte.

Falls die fiir den  Abschluss der  Sozialpartnervereinbarung  geforderten
kollektivvertragsfahigen Korperschaften der Arbeitgeber und Arbeitnehmer die Vereinbarung
abgeschlossen haben und der gem § 37b AMSG geforderte Inhalt vereinbart wurde, spricht
grundsétzlich nichts gegen die Annahme die in Form eines Kollektivvertrages abgeschlossene
Vereinbarung als Sozialpartnervereinbarung zu qualifizieren.

Denn aus der Feststellung, dass die normative Wirkung fehle, kann nicht der Umkehrschluss
gezogen  werden, dass eine normativ  wirkende  Vereinbarung = zwischen
kollektivvertragsfahigen Korperschaften keinesfalls als Vereinbarung iS des § 37b AMSG

. 1
anerkannt werden kénnte.>'®

7 Mazal, ZAS 1988, 83.
8 Mazal, ZAS 1988, 83.
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Das Ziel der Beiziehungs- und Beratungspflicht durch das AMS ist auch die Sozialpartner in
die Willenseinigung {iber die ndhere Ausgestaltung der Kurzarbeit einzubinden, da sie in
weiterer Folge die Sozialpartnervereinbarung abschlieBen. Daraus kann jedoch nicht
zwingend die Notwendigkeit der Unterwerfung des Arbeitgebers oder dass ein normativ
wirkender Vertrag nicht Sozialpartnervereinbarung sein konnte, abgeleitet werden.

Aus einer als Kollektivvertrag abgeschlossenen Sozialpartnervereinbarung muss - trotz ihrer
dadurch bestehenden normativen Wirkung - keineswegs ein Zwang zur Einfilhrung von
Kurzarbeit bewirkt werden, da konditional formulierte Kollektivvertrige dem Rechtsleben
nicht fremd sind.’"’

Bspw wirkt ein Kollektivvertrag liber die Verldngerung der zuldssigen Normalarbeitszeit bei
Arbeitsbereitschaft’> normativ, ohne dass dies zu einer Verpflichtung des Arbeitgebers fiihrt
innerhalb des Geltungsbereichs des Kollektivvertrages die wochentliche Arbeitszeit
tatsdchlich zu verldngern. Letztlich geht es darum, dass Rahmenbedingungen formuliert

werden, sollte der Arbeitgeber Kurzarbeit einfiithren

Falls eine Sozialpartnervereinbarung iSd § 37b AMSG in Form eines Kollektivvertrages
abgeschlossen wird, fiihrt das nicht automatisch dazu, dass der Arbeitgeber verpflichtet ist
unter den von einem solchen Kollektivvertrag festgelegten Bedingungen auch tatsdchlich
Kurzarbeit einzufithren bzw die Kurzarbeitsbeihilfe zu beantragen. Selbst wenn ndmlich die
Bestimmungen des Kollektivvertrages nicht konditional formuliert wéren, steht es dem
Arbeitgeber letztlich immer frei, das Begehren auf Gewidhrung von Kurzarbeitsbeihilfe zu
stellen bzw jederzeit wieder zuriickzunehmen. Ein Zwang zur Einfiihrung von Kurzarbeit und
Inanspruchnahme der Kurzarbeitsbeihilfe ist ausgeschlossen, da die
Sozialpartnervereinbarung diesbeziiglich ohne Willensakt des Arbeitgebers keine Wirkung

entfalten kann.>?!

Ein absolut zwingender Kollektivvertrag ist nicht moglich, da auch kein
Rechtsanspruch auf die Beihilfengewédhrung durch das AMS besteht, der Arbeitgeber kann
den Bezug der Beihilfe nicht ,,erzwingen® bzw beeinflussen. Ziel der Einfiihrung von
Kurzarbeit ist unter anderem auch die finanzielle Entlastung des Arbeitgebers - falls jedoch
keine Aussicht auf eine Erholung von den wirtschaftlichen Schwierigkeiten besteht, ist
Kurzarbeit nicht das richtige Instrument fiir die Kriseniiberwindung und daran dndert auch ein

Zwang zur Einfiihrung durch den Kollektivvertrag nichts.

Y Mazal, ZAS 1988, 83.
2085 Abs 1 AZG.
2! Mazal, ZAS 1988, 83.
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e) Mazals Losung der Rechtsnatur der Sozialpartnervereinbarung

Ein anderer Ansatz zur Losung der mit der Gewédhrung von Kurzarbeitsbeihilfe verbundenen
Rechtsfragen ergibt sich nach Ansicht Mazals’*>, wenn man davon ausgeht, dass das Gesetz
den Sozialpartnern die Wahl ldsst welcher Rechtsform sie sich zur Erfiillung der ihnen gem
§ 37b AMFG zugewiesenen Aufgaben bedienen sollen und ihnen somit die Wahl lésst,
welche die am besten geeignete Form wire.

Der Gesetzeswortlaut ,,Vereinbarung* gibt, wie schon festgestellt, keinen Aufschluss dariiber
welche Rechtscharakter diese hat. Es kann sich sowohl um einen einfachen schuldrechtlichen
Vertrag als auch einen Kollektivvertrag handeln, der nach seiner Entstehung ebenso eine
Vereinbarung zwischen kollektivvertragsfahigen Korperschaften der Arbeitgeber und
Arbeitnehmer ist.

Bejaht man die Moglichkeit, eine Vereinbarung iSd § 37b AMFG konne wahlweise in Form
eines obligatorischen Vertrages oder eines Kollektivvertrages geschlossen werden, dann gibt

es keine Rechtsnatur der Sozialpartnervereinbarung an sich.

Dieser Ansatz Mazals ermoglicht nachzuvollziehen, wie die ,In-Pflichtnahme* des
Arbeitgebers im Rahmen der Beihilfengewdhrung einerseits, und die Transformation der in
der Sozialpartnervereinbarung sicherzustellenden Beihilfenzwecke in die einzelnen
Arbeitsverhiltnisse andererseits rechtstechnisch vor sich gehen kann. Dabei wird deutlich,
dass die Sozialpartnervereinbarung - abhingig vom gewéhlten Typ - unterschiedliche
Auswirkungen auf das rechtsgeschéiftliche Verhalten des ansuchenden Arbeitgebers und der

von Kurzarbeit betroffenen Arbeitnehmer hat.>**

Neben der Problematik der Rechtsnatur der Sozialpartnervereinbarung stellt sich auch die
Frage, wie auf die Nichteinhaltung der Sozialpartnervereinbarung bzw der Voraussetzungen

fiir die Beihilfengewdhrung reagiert werden kann.

f) Sanktion/Riickforderung
Die fiir die Riickforderung der Foérderung der Kurzarbeitsbeihilfe maB3gebliche Bestimmung
ist § 38 AMSG. Dort wird normiert, dass anldsslich der Gewidhrung einer Beihilfe zu

vereinbaren ist, dass ein Empfinger, der den Bezug einer Beihilfe vorsétzlich oder grob

22 Mazal, ZAS 1988, 83.
B Mazal, ZAS 1988, 83.
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fahrlassig durch unwahre Angaben oder Verschweigen von mafgeblichen Tatsachen
herbeigefiihrt hat, zum Ersatz des unberechtigt Empfangenen verpflichtet ist.

Die Richtlinie des AMS legt in Punkt 6.11. fest, dass bei Nichteinhaltung der in der
Fordermitteilung festgelegten Bestimmungen bzgl Aufrechterhaltung des
Beschiftigtenstandes wéhrend der Kurzarbeit, Aufrechterhaltung des Beschiftigtenstandes
wiéhrend der allenfalls zusdtzlich vereinbarten Behaltefrist sowie des zuldssigen Mindest- oder
Hochstarbeitszeitausfalles — je nach Schwere der Abweichung — keine oder nur Teile der
Beihilfe gebiihren und bereits ausbezahlte Beihilfenteilbetriage teilweise oder ginzlich
zuriickzufordern sind.

Daraus konnte abgeleitet werden, dass die Pflicht zur Riickzahlung die einzige Sanktion bei
Pflichtwidrigkeiten des Arbeitgebers sei und e contrario ein auf normativer Wirkung
beruhender unmittelbarer Eingriff in dessen zivile Rechtsbeziehungen, durch pflichtwidriges
Verhalten in manchen Féllen a priori unterbunden werden konnte, nicht dem Gesetz
entspreche. Fiir diesen Gegenschluss gibt es jedoch kein zwingendes Argument.’**

§ 38 AMSG und die Richtlinie sind eher als sinnvolle Konsequenz aus der mit dem Bezug
offentlicher Mittel verbundenen Verantwortung zu sehen, die einen Riickersatz bei
widmungswidriger Verwendung nahe legt. Ein Ausschluss der Sanktion des sonstigen
pflichtwidrigen Verhaltens des Arbeitgebers ist nicht einleuchtend. Man konnte sogar eine
Pflicht der Sozialpartner, die Vereinbarung gem § 37b AMSG in Form eines
Kollektivvertrages abzuschlieen, damit begriinden, dass andernfalls die vom Gesetz

geforderte ,,Sicherstellung® der Mindestanforderungen nicht gewéhrleistet wire.’>

g) Zusammenfassung/abschlieffende Wiirdigung, eigene Meinung und Losung

ga) Qualifizierung als Kollektivvertrag?

Die naheliegenste Losung des Problems der Rechtsnatur der Sozialpartnervereinbarung ist, sie
als Kollektivvertrag zu qualifiziert.

Hinsichtlich der Abschlusskompetenz, der zu regelnden Materie, der Form und des
Geltungsbereiches liegen die fiir einen Kollektivvertrag geforderten Voraussetzungen vor.
Doch im Hinblick auf das Publizititsgebot ist die fiir Kollektivvertrige geforderten
Voraussetzungen durch Sozialpartnervereinbarungen nicht erfiillt, da keine offentliche
Bekanntmachung erfolgt und fiir die Geltung gegeniiber dem Arbeitgeber eine

Unterwerfungserklarung seinerseits notwendig ist. Das schlieBt zwar noch nicht den

2% Mazal, ZAS 1988, 83.
2 Mazal, ZAS 1988, 83.
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Charakter eines Kollektivvertrages aus, iVm der fehlenden offentlichen Bekanntmachung
spricht es jedoch gegen das Vorliegen eines Kollektivvertrages. Weiters ist davon
auszugehen, dass der Gesetzgeber, wenn er denn gewollt hitte, dass die
Sozialpartnervereinbarung ein  Kollektivvertrag ist, auch eine dementsprechende
ausdriickliche Regelung ins Gesetz aufgenommen hétte. Die ,,Verwandtschaft* der
Sozialpartnervereinbarung mit dem Kollektivvertrag ist unbestritten. Bei niherer
Auseinandersetzung muss jedoch festgestellt werden, dass es sich aber eben nur um

verwandte und keine identen Rechtsinstrumente handelt.

Es spricht jedoch nichts dagegen, dass die Sozialpartner eine von § 37b AMSG geforderte
Vereinbarung in Form eines Kollektivvertrages abschlieBen und diese als Kollektivvertrag
normative Wirkung entfaltet. Dazu ist allerdings erforderlich, dass simtliche Wirksamkeits-

und Abschlussvoraussetzungen des ArbVG fiir Kollektivvertrage eingehalten werden.

Festzuhalten ist somit, dass eine Sozialpartnervereinbarung mE und auch nach hM nicht als
Kollektivvertrag iSd § 3 ArbVG =zu qualifizieren ist. Eine Vereinbarung, die den
Erfordernissen des § 3 ArbVG entspricht kann aber durchaus eine Sozialpartnervereinbarung

sein.

gb) Qualifizierung als schuldrechtlicher Vertrag?

Falls die fir den  Kollektivvertrag  vorgeschriebenen = Wirksamkeits-  und
Abschlussvoraussetzungen nicht erfiillt sind, ist die Sozialpartnervereinbarung als zwischen
zwar kollektivvertragsfahigen Korperschaften der Arbeitgeber und Arbeitnehmer
abgeschlossene Vereinbarung einzuordnen, jedoch mangels Erfiillung der gesetzlich
geforderten Voraussetzungen eben kein Kollektivvertrag, sondern ein kraft Unterwerfung des

Arbeitgebers und der Arbeitnehmer schuldrechtlicher Vertrag des Zivilrechts.

gc) Qualifizierung als Vertrag sui-generis?

In der osterreichischen Rechtsordnung ist keine mit der Sozialpartnervereinbarung
vergleichbare Vereinbarung bekannt.

Aufgrund der Funktion und den Parallelititen der Sozialpartnervereinbarung zum
Kollektivvertrag erscheint eine Einstufung als schuldrechtlicher Vertrag nicht angemessen,
vielmehr wird es sich um einen Vertrag sui-generis mit Unterwerfungserklarung des

Arbeitgebers zugunsten der betroffenen Arbeitnehmer handeln.
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Die Sozialpartnervereinbarung kann weder eindeutig als Kollektivvertrag noch zweifelsfrei
als einfacher schuldrechtlicher Vertrag eingeordnet werden. Deshalb erscheint es sinnvoll die
Vereinbarung nicht in eine der beiden Rechtsformen hineinzupressen, sondern sie als
selbststindige, im Osterreichischen Recht einmalige Rechtsform zu verstehen. Derartige
Vertrdage sui generis sind aufgrund der im Osterreichischen Recht herrschenden
Vertragsfreiheit zuldssig’®, sodass in rechtlicher Hinsicht keine Bedenken fiir eine derartige
Qualifikation bestehen.

Der Gesetzgeber hat mE die Rechtsnatur der Sozialpartnervereinbarung bewusst offen
gelassen und nicht die Formulierung ,, zwischen den kollektivvertragsfihigen Kérperschaften
der Arbeitnehmer und Arbeitgeber ist ein Kollektivvertrag oder ein schuldrechtlicher Vertrag
abzuschlieffen* gewdhlt, um den Sozialpartnern eine flexible Vorgehensweise zu
ermdglichen. Sie sollen selbst wéihlen kénnen, welches das auf den jeweiligen Fall passende
Modell ist und ob sie bspw den Weg iiber die 6ffentliche Bekanntmachung gehen mochten
oder nicht.

Es kann sich also nach Wahl der beteiligten Sozialpartner um eine Sozialpartnervereinbarung
handeln, die zwar in Form eines Kollektivvertrages abgeschlossen wurde, aber keine

normative Wirkung besitzt und in weiterer Folge als Vertrag sui-generis zu bezeichnen ist.

5.4.3. Bindung des AMS an die Sozialpartnervereinbarung

Kann das AMS die Beihilfengewdhrung ablehnen, weil sie mit dem Inhalt der
Sozialpartnervereinbarung nicht einverstanden ist?

Die Bindung des AMS an die Sozialpartnervereinbarung ist grundsitzlich zu bejahen, sofern
die Vereinbarung nicht gesetzwidrig ist. Das Gesetz sieht fiir den Inhalt der
Sozialpartnervereinbarung einen gewissen Mindeststandard vor, sonst herrscht
Gestaltungsfreiheit. Das ergibt sich aufgrund des Zwecks der gesetzlichen Regelung. In
§ 37b Abs 1 AMSG sind die gesetzlichen Vorgaben fiir die Gewahrung der Beihilfe geregelt,
in § 37b Abs 2 AMSG jene fiir die Sozialpartnervereinbarung. Diese Trennung der
Tatbestandsvoraussetzungen macht deutlich, dass die Einfiihrung und die Regelung der
Kurzarbeit in der Autonomie der zustdndigen kollektivvertragsfahigen Korperschaften der
Arbeitgeber und der Arbeitnehmer liegen.

Die Sozialpartnervereinbarung ist eine rechtliche Voraussetzung, nicht aber

Entscheidungsgrundlage fiir die Gewahrung der Kurzarbeitsbeihilfe.””” Das AMS kann somit

% vl Koziol/Welser, Biiergerliches Recht I' (2002) 86; bspw wird der Maklervertrag als
entgeltlicher Vertrag sui generis bezeichnet, siche Krejci, Handelsrecht’ (2005) 351.
¥ Schnorr, DRAA 1987, 261.
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die Gewdhrung der Beihilfe nur ablehnen, wenn keine Sozialpartnervereinbarung vorliegt
bzw eine vorliegende Sozialpartnervereinbarung den gesetzlichen Mindestanforderungen des
§ 37b Abs 2 AMSG nicht entspricht oder wenn trotz Vorliegens einer korrekten
Sozialpartnervereinbarung die sonstigen Voraussetzungen fiir die Gewédhrung der
Kurzarbeitsbeihilfe nicht gegeben sind. Eine Verweigerung der Beihilfe mangels
Einverstindnis mit dem  Inhalt der  gesetzmidBlig  zustande  gekommenen
Sozialpartnervereinbarung ist unzuléssig.

Das AMS hat an gleich gelagerte Fille auch die gleichen MaBstibe anzusetzen *® und darf
nicht aus sachfremden Griinden die Kurzarbeitsbeihilfe unterschiedlich festsetzen oder diese
versagen. Aus der positiven Entscheidung {iiber das Beihilfebegehren entsteht eine
zivilrechtliche Verpflichtung. Falls das AMS unter Verletzung dieser Grundsitze, also
rechtswidrig die Beihilfe versagt, entsteht dem Beihilfenwerber ein verfahrensrechtlicher

% Da es

Anspruch auf richterliche Kontrolle und Korrektur der behérdlichen Entscheidung.
sich bei dieser Tétigkeit des AMS um eine Tatigkeit der oOffentlichen Hand in der
Privatwirtschaftsverwaltung handelt, sind die ordentlichen Gerichte zustindig. Es handelt sich
jedoch nicht um arbeitsrechtliche oder sozialversicherungsrechtliche Angelegenheiten 1Sd
§§ 50, 65 ASGG, sodass die ordentlichen Zivilgerichte, die Bezirks- und Landesgerichte,

zustandig sind.

5.4.4. Fragen der Rechtskontrolle

Bei der Frage der Kontrolle der RechtméBigkeit der Beihilfenentscheidung konnte an die
oberbehordliche Aufsicht und Weisung gedacht werden. Es besteht aber kein Recht des
Arbeitgebers, dessen Antrag auf Kurzarbeitsbeihilfe nicht bewilligt wurde, auf Tétig-Werden
der Oberbehorde.”*” Die Oberbehdrde des AMS, das eine juristische Person des offentlichen
Rechts darstellt, ist der Bundesminister fiir Arbeit, Soziales und Konsumentenschutz.’ 31 Bei
der Beihilfengewidhrung handelt es sich jedoch um eine privatwirtschaftliche Tatigkeit des
AMS, ein Téatig-Werden der Oberbehorde kommt nicht in Frage, in diesem Fall sind die

ordentlichen Gerichte damit zu befassen.

Zwar besteht kein Rechtsanspruch auf die Gewédhrung der Forderung, der ansuchende

Arbeitgeber hat aber das subjektive Recht, dass iiber sein Begehren nach Mal3gabe des Rechts

328 Sjehe Pkt C.3.3.2.

32 Schnorr, DRAA 1987, 261.
330 Schnorr, DRAA 1987, 261.
318§ 58 u 59 AMSG.
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verhandelt und entschieden wird. Dabei treten der Gleichheitssatz, das Legalitétsprinzip und

die Bindung des AMS an die Sozialpartnervereinbarung in den Vordergrund.

Ein verfahrensrechtlicher Schutz des Antragstellers ist zwar weder im AMSG noch in der
Richtlinie vorgesehen, ein solcher ergibt sich jedoch schon aus Art 6 EMRK. Nun stellt sich
die Frage, wie weiter vorzugehen ist und welche Rechtsmittel dem betroffenen Arbeitgeber
zur Verfiigung stehen. Die Gewdhrung der Kurzarbeitsbeihilfe ist als privatwirtschaftliche
Tatigkeit einzustufen, deshalb liegt keine Entscheidung in Bescheidform vor und somit kann
das Rechtsmittel der Berufung nicht ergriffen werden. Da der Verwaltungsrechtsweg
ausgeschlossen ist und auch sonst kein besonderes Rechtsschutzverfahren vorgesehen ist,
kommt die Generalklausel des § 1 JN zur Anwendung. Diese besagt, dass bei
Rechtsstreitigkeiten zwischen Arbeitgeber und AMS aus der Versagung, Einschrinkung oder
Entziehung der Kurzarbeitsbeihilfe, die im Bereich der Privatwirtschaftsverwaltung entstehen,
der ordentliche Rechtsweg zu beschreiten ist. Auch der OGH*? vertritt den Standpunkt, dass
fiir Streitigkeiten aus der Privatwirtschaftsverwaltung der ordentliche Rechtsweg offen
steht.”

Auch bei Forderungen gelten die allgemeinen Regeln des Zivilrechts iiber das vorvertragliche
Schuldverhéltnis. Aus dem Gleichheitssatz folgt schon vor Vertragsabschluss ein besonderes
gesetzliches Schuldverhidltnis zwischen Geber und Werber, dass bei Verweigerung der

Forderung die Grundlage fiir den Rechtsschutz bildet.”**

Die Formulierung des Klagebegehrens wirft noch einige Schwierigkeiten auf. Es besteht kein
materiell-rechtlicher Anspruch auf Kurzarbeitsbeihilfe, deshalb fehlt dem Arbeitgeber die
Aktivlegitimation zur Leistungsklage. Eine solche wére unbegriindet. Aulerdem kann das

AMS ohne vorhergehende Vertragsverhandlungen keine Kurzarbeitsbeihilfe gewéhren.

Je nachdem, ob das AMS die Kurzarbeitsbeihilfe schon vor oder erst nach Durchfiihrung der
Beratungen rechtswidrig verweigert, wiaren aus dem Instrumentarium der Klagebegehren zwei

Klagearten denkbar:

2 OGH 26.11.1986, 7 Ob 693/86.
>33 Widerspruchsvoll hingegen Danimann/Steinbach/Potmesil, AMFG” die das Verwaltungsverfahren
einschlieflich der Verwaltungsgerichtshofbeschwerde anwenden wollen (165 f, 208), aber an anderer

Stelle auf den ordentlichen Rechtsweg verweisen (167)).
% Vgl Rebhahn in Raschauer, Osterreichisches Wirtschaftsrecht Rz 801 ff.
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1. die  Verurteilung der Republik  Osterreich  als  Rechtstriiger  der
Arbeitsmarktverwaltung, Beratungen iSd § 37b Abs 1 Z 2 AMSG auf Antrag des
Arbeitgebers aufzunehmen,

oder

2. die Feststellung, dass — angesichts der Rechtswidrigkeit der Verweigerung - ein Recht

des Arbeitgebers auf die Kurzarbeitsbeihilfe besteht.”*

Bevor es jedoch zu einer gerichtlichen Rechtskontrolle kommen kann, ist zu kldren, welchen

Inhalt die Sozialpartnervereinbarungen haben bzw haben miissen.

5.4.5. Punkte, welche durch die Sozialpartnervereinbarung zu regeln sind
In § 37b Abs 2 ASMG werden nach dem Vorbild der bisherigen Regelung®*® gewisse

Mindestvoraussetzungen fiir den Inhalt der Sozialpartnervereinbarung festgelegt.

» Wihrend des Kurzarbeitszeitraumes und in einem allenfalls dariiber hinaus
zusdtzlich vereinbarten Zeitraum nach der Beendigung der Kurzarbeit muss

sichergestellt sein, dass der Beschéftigtenstand aufrechterhalten wird.

* Der Arbeitgeber hat eine Kurzarbeitsunterstiitzung an die betroffenen

Arbeitnehmer zu leisten.

* Die ndheren Bedingungen der Kurzarbeit sind in der Sozialpartnervereinbarung zu

regeln.

* Die Vereinbarung muss auf bestimmte Zeit abgeschlossen werden. In den
Beratungen sind dementsprechende Uberlegungen bzgl der Dauer der Kurzarbeit

anzustellen.
Weiters sind folgende Punkte in der Sozialpartnervereinbarung zu regeln:

* Der Geltungsbereich der Sozialpartnervereinbarung

>33 Schnorr, DRAA 1987, 261.
36 8 29 Abs 2 AMFG idF BGBI I 2000/142.
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* Die Festlegung des Kurzarbeitszeitraumes (Beginn und Ende)

* Eine Begriindung fiir die Kurzarbeit (Ursache und Bewiltigungsstrategie)

* Die Arbeitszeiten der kurzarbeitenden Arbeitnehmer

* Die Festlegung welche Arbeitnehmer kurz arbeiten und ob Teilzeitbeschiiftigte,
in Altersteilzeit arbeitenden Arbeitnehmer etc mit einbezogen werden.

* Das Ausmaf} des Arbeitszeitausfalles

* Die Qualifizierungsbeihilfe, -unterstiitzung und die nihere Ausgestaltung der
Qualifizierungsmafinahmen und das Ausbildungskonzept

* Eine Rahmenvereinbarung: Bezieht sich eine Sozialpartnervereinbarung nicht auf
ein bestimmtes Unternehmen, sondern auf mehrere Unternehmen oder
Wirtschaftsgruppen (Branchen- oder Rahmenvereinbarung), so sind
Mindestanforderungen durch diese Rahmenvereinbarung sowie durch deren jeweilige
Konkretisierung durch Vereinbarungen auf betrieblicher Ebene
(Betriebsvereinbarung, Einzelvereinbarung) des kurzarbeitenden Unternehmens zu

erfiillen.>?’

5.4.6. Geltungsbereiche der Sozialpartnervereinbarung
In der Vereinbarung ist der sachliche (fachliche), zeitliche und personliche Geltungsbereich

der Sozialpartnervereinbarung festzulegen.

Der sachliche Geltungsbereich legt fest, ob das gesamte Unternehmen, einzelne Betriebe oder
nur organisatorisch abgrenzbare Teile (etwa einzelne Betriebsstandorte oder einzelne
Kollektivvertragsbereiche) von der Kurzarbeit betroffen sein sollen. Dies ist fiir die

Feststellung und die Aufrechterhaltung des Beschéftigtenstandes von Bedeutung.

Der personliche Geltungsbereich bestimmt den Kreis der von Kurzarbeit betroffenen
Mitarbeiter. Das sind jene Arbeitnehmer, die im Rahmen des im rdumlichen Geltungsbereich
angefiihrten Betriebes oder Betriebsteiles von der Vereinbarung betroffen sind. Diese
Festlegung ist fiir die allenfalls bestehende Behaltepflicht ausschlaggebend.

Ausgenommen vom personlichen Geltungsbereich sind bereits gekiindigte Arbeitnehmer. Sie
konnen nicht mit einbezogen werden, wenn ihre Kiindigungsfrist wéhrend der Behaltefrist
endet, da die Disposition iiber den Beschiftigtenstand bereits vorher mit der zur Auflosung

fiihrenden Willenserkldrung erfolgt ist und keine riickwirkende Aufhebung der

337 pkt 6.4.3.3. der Kurzarbeitsrichtlinie.
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Auflosungsvereinbarung durch die Behaltepflicht erfolgen soll. Demgemal3 konnen derartige
Dienstverhiltnisse auch nicht in die Kurzarbeit einbezogen werden, andererseits steht auch

deren geplanter Beendigung nichts im Wege.”*®

Es ist auch ein zeitlicher Geltungsbereich festzulegen. Die Vereinbarung hat zu beinhalten,
wie lange beabsichtigt wird Kurzarbeit einzufiihren. Allfdllige Verldngerungen konnen spiter

beantragt werden.

5.4.7. a) Aufrechterhaltung des Beschiftigtenstandes — Behaltepflicht

aa) Grundlegendes

Ein wesentlicher Bestandteil der Sozialpartnervereinbarung ist die Regelung der
Aufrechterhaltung des Beschiftigtenstandes gem § 37b Abs 2 AMSG.

b>° aufrecht zu

Wihrend der Dauer der Kurzarbeit ist jener Beschéftigungsstand im Betrie
erhalten, der zum Zeitpunkt der Antragstellung bestanden hat.>*® MafBgeblich ist grundsitzlich
der Beschéftigtenstand (Angestellte, Arbeiter, Lehrlinge) des gesamten Unternehmens, falls
nur einzelne Betriebe oder organisatorisch abgrenzbare Teile (zB einzelne Betriebsstandorte
oder Kollektivvertragsbereiche) von Kurzarbeit erfasst sein sollen, ist der Beschiftigtenstand
dieser Bereiche zu beachten.

Die Hohe des Beschiftigtenstandes richtet sich nach dem Zeitpunkt unmittelbar vor Beginn

des jeweiligen Kurzarbeitszeitraumes, sofern nicht bereits vorher festgelegte Anderungen

beriicksichtigt werden. >*!

Von der Aufrechterhaltung des Beschiftigtenstandes wédidhrend der Kurzarbeit ist die
Behaltepflicht nach Ende der Kurzarbeitsphase zu unterscheiden.

Die Behaltepflicht kann fiir einen Zeitraum nach Beendigung der Kurzarbeit vereinbart
werden und ist, ebenso wie die Leistung der Kurzarbeitsunterstiitzung, Inhalt der
Sozialpartnervereinbarung. Jedes Unternehmen verhandelt eigenstindig mit den
Sozialpartnern. Verschiedene Lidngen und Ausgestaltungen der Behaltepflicht sind somit

grundsdtzlich moglich.

>3% Vgl Mustervereinbarung der Sozialpartner zu 1./3.

% Bzw im betroffenen Betriebsteil, wenn dieser ortlich oder organisatorisch so sehr getrennt sind,
dass unterschiedliche Kollektivvertriage gelten.

>4 Pkt 9.4. der Kurzarbeitsrichtlinie, die Hohe des Beschiftigtenstandes richtet sich nach dem
Zeitpunkt unmittelbar vor Beginn des jeweiligen Kurzarbeitszeitraumes, sofern nicht bereits vorher
festgelegte Anderungen beriicksichtigt werden; vgl http://www.arbeiterkammer.at/online/kurzarbeit-
45333.html (21.01.2010).

1 ygl Pkt 9.4. der Kurzarbeitsrichtlinie.
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Die Sozialpartner haben aber infolge der Grundsatzeinigung’** keinen groBen
Verhandlungsspielraum, deshalb sehen die Sozialpartnervereinbarungen idR &hnliche

Behaltepflichten vor.

ab) Ziel der Aufrechterhaltung des Beschiiftigtenstandes und der Behaltefrist

Die Pflicht zur Aufrechterhaltung des Beschéftigtenstandes zielt als arbeitsmarktpolitische
MafBnahme darauf ab, dem Zweck der Kurzarbeitsbeihilfe - der Sicherung und dem Erhalt von
Arbeitspldtzen — zu entsprechen. Die Zahl der aktiv im Arbeitsleben stehenden Arbeitskréfte
soll erhalten bleiben. Dem kann nur dadurch entsprochen werden, indem die
Kurzarbeitsbeihilfe beziehenden Arbeitgeber zur Aufrechterhaltung des Beschéftigtenstandes
verpflichtet werden und die Zahl der beschéftigten Arbeitnehmer nicht vermindern diirfen.
Falls es zum Ausscheiden von Arbeitnehmern in der Kurzarbeitphase kommen sollte, ergibt

sich deshalb eine Pflicht zur Auffiillung der entstandenen Liicke.’*’

Andernfalls ginge vom
Betrieb eine Steigerung der Arbeitslosigkeit aus und dem Zweck der Regelung wére nicht

Rechnung getragen.’ 4

Die Behaltefrist nach Ende der Kurzarbeit verfolgt den Zweck, dass die ehemals von
Kurzarbeit betroffenen Arbeitnehmer nicht unmittelbar im Anschluss an die Beendigung der
Kurzarbeit ihren Arbeitsplatz verlieren.

In diesem Punkt gibt es groBBe Meinungsverschiedenheiten zwischen den Sozialpartnern. Die
Arbeitgeberseite fordert die konsequente Abschaffung der Behaltefrist. Ein vergleichbarer
Arbeitnehmerschutz besteht bspw weder in Deutschland noch in der Schweiz. Die

Arbeitnehmerseite ist fiir die Beibehaltung der Regelung.

ac) Schutz des individuellen Arbeitsverhiltnisses?
Der Wortlaut des § 37b Abs 2 AMSG lidsst offen, wenn er von der ,, Aufrechterhaltung des
Beschiiftigtenstandes “ spricht, ob nun ein Schutz der individuellen Arbeitsverhéltnisse oder

der allgemeine Schutz der Arbeitsplidtze im Betrieb bezweckt wird.

2 Grundsatzeinigung (Erklarung der Présidenten der Sozialpartner) zum

Beschiftigungsforderungsgesetz 2009 zwischen den Sozialpartnern OGB, BAK, WKO und IV.
># Zu den Ausnahmen siehe Pkt C.5.4.7.ad).
¥ Vgl Mazal, ZAS 1988, 83.
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Mazal®® fithrt Argumente an, die fiir einen Schutz der individuellen Arbeitsverhiltnisse
sprechen, etwa die Kurzfristigkeit der Beihilfengewédhrung und dass die Hohe der Beihilfe
sich am Lohn individueller Arbeitnehmer — die von Kurzarbeit betroffen sind — orientiert.
Diese Argumente sprechen durchaus fiir das Vorliegen eines Bezuges zu konkreten
Arbeitsverhiltnissen und nicht flir einen ,allgemeinen® Schutz der Arbeitsplitze. Als
Ausgleich fiir den Einkommensentfall bei der Kurzarbeit sollen individuelle Beschiftigungen
geschiitzt werden.

Trotz dieser Argumente geht Mazal*®

wegen des historischen Hintergrundes der
Kurzarbeitsbeihilfe davon aus, dass Arbeitsplitze und nicht der Bestand von
Arbeitsverhéltnissen einzelner Arbeitnehmer oder die Beschéftigung von Arbeitnehmern auf
bestimmten Arbeitspldtzen geschiitzt werden. Fiir die Vermittlung eines einzelvertraglichen
Bestandsschutzes durch den Bezug von Kurzarbeitsbeihilfe kann aus der Rechtsentwicklung
kein Anhaltspunkt gefunden werden.

Schnorr®” spricht bei der Erorterung der verschiedenen Varianten, die den Sozialpartnern zur
Sicherung der konkreten Arbeitsverhiltnisse bei den Beschrankungen fiir die Beendigung von
Arbeitsverhiltnissen bei Kurzarbeit zur Verfligung stehen, ebenfalls von einem Schutz der

48

konkreten Arbeitsverhiltnisse. An anderer Stelle geht jedoch auch Schnorr™® von einer

generellen Pflicht des Arbeitgebers zur Aufrechterhaltung der Arbeitsplétze aus.

Der 6konomische Sinn und Zweck der Kurzarbeitsregelung ldsst keinen Riickschluss zu, was
Schutzobjekt der Aufrechterhaltung des Beschéftigtenstandes ist. Die Beihilfe wird sowohl in
Zeiten und Branchen guter Konjunktur als auch bei schlechter Konjunktur beantragt und

gewihrt.”*

Die Richtlinie des AMS bestimmt diesbeziiglich nichts, sondern iiberldsst die Regelung der
Sozialpartnervereinbarung. Gema3 Punkt 6.4.3.1. der Richtlinie kann eine Differenzierung
zwischen dem Beschdftigtenstand wdihrend der Kurzarbeit und einer allenfalls dariiber
hinausgehenden Behaltefrist, fiir die auch ein eingeschriankter sachlicher und personeller

Geltungsbereich vereinbart werden kann, erfolgen.”

5 Mazal, ZAS 1988, 83.

4 Mazal, ZAS 1988, 83.

47 Schnorr, DRAA 1987, 261.

8 Schnorr, DRAA 1987, 261.

¥ Mazal, ZAS 1988, 83.

30 Winter/Thomas, ZAS 2009/10.
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Jedoch muss mE aus dem arbeitsmarktpolitischen Zweck der Kurzarbeitsbeihilfe darauf
geschlossen werden, dass bei der Aufrechterhaltung des Beschiftigtenstandes nicht die
individuellen Arbeitsverhdltnisse der Arbeitnehmer geschiitzt werden sollen, sondern die
Anzahl der Beschiftigten, also die Arbeitsplétze, gesichert werden sollen und eine generelle
Pflicht des Arbeitgebers zur Aufrechterhaltung der Arbeitsplitze besteht. Die
Aufrechterhaltung des  Beschiftigtenstandes  hat  ihre Wurzeln  in der
Arbeitslosenversicherung™' und diente als Kompensation fiir das aufgrund der Einfiihrung
von Kurzarbeit entfallende Entgelt. Erst spdter wurde auch die Arbeitsplatzsicherung zum
Ziel und Zweck der Beihilfe erklért. Der Gesetzgeber hat also in der urspriinglichen Form der
Kurzarbeitsbeihilfe keinesfalls an einen Bestandschutz der einzelnen Arbeitsverhédltnisse

gedacht.

Aufgrund der historischen Entwicklung der Beihilfe kann jedoch auch geschlossen werden,
dass zwar urspriinglich kein individueller Schutz fiir Arbeitsplédtze vorgesehen war. Durch die
neue Zwecksetzung der Kurzarbeitsbeihilfe, nimlich die Aufrechterhaltung des Arbeitsplatzes
und nicht die vorweggenommene Arbeitslosigkeit, hat sich jedoch nunmehr ein solcher
individueller Schutz entwickelt. Die Beihilfe orientiert sich an den Einkommensverlusten
konkreter Arbeitnehmer und wird dem Arbeitgeber unter der Bedingung der Leistung einer
Kurzarbeitsunterstiitzung fiir diese Arbeitnehmer gewihrt. Die Arbeitnehmer haben durch die
Einfilhrung von Kurzarbeit voriibergehende finanzielle EinbuBBen und als Ausgleich dafiir
konnte ein solcher individueller Schutz des Arbeitsplatzes vorgesehen sein.

Diese Uberlegungen rechtfertigen zwar einen solchen Schutz, meiner Ansicht nach ergibt sich
jedoch aus der Formulierung ,,Aufrechterhaltung des Beschiftigtenstandes® trotz dieser
Ausfiihrungen ohne eine entsprechende Vereinbarung kein individueller Schutz der einzelnen
konkreten Arbeitsplitze. Auch ist in der Richtlinie des AMS die Mdoglichkeit zur Beendigung
der Arbeitsverhéltnisse nicht ausgeschlossen. Dies bedeutet, dass es nach der Richtlinie trotz
Wegfall des Arbeitsplatzes zu keiner unzuldssigen Schmélerung des Beschiftigtenstandes
kommt bzw zT ist eine Verpflichtung zur Auffiillung vorgesehen — diesfalls kommt es zu
keinem Entfall der Beihilfe. Hierdurch ergibt sich eindeutig, dass es sich um eine
Aufrechterhaltung der Anzahl der Arbeitsplitze handelt und kein individueller Schutz

vorgesehen ist.

>*! Zur historischen Entwicklung der Kurzarbeit, siche Pkt A.7.
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Die Sozialpartnervereinbarung bezweckt demnach keinen einzelvertraglichen Bestandschutz
fiir die Arbeitnehmer einzufiihren oder eine Beschiftigung auf einem bestimmten Arbeitsplatz
zu sichern, die der Kiindigung eines betroffenen Arbeitnehmer entgegensteht und damit das
Kiindigungsrecht des Arbeitgebers einschrinkt,” sondern die Aufrechterhaltung der Anzahl
der Arbeitsplétze und den Betrieben bei kurzfristigen Beschaftigungsschwankungen weiterhin
die Beschiftigung der Arbeitnehmer zu ermdglichen. Zweck der Kurzarbeitsbeihilfe ist bei
unglinstiger Beschiftigungslage in einzelnen Wirtschaftszweigen durch die Gewédhrung von

Kurzarbeitsbeihilfe Arbeitslosigkeit zu vermeiden.

In der Sozialpartnervereinbarung kann aber durchaus ein individueller Bestandschutz fiir
einzelne Arbeitnehmer vorgesehen sein bzw auch generell von einer Behaltepflicht nach der
Beendigung der Kurzarbeit abgesehen werden. Dies ist im Zuge der Verhandlung mit den

Sozialpartnern festzulegen.

Falls ein individueller Bestandschutz vereinbart wurde, besteht fiir den Arbeitnehmer auch die
Moglichkeit diesen Schutz bei einer Reduktion des Beschéftigtenstandes individuell geltend
zu machen, da thm in der Sozialpartnervereinbarung ein Recht auf diesen Arbeitsplatz
eingerdumt worden ist. Der Arbeitnehmer hat einen vertraglichen Anspruch auf diesen
Arbeitsplatz und eine durch den Arbeitgeber veranlasste Reduktion des Beschéftigtenstandes,
konkreter seines Arbeitsplatzes, ist rechtsunwirksam.’>® Dies hat der Arbeitnehmer durch
Klage auf Feststellung des aufrechten Bestandes vor dem Arbeits- und Sozialgericht geltend

zu machen.

ad) Einschrinkung des Kiindigungsrechts des Arbeitgebers bzw Kiindigungsverzicht

des Arbeitgebers

Die Verpflichtung des Arbeitgebers den Beschiftigtenstand wéhrend der Kurzarbeit und

gegebenenfalls auch in einem darliber hinaus vereinbarten Zeitraum aufrecht zu erhalten,

kann nach Schnorr>>* folgendermafBen gedeutet werden, nimlich als

¢ ein schuldrechtlich wirkender Kiindigungsverzicht des Arbeitgebers,

¢ ein schuldrechtlich wirkender Kiindigungsverzicht des Arbeitgebers mit Wirkung zugunsten
der Arbeitnehmer,

¢ die schuldrechtliche Verpflichtung des Arbeitgebers, bei notwendig werdender Kiindigung

2 ywGH 08.06.1971, 0036/71, VwSlg 8033 A/1971.
>>3 Siehe dazu auch Pkt C.5.4.7.aj).
>4 Schnorr, DRAA 1987, 261.

158



oder sonstigem Freiwerden den Arbeitsplatz neu zu besetzen oder
* e¢in normativ wirkendes Kiindigungsverbot mit der Maf3gabe, dass trotzdem

ausgesprochene und vom AMS nicht bewilligte Kiindigungen rechtsunwirksam sind.

Ob die Vereinbarung einer Behaltepflicht/Aufrechterhaltung des Beschiftigtenstandes als
genereller Kiindigungsverzicht des Arbeitgebers einzuordnen ist, ist zu priifen. Der Zweck der
Behaltefrist/Aufrechterhaltung des Beschiftigtenstandes liegt in der Verhinderung des
Verlustes von Arbeitspldtzen mittels Arbeitsstreckung und einem finanziellen Ausgleich.
Wenn nun der genannte Zweck durch eine Kiindigung oder Entlassung nicht gefdhrdet wird,
kann die Pflicht zur Erhaltung der Arbeitspldtze nicht beriihrt werden. Fiir sie ist daher auch
nicht die Bewilligung des AMS erforderlich. Betriebsbedingte Kiindigungen, die in Betrieben
des gleichen Unternehmens, fiir die keine Kurzarbeitsbeihilfe bezogen wird, erfolgen, sind als
zuldssig zu betrachten, da sie nicht dem Zweck der Kurzarbeitsbeihilfe zuwider laufen.
Unzulissig sind nur solche betriebsbedingten Kiindigungen, die in von Kurzarbeit betroffenen
Betriebsteilen erfolgen und der Einsparung von Arbeitsplitzen dienen.

Es kann somit von keinem generellen Kiindigungsverzicht des Arbeitgebers ausgegangen
werden, sondern von der Verpflichtung, bei notwendigen Kiindigungen oder Ahnlichem, die
Arbeitspldtze neu zu besetzten. Ein normativ wirkendes Kiindigungsverbot kann ebenfalls
nicht in Betracht kommen, da auch in den Mustervereinbarungen der Sozialpartner’ die
Moglichkeit des Personalabbaus auch ohne Zustimmung des AMS vorgesehen ist, allerdings
mit der Verpflichtung zur Auffiillung.

Die Verletzung der Auffiillungspflicht bzw die betriebsbedingte Kiindigung ohne
Zustimmung des AMS fiihren abhingig vom Ausmal} der Verletzung der Verpflichtung zu
einer teilweisen oder génzlichen Riickzahlungsverpflichtung der Kurzarbeitsbeihilfe und die

ausgesprochenen Kiindigungen sind rechtsunwirksam.

Durch Kurzarbeit verdndert sich nur die Rechtsstellung der Arbeitnehmer, die kurz arbeiten,
weshalb auch nur diese bei der Aufrechterhaltung des Beschiftigtenstandes berticksichtigt
werden diirfen. Die Kiindigungsmoglichkeiten des Arbeitgebers werden daher nach Ansicht
Winter/Thomas™° in Bezug auf nicht von Kurzarbeit betroffene Abteilungen oder Betriebe
nicht eingeschrinkt.

Wurden also in einem Betrieb oder Betriebsteil nicht alle Arbeitnehmer in die Kurzarbeit

>>* Vgl http://portal.wko.at/wk/format_detail.wk? AngID=1&StID=492780&DstID=29 (21.01.2010).
> Winter/Thomas, ZAS 2009/10.
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einbezogen, so konnen die Arbeitsverhiltnisse jener Arbeitnehmer, die nicht von Kurzarbeit
betroffen sind bzw waren, jederzeit aufgelost werden. Das Frithwarnsystem gemill § 45 a

AMEFG ist jedenfalls zu beachten.

Es darf keine willkiirliche Verminderung des Beschéftigtenstandes herbeigefiihrt werden.
Dass heiflt, es besteht keine generelle Unzulédssigkeit von Kiindigungen wihrend der
Behaltefrist oder wihrend der Kurzarbeit. § 37b AMSG verlangt lediglich die
Aufrechterhaltung der geforderten Arbeitspldtze und somit die Verpflichtung zur
LHAuffiillung® des Beschéftigtenstandes.

Zulédssig sind somit erundsétzlich folgende Auflosungen der Arbeitsverhéltnisse:

1. Kiindigungen, die vor der Kurzarbeit ausgesprochen wurden, aber erst wahrend der
Kurzarbeitsphase wirksam werden.>’

2. Befristete Arbeitsverhaltnisse, deren Zeitablauf in die Kurzarbeit hineinreicht.” 8

3. Betriebsbedingte Kiindigungen diirfen frithestens nach Ablauf der Kurzarbeitsphase
bzw der dariiber hinausgehenden Behaltefrist ausgesprochen werden.
Arbeitgeber-Kiindigungen wihrend der Kurzarbeit und in der Behaltefrist sind nur
mit Zustimmung des AMS Regionalbeirats und des Betriebsrates (bei Fehlen eines
solchen der Gewerkschaft) zuléssig.

Ein Versto gegen die Aufrechterhaltung des Beschiftigtenstandes bzw die
Behaltefrist kann, je nach Schwere der Abweichung, zu einer teilweisen oder
ginzlichen Riickzahlungsverpflichtung der Beihilfe fithren.”®® Die ausgesprochenen

Kiindigungen sind rechtsunwirksam.’®

4. Personenbezogene Kiindigungen sind immer moglich. Der Arbeitgeber ist jedoch

verpflichtet durch Neueinstellung den Beschiftigtenstand aufrecht zu erhalten.”®’

>*7 Erlduterungen zur Mustervereinbarung der Sozialpartner zu IV./2. lit c.
>*¥ Erlduterungen zur Mustervereinbarung der Sozialpartner zu IV./2. lit c.
>*% Erlduterungen zur Mustervereinbarung der Sozialpartner zu IV./2. lit .
°%% Siehe dazu Pkt C.5.4.7.aj).

°%! Erliuterungen zur Mustervereinbarung der Sozialpartner zu IV./2. lit c.;
http://www.arbeiterkammer.at/online/kurzarbeit-45333.html (21.01.2010).
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Falls der Arbeitgeber dieser Verpflichtung nicht nachkommt, ist die
LHAuffiillungspflicht von den Sozialpartnern als Vertragspartnern und/oder dem
AMS geltend zu machen, da das AMS die Mdglichkeit hat, die Beihilfe bei
Nichteinhaltung der Beihilfenvoraussetzungen zu kiirzen bzw zuriickzufordern. Die
einzelnen Arbeitnehmer haben keinen ersichtlichen, ableitbaren Rechtsanspruch. Es
besteht fiir den gekiindigten Arbeitnehmer auch kein Interesse, dass der Arbeitgeber

seinen Arbeitsplatz wieder (mit einem anderen Arbeitnehmer) besetzt.

6. Bei einer einvernehmlichen Auflésung von Dienstverhdltnissen besteht fiir den
Arbeitgeber keine Verpflichtung zur Auffiillung des Beschiftigtenstandes.
Voraussetzung ist, dass der Arbeitnehmer nachweislich Gelegenheit gehabt hat, sich
mit dem Betriebsrat oder der Gewerkschaft bzw der Arbeiterkammer iiber die
Auflésung des Arbeitsverhiltnisses zu beraten.’®
Da es sich nicht um eine dem Beihilfenzweck zuwiderlaufende Einsparung eines
Arbeitsplatzes handelt, ist bei einer einvernehmlichen Aufldsung keine zwingende
Auffiillung geboten. Diese Art der Losung des Arbeitsverhédltnisses beruht auf einer
Vereinbarung zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer und ist somit nicht auf eine
Initiative des Arbeitgebers zuriickzufiihren, wie es fiir eine Schmélerung des

Beschiftigtenstandes notwendig wiére.

6. Bei einer berechtigten Entlassung besteht ebenfalls keine Verpflichtung zur
Auffiillung des Beschiftigtenstandes (§ 27 AngG und § 82 GewO).*®
Da auch hier keine dem Ziel der Beihilfe entgegenstehende Einsparung eines
Arbeitsplatzes beabsichtigt ist, sondern ein wichtiger Grund vorliegt, der derart
schwerwiegender Natur sein muss, dass die weitere Aufrechterhaltung des
Arbeitsverhiltnisses nicht zumutbar ist, besteht in diesem Fall keine Verpflichtung

zur Auffiillung des Beschiftigtenstandes.”®*

7. Arbeitnehmer konnen wihrend der Kurzarbeit jederzeit unter Einhaltung der
gesetzlichen Fristen selbst kiindigen, auch in diesem Fall muss der Arbeitgeber den

Beschiftigtenstand nicht auffiillen.’®

°62 Erlduterungen zur Mustervereinbarung der Sozialpartner zu IV./2. lit c.

°63 Erlduterungen zur Mustervereinbarung der Sozialpartner zu IV./2. lit c.
6% Schwarz/Léschnigg, Arbeitsrecht'® 514.
°%% Erlduterungen zur Mustervereinbarung der Sozialpartner zu IV./2. lit .
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8. Bei einem unberechtigten vorzeitigen Austritt des Arbeitnehmer besteht ebenfalls

keine Verpflichtung zur Auffiillung.’®®

9. Der Abbau von Arbeitsverhéltnissen mit Nicht- EWR- Auslidndern (§ 8 Abs 2 litb
AusIBG)
§ 8 Abs 2 lit b AuslBG sieht vor, dass eine fiir einen Auslédnder erstmals erteilte
Beschiftigungsbewilligung mit der Auflage zu verbinden ist, dass zur Erhaltung der
Arbeitsplétze inldndischer Arbeitnehmer im Falle von Kurzarbeit iISd AMFG (es ist
davon auszugehen, dass dies auch fiir das AMSG gelten wird) vor deren Einfiihrung
die Beschéftigungsverhéltnisse der Auslédnder zu l6sen sind, wenn dadurch
Kurzarbeit auf langere Sicht verhindert werden konnte.
Das bedeutet, dass bei einer aus wirtschaftlichen Griinden notwendigen Verringerung
der Anzahl von Arbeitspldtzen Ausldnder vor Inldndern aufgrund von § 8 Abs 2
AusIBG zu kiindigen sind. Die Spruchpraxis der Einigungsiamter geht {iberwiegend
dahin, dass der bei einer Kiindigungsanfechtung vorzunehmende Sozialvergleich sich
auch auf die Qualifikation der Arbeitskrifte erstrecken muss. Nur wenn Arbeitskréfte
gekiindigt werden miissen, die die gleiche Tétigkeit verrichten, ist der Auslédnder vor

dem Inlinder zu kiindigen.’®’

ae) Sanktion

Verstofle gegen die Aufrechterhaltung des Beschiftigtenstandes wéhrend der Kurzarbeit und
eine allenfalls vereinbarte Behaltefrist nach Beendigung der Kurzarbeit konnen, je nach
Schwere der Abweichung, zu einer teilweisen oder génzlichen Riickzahlungsverpflichtung der
Beihilfe fiihren.’*®

Die Riickzahlungsverpflichtung ist vom Ausmal} des Verstofes gegen die Aufrechterhaltung
abhédngig. Wenn es sich bspw um einen einzelnen Arbeitnehmer handelt, dann ist nur die auf
den betroffenen Arbeitnehmer entfallende Beihilfe, die der Arbeitgeber erhalten hat,
zuriickzuerstatten sein. Wenn es sich hingegen um ein mutwilliges oder systematisches
Hinwegsetzen iiber die Aufrechterhaltung des Beschéftigtenstandes handelt, dann kann das
AMS mE den gesamten Betrag zuriickfordern. Zu rechtfertigen ist dies meiner Ansicht nach

durch das nicht forderungswiirdigen Verhalten des Arbeitgebers.

°%6 Erluterungen zur Mustervereinbarung der Sozialpartner zu IV./2. lit .
*%7 Lindmayr, Handbuch zur Auslinderbeschiftigung’ (2006) Rz 380.
%% Pkt 6.11. der Kurzarbeitsrichtlinie.
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Die Sanktion bei einem Versto3 gegen die Verpflichtung zur Aufrechterhaltung ist somit
nicht die Rechtsunwirksamkeit der getroffenen MalBnahme, sondern die Pflicht zur
Riickzahlung. Daher ist zu beachten, dass die Bewilligung der Ausnahme des AMS gem
§ 37b Abs 2 AMSG keine Wirksamkeitsvoraussetzung einer sonst unzuldssigen Kiindigung
ist. Es wurde kein neues gesetzliches Kiindigungsverbot mit Ausnahmeverbot geschaffen. Ein
solches  normativ  wirkendes  Kiindigungsverbot  konnte  allenfalls in  der

Sozialpartnervereinbarung vorgesehen werden.

af) Geltungsbereich
Blof3 aus dem Wortlaut des Gesetzes lésst sich nicht schlieBen, welcher Teil der Belegschaft
von der Verpflichtung des Arbeitgebers zur Aufrechterhaltung des Beschiftigtenstandes

wiéhrend und allenfalls nach Beendigung der Kurzarbeit erfasst werden soll.

Wird Kurzarbeit nicht fiir alle von einer wirtschaftlichen Schwierigkeit betroffenen
Arbeitnehmer eingefiihrt, sondern nur fiir einen Teil von ihnen®®, bezieht sich die Pflicht zur
wirtschaftlichen Schwierigkeiten betroffenen Ausschnitt der unternehmerischen Tétigkeit des

ansuchenden Arbeitgebers.

Aus dem Ziel und Zweck der Kurzarbeitsbeihilfe ergibt sich mE jedoch, dass jener

Beschiftigtenstand erfasst werden soll, der von der Kurzarbeit betroffen ist und war.

In der Praxis wird der Umfang der Verpflichtung zur Aufrechterhaltung des
Beschiftigtenstandes meist mit dem Betrieb des ansuchenden Arbeitgebers gleichgesetzt,

unter besonderen Umsténden auch nur mit einer selbstdndigen Betriebsabteilung.

Nunmehr sollte dieser Punkt geklért sein, denn in der Grundsatzeinigung bekennen sich die
Présidenten der Sozialpartner dazu, dass eine allféillige Behaltepflicht nach der Kurzarbeit
sich nur auf jene Arbeitnehmer beziehen darf, die tatsdchlich in Kurzarbeit waren und nicht
wie bisher der Beschiftigtenstand im Gesamtbetrieb wihrend der Kurzarbeit - auch in einem
allenfalls vereinbarten Zeitraum nach der Kurzarbeit - aufrecht erhalten werden muss.

Ob sich auch samtliche Beteiligten an diese Einigung halten, bleibt abzuwarten.

°%% Wenngleich in der Praxis Kurzarbeit idR fiir Betriebe oder Betriebsabteilungen eingefiihrt wird,

lasst das Gesetz theoretisch die Mdoglichkeit offen, Kurzarbeit auch nur fiir einzelne Arbeitnehmer bzw
nur fiir einen Teil einer betrieblichen Organisationseinheit einzufiihren.
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ag) Dauer der Behaltepflicht
Die Behaltepflicht soll - je nach Dauer der Kurzarbeit — unterschiedlich lange sein. Je langer

die Phase der Kurzarbeit war, umso linger ist auch die Behaltefrist.””™

Die Behaltepflicht soll demnach It der Richtlinienvereinbarung der Sozialpartner

* bei einer Kurzarbeitsdauer bis zu zwei Monaten ein Monat,
* bei einer Kurzarbeitsdauer bis zu vier Monaten zwei Monate,
* bei einer Kurzarbeitsdauer bis zu zwolf Monaten drei Monate und

¢ g . . 1
* bei lingerer Kurzarbeit vier Monate dauern.”’

ah) Ausnahmen

Falls dem Arbeitgeber die Aufrechterhaltung des Beschiftigtenstandes nicht moglich sein
sollte, kann bei der flir den Betriebsstandort zustdndigen Regionalen Geschéftsstelle des AMS
ein Antrag auf eine Ausnahmebewilligung gestellt werden. Darin ist ndher zu erldutern aus
welchen Griinden die Aufrechterhaltung nicht mdglich sei und den Fortbestand des
Unternehmens in hohem Malle gefihrde. Eine Verringerung der Belegschaft kann durch
Schiden an Betriebseinrichtungen (Maschinen, Gebduden, Grundstiicken, Vieh,
Pflanzenbestand) gerechtfertigt werden oder durch eine marktkonforme Anpassung die eine
sukzessive Reduzierung des Beschiftigtenstandes erfordert.’”

Uber Antrige auf Herabsetzung des Beschiftigtenstandes entscheidet im Weiteren der
Regionalbeirat, wobei eine solche Entscheidung nur kiinftig, nicht aber riickwirkend, wirksam
wird.’”® Dabei kommt eine Bewilligung der Herabsetzung des Beschiftigtenstandes, eine

Herabsetzung der Dauer oder ein géinzlicher Entfall der Pflicht zur Aufrechterhaltung des

Beschiftigtenstandes in Betracht.

ai) Analogie/Ausdehnung auf andere Rechtsbehelfe
Schnorr”™ geht davon aus, dass auch andere Rechtsbehelfe, abgesehen von der Kiindigung
und Entlassung, die zur Beendigung von Arbeitsverhdltnissen herangezogen werden, als

unzulédssig einzuordnen sind, sofern dadurch Arbeitsplitze aufgelassen werden sollen und

570
571

Jedoch maximal vier Monate.

Erklirung der Prisidenten von OGB, WKO, BAK und IV zum Beschiftigungsforderungsgesetz
2009.

"2 Danimann/Steinbach, AMFG 407 ff.

373 Pkt 7.2.2 der Kurzarbeitsrichtlinie.

> Schnorr, DRAA 1987, 261.
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eine Ausnahmegenehmigung des AMS nicht eingeholt wurde. Dies gelte nach Schnorr
insbesondere fiir den Abschluss befristeter Arbeitsvertrdge auf Dauerarbeitsplétze.

Der Arbeitgeber kann jedoch wéhrend der Kurzarbeitsperiode auch neue Arbeitsverhéltnisse
begriinden. Das Ziel der Kurzarbeitsregelung ist der Erhalt der Arbeitspldtze. Deshalb ist es
unerheblich, ob ein Arbeitsplatz durch einen Arbeitnehmer ausgefiillt wird, der aufgrund
eines befristeten oder eines unbefristeten Arbeitsvertrages zur Dienstleistung verpflichtet ist.
Weshalb Schnorr davon ausgeht, dass der Abschluss befristeter Arbeitsverhéltnisse mit der
Auflassung des betreffenden Arbeitsplatzes verbunden ist und deshalb von einem Verbot des
Abschlusses befristeter Arbeitsvertrige wahrend der Kurzarbeitsperiode ausgeht ist nicht

ersichtlich.’”

aj) Rechtswirkungen auferlegter Beendigungsbeschrinkungen

Bei Abschluss der Sozialpartnervereinbarung in Form eines schuldrechtlichen Vertrages
konnen Kiindigungs-, Entlassungs- und sonstige Beschrankungen des rechtsgeschiftlichen
Verhaltens des Arbeitgebers vorgesehen werden. Da sich der Arbeitgeber dem Vertrag
unterwirft, kann jede dieser Varianten als unechter oder echter Vertrag zugunsten der
betroffenen Arbeitnehmer gestaltet werden. Beendigungserklarungen, die entgegen solcher
Kiindigungs- oder Entlassungsverbote ausgesprochen werden, sind rechtsunwirksam, da dem
Arbeitnehmer aus der Vereinbarung ein selbstindiges Forderungsrecht entsteht. Mazal’’®
zieht den Vergleich zu vertraglich vereinbarten Beendigungsverboten, mit dem einzigen
Unterschied, dass das Forderungsrecht des Arbeitnehmers nicht aus einem zwischen ihm
selbst und dem Arbeitgeber, sondern aus der mit der Unterwerfung des Arbeitgebers zustande
kommenden Vereinbarung zwischen diesem und den Sozialpartnern stammt.

Falls dem Arbeitnehmer kein unmittelbares Forderungsrecht eingerdumt wird, kommen bei
einer entgegen dem Beendigungsverbot ausgesprochenen Beendigungserklarung, die auf das
Arbeitsverhiltnis anzuwendenden allgemeinen Vorschriften iiber den gesetzlichen oder
kollektivvertraglichen Bestandschutz zur Anwendung. Infolge wirkt sich das rechtswidrige
Verhalten des Arbeitgebers nur im Verhiltnis zwischen ithm und den Partnern der

Sozialpartnervereinbarung aus.

Wenn die Sozialpartner die Sozialpartnervereinbarung in Form eines Kollektivvertrages
abschliefen, ist keine rechtsgeschéftliche Transformation der Vereinbarung nétig, vielmehr

werden die auferlegten Beendigungsbeschrinkungen unmittelbar rechtsverbindlich, sobald

5 Mazal, ZAS 1988, 83.
7 Mazal, ZAS 1988, 83.
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der Arbeitgeber entsprechend den Bestimmungen des Kollektivvertrages, Kurzarbeit einfiihrt.
Diese Beendigungsbeschrankungen unterscheiden sich in ihren Rechtswirkungen nicht von

anderen kollektivvertraglichen oder gesetzlichen Kiindigungs- oder Entlassungsverboten.”’’

ak) Zusammenfassung und eigene Meinung

Einerseits ist es beifallswert, dass der Gesetzgeber die gesetzlichen Vorgaben sehr allgemein
und nicht zu sehr ins Detail gehend regelt, da dadurch ein flexibleres Vorgehen durch die
betroffenen Personenkreise ermdglicht wird. Andererseits ergeben sich durch allgemeine
Definitionen oft Auslegungsschwierigkeiten, die bei einer exakteren Formulierung nicht

entstiinden und die einer Kldrung durch den Gesetzgeber bediirften.

Mit einer solchen angesprochenen Auslegungsschwierigkeit sieht man sich konfrontiert, wenn
man Abs 1 Z 3 bzw Abs 2 der §§ 37b und 37¢c AMSG liest. Dort wird von der
»Aufrechterhaltung des Beschiftigtenstandes gesprochen. Allein aufgrund dieser
gesetzlichen Bestimmungen ldsst sich auf den ersten Blick nicht kldren und auch nicht
ableiten, was genau unter der Aufrechterhaltung des Beschéftigtenstandes verstanden werden
darf. Der Gesetzgeber gibt hier wieder — wie es sich fast im gesamten Bereich der
gesetzlichen Bestimmungen zur Kurzarbeit und Kurzarbeitsbeihilfe verhdlt - den
Sozialpartnern das Zepter in die Hand und iiberldsst es ihnen, ndihere Regelungen festzulegen.
Durch die Sozialpartnervereinbarung soll bestimmt werden was unter der Bezeichnung
Beschiftigtenstand zu subsumieren ist und wie lange der Beschiftigtenstand aufrecht zu
erhalten ist.

Wie schwierig die Auslegung derartiger Bestimmungen sein kann, zeigt sich auch darin, dass

Autoren wie Schnorr’® und Mazal’”’

in ihren Beitrdgen sowohl den Schutz des individuellen
Arbeitsverhiltnisses als auch den generellen Schutz des Arbeitsplatzes vertreten und sich

nicht festlegen wollen, welche nun die ,richtige* Ansicht ist.

Das Hauptaugenmerk ist mE auf den Zweck der Regelung zu legen, daran sollten sich auch
die Schlussfolgerungen orientieren. Ziel der Kurzarbeit im Allgemeinen ist die Vermeidung
von Arbeitslosigkeit und das Erhalten von so vielen Arbeitspldtzen wie moglich. Aufgrund
dieses Zieles hat iiberhaupt erst die Formulierung ,, Aufrechterhaltung des

Beschiftigtenstandes “ Eingang in die gesetzlichen Bestimmungen gefunden.

" Mazal, ZAS 1988, 83.
38 Schnorr, DRAA 1987, 261.
" Mazal, ZAS 1988, 83.
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Sinn und Zweck der Regelung kann also demnach nicht der Erhalt individueller
Arbeitsverhéltnisse zwischen bestimmten Arbeitnehmern und bestimmten Arbeitgebern sein,
sondern demzufolge ist das Aufrechterhalten der Anzahl der Arbeitsplidtze ohne den

Betriebsbezug gemeint.

Durchaus lobenswert ist, dass nunmehr durch die ausdriickliche Erwdhnung in der
Grundsatzeinigung nur mehr jene Arbeitspldtze erfasst werden sollen, die auch von der
Kurzarbeit konkret betroffen sind bzw in einer allenfalls nach dem Ende der Kurzarbeit
vereinbarten Zeitraum auch nur jene Arbeitspldtze von der Behaltefrist erfasst sein sollen, die
in die Phase der Kurzarbeit einbezogen waren. Eine andere Regelung und Sichtweise — wie es
bisher durchaus gehandhabt wurde und auch von einigen Unternehmen und Gewerkschaften
seit der Neuregelung versucht wird durchzusetzen (siehe Pkt C.11.) — ist mit den Zielen der
Bestimmungen zur Kurzarbeit und Kurzarbeitsbeihilfe nicht vereinbar. Es ist nicht
einzusehen, weshalb Arbeitspldtze in den Schutzbereich mit einbezogen werden sollen, die

grundsdtzlich in keiner Weise mit der Kurzarbeit in Verbindung stehen und standen.

Falls in der Sozialpartnervereinbarung festgelegt wurde, dass die Behaltefrist sich nur auf jene
Arbeitsplétze bezieht, die von Kurzarbeit betroffen waren und die Sozialpartner infolge auch
Arbeitspldtze mit einbeziehen wollen die nicht davon betroffen waren, kann der Arbeitgeber
sich iiber diese Forderung der Gewerkschaft hinwegsetzen, da dies nicht vereinbart wurde.
Die Sozialpartnervereinbarung bleibt aufrecht und nur das Vereinbarte, ndmlich die
Behaltepflicht fiir die von Kurzarbeit betroffenen Arbeitnehmer, darf ,,gefordert™ werden.

Eine andere mogliche Konsequenz ist die Nichtigkeit der Sozialpartnervereinbarung.
Allerdings wire diese Rechtsfolge als kontraproduktiv einzuordnen, da in weiterer Folge auch

die Beihilfe durch das AMS nicht gewéhrt wird.

b) Kurzarbeitsunterstiitzung und Hohe der Beihilfe/Unterstiitzung

Die von Kurzarbeit betroffenen Arbeitnehmer erhalten vom Arbeitgeber fiir die tatsdchlich
geleistete Arbeitszeit weiterhin aliquot das vereinbarte Entgelt. Neben diesem Entgelt fiir die
herabgesetzte Arbeitszeit hat der Arbeitgeber den Arbeitnehmern eine Unterstiitzung, die den
durch die Kurzarbeit erlittenen Verdienstausfall, der aufgrund der Verkiirzung der Arbeitszeit
unter die durch Gesetz oder Kollektivvertrag geregelte wochentliche Normalarbeitszeit

entsteht, zZT abgelten soll, zu zahlen.
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Die Leistung einer Kurzarbeitsunterstiitzung bildet einen Teil des notwendigen und
zwingenden Inhalts der Sozialpartnervereinbarung. In dieser ist festzuhalten, in welchem
konkreten Ausmal} (aber mindestens in der Hohe der Kurzarbeitsbeihilfe) der Arbeitgeber

eine Entschiddigung an die von Kurzarbeit betroffenen Arbeitnehmern zu leisten hat.

Die Hohe der Kurzarbeitsunterstiitzung entspricht idR dem Betrag der Kurzarbeitsbeihilfe,

den der Arbeitgeber grundsitzlich ungeschmélert an die Arbeitnehmer weiterzuleiten hat.

Innerhalb des durch § 37b Abs 2 AMSG vorgegebenen Rahmen bleibt die Entscheidung iiber
das Ausmal und die Héhe der vom Arbeitgeber zu leistenden Kurzarbeitsunterstiitzung dem
Verhandlungsgeschick der Arbeitnehmer und Sozialpartner {iberlassen. Der Betriebsrat bzw
die Gewerkschaft fordern oft noch hohere Kurzarbeitsunterstiitzungen bzw sonstige Anreize

580

(zB Einmalzahlungen)”™ und koénnen idR somit durchsetzen, dass die betroffenen

Arbeitnehmer deutlich weniger von ihrem Nettolohn/-gehalt verlieren.

Den Materialien zum Entwurf ist zu entnehmen, dass zwar die Leistung einer angemessenen
Entschddigung Voraussetzung fiir die Gewdhrung von Kurzarbeitsbeihilfe ist, diese aber von

31 Der um Kurzarbeitsbeihilfe

der Beihilfengewdhrung abhédngig gemacht werden kann.
ansuchende Arbeitgeber muss also nicht, wenn derartiges vereinbart wurde, befiirchten, dass
er zur Leistung der Kurzarbeitsunterstiitzung aufgrund der Unterwerfung unter die
Sozialpartnervereinbarung verpflichtet ist, wenn das AMS in weiterer Folge dem

Beihilfenbegehren nicht statt gibt.”*

Die gesetzliche Festsetzung des Mindestbetrages fiir die vom Arbeitgeber zu leistende
Kurzarbeitsunterstiitzung schlie3t nicht aus, dass von den Vereinbarungspartnern eine héhere
Entschidigung fiir den Arbeitsausfall vereinbart wird.”™

Arbeitgeber (siche Pkt C.4.).

Das Risiko trigt in diesem Fall der

Die Kurzarbeitsunterstiitzung ist grundsitzlich gleichzeitig mit dem fiir die tatsichlich

erbrachte Arbeitszeit anfallenden Entgelt zu leisten.

%0 ygl Gleifiner, PersonalmaBnahmen 19.

1 Vgl IA 424/A XXIV.GP.
82 Vgl Winter/Thomas, ZAS 2009/10.
% Vgl Pkt 6.6.1. der Kurzarbeitsrichtlinie.
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Die Hohe der Beihilfe/Unterstiitzung

Festzuhalten ist, dass einerseits die Hohe der Kurzarbeitsunterstiitzung bzw
Qualifizierungsunterstiitzung und andererseits die Kurzarbeitsbeihilfe bzw
Qualifizierungsbeihilfe zu ermitteln sind. Beide orientieren sich an den Pauschalséitzen des
AMS und dem vor Einfithrung der Kurzarbeit bezogenem Entgelt der Arbeitnehmer. Wahrend
der Kurzarbeit erhidlt der Arbeitnehmer den Lohn fiir die Teilzeit-Arbeit plus die
Kurzarbeitsunterstiitzung. Infolge gebiihrt dem Arbeitgeber eine Kurzarbeitsbeihilfe bzw
Qualifizierungsbeihilfe des AMS in Hohe der anhand der Pauschalsdtze ermittelten und

geleisteten Kurzarbeitsunterstiitzung.

ba) Beihilfenteilbetrag fiir die Kurzarbeitsunterstiitzung

Die Hohe der mindestens vom Arbeitgeber an die betroffenen Arbeitnehmer zu zahlenden
Kurzarbeitsunterstiitzung ergibt sich aus einer Multiplikation der jeweils anzuwendenden
Pauschalsidtze des AMS mit der Anzahl der im Abrechnungszeitraum ausfallenden

Arbeitsstunden.’*

Leistet der Arbeitgeber Kurzarbeitsunterstiitzung in einem die Pauschalsitze tlibersteigenden
Ausmal, so ist der sich daraus ergebende Differenzbetrag nicht forderbar, der Arbeitgeber hat

in diesem Fall die Kosten selbst zu tragen.’®

bb) Pauschalsitze

Die Unterstiitzung fiir die entfallenden Arbeitsstunden hat zumindest in der Hohe des vom
AMS festgelegten Pauschalsatzes zu sein.’®® Die Pauschalsitze orientieren sich an den
jeweiligen Tagessitzen des fiktiven Arbeitslosengeldes™’ zzgl eines Beitrages fiir Kranken-
und Pensionsversicherung und decken nur die tatsichlich ausfallenden Arbeitsstunden ab.’™®
Grundlage fiir die Ermittlung des Pauschalsatzes ist das jeweilige monatliche Bruttoentgelt,
das der Arbeitnehmer im Durchschnitt der letzten vier voll entlohnten Wochen oder im letzten

589

voll entlohnten Monat™™” vor Einfiihrung der Kurzarbeit arbeitslosenversicherungspflichtig

%% Erlduterungen und Berechnungstool fiir die Berechnung der Kurzarbeitsbeihilfe unter:

http://wbdb.ams.or.at//wbdb/kua/kua_tool.jsp (14.11.2009); Pkt 6.6.1. der Kurzarbeitsrichtlinie.

% ygl Pkt 6.6. der Kurzarbeitsrichtlinie.

%6 gl Pkt 6.6. der Kurzarbeitsrichtlinie.

%7 Zum AusmaB des Arbeitslosengeldes vgl §§ 20 ff AIVG; gem § 21 Abs 5 AIVG betrigt das
tagliche Arbeitslosengeld zwischen 60% und 80% des tdglichen Nettoeinkommens.

% & 37b Abs 3 AMSG; vgl Peyrl, taxlex 2008, 530.

>%? Bei unregelmiBigen Beziigen (zB bei Schichtbetrieb, bei regelmiBigen Zulagen nach geleisteten
Arbeitsstunden) ist der Durchschnitt der letzten drei Monate heranzuziehen.
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bezogen hat zzgl der anteiligen Sonderzahlungen, weiters ist die Anzahl der Kinder, fiir die
Anspruch auf Familienbeihilfe besteht zu beriicksichtigen.”*’

Entsprechend § 49 ASVG sind auch alle jene Zulagen, die regelmifig Lohn-
/Gehaltsbestandteile sind, also monatlich in gleicher Hohe ausbezahlt werden, dem

Bruttoverdienst hinzuzurechnen.

Die Pauschalsatztabellen™' des AMS zur Berechnung der Beihilfe beziehen sich auf die

geltenden gesetzlichen oder kollektivvertraglich festgelegten Normalarbeitszeiten.

Fiir die Einstufung von Teilzeitbeschéftigten in die Pauschalsatztabelle ist ihr Lohn/Gehalt
auf Vollzeitentlohnung umzurechnen.

Fir die Einstufung von Arbeitnehmern, fiir die eine laufende Beihilfe zum
Solidaritdtspramienmodell oder Altersteilzeitgeld gewidhrt wird, darf zur Vermeidung einer
Doppelforderung die Solidaritdtspramie bzw der Lohnausgleich nicht beriicksichtigt

2
werden.”’

Im Falle der Verldngerung des Kurzarbeitszeitraumes ist das Bruttoentgelt zzgl der anteiligen
Sonderzahlungen entsprechend den geltenden Entlohnungsbestimmungen zu aktualisieren.’”?
Wihrend des vereinbarten Kurzarbeitszeitraumes bleiben allféllige Erhdhungen (zB infolge

kollektivvertraglicher Anderungen) unberiicksichtigt.””*

Eine Anpassung erfolgt erst im Zuge
der Neubemessung bei Verlingerungsantragen.™”

Hintergrund dieser Regelung ist vermutlich die einfachere Berechnung der Pauschalséitze und
der Beihilfe fiir das AMS. Der Arbeitgeber hat allfdllige kollektivvertragliche Erhdhungen
und Ahnliches bei seinen Leistungen an die Arbeitnehmer sehr wohl zu beriicksichtigen, da es
sonst zu einer Verletzung des Kollektivvertrages kime und den Arbeitnehmern Anspriiche,

die ithnen zustehen, vorenthalten wiirden.

>% Unabhingig davon, an wen die Familienbeihilfe ausbezahlt wird.

! Als download unter http://www.ams.at/sfa/14081 20932.html (21.01.2010) erhltlich.

2 Pkt 6.7. der Kurzarbeitsrichtlinie; www.ams.or.at/_docs/200_kua_kundeninfo.doc (21.01.2010).

*% Pkt 6.7. der Kurzarbeitsrichtlinie; etwa zwischenzeitiger Anstieg der Kollektivvertragsentgelte.
Pkt 6.7. der Kurzarbeitsrichtlinie.

*»  Siehe Anfragebeantwortung durch den Bundesminister fiir Arbeit, Soziales und
Konsumentenschutz—1440/AB XXIV.GP, GZ: BMASK- 431.004/0024-11/4/2009.
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Beispiel zur Kurzarbeitsunterstiitzung/ -beihilfe
* Angestellter mit € 2.000,- Gehalt/Monat

* 14 Mal jéhrlich

¢ 2 Kinder mit Anspruch auf Familienbeihilfe

* Normalarbeitszeit von 40 Stunden/Woche It Kollektivvertrag

—Reduktion der Normalarbeitszeit auf 50% aufgrund von Kurzarbeit

Gehalt 2.000,00
zzgl aliquoter Sonderzahlungen 333,33
Basis fiir Berechnung der 2.333,33
Kurzarbeitsbeihilfe
Kurzarbeitsbeihilfe pro Stunde 8,71
Ausfallzeit 20 Wochenstunden x Faktor 86,60
4,33
Kurzarbeitsbeihilfe/Monat (8,71 x 86,60) 754,29*
* Ergebnis des Berechnungstools des AMS
Gehalt fiir 40 Wochenstunden 2.000,00
Gehalt fiir 50% Arbeitszeit 1.000,00
zzgl Kurzarbeitsbeihilfe 754,29
1.754,29
Beitragsgruppe D1 22,86%* von 2.000,00 457,20
WF 0,5% von 1.754,29 8,77
SV-Dienstgeber-Anteil 465,97
Dienstgeber-Beitrag 4,5% von 1.754,29 78,94
Zuschlag zum Dienstgeber-Beitrag zB 0,4% 7,02
von 1.754,29
Kommunalsteuer 3% von 1.000,00 30,00
Lohnnebenkosten 581,93

* D1 20,78% + 0,55% IE + 1,53% Beitrag zur Mitarbeitervorsorgekasse = 22,86

" Dienstnehmer-Anteile |

Beitragsgruppe D1 17,07%* von 2.000,00 341,40%* |
KU, WF je 0,5% von 1.754,29 17,54
Dienstnehmer-Anteil 358,94

* ohne KU und WF
**20% Regel: maximal € 350,86 an SV-Dienstnehmer-Anteil

Lohnsteuer-BMGL Dienstnehmer

Brutto 1.754,29
Abzgl SV-Dienstnehmer-Anteil - 358,94
Lohnsteuer-BMGL 1.395,35
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 Zusammenstellung ~100% - 50%

Vollzeitarbeit Kurzarbeit
Gehalt brutto 2.000,00 1.754,29
Nettoauszahlung 1.409,68 1.255,21
NettoeinbuB3en pro Monat - 154,47
absolut
NettoeinbuB3en pro Monat in - 10,96
%
Gesamtkosten Arbeitgeber 2.625,20 1.581,93
Reduktion -1.043,27
Monatsgesamtkosten
absolut
Reduktion - 39,74

Monatsgesamtkosten in %

Jahresgehalt brutto 28.000,00 25.051,43
Nettoauszahlung 20.071,52 18.093,66
Nettoeinbul3en pro Jahr -1.977,86
absolut

NettoeinbuB3en pro Jahr in -9,85
%

Gesamtkosten Arbeitgeber 36.732,80 24.213,61
Reduktion -12.519,19
Jahresgesamtkosten absolut

Reduktion - 34,08

Jahresgesamtkosten in %

bc) Beihilfenteilbetrag fiir die Qualifizierungsunterstiitzung

Den an den Qualifizierungsmafinahmen teilnehmenden Arbeitnehmern gebiihrt eine
Qualifizierungsunterstiitzung, die vom Arbeitgeber auszubezahlen ist. Fiir jede durch die
Qualifizierungsmallnahme entfallende Arbeitsstunde erhalten die Arbeitnehmer eine
Qualifizierungsunterstiitzung zumindest in der Hohe des vom AMS festgelegten
Pauschalsatzes (Kurzarbeitsunterstiitzung zzgl eines Zuschlages im Ausmal} von 15%)).

Die Hohe der in Summe mindestens zu gewédhrenden Qualifizierungsunterstiitzung ergibt sich
aus einer Multiplikation der jeweils anzuwendenden Pauschalsdtze mit der Anzahl der im
Abrechnungszeitraum fiir die Qualifizierung verwendeten Ausfallstunden.

Dem Arbeitgeber gebiihrt eine Qualifizierungsbeihilfe in Hohe der auf diese Weise
ermittelten und geleisteten Qualifizierungsunterstiitzung.>®

Gleichsam der Kurzarbeitsunterstiitzung, kommt es bei einer das in den Pauschalsédtzen
festgelegte Ausmal} tlibersteigenden Leistung der Qualifizierungsunterstiitzung zu keiner

Refundierung durch das AMS. Den Differenzbetrag leistet der Arbeitgeber auf seine Kosten.

3% Pkt 6.6.2. der Kurzarbeitsrichtlinie.
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bd) Pauschalsitze

Die Pauschalsitze fiir die Qualifizierungsunterstiitzung pro fiir Qualifizierung verwendeter
Ausfallstunde richten sich nach den Aufwendungen, die der Arbeitslosenversicherung im
Falle der Arbeitslosigkeit flir Arbeitslosengeld zzgl der Beitrdge zur Kranken-, Unfall- und
Pensionsversicherung entstiinden sowie zzgl eines Zuschlages fiir schulungsbedingte
Mehraufwendungen im AusmaB von 15%.>’

Abgesehen davon, gelten die gleichen Bestimmungen wie bei den Pauschalsitzen der

Kurzarbeitsunterstiitzung; siehe Pkt C.5.4.7.bb).

Beispiel zur Qualifizierungsunterstiitzung/ -beihilfe
* Angestellter mit € 2.000,- Gehalt/Monat

* 14 Mal jéhrlich

* mit 2 Kinder mit Anspruch auf Familienbeihilfe

* Normalarbeitszeit von 40 Stunden/Woche It Kollektivvertrag

—Reduktion der Normalarbeitszeit auf 50%, die ausfallende Zeit wird zur Qualifizierung

genutzt
Gehalt 2.000,00
zzgl aliquoter Sonderzahlungen 333,33
Basis fiir Berechnung der 2.333,33
Qualifizierungsbeihilfe
Qualifizierungsbeihilfe pro Stunde 10,11
Ausfallzeit 20 Wochenstunden x Faktor 86,60
4,33
Qualifizierungsbeihilfe/Monat (10,11 x 875,53
86,60)
Gehalt fiir 40 Wochenstunden 2.000,00
Gehalt fiir 50% Arbeitszeit 1.000,00
zzgl Qualifizierungsbeihilfe 1.875,53

' Lohnnebenkosten fiir den Arbeitgeber

Beitragsgruppe D1 22,86%* von 2.000,00 457,20
WF 0,5% von 1.875,53 9,38
SV-Dienstgeber-Anteil 465,97
Dienstgeber-Beitrag 4,5% von 1.875,53 84,4
Zuschlag zum Dienstgeber-Beitrag zB 0,4% 7,5
von 1.875,53

397 Pkt 6.7. der Kurzarbeitsrichtlinie.
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Kommunalsteuer 3% von 1.000,00 30,00
Lohnnebenkosten 587,87
* D1 20,78% + 0,55 IE% + 1,53% Beitrag zur Mitarbeitervorsorgekasse = 22,86

Dienstnehmer-Anteile

Beitragsgruppe D1 17,07%* von 2.000,00 341,40%*
KU, WF je 0,5% von 1.875,53 18,76
Dienstnehmer-Anteil 360,16

* ohne KU und WF
**20% Regel: maximal € 350,86 an SV-Dienstnehmer-Anteil

' Lohnsteuer-BMGL Dienstnehmer

Brutto 1.875,53
Abzgl SV-Dienstnehmer-Anteil - 360,16
Lohnsteuer-BMGL 1.515,37
Zusammenstellung 100% 50%

Vollzeitarbeit Kurzarbeit mit

Qualifizierung

Gehalt brutto 2.000,00 1.875,53
Nettoauszahlung 1.409,68 1.331,43
NettoeinbuB3en pro Monat - 78,25
absolut
NettoeinbuB3en pro Monat in - 5,55
%
Gesamtkosten Arbeitgeber 2.625,20 1.587,87
Reduktion -1037,33
Monatsgesamtkosten
absolut
Reduktion - 39,51
Monatsgesamtkosten in %

5.4.8. Dauer des Bezuges von Kurzarbeitsbeihilfe und Verlingerung

Der Bezug von Kurzarbeitsbeihilfe ist nur fiir einen begrenzten Zeitraum moglich. Bei der
Erstgewédhrung ist dieser durch § 37b Abs 4 AMSG auf hochstens sechs Monate begrenzt.
Falls die Voraussetzungen fiir den Bezug nach diesem Zeitraum immer noch vorliegen,
besteht die Moglichkeit einer Verldngerung um weitere sechs Monate. Nach der Richtlinie

598

des AMS sind drei Blocke zu je sechs Monaten moglich, in begriindeten Einzelféllen” " kann

der sonst geltende maximale Beihilfenzeitraum von 18 Monaten um zwei weitere Monate

(Erstgewéhrung plus Verlidngerungen) verlingert werden, somit auf insgesamt 20 Monate.>’

% Sofern auBergewdhnliche Umstinde fiir die anhaltenden Beschiftigungsschwierigkeiten vorliegen.
> Vgl Pkt 6.5. der Kurzarbeitsrichtlinie.
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Durch das Arbeitsmarktpaket 2009 ist diese Maximalfrist auf 24 Monate ausgedehnt worden,
unter der Bedingung, dass bis spitestens Ende 2010 eine Beihilfe gewidhrt wurde. Die
MaBnahme ist bis Ende 2012 (31.12.2012)°% befristet.*"’

Der Zeitraum fiir den die Kurzarbeit beantragt wird, muss jedoch nicht zwingend voll

ausgeschopft werden, eine frithzeitige Beendigung ist jederzeit moglich.

Der um Beihilfe ansuchende Arbeitgeber hat genaue Aufstellungen und Angaben {iber die
wirtschaftliche Lage des Unternehmens zu machen und die Griinde weshalb es zu einer
absehbaren — zumindest wahrscheinlichen - Uberwindung der Beschiftigungsschwierigkeiten

kommen wird, darzulegen.

Im Zuge der Verlingerungen sind genaue Priifungen bzgl des Vorliegens der die Kurzarbeit
verursachenden Umstdnde durchzufiihren. Ein besonders strenger Mal3stab ist an die positive
Prognose des Wegfalles der die Kurzarbeit verursachenden duleren Umstdnde zu legen. Der
um Verldngerung ansuchende Arbeitgeber hat die zustindige Geschiftsstelle des AMS vom
weiteren Vorliegen der Voraussetzungen bzw von den aullergew6hnlichen Umsténden fiir die
anhaltende Beschiftigungsschwierigkeit zu verstdndigen. Dies hat rechtzeitig — im Regelfall

. . . 602
mindestens vier Wochen vor Verlingerung der Kurzarbeit®

- zu erfolgen, so dass eine
betriebliche bzw iiberbetriebliche Vereinbarung und die Begehrensentscheidung getroffen
werden konnen. Das Ergebnis der Priifung der Verlingerungsvoraussetzung ist schriftlich

festzuhalten.

5.4.9. Forderbarer Personenkreis

In den Genuss von Kurzarbeitsbeihilfe bzw Qualifizierungsbeihilfe kommen grundsétzlich
alle Arbeitgeber, deren Betriebe die gesetzlichen Voraussetzungen erfiillen. Der Bund, die
Bundesldnder, die Gemeinden, die Gemeindeverbdanden, sonstige juristische Personen des
offentlichen Rechts und politische Parteien sind jedoch vom Bezug der Kurzarbeitsbeihilfe

3

ausgenommen. Fir das  Gewerbe der  Arbeitskrifteiiberlassung  gelten

Sonderbestimmungen, siehe unter Pkt C.5.4.9.a.).

% Dieser Endtermin ist insbesondere auch dann maBgeblich, wenn der 24-Monate-Zeitraum aufgrund
von kurzarbeitsfreien Zeitrdumen zwischen den Kurzarbeitsperioden noch nicht ausgeschopft ist, siche
Pkt 6.5. der Kurzarbeitsrichtlinie.

80188 37b, 37¢ iVm § 79 Abs 3 AMSG.

692 y/g] Pkt 7.2.1. der Kurzarbeitsrichtlinie.

693 y/g] Pkt 6.2. der Kurzarbeitsrichtlinie.
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Keine Beihilfe wird gewidhrt

* fiir Lehrlinge
Von der Kurzarbeit ausgenommen sind Lehrlinge. Fiir sie gilt, dass die Zeit im
Betrieb Ausbildungszeit ist und dass diese nicht darunter leiden darf und daher
weiterhin  erfolgen muss. Bei der Einbeziechung von Ausbildern und
Ausbildungsleitern in die Kurzarbeit ist auf die Sicherstellung der sachgeméifBen

Ausbildung der Lehrlinge Bedacht zu nehmen.***
und

« Mitglieder des geschiftsfithrenden Organs.®*
Gerechtfertigt wird diese Ausnahme durch die arbeitgeberdahnliche Stellung, die mit
einer Vertretung durch den Betriebsrat, die AK bzw die Sozialpartner nicht vereinbar

wiire bzw die eine finanzielle Absicherung nicht gerechtfertigt erscheinen lasst.*°

a) Uberlassenes Personal

Arbeitgeber, die das Gewerbe der Arbeitskrifteliberlassung betreiben (§ 94 Z 72 GewO),
konnten bisher fiir ihre Mitarbeiter keine Kurzarbeitsbeihilfe beantragen. Seit November
2008%"7 besteht die Moglichkeit des Bezuges von Kurzarbeitsbeihilfe auch fiir iiberlassenes

Personal.

Die Einbeziehung erfordert zusdtzlich zu den allgemeinen Voraussetzungen kumulativ

vorliegend,

« dass der Uberlasser nachvollziehbar darlegt, dass keine Moglichkeit besteht den
betroffenen Arbeitnehmer an einen anderen Beschiftigerbetrieb zur sonstigen

Verwendung zu iiberlassen oder eine sonstige anderweitige Verwendungsmoglichkeit

9% ygl Pkt 6.3. der Kurzarbeitsrichtlinie.

593 pkt 6.3. der Kurzarbeitsrichtlinie.

69 Schwarz/Loschnigg, Arbeitsrecht'® 141.

7 Richtlinie des BMWA vom 12.11.2008, Zl. 434.002/0010-11/4/2008 ,,Beihilfen zum Ausgleich
kurzfristiger =~ Beschiftigungsschwankungen  gemidBl § 27  Abs 1 lit b des
Arbeitsmarktforderungsgesetzes* (Kurzarbeitsbeihilfen); Einbeziehung des
Arbeitskrifteiiberlassergewerbes; galt befristete bis 31.12.2010.
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nicht besteht608,

* der Beschiftigerbetrieb fiir seine Arbeitnehmer (Stammpersonal) ein
Kurzarbeitsbegehren gestellt hat und eine Sozialpartnervereinbarung abgeschlossen

609
wurde””,

» dass vom Uberlasserbetrieb bzgl der an den Beschiftigerbetrieb iiberlassenen
Arbeitskréfte ein Kurzarbeitsbegehren gestellt und eine Sozialpartnervereinbarung
abgeschlossen wurde und davon nicht mehr iiberlassene Arbeitskréfte erfasst sind, als
zum maligeblichen Zeitpunkt der Feststellung des Beschiftigtenstandes im
Beschiftigerbetrieb bzw im Geltungsbereich der Kurzarbeit vor Beginn der Kurzarbeit

bei diesem beschiftigt waren.®'’

In die Kurzarbeit diirfen nicht mehr {iberlassene Arbeitskréifte mit einbezogen werden, als vor
der Einfiithrung der Kurzarbeit im Beschiftigerbetrieb (in dem von der Kurzarbeit betroffenen
Teil) beschéftigt sind. Voraussetzung fiir die Einbeziehung der iiberlassenen Arbeitnehmer ist,
dass der Kurzarbeitszeitraum des Uberlasserbetriebes innerhalb des Kurzarbeitszeitraumes
des Beschiftigerbetriebes liegt. Durch die Sozialpartnervereinbarung ist sicher zu stellen, dass
die in Kurzarbeit einbezogenen Arbeitnehmer wéhrend dieses Zeitraumes in keinem anderen
Beschiftigerbetrieb beschéftigt werden, eine Weitervermittlung ist unzuldssig.

Falls eine Uberlassung der Arbeitnehmer an einen anderen Beschiftigerbetrieb mdglich ist,
kann die Kurzarbeit der betroffenen Arbeitnehmer vorzeitig beendet werden. Eine
Kombination von Kurzarbeit und anderweitiger Uberlassung im selben Zeitraum ist nicht

moglich.®!

Die Bestimmung iiber die Aufrechterhaltung des Beschiftigtenstandes  bei
Uberlasserbetrieben gilt nur fiir jenen Beschiftigtenstand von iiberlassenen Arbeitnehmern,
der bei den jeweils von Kurzarbeit betroffenen Beschiftigerbetrieben arbeitet.®'

Die Hohe des Beschéftigtenstandes, der fiir die Aufrechterhaltung des Beschiftigtenstandes
und der Behaltepflicht mafBgeblich ist, entspricht der Anzahl der iiberlassenen und von

Kurzarbeit betroffenen Arbeitnehmer.

6% Pkt 6.2. der Kurzarbeitsrichtlinie.

699 Pkt 6.2. der Kurzarbeitsrichtlinie.

619 y/g] Pkt 6.2. und 9.4. der Kurzarbeitsrichtlinie.

o' Pkt 9.4. der Kurzarbeitsrichtlinie.

012 pkt 9.4, der Kurzarbeitsrichtlinie und Pkt 3,2 der alten Kurzarbeitsrichtlinie.
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Die Behaltepflicht des Beschiftigerbetriebes umfasst bei Einbeziehung von Leih-
Arbeitnehmer auch den Beschiftigtenstand der iiberlassenen Arbeitnehmer. Die Ubernahme
dieser Verpflichtung kann im Rahmen der Sozialpartnervereinbarung sowohl fiir die Dauer
der Kurzarbeit als auch fiir die allenfalls anschlieende Behaltepflicht zur Gidnze abgedungen
werden. Damit kann die Behaltepflicht des Beschiftigers fiir Leih-Arbeitnehmer stéirker
eingeschrinkt werden als fiir das Stammpersonal.

Bei Auflosung von Arbeitsverhidltnissen von Leih-Arbeitnehmer (also im Verhiltnis
Uberlasser — Leih-Arbeitnehmer) wihrend der Laufzeit der Kurzarbeit ist im
Uberlasserbetrieb der Beschiftigtenstand aufzufiillen. Dies muss nicht geschehen, wenn
vorher eine Beratung des Arbeitnehmers mit dem zustindigen Betriebsratsvorsitzenden des

Uberlassers oder der Gewerkschaft erfolgt ist.’"

b) Teilzeitbeschiiftigte, Altersteilzeit und befristete Vertriage

Auch Teilzeitbeschiftigte konnen in die Kurzarbeit mit einbezogen werden. Dabei muss
jedoch die bisherige Teilzeit-Arbeitszeit entsprechend reduziert werden. Teilzeitbeschéftigte
Arbeitnehmer mit einem Beschéftigungsausmall, welches unter 40% liegt - diese
Prozentgrenze orientiert sich am Maximalausmal} der Reduzierung bei Altersteilzeit - haben
ein ohnehin schon geringeres Einkommen, welches — wenn sie in die Vereinbarung
aufgenommen werden — weiter gekiirzt wiirde. Falls besondere Griinde vorliegen konnen auch

sie in die Kurzarbeit einbezogen werden.

Werden in die Kurzarbeit Arbeitnehmer einbezogen, fiir die ein laufendes Altersteilzeitgeld
gewdhrt wird, beziehen sich die kurzarbeitsbedingten Ausfallstunden auf die im Rahmen des
Altersteilzeitmodells bereits reduzierte Arbeitszeit. Das tatsdchliche Entgelt fiir die geleistete
Arbeitszeit reduziert sich entsprechend den kurzarbeitsbedingten Ausfallstunden. '

Um eine Doppelférderung zu vermeiden, darf der Lohnausgleich bei der Altersteilzeit in der
Kurzarbeit nicht beriicksichtigt werden, da weiterhin die Erstattung in voller Hohe in Form
des Altersteilzeitgeldes erfolgt.

Die Mustervereinbarung der Sozialpartner stellt in Punkt VII./4 klar, dass bei geblockter oder
ungleich verteilter Arbeitszeit trotz der Kurzarbeit ebenso viele Zeitguthaben erworben

. . o 1
werden wie ohne Kurzarbeit angefallen wiren. °'°

%13 ygl Erlduterungen zur Mustervereinbarung 1./3. und IX.

6% yg] Pkt 6.9. der Kurzarbeitsrichtlinie.
%13 gl Erlduterungen zur Mustervereinbarung 1./3. und VIL/4.
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Arbeitnehmer mit befristeten Arbeitsvertragen konnen auch bei Ende der Befristung wéhrend
der Kurzarbeit, in diese aus betrieblichen Griinden mit einbezogen werden. Danach richtet
sich auch die Einbeziehung in den Gesamtbeschiftigtenstand, was wiederum fiir die
Behaltepflicht von Bedeutung sein kann.

Mit Riicksicht auf die sachlichen Begriindungen von Befristungen, wie saisonaler Bedarf oder
Befristungen 1m Arbeitnehmer Interesse oder Projektgebundenheit, besteht keine
Verpflichtung befristete Arbeitsverhdltnisse, die wéhrend der Kurzarbeitsphase enden,

aufzufiillen.®'¢

5.4.10. Verrechenbare Ausfallstunden

Fiir Zeiten in denen der Arbeitnehmer trotz Unterbleibens der Arbeitsleistung einen Anspruch
auf Entgeltfortzahlung oder einen Anspruch auf Ersatzleistungen hat, kann keine
Kurzarbeitsbeihilfe fiir die Kurzarbeitsunterstiitzung und keine Qualifizierungsbeihilfe fiir die
Qualifizierungsunterstiitzung gewidhrt  werden. Um  Kurzarbeitsbeihilfe  bzw
Qualifizierungsbeihilfe beziehen zu konnen, muss der Arbeitnehmer nidmlich einen
Arbeitsausfall erleiden durch den ein Verdienstausfall eintritt.

Die Ermittlung der verrechenbaren Ausfallstunden orientiert sich an den jeweils geltenden
gesetzlichen oder kollektivvertraglich festgelegten Normalarbeitszeiten. Im Falle der
Teilzeitbeschiftigten beziehen sich die verrechenbaren Ausfallstunden auf die vertraglich

. . . 1
vereinbarte Normalarbeitszeit.’!”

Das bedeutet, dass in folgenden Fillen keine Kurzarbeitsbeihilfe gebiihrt:

* fiir Arbeitnehmer im Krankenstand oder bei einem Arbeitsunfall®'
Arbeitsvertrdge sind synallagmatische Vertrdge, ein Anspruch auf Entgelt besteht
grundsdtzlich nur im Gegenzug fiir die erbrachte Arbeitsleistung. Dieser Grundsatz ist
vielfach durch gesetzliche Bestimmungen durchbrochen.®"
Falls ein Anspruch des Arbeitnehmers auf Entgeltfortzahlung aufgrund von Krankheit
oder eines Arbeitsunfalles besteht, dann hat der Arbeitnehmer Anspruch auf jenes
Entgelt, welches ithm gebiihrt hitte, wire er nicht krank geworden. Der Arbeitgeber

hat somit bei einem Krankenstand oder Arbeitsunfall der im Kurzarbeitszeitraum

616 yg] Erlauterungen zur Mustervereinbarung zu I./3 und IV./2. lit c.

617 yg] Pkt 6.8. der Kurzarbeitsrichtlinie.
%!% Siehe auch Pkt E.2.
1% yg] EFZG, UrlG etc.
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beginnt an den Arbeitnehmer jenes reduzierte Entgelt wie die Beihilfe zu zahlen,
wobei es fiir den Betrag in Hohe der Beihilfe keine Refundierung durch das AMS
gibt. Wurde eine dariiber hinaus gehende Netto-Lohngarantie auf betrieblicher Ebene
vereinbart, ist dieser Betrag auszubezahlen.®® Das gilt, so lange Anspruch auf volle

Entgeltfortzahlung besteht.

* fiir Arbeitnehmer im Urlaub oder Zeitausgleich,

* fiir Arbeitnehmer, bei denen das Beschiftigungsproblem im Rahmen von geltenden

Gleitzeitregelungen bzw flexiblen Arbeitszeitmodellen geldst werden kann,

* oder wenn die Einfiihrung von Kurzarbeit durch den Abbau von Auslindern, die nicht
EWR-Staatsangehorige sind, vermieden werden kann,

« fiir Aufendienstmitarbeiter, die Kunden betreuen bzw akquirieren®',

« fiir Mitarbeiter mit Uberstundenpauschale®*,

Das Uberstundenpauschale ist ein konkreter Betrag, der zusitzlich zum monatlichen
Bezug zwecks Abgeltung von Uberstunden ausgezahlt wird. Wenn nun bei
Uberstunden kein Vorbehalt der jederzeitigen Widerruflichkeit vereinbart wird,
gebithrt das Pauschale auch wenn keine Uberstunden mehr notwendig sind.’*
Uberstunden fallen dann an, wenn iiber den vereinbarten Arbeitszeitraum hinaus
Arbeitsleistungen erbracht werden. Im Kurzarbeitszeitraum sind solche jedoch
grundsitzlich zu vermeiden,®** denn Ziel und Zweck der Kurzarbeit ist die

voriibergehende Reduktion der Arbeitszeit und keine Ausdehnung in Form von

Uberstunden.

* fiir Arbeitnehmer fiir die eine Bauarbeiterschlechtwetterentschddigung bezogen

620 gl Erlduterungen zur Mustervereinbarung zu VIIL/3.

21 gl Gleifner, PersonalmaBnahmen 19 ff.

622 ygl Gleifiner, PersonalmaBnahmen 19 ff; Gruber, Von Kurzarbeit bis Personalabbau 97.
%2> Schrank/Mazal, Arbeitsrecht’ 116 f.

624 Siehe auch Pkt C.5.5.
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wird.*?

Wegen der Identitdt des Zweckes, ndmlich die teilweisen Lohnausfille auszugleichen,
kann gem des Grundsatzes ,lex specialis derogat legi generali“ bei Bezug einer
Schlechtwetterentschidigung nach dem Bauarbeiter-

Schlechtwetterentschidigungsgesetz keine Kurzarbeitsbeihilfe gewéhrt werden.

Fiir Sonn- und Feiertage kann eine Kurzarbeitsbeihilfe nur gewdhrt werden, wenn es in einem
Betrieb {iblich ist, dass an diesen Tagen gearbeitet wird, denn nur dann tritt ein

Arbeitszeitausfall ein.®*°

5.4.11. Arbeitszeitausfall
Im Kurzarbeitszeitraum sind gewisse Rahmenbedingungen fiir den Arbeitszeitausfall
vorgesehen. Der durchschnittliche Ausfall an Arbeitsstunden darf nicht iiber 90%°*’ und nicht

unter 10% ** der gesetzlich oder kollektivvertraglich festgelegten Normalarbeitszeit liegen.**’

Die Ermittlung der Summe der Normalarbeitszeitstunden bzw der verrechenbaren
Ausfallstunden bezieht sich auf die jeweils geltende gesetzlich oder kollektivvertraglich
festgelegte bzw bei Teilzeitbeschiftigten, auf die vertraglich vereinbarte Normalarbeitszeit.

Bei Arbeitnehmern mit einer unterschiedlichen kollektivvertraglichen Normalarbeitszeit ist

der Berechnung die iiberwiegende wochentliche Normalarbeitszeit zu Grunde zu legen.

Der zur Beurteilung der Zulédssigkeit der im Begehren angegebenen Anzahl an
Gesamtausfallstunden mafgebliche Durchrechnungszeitraum, erstreckt sich auf den
vereinbarten Kurzarbeitszeitraum.

Auch  wenn die Sozialpartnervereinbarung im  Finzelfall einen  kiirzeren

Durchrechnungszeitraum vorsieht, hat das AMS - im Hinblick auf die gesetzliche

523 Im § 31 AMFG idF BGBI 12000/142 war noch ausdriicklich vorgesehen, dass fiir Arbeitnehmer fiir
die Bauarbeiterschlechtwetterentschiadigung bezogen wurde, keine Kurzarbeitsbeihilfe beantragt
werden konnte; siche auch Pkt C.8.11.

626 yg] www.ams.or.at/_docs/200_kua_kundeninfo.doc Pkt 4.8. (21.01.2010).

7 Die Genehmigung eines Kurzarbeitsausfalles mit einer Ausfallzeit von mehr als 90% ist nicht
moglich. Eine Uberschreitung im Zuge der Umsetzung ist weder im Durchschnitt der insgesamt von
Kurzarbeit betroffenen Arbeitnehmer noch auf die einzelnen Arbeitnehmer bezogen zulédssig. Ein
VerstoB stellt einen Riickforderungstatbestand dar, sieche Pkt 6.4.4. der Kurzarbeitsrichtlinie.

6% Die Genehmigung eines Kurzarbeitsausfalles mit einem geplanten Arbeitszeitausfall von weniger
als 10% ist nicht zuléssig. Eine Unterschreitung im Zuge der Umsetzung (zB aufgrund verbesserter
Auftragslage) ist jedoch moglich und stellt keinen Riickforderungstatbestand dar, siehe Pkt 6.4.4. der
Kurzarbeitsrichtlinie.

6298 37b Abs 4 AMSG.
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Normierung des Durchrechnungszeitraumes — deren Einhaltung nicht zu priifen.®*°

Die Summe der Arbeitszeitausfallsstunden ist fiir jeden Kalendermonat vom Arbeitgeber
darzustellen und bildet die Grundlage fiir die geplante monatliche Teilabrechnung und

Auszahlung (siehe Pkt C.6.).

5.4.12. Ausdehnung und Einschrinkung der Arbeitszeit wihrend der Kurzarbeitszeit

Ein Hinaufsetzen der in der Kurzarbeitsvereinbarung vorgesehenen Arbeitszeit kann jederzeit
im Einvernehmen mit dem Betriebsrat erfolgen. Falls ein solcher nicht vorhanden sein sollte,
ist dies im Einvernehmen mit der zustindigen Gewerkschaft durchzufiihren sowie mit den
betreffenden Arbeitnehmern. Falls weniger Ausfallstunden als beantragt wurden, vorliegen
(zB 10.000 Ausfallstunden anstatt der vom AMS bewilligten 13.000) steht die
Kurzarbeitsbeihilfe grundsitzlich weiterhin zu. Es ist jedoch darauf zu achten, dass die 10%
Grenze des in § 37b Abs 4 AMSG normierten hdchstens zuldssigen Arbeitszeitausfalles nicht
unterschritten wird, denn im Fall einer Unterschreitung ist die Beihilfe (teilweise)

. 1
zuriickzuzahlen.®

Soll die in der Kurzarbeitsvereinbarung festgesetzte Arbeitszeit jedoch herabgesetzt werden,
ist dies nur mit Zustimmung aller Vertragspartner, also insb auch dem AMS méglich.**
Eine Beihilfe fiir die herabgesetzten Stunden kann nur dann gewédhrt werden, wenn ein

Erginzungsbegehren eingebracht und genehmigt worden ist. ***

5.5. Uberstunden

Wihrend der Kurzarbeitsphase, in der die Beihilfe bezogen wird, ist das Entstehen von
Zeitguthaben oder die Leistung von Uberstunden durch die betroffenen Arbeitnehmer
grundsdtzlich zu vermeiden. Es wiére ein Widerspruch zum Sinn der Bestimmungen zur
Kurzarbeit, da gerade eine Reduktion der Arbeitszeit bewirkt werden soll. Das bezieht sich
auf Arbeitnehmer, die von der Kurzarbeit betroffen sind, die iibrigen Arbeitnehmer kénnen
durchaus Uberstunden leisten.

In der neuesten Kurzarbeitsrichtlinie®* wird explizit von der Zulissigkeit von Uberstunden

639 yg] Pkt 9.5. der Kurzarbeitsrichtlinie.

1 val Gruber, Von Kurzarbeit bis Personalabbau 91.

632 yg] Erlauterungen zur Mustervereinbarung zu IV./1. lit b.

633 ygl Pkt 6.4.4. der Kurzarbeitsrichtlinie; www.ams.or.at/_docs/200_kua_kundeninfo.doc
(21.01.2010).

3% Giiltig seit 01.07.2009.
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gesprochen, da im Fall geleisteter Uberstunden diese von den im jeweiligen
Abrechnungsmonat angefallenen Ausfallstunden in Abzug zu bringen sind. Die Summe der
kollektivvertraglichen Normalarbeitsstunden pro Abrechnungsmonat abziiglich der im
Abrechnungsmonat geleisteten bezahlten Arbeitsstunden (inkl Uberstunden und bezahlten
Nichtleistungsstunden aufgrund von Krankheit etc) ergibt die Summe der im
Abrechnungsmonat maximal verrechenbaren Ausfallstunden.®*”

Somit sind nach der Richtlinie Uberstunden wihrend Kurzarbeit zulissig, sie schmilern aber
das Ausmal der ausgefallenen Arbeitszeit und damit die Kurzarbeitsbeihilfe.

Es ist jedoch davon auszugehen, dass es sich beim Anlass fiir die Uberstunden um eine
,Notsituation* handeln muss, bspw wenn eine defekte Maschine zu reparieren ist, da sonst die

Produktion still steht und Ziel und Zweck der Kurzarbeit unterlaufen werden.

5.6. Verhiltnis zu anderen Beihilfen und Unterstiitzungsleistungen

Die Qualifizierungsforderung fiir Beschdftigte in Kurzarbeit beinhaltet spezifische
Anpassungen fiir die Kurzarbeit mit Qualifizierung bzgl der Kurskostenférderung an
kurzarbeitende Unternehmen.

Findet die Qualifizierungsmaflnahme wéhrend der bezahlten Arbeitszeit oder auBerhalb der
betriebsiiblichen Arbeitszeit (in Zeiten, die ohne Kurzarbeit Freizeit wéren) statt, kann fiir
forderbare  Arbeitnehmer bei  Vorliegen der sonstigen Voraussetzungen eine
Qualifizierungsforderung fiir Beschiftigte — auBerhalb der Kurzarbeitsregelung — gewéhrt

werden.

Werden in die Kurzarbeit Arbeitnehmer einbezogen, fiir die eine laufende
Eingliederungsbeihilfe bezogen wird, ist — zur Vermeidung einer Doppelférderung — die
Kurzarbeitsunterstiitzung bzw Qualifizierungsunterstiitzung in Hohe der Kurzarbeitsbeihilfe
bzw Qualifizierungsbeihilfe nicht in die Bemessungsgrundlage der Eingliederungsbeihilfe

einzubeziehen (wenngleich diese als Bestandteil des monatlichen Entgelts gilt).

Beim Einbezichen von Arbeitnehmern, fiir die eine laufende Beihilfe zum

Solidarititsmodel1%*® gewihrt wird, ist darauf zu achten, das sich die kurzarbeitsbedingten

633 Pkt 6.8. der Kurzarbeitsrichtlinie.

% Wenn mit einem Arbeitnehmer die Herabsetzung der Normalarbeitszeit unter Bezahlung eines
Lohnausgleiches vereinbart und eine bisher Arbeitslosengeld oder Notstandshilfe beziehende Person
mit einem iiber der Geringfiigigkeitsgrenze liegenden Entgelt aufgenommen oder ein Jugendlicher aus
einer liberbetrieblichen Lehrausbildung in ein betriebliches Lehrverhiltnis iibernommen wird, gewéhrt
das AMS eine Beihilfe in der Hohe bis zu 50% des entfallenden Entgelts.
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Ausfallstunden auf die im Rahmen des Solidaritdtsmodell bereits reduzierte Arbeitszeit
bezieht. Die Solidaritidtspramie bleibt davon unberiihrt. Das tatsdchliche Entgelt fiir die
geleistete  Arbeitszeit kiirzt sich entsprechend den durch Kurzarbeit bedingten

Ausfallstunden.®’

5.7. Insolvenz wihrend des Bezuges von Kurzarbeitsbeihilfe
Im Falle des Eintretens von Insolvenz, bei Eroffnung eines Konkurs- oder
Ausgleichsverfahrens bzw wenn wéhrend einer laufenden Forderungszusage der Anspruch

des Arbeitgebers auf Kurzarbeitsbeihilfe seitens des AMS beendet wird®*®

, sieht die Richtlinie
des AMS das Ende der Kurzarbeit mit der Begriindung, dass das arbeitsmarktpolitische Ziel
der Sicherung der Arbeitsplidtze und des Beschiftigtenstandes nicht in vollem Umfang
realisierbar sein werde, vor.®¥

Dass die Kurzarbeit in diesen Féllen endet, erscheint insb im Hinblick auf einen Ausgleich als
unsachlich, da gerade in diesem Fall Kurzarbeit zum Fortbestand des Unternehmens beitragen
konnte.**

Ziel und Zweck der Gewidhrung von Kurzarbeitsbeihilfe ist die Unterstiitzung zur
weitgehenden Aufrechterhaltung der betrieblichen Strukturen und Sicherung der
Arbeitsplédtze. Aus diesem Grund ist die Regelung, dass bei einem Ausgleich, dessen Ziel es
ist, den Konkurs durch einen Vergleich mit den Glaubigern bei Zahlung einer Quote unter
teilweisem Schulderlass, abzuwenden und somit den Zweck verfolgt das Unternehmen
fortzufithren, die Kurzarbeit und die Beihilfe enden, nicht verstindlich. Wihrend des
Augleiches behilt der Schuldner seine volle zivil- und prozessrechtliche Handlungsfahigkeit
und fiir den Arbeitnehmer stellt die Ausgleichser6ffnung — anders als die Konkurseréffnung —
fiir sich allein keinen Austrittsgrund dar.®*’

Im Zeitpunkt der Antragstellung hat das Unternehmen zwar die Konkursreife bzw die
Zahlungsunfadhigkeit erreicht, es besteht jedoch die Aussicht auf Bezahlung einer Quote an
die Glaubiger und der Fortfiihrung des Unternehmens unter Verzicht der Glaubiger auf einen
Teil ihrer Forderungen.

Beim Konkursverfahren hingegen ist, abgesehen von einem Zwangsausgleich, das

Unternehmen nicht oder maximal bis zum Ende des Konkursverfahrens fortzufiihren. Es

7 ygl Pkt 6.9. der Kurzarbeitsrichtlinie.

%% Dies kann durch eine vorzeitige Beendigung der Kurzarbeit oder infolge eines VerstoBes gegen die
Bestimmungen in der Fordermitteilung geschehen.

639 ygl Pkt 6.10. der Kurzarbeitsrichtlinie.

640 yg] Erlauterungen zur Mustervereinbarung zu II.

1 Rechberger/Thurner, Insolvenzrecht” (2004) Rz 415 ff.
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besteht somit ein relevanter Unterschied zwischen Ausgleich- und Konkursverfahren, der
auch im Hinblick auf die Kurzarbeitsbeihilfe zu beriicksichtigen ist. Bei Erdffnung eines
Konkurses ist das Unternehmen nicht mehr im vollen Umfang ,lebensfahig® und es ist mit
dem Untergang des Unternehmens des Arbeitgebers zu rechnen und dementsprechend auch
die Kurzarbeitsbeihilfe einzustellen, da ihr Zweck nicht mehr realisierbar ist.

Beim Ausgleich hingegen, wird, was auch der Zielsetzung der Kurzarbeitsbeihilfe entspricht,

die Erhaltung der betrieblichen Strukturen und Arbeitsplitze angestrebt.

6.Verfahrensbestimmungen

Da es sich — wie bereits festgestellt — bei der Gewédhrung der Kurzarbeitsbeihilfe und der
Qualifizierungsbeihilfe um eine Tétigkeit der Privatwirtschaftsverwaltung handelt, somit
keine Erledigung mittels Bescheid erfolgt und die Bestimmungen des AVG nicht anzuwenden
sind, sieht die Richtlinie des AMS spezielle Verfahrensbestimmungen vor.

Vor der Gewéhrung der Kurzarbeitsbeihilfe ist folgendes Verfahren durchzufiihren.

6.1. Beratung

Vor Antragseinbringung hat eine Beratung zwischen der zustdndige Regionale Geschiftsstelle
des AMS und dem betroffenen Unternehmen statt zu finden. Dieser Beratung sind vom AMS
ein allfdllig vorhandener Betriebsrat und die fiir den Wirtschaftszweig in Betracht
kommenden kollektivvertragsfahigen Korperschaften der Arbeitgeber und Arbeitnehmer
beizuziehen. Ziel der Beratung ist es zu priifen, ob andere Mdglichkeiten als die Einfiihrung

von Kurzarbeit zur Verfiigung stehen.®* (siehe Pkt C.5.2.2.)

6.2. Vereinbarung

Zwischen den fiir den Wirtschaftszweig in Betracht kommenden kollektivvertragsfahigen
Korperschaften der Arbeitgeber und Arbeitnehmer muss eine Vereinbarung iiber die Leistung
einer Entschiddigung wihrend der Kurzarbeit abgeschlossen werden und zum Zeitpunkt der

Antragseinbringung bereits vorliegen. (sieche Pkt C.5.4.)

6.3. Begehrenseinbringung
Die Antragstellung erfolgt mittels eines vom AMS aufgelegten Formblattes, welches vom

Betriebsrat bzw falls keiner vorhanden sein sollte, von der Fachgewerkschaft,

42 Vgl Gleifner, PersonalmaBnahmen 19 ff.
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mitzuunterfertigen ist. Der Antrag sollte spitestens drei Wochen®® vor Beginn der Kurzarbeit
bei der Ortlich zustindigen AMS-Landesgeschiftsstelle in zweifacher Ausfertigung
eingebracht werden, damit zu Beginn der Kurzarbeit bereits feststeht, ob Kurzarbeitsbeihilfe
gewihrt wird. Ausdriicklich gesetzlich festgelegt ist diese Frist nicht.®** Es soll lediglich
sicher gestellt sein, dass eine Beratung vor der Einflihrung moglich ist und etwaige
Alternativen erortert werden konnen. Fiir die ortliche Zustindigkeit der AMS Geschéftsstelle
ist der Unternechmensstandort ausschlaggebend. Bezieht sich die Kurzarbeit bzw die
Sozialpartnervereinbarung auf Betriebsstandorte mehrere Landesorganisationen kann aus
Griinden der Zweckmafigkeit die Zustindigkeit fiir die Begehrenseinbringung und
Begehrensentscheidung vom Landesdirektorium an die federfiihrende Landesorganisation
abgetreten werden.”” Das gilt nicht, wenn die Kurzarbeitszeitriume an den einzelnen
Standorten unterschiedlich sind. In diesem Fall sind fiir die jeweiligen Standorte gesonderte
Begehren einzubringen.

Falls sich die Kurzarbeit auf mehrere Standorte einer AMS Landesorganisation mit
unterschiedlichen Kurzarbeitszeitrdumen bezieht, ist fiir den jeweiligen Kurzarbeitszeitraum
eine gesonderte Begehrensstellung erforderlich.®*®

Falls moglich sollte die Sozialpartnervereinbarung dem Antrag bereits angeschlossen werden

bzw ist sie ehest moglich nachzureichen.

Im Falle der Arbeitskréfteiiberlassung bezieht sich das Begehren samt Vereinbarung auf den
Standort des Beschéftigerbetriebes und es ist sowohl die Vereinbarung der Sozialpartner fiir

den Beschiiftigerbetrieb als auch fiir den Uberlasserbetrieb vorzulegen.

6.4. Entscheidung

Vor der Genehmigung der Forderung sind die Angaben®’ im Begehren auf die
Ubereinstimmung mit der Sozialpartnervereinbarung bzw der betrieblichen Vereinbarung
unter Beriicksichtigung des Beratungsergebnisses zu priifen.®*® Grundsitzlich hat binnen drei

Wochen durch das Landesdirektorium des AMS®* eine Entscheidung zu erfolgen.

643 Vgl Pkt 7.1.1. der Kurzarbeitsrichtlinie.

% Siehe Pkt C.5.2.1.

3 Pkt 7.1.1. der Kurzarbeitsrichtlinie.

646 y/g] Pkt 7.1.1. der Kurzarbeitsrichtlinie.

647 Kurzarbeitszeitraum, Anzahl der im Betrieb betroffenen Arbeitnehmer, Summe der Anzahl der
Normalarbeitszeitstunden und Summe der Anzahl der Arbeitszeitausfallstunden fiir die
Kurzarbeitsunterstiitzung und die Qualifizierungsunterstiitzung und die Behaltefrist.

%48 Pkt 7.1.2. der Kurzarbeitsrichtlinie.

64 Bzw durch einen Ausschuss, der auch mit je einem Vertreter der AK und WKO besetzt ist.
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Uber Begehren auf Gewihrung einer Kurzarbeitsbeihilfe bzw einer Qualifizierungsbeihilfe
bei Kurzarbeit mit einem Betrag von zusammen iiber € 3,64 Mio entscheidet der AMS-
Verwaltungsrat auf Vorschlag des Vorstandes im Forderausschuss. Die Beihilfengewédhrung
bedarf der Zustimmung des Bundesministers fiir Arbeit, Soziales und Konsumentenschutz
und des Einvernehmens mit dem Bundesminister fiir Finanzen.®® Zuvor ist das
Landesdirektorium iSd Anhoérung mit diesen Forderfillen zu befassen und ein Vorlagebericht

mit der Stellungnahme an die Bundesgeschiftsstelle zu {ibermitteln.

Wurde das AMS nicht rechtzeitig verstindigt oder wurde dem AMS die Teilnahme an der
zwingend vorgesehenen Beratung nicht ermdglicht, ist die Voraussetzung gemill Abs 1 Z 2

der §§ 37b und 37c AMSG nicht gegeben und das Begehren abzulehnen.

Fordermitteilung

Die rechtsverbindliche Entscheidung iiber die beantragte Beihilfe erfolgt unter Bezugnahme
auf das Begehren und die Sozialpartnervereinbarung in Form einer schriftlichen Mitteilung
durch die zustindige AMS-Landesgeschiftsstelle. In der Fordermitteilung®' sind alle fiir die
Forderung relevanten Punkte — Beihilfenhohe, Nachweis der widmungsgemalBen Verwendung
(Behaltefrist, Beschéftigtenstand, Hochst- und Mindestausmal der Ausfallstunden,
Kurzarbeitsunterstiitzung, Qualifizierungsunterstiitzung), Félle in denen es zur Riickforderung
kommt und die Informationspflichten - anzugeben. Die in dieser Mitteilung getroffenen
Regelungen, einschlieBlich der Verpflichtungserkldrung, gelten als vereinbart. Die
Fordermitteilung ist tunlich vor Beginn der Kurzarbeit zu iibermitteln, sofern im Einzelfall

. . . . 2
keine andere Vorgangsweise vereinbart wird.*

6.5. Auszahlung

Fiir die Auszahlung der Kurzarbeitsbeihilfe wird vorausgesetzt, dass das Unternehmen féllige

Lohne und Gehilter an die Arbeitnehmer bereits angewiesen hat.®*

Die Kurzarbeitsbeihilfe wird ca 4 bis 8 Wochen nach Vorlage und Priifung der Teil- bzw
Endabrechnung (die Arbeitgeber haben die vom AMS iibermittelte Excel-Tabellen

auszufiillen) ausbezahlt.®>*

%0 Pkt 7.1.2. der Kurzarbeitsrichtlinie.

! Die Fordervereinbarung wird in Form einer Férdermitteilung geschlossen.
652 pkt 7.1.3. der Kurzarbeitsrichtlinie.

633 www.ams.or.at/_docs/200_kua_kundeninfo.doc (21.01.2010).

% Vgl Gleifner, PersonalmaBnahmen 19 ff.
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6.6. Durchfithrungsbericht

Nach dem Ende des Bezuges von Kurzarbeitsbeihilfe ist dem AMS ein Durchfiihrungsbericht
vorzulegen. Darin ist iiber die Aufrechterhaltung des Beschiftigtenstandes und die Einhaltung
des Mindest- und Hochstarbeitszeitausfalles zu informieren. Uber eine allenfalls nach dem
Ende der Kurzarbeit vereinbarte Behaltefrist ist ebenfalls ein Bericht zu erstellen.

Falls Qualifizierungsbeihilfe bezogen wurde, ist die Umsetzung des Ausbildungskonzeptes
genau darzulegen.

Der Durchfithrungsbericht ist vom Betriebsrat, falls keiner vorhanden sein sollte, von der

zustindigen Gewerkschaft zu unterzeichnen.®>

Dem AMS ist zum Zweck der Priifung der widmungsgeméfBen Verwendung der Beihilfe
jederzeit  Finsicht in  sdmtliche, die  Beihilfe  betreffenden = Unterlagen
(Arbeitszeitaufzeichnungen, Nachweise zur Umsetzung des Ausbildungskonzeptes etc), zu

gewihren. Die Unterlagen sind nach Aufforderung zu iibermitteln.®>®

Kontrollen iiber die Arbeitszeit und sonstige festgelegte Bedingungen konnen jederzeit durch
das AMS vorgenommen werden. Es besteht keine Verpflichtung diese Kontrollen vorher

anzukiindigen.

Nach Beendigung der Kurzarbeit hat der Arbeitgeber eine schriftliche Information {iber die
tatsdchliche Inanspruchnahme bzw Ausschopfung der Kurzarbeit an die jeweils zustindige
Gewerkschaft zu iibermitteln.®” Im Falle der Nichtdurchfiihrung der geplanten Kurzarbeit ist
eine Leermeldung zu erstatten. Eine Kopie ist der zustindigen Betriebsratskorperschaft

zuzustellen.

6.7. Verrechnung

Nach Auszahlung der Kurzarbeitsunterstiitzung an die Arbeitnehmer ist vom Arbeitgeber eine
Verrechnungsliste zu erstellen, welche vom Betriebsrat oder der zustindigen
Fachgewerkschaft mitzuunterfertigen ist.

Die Abrechungsliste fiir die in Kurzarbeit einbezogenen Arbeitnehmer ist fiir jedes

Kalendermonat bis zum 28. des Folgemonats bei der oOrtlich zustdndigen Regionalen

%53 Pkt 7.1.4.1. der Kurzarbeitsrichtlinie.
%6 Pkt 7.1.4.1. der Kurzarbeitsrichtlinie.
%7 Vgl Erlauterungen zur Mustervereinbarung zu VIII.
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Geschiftsstelle vorzulegen.”® Die Abrechnungsliste hat pro Arbeitnehmer die Summe der
geleisteten Arbeitsstunden und - im Fall, dass ein ergdnzender Teilbetrag fiir die
Sozialversicherungsbeitrige des Arbeitgebers begehrt wird - den diesbzgl Arbeitsverdienst
einschlieBlich der anteilsméfigen Sonderzahlungen im Ausmal} von 1/6, die Summe der
Arbeitszeitausfallstunden, den maBBgeblichen Pauschalsatz sowie die vom Unternehmen an die
Arbeitnehmer ausbezahlte Kurzarbeitsunterstiitzung bzw Qualifizierungsunterstiitzung zu
enthalten.®*’

Die Uberpriifung der Richtigkeit der Angaben in der Verrechnungsliste erfolgt
stichprobenartig im Ausmall von mindestens 5% der von Kurzarbeit betroffenen
Arbeitnehmer anhand des Lohnkontos und/oder der Arbeitszeitaufzeichnungen. Sind
unrichtige Angaben offenkundig nicht auf ein Versehen zuriickzufiihren, sondern
systematisch, ist die Abrechnungsliste zuriickzuweisen und neu erstellen zu lassen. Die

gepriiften Angaben und das Ergebnis sind in einem Priifvermerk festzuhalten.

Wird die monatliche Abrechnungsfrist um mehr als drei Monate iiberschritten ist unter
Setzung einer Nachfrist und mit Hinweis auf die Rechtsfolge zu mahnen. Wird die Nachfrist

neuerlich nicht eingehalten, gebiihrt fiir den abzurechnenden Zeitraum keine Beihilfe.*®

6.8. Unregelmiafligkeiten und Riickzahlung

Falls der Verdacht besteht, es konnten gerichtlich strafbare Handlungen vorliegen und bei
Fragen der Abschreibung von Schadensfdllen bei Naturkatastrophen ist der Vorstand des
AMS iiber den Sachverhalt zu informieren. Infolge ist der Kontrollausschuss vom Vorstand

des AMS unverziiglich zu informieren.®®’

Werden die fiir die Forderung festgelegten Bestimmungen - Aufrechterhaltung des
Beschiftigtenstandes wihrend und nach der Kurzarbeit, sowie Einhaltung des Mindest- oder
Hochstarbeitsausfalles etc - nicht eingehalten, ist die Beihilfe gemessen an der Schwere der

Abweichung und des Verstof3es teilweise oder ginzlich zuriickzuzahlen.

858 pkt 7.1.4.2. der Kurzarbeitsrichtlinie.

55 Siehe Pkt 7.1.4.2. der Kurzarbeitsrichtlinie.
660 pkt 7.1.4.2. der Kurzarbeitsrichtlinie.

61 pit 7.1.6. der Kurzarbeitsrichtlinie.
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Es ist zu vereinbaren, dass der Empfanger einer Beihilfenzahlung, der ihren Bezug vorséatzlich
oder grob fahrldssig durch unwahre Angaben bzw Verschweigung malgeblicher Tatsachen
herbeigefiihrt hat, zur Riickzahlung der zu Unrecht empfangenen Beihilfe verpflichtet ist.®®?

Die Moglichkeit der Riickforderung einer aufgrund eines privatrechtlichen Vertrages
gewdhrten Forderung bestimmt sich nach dem Inhalt der Vereinbarung und hingt somit von
der Auslegung des Forderungsvertrages ab.®® Aus § 38 AMSG, der einen Vorbehalt darstellt,
kann keine Beschrankung des Riickforderungsanspruches abgeleitet werden. Die Bestimmung
kann als Umschreibung des Mindestumfangs der zu vereinbarenden Sanktionen verstanden
werden, eine weitergehende Absicherung der Erfiillung der vom Forderungswerber

iibernommenen Verpflichtungen durch die Vereinbarung weiterer Riickforderungsfille ist

. 4
zulissig.®

7. Kurzarbeitsbeihilfe bei Naturkatastrophen

Der Bezug von Kurzarbeitsbeihilfe ist auch weiterhin aus Anlass von Naturkatastrophen bzw
Katastrophen vergleichbarer Tragweite, die eine empfindliche Storung des Wirtschaftsablaufs
eines Betriebes verursachen, von denen nur einzelne Arbeitnehmer betroffen sind, vorgesehen
(§ 37 b AMSG).

Als Naturkatastrophe wird jedes Elementarereignis anzusehen sein, das fiir die
wirtschaftlichen Schwierigkeiten kausal ist. Bspw Hochwasser, Lawine, Schneedruck,
Erdrutsch, Bergsturz, Orkan, Erdbeben, Seuchen, Streik, Terror, Feuerschdden, die nicht auf
Blitzschlag®® zuriickzufiihren sind oder dhnliche Katastrophen vergleichbarer Tragweite und
deren Folgen. Es wird nicht ausgeschlossen, dass auch ein aus anderen Griinden entstandener
Feuerschaden, sofern die sonstigen Voraussetzungen gegeben sind, Grundlage fiir die
Gewihrung einer Kurzarbeitsbeihilfe sein kann.**®

Im Falle von Naturkatastrophen oder vergleichbaren Schadensereignissen ist die Regionale

Geschiftsstelle unmittelbar nach Eintritt des Ereignisses zu verstidndigen.

Bei Kurzarbeit aus Anlass von Naturkatastrophen gilt die Sonderregelung, dass eine Beihilfe

062§ 38 Abs 1 AMSG.

%63 ygl OGH 28.03.2006, 10 Ob 11/06z.

664 ygl OGH 21.06.2007, 6 Ob 118/07g.

%5 1A vom 22.01.2009, 424/A BIgNR XXIV.GP; Feuerschiden, die nicht auf Blitzschlag
zuriickzufithren sind, wurden im Initiativantrag ausdriicklich ausgeschlossen. Dies ist uU darauf
zuriickzufiihren, dass Blitzschldge meist von der Versicherung gedeckt sind und haufiger auftreten und
somit nicht zu einer Gewéhrung der Beihilfe fiihren sollen. Dieser Fall findet jedoch in der Richtlinie
des AMS keine Erwahnung.

666 pkt 3,0 der alten Kurzarbeitsrichtlinie.
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auch gewdhrt werden kann, wenn keine Vereinbarung der kollektivvertragsfahigen
Korperschaften iiber die Leistung einer Entschdadigung vorliegt.

Das Absehen von der Sozialvereinbarung ist durch das unvorhersehbare Ereignis und die
mangelnde Reaktionszeit fiir betriebliche Dispositionen gerechtfertigt.®®’

Die Abwicklung der Kurzarbeit erfolgt somit aufgrund einer Vereinbarung auf betrieblicher
Ebene (Betriebsvereinbarung, Einzelvertragsvereinbarung). Der Nachweis der Vereinbarung
kann auch durch Unterfertigung des Begehrens durch den Betriebsrat oder die

Fachgewerkschaft bzw die einzelnen Arbeitnehmer erfolgen.

Entgegen der bisherigen Regelung sind — im Hinblick auf die Verldngerung des
Durchrechnungszeitraumes - auch im Fall von Kurzarbeit infolge Naturkatastrophen oder
vergleichbaren Schadensereignissen die Bestimmungen {iber den Mindest- und Hochstanteil

des Arbeitszeitausfalles einzuhalten.%®®

Falls Schidden aus derartigen Ereignissen durch allféillige Versicherungen (zB
Betriebsunterbrechungsversicherung) oder durch Leistungen Dritter (zB Katastrophenfonds)
gedeckt sind, sind diese Leistungen zu beriicksichtigen, wenn dadurch die Personalkosten

abgedeckt werden.®®

Alte Rechtslage nach dem AMFG

Eine Beihilfe gem § 27 Abs 1 lit b AMFG iVm §§ 29 und 30 AMFG idF BGBI I 2000/142
konnte aus Anlass einer Naturkatastrophe gewidhrt werden, mit der Malligabe, dass die
Erfordernisse des § 29 Abs 1 lit ¢ und des Abs 2 lit b entfielen und Abs 2 lit a und c

sinngemdl} anzuwenden waren.

Die Vereinbarung iiber die Leistung einer Kurzarbeitsunterstiitzung und dass in vier
aufeinander folgenden Wochen mindestens vier Fiinftel der vorgesehenen wdchentlichen
Normalarbeitszeit gearbeitet wird, waren somit fiir die Gewidhrung der Beihilfe nicht
erforderlich. Die Bestimmungen iiber die Aufrechterhaltung des Beschéftigtenstandes und die
Leistung einer Kurzarbeitsunterstiitzung, wenn innerhalb von vier aufeinanderfolgender
Wochen insgesamt mindestens zwei Fiinftel der wochentlichen Normalarbeitszeit gearbeitet

wird, waren jedoch zu beachten.

%7 y/gl Pkt 6.4. und 9.3. der Kurzarbeitsrichtlinie.
598 y/g] Pkt 9.5. der Kurzarbeitsrichtlinie.
699 y/gl Pkt 3,0 der alten Kurzarbeitsrichtlinie.
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Eine Beihilfe in Fillen von Naturkatastrophen konnte auch gewihrt werden, wenn die
empfindliche Storung der Wirtschaft voraussichtlich kiirzer als drei Monate andauerte, ebenso
war die Einhaltung der Mindestarbeitszeit zum Zeitpunkt der Antragstellung nicht

erforderlich.®”

Die Formulierung ,, aus Anlass‘ ergab, dass die Situation, die den Betrieb zum Ubergang zur
Kurzarbeit nétigte, auch mittelbar auf eine Katastrophe zuriickgehen konnte®”', falls bspw
durch die Katastrophe eine Lieferung ausfiel oder eine Unterbrechung von

Verkehrsverbindungen eintrat.

8. Gesetzliche Anderungen 2009
Welche konkreten Neuerungen die Umgestaltung der gesetzlichen Bedingungen mit sich
gebracht hat und welche Bestimmungen neu eingefiihrt wurden, wird im folgenden Kapitel

erortert.

8.1. Dauer der Kurzarbeitsbeihilfe

Die neue Regelung sieht die Ausdehnung der Gesamtdauer des Beihilfenbezuges vor.

Bisher war der Bezug von Kurzarbeitsbeihilfe idR auf drei bis sechs Monate beschréankt und
konnte nur in besonderen begriindeten Fillen (zB wenn besonders viele Arbeitnehmer {iber 45
betroffen  waren) bis zu einem Jahr  verlingert werden.””” Durch das
Beschiftigunggsforderungsgesetz 2009 und das Arbeitsmarktpaket 2009 sind nunmehr
zunéchst sechs Monate - durch eine Verldngerung bis zu 18 bzw 24 Monaten - in denen ,,kurz
gearbeitet werden kann, mdéglich. In  Ausnahmefillen (,,bei besonderen Umstédnden auch

dariiber hinaus®) ist eine weitere Verlingerung moglich.®”

8.2. Arbeitszeitverkiirzung, Mindestarbeitszeit und Mindest-Ausfallzeit

8.2.1. Alte Rechtslage

Bisher betrug der Durchrechnungszeitraum fiir den zuldssigen Arbeitszeitausfall vier
Wochen.®” Innerhalb dieses Durchrechnungszeitraumes musste im Betrieb mindestens 80%

der durch Gesetz oder Kollektivvertrag wochentlich vorgesehenen Noramalarbeitszeit

67 ygl § 37b Abs 2 AMSG.

" Danimann/Steinbach, AMFG 219 f.

672 ygl Pkt 3,11 der alten Kurzarbeitsrichtlinie.

¢73§ 37b Abs 4 AMSG.

67 Vgl § 29 Abs 2 lit c AMFG, Ausnahmen bestanden falls ein wesentlicher Teil der Arbeitnehmer
iiber 45 war, vgl Pkt 3,13 der alten Kurzarbeitsrichtlinie.
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gearbeitet werden. Das sind somit im Durchschnitt 20% der Normalarbeitszeit im gesamten
Durchrechnungszeitraum. Zugleich musste der Arbeitszeitausfall der Arbeitnehmer zumindest
40% der gesetzlichen oder kollektivvertraglichen wochentlichen Normalarbeitszeit betragen.
Daraus ergibt sich unter Berilicksichtigung des gesamten Durchrechnungszeitraumes eine
Normalarbeitszeit von 10%.

Diese  reduzierte = wdchentliche — Arbeitszeit ~ war  auf  einen  monatlichen
Durchrechnungszeitraum umzurechnen. Hinsichtlich des AusmaBes der Mindestarbeitszeit
und der Mindestausfallzeit wurde auf die Bestimmungen des § 29 Abs 2 lit b und ¢ AMFG

verwiesen.®”

Beispiel
Bei 40 Stunden/Woche (Normalarbeitszeit 173 Stunden/Monat) mussten im Monat
» mindestens 34,67 Stunden gearbeitet werden (32 Stunden innerhalb von 4 Wochen) und

* mindestens 17,33 Stunden ausfallen (16 Stunden innerhalb von 4 Wochen).

Innerhalb dieser zeitlichen Rahmenbedingung blieb es den Vereinbarungspartnern iiberlassen,
in welcher Hohe sie die konkret zu arbeitende bzw konkret ausfallende Arbeitszeit festsetzten.
Ebenso blieb ihnen die Vereinbarung der zeitlichen Lage der Arbeits- und Ausfallzeiten

uberlassen.

Bei einer Normalarbeitszeit von 40 Stunden/Woche und einer Reduktion dieser um 25%,
bestand eine Restarbeitszeit von 30 Stunden/Woche (129,90 Stunden/Monat) und eine
Ausfallzeit von 10 Stunden/Woche (43,3 Stunden/Monat). Aufgrund der monatlichen
Abrechnungen konnte eine Kurzarbeitsbeihilfe bei einer 40 Stunden-Woche nur bis zum

Ausmal} von 43,3 Ausfallstunden/Monat gewéhrt werden.

8.2.2. Neue Rechtslage

Die Arbeitsstunden fiir die Kurzarbeitsbeihilfe beantragt wird, miissen seit 01.03.2009 auf
zwischen 10% und 90% der wochentlichen Normalarbeitszeit reduziert werden. Der
Durchrechnungszeitraum ist nun jener Zeitraum, fiir den die Beihilfe oder deren Verldngerung
bewilligt wurde.

Dabei besteht groBe Flexibilitit: Die Teilzeit kann {iiber den Kurzarbeitszeitraum

ungleichmédBig verteilt werden - auch Blocke von Nullarbeitszeit sind mdglich - wenn im

673 ygl http://docs.ams.at/ooe/kurzarbeit/kurzarbeit_kundeninformation.doc (21.01.2010).
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Durchschnitt der Kurzarbeitsperiode das vereinbarte Arbeitszeitausmal} erreicht wird. Dass
heifit den abwechselnden Voll- und Nichtbeschéftigungsphasen sind keine Grenzen gesetzt.

Wird jedoch weniger gearbeitet als vereinbart, verringert sich auch die Kurzarbeitsbeihilfe
entsprechend. Das Ausmal der Kurzarbeit kann nur mit einer Ergénzungsvereinbarung erhoht

werden.

Beispiel 1

Bei einem Kurzarbeitszeitraum von sechs Monaten und einem Arbeitsausfall von 25% wird in
den ersten 3 Monaten Vollzeit gearbeitet und in den nachsten drei Monaten nur die Hilfte. Im
Durchschnitt des Kurzarbeitszeitraums ergibt das eine 75%ige Beschiftigung und einen
25%igen Arbeitsaustall.

Bei einer 40 Stunden-Woche (Normalarbeitszeit 173 Stunden/Monat) werden somit in den
ersten drei Monaten 40 Stunden/Woche (519 Stunden in drei Monaten) und in den néchsten

drei Monaten 20 Stunden/Monat (259,5 Stunden in drei Monaten) gearbeitet. Im Durchschnitt

werden 129,75 Stunden/Monat, somit 75% gearbeitet.

- 1.Monat 2.Monat 3.Monat 4.Monat 5.Monat 6.Monat Summe

' Normal- 173 Std 173 Std 173 Std 173 Std 173 Std 173 Std 1038
arbeitszeit Std
Arbeitsstd | 173 Std 173 Std 173 Std 86,5 Std | 86,5 Std | 86,5 Std | 778,5

Std
Arbeitszeit | 100% 100% 100% 50% 50% 50% 75%
mn %
Ausfallstd | 0 Std 0 Std 0 Std 86,5 Std | 86,5 Std | 86,5 Std | 259,5
Std
Ausfallstd | 0% 0% 0% 50% 50% 50% 25%
mn %
Beispiel 2

Bei einem Kurzarbeitszeitraum von sechs Monaten und einem 50% Arbeitsausfall wird in den
ersten drei Monaten gar nicht gearbeitet und in den folgenden drei Monaten wird die volle
Arbeitszeit gearbeitet. Im Durchschnitt der sechs Monate ergibt das eine 50%ige
Beschiftigung und einen 50%igen Arbeitsausfall. Bei diesem Fall liegt eine Blockarbeitszeit

bzw eine Blockausfallzeit vor.

Bei einer 40 Stunden-Woche (Normalarbeitszeit 173 Stunden/Monat) werden somit in den
ersten drei Monaten keine Arbeitszeiten erbracht (0 Stunden in drei Monaten) und in den

nichsten drei Monaten 40 Stunden/Monat (519 Stunden in drei Monaten). Dh im
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Durchschnitt des Kurzarbeitszeitraumes werden 86,5 Stunden/Monat, somit 50% gearbeitet.

8.2.3. Vorteile

Der Vorteil der Neuregelung liegt bei den flexibleren Gestaltungsmoglichkeiten der
Kurzarbeit aufgrund der Ausdehnung des Durchrechnungszeitraumes und der Verldngerung
des Kurzarbeitszeitraumes. Auch die Lockerung der Mindestarbeitszeit von 10% und der

maximal Ausfallzeit von 90% haben zu einem flexibleren Kurzarbeitszeitraum beigetragen.

8.3. Blocken

Endete eine Kurzarbeit nicht mit einem 4-Wochen-Zeitraum, konnte es fiir die Gewadhrung
der Beihilfe als hinreichend erachtet werden, wenn in den letzten ein bis drei Arbeitswochen
ein, zwei oder drei Zehntel der durch Gesetz oder Kollektivvertrag geregelten wochentlichen
Normalarbeitszeit ausfielen.

Innerhalb dieser zeitlichen Rahmenbedingungen blieb es den Vereinbarungspartnern
iiberlassen, in welcher Hohe sie die konkret zu arbeitende bzw ausfallende Arbeitszeit
festsetzen. Ebenso die Vereinbarung der zeitlichen Lagerung der Arbeits- und Ausfallzeiten.
Diese konnen daher innerhalb des 4-Wochenzeitraumes entweder geblockt oder gleichméBig

verteilt werden.

Beispiel

Innerhalb des Durchrechnungszeitraumes konnte die Arbeitszeit auch ungleich verteilt
werden. Das bedeutet zB, dass zwei Wochen voll gearbeitet wurde und die zwei darauf
folgenden Wochen die Normalarbeitszeit halbiert worden ist. Insgesamt ergibt das eine 75%

Beschiftigung.

Kurzarbeitszeiten konnen nunmehr flexibler geblockt werden. Bisher war ein
Durchrechnungszeitraum von vier Wochen zwingend vorgesehen, durch die Neuregelung

wird eine Ausdehnung auf sechs Monate moglich, siehe Pkt C.8.2.

8.4. Behaltepflicht

Vor den Neuregelungen war der zu vereinbarende Zeitraum fiir die Aufrechterhaltung des
Beschiftigtenstandes nach der Kurzarbeit und die Dauer der Kurzarbeit iiblicherweise gleich
lang.

Die Grundsatzeinigung der Sozialpartner sieht nun eine von der Lénge des
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Kurzarbeitszeitraumes abhédngige Behaltefrist vor, siehe Pkt C.5.4.7.ag).

8.5. Kurzarbeitsunterstiitzung und Kurzarbeitsbeihilfe

8.5.1. Alte Rechtslage

Nicht voll beschiftigten Arbeitnehmern wurde durch den Arbeitgeber, wenn die ausfallende
Arbeitszeit innerhalb von vier aufeinander folgenden Wochen insgesamt mindestens zwei
Fiinftel der jeweils durch Gesetz oder Kollektivvertrag vorgesehenen wochentlichen
Normalarbeitszeit betrugt, fiir den Arbeitsausfall als Kurzarbeitsunterstiitzung eine
Entschadigung geleistet. Die Kurzarbeitsunterstiitzung betrug fiir jede ausgefallene
Arbeitsstunde mindestens ein Achtel des Tagessatzes des Arbeitslosengeldes (§ 29 Abs 2 lit ¢
AMFG idF BGBI I 2000/142).

Die Kurzarbeitsunterstiitzung war zumindest in derselben Hohe wie die vom (ehemaligen)
Bundesministerium fiir Arbeit und Wirtschaft (BMWA) jéhrlich festgelegten Pauschalsédtzen

zu leisten.

Fiir die Hohe der Kurzarbeitshilfe waren die im § 29 Abs 2 lit c und Abs 3 AMFG idF BGBI I
2000/142 festgesetzten Mindestansitze bzw die vom BMWA festgelegten Pauschalsitze®’®
maBgeblich. ¢”’

Die Kurzarbeitsbeihilfe wurde auf der gesetzlichen Basis der § 27 Abs 1 lit b iVm §§ 29, 30,
32, 33 AMFG gewihrt, wobei sowohl Gesetzes- als auch Richtlinienanpassungen dem

BMWA oblagen, die praktische Umsetzung erfolgte durch das AMS.®’®

8.5.2. Neue Rechtslage
Zur derzeitigen Regelung siehe Pkt C.5.4.7.b).

8.5.3. Vorteile durch die Neuregelung

Nunmehr liegt die Kompetenz zur Festsetzung der Pauschalsidtze und somit die gesamte
Beihilfenabwicklung beim AMS.

Die Arbeitgeber erhalten eine hohere Kurzarbeitsbeihilfe (anteilige Arbeitslosenunterstiitzung

zzgl ALV-Anteile fiir PV und KV), was einen weiteren kostenreduzierenden Anreiz hat.

% Die Pauschalsitze der Kurzarbeitsbeihilfe sind das auf eine Stunde riickgerechnete

Arbeitslosengeld des Betroffenen.

6778 32 Abs 1 AMFG.

67 Vgl Dokumentation ,,Aktive Arbeitsmarktpolitik in Osterreich® 1994 bis Mitte 2008 des BMASK
(Stand Oktober 2008) 48 f.
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Da der Durchrechnungszeitraum und die Ausfallzeit modifiziert wurden, ist nunmehr eine

flexiblere Kurzarbeit moglich.

8.6. Beihilfen fiir Kurzarbeit mit Qualifizierung (§ 37¢ AMSG)

8.6.1. Allgemeines

Ein wesentlicher Bestandteil der neuen Kurzarbeitsregelungen ist die mdgliche Verkniipfung
von Kurzarbeit mit Qualifizierungsmafinahmen.

Erfolgt im Rahmen von Kurzarbeit eine QualifizierungsmaBBnahme fiir die betroffenen
Mitarbeiter, dann besteht die Mdglichkeit eine vom AMS gewihrte Qualifizierungsbeihilfe in
Anspruch zu nehmen.

Die Gewidhrung von Qualifizierungsbeihilfe, das ist die Kurzarbeitsbeihilfe mit einem
Qualifizierungsansatz, soll es ermdoglichen, Phasen verminderter Auftragslagen aufgrund
wirtschaftlicher Schwierigkeiten in bestimmten Wirtschaftszweigen fiir arbeitsmarktgerechte
QualifizierungsmaBnahmen zu nutzen.®” Ein Rechtsanspruch auf die Beihilfe besteht nicht.
Die Qualifizierungsbeihilfe soll als Anreiz dienen, damit die Arbeitnehmer in der
ausfallenden Arbeitszeit nicht untitig bleiben, sondern diese Zeit gezielt zur Aus- und

Weiterbildung nutzen.

Grundsitzlich gilt die aufgrund von Kurzarbeit frei werdende Zeit als Freizeit und steht den
Arbeitnehmern zur freien Verfiigung. Allerdings kann dieser Zeitraum auch zur Weiter- und
Fortbildung genutzt werden. Bisher war es nicht moglich, eine AMS-Unterstiitzung fiir
Qualifikation wihrend der Kurzarbeit zu bekommen. Durch die neue Regelung gehen diese
Unterstiitzungen nun direkt an das Unternehmen und miissen infolge in eine betriebliche
Weiterbildung investiert werden. Durch die Qualifizierung in der Krise sollen die Betriebe
thre Anpassungsfahigkeit und die von Kurzarbeit betroffenen Arbeitnehmer ihre Chance auf

nachhaltige Beschiftigungsfahigkeit erhohen.

Der Abschluss von Vereinbarungen 1iiber den Riickersatz von Ausbildungskosten

(§ 2d AVRAG) ist fiir die QualifizierungsmaBBnahmen ausgeschlossen.

Forderbare sind alle Arbeitnehmer, die im Rahmen einer Kurzarbeitsvereinbarung

Ausfallstunden fiir forderbare  Qualifizierungsmafinahmen verwenden und eine

67 Vgl Bericht des Ausschusses fiir Arbeit und Soziales, 57 der Beilagen zu Stenographischen

Protokollen des Nationalrats XXIV.GP.
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Qualifizierungsforderung beziehen. Ebenso forderbar sind auch iiberlassene Arbeitnehmer
von gewerblichen Arbeitskrifteiiberlassern, sofern die Qualifizierung im Rahmen der

Kurzarbeit erfolgt.**’

8.6.2. Gesetzliche Regelung

In § 37c AMSG und in der Richtlinie zur Kurzarbeit mit Qualiﬁzierung681 sind die
Voraussetzungen fiir die Gewédhrung der Qualifizierungsbeihilfe festgelegt.

In der Richtlinie sind die Mindest- und Hochstdauer, die Voraussetzungen fiir die
Verldangerung der  Beihilfengewédhrung, der Mindest- und Hochstanteil des
Arbeitszeitausfalles, der Personenkreis, die Hohe der Beihilfe, die
Beschiftigungsverpflichtung, die Mindeststandards fiir ~SchulungsmaBBnahmen, die
Bedingungen fiir ein Absehen von einer Vereinbarung der Kollektivvertragspartner bei

Katastrophen und das Verhiltnis zu anderen Beihilfen und Unterstiitzungsleistungen geregelt.

8.6.3. Voraussetzungen
Neben den allgemeinen Voraussetzungen fiir die Gewédhrung der Kurzarbeitsbeihilfe ist fiir
den Bezug der Qualifizierungsbeihilfe die Ausarbeitung eines Ausbildungskonzeptes und

dessen Festhaltung im Rahmen der Sozialpartnervereinbarung erforderlich.

Folgende Besonderheiten gelten bevor die Beihilfe in Anspruch genommen werden kann:

1. Die Sozialpartnervereinbarung muss Néheres zur Qualifizierungsmafinahme
vorsehen. Diese muss arbeitsmarktpolitisch sinnvoll sein und den Qualitétsstandards
entsprechen.

Die Festlegung des Qualitdtsstandards ist weder im Gesetz noch in der Richtlinie
angefiihrt. Deshalb ist davon auszugehen, dass Eignungsnachweise zu erbringen sind,
die den vom AMS festzulegenden Standards zu entsprechen haben. Im Ergebnis ist
der Qualititsstandard also von der Einschitzung des AMS abhingig. Da es bei den
Qualifizierungsmaflnahmen im Zusammenhang mit Kurzarbeit um den Besuch
allgemeiner  Qualifizierungen geht und diese dem  Anspruch  der

arbeitsmarktpolitischen Sinnhaftigkeit zu entsprechen haben, ist davon auszugehen,

%0 Dokumentation ,,Aktive Arbeitsmarktpolitik in Osterreich® 1994 bis Mitte 2009 des BMASK
(Stand 31.07.2009) 93, 97.
681 Zur Richtlinie siche Pkt C.3.4.; vgl § 37¢c Abs 6 AMSG.
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dass es sich um solche Standards handelt, die eine Nutzbarkeit und eine Einsetzung
der QualifizierungsmaBBnahme am Arbeitsmarkt garantieren.
Die Vermittlung von Kenntnissen erfordert idR eine spezielle Ausbildung, die dem

AMS im Wege von Zeugnissen etc nachzuweisen sein wird.

2. Die Sozialpartnervereinbarung muss fiir den Arbeitnehmer eine
Qualifizierungsunterstiitzung vorsehen, die der Kurzarbeitsunterstiitzung zzgl einer
Abgeltung fiir die Inanspruchnahme des Arbeitnehmers wihrend der Qualifizierung

entspricht. Die Hohe der Abgeltung ist Vereinbarungssache.

3. Der Arbeitgeber erhilt eine ,,Qualifizierungsbeihilfe®, die grundsitzlich der
Kurzarbeitsbeihilfe entspricht, aber auch Aufwendungen fiir Schulungsmafinahmen

abdecken soll.

8.6.4. Dauer und Arbeitszeitausfall
Die Qualifizierungsbeihilfe darf zunichst nur fiir sechs Monate gewéhrt werden. Infolge von

2
468

Verldngerungen ist ein Bezug bis zu maximal 18 bzw 24" Monaten moglich, falls besondere

Umsténde vorliegen, ist auch eine Gewédhrung dariiber hinaus zuldssig.

Der Arbeitszeitausfall darf im Durchschnitt des Zeitraumes, fiir den die Beihilfe bewilligt
wurde, nicht unter 10% und nicht iiber 90% der gesetzlichen oder kollektivvertraglich
festgelegten Normalarbeitszeit betragen.®®

8.6.5. Hohe der Qualifizierungsunterstiitzung und Qualiﬁzierungsbeihilfe684

Den Arbeitnehmern, die an einer Qualifizierungsmalnahme wihrend der Kurzarbeit
teilnehmen, gebiihrt fiir jede dadurch entfallende produktive Arbeitsstunde eine

Qualiﬁzierungsunterstl'itzung.685

Fir die Qualifizierungsunterstiitzung sind vom AMS
Pauschalsidtze  vorgesehen, die sich nach den  Aufwendungen, die der
Arbeitslosenversicherung im Falle der Arbeitslosigkeit fiir Arbeitslosengeld entstehen, zzgl
der Beitrdge zur Kranken-, Pensions-, und Unfallversicherung sowie eines Zuschlages fiir

schulungsbedingte Mehraufwendungen im Ausmalf} von 15% richten. Der Zuschuss wird dem

82 Unter der Voraussetzung, dass bis spitestens Ende 2010 eine Beihilfe gewihrt wurde. Die

MafBnahmen sind bis Ende 2012 befristet; vgl § 37¢iVm § 79 Abs 3 AMSG.
683 8 37¢ Abs 6 AMSG.

6% Rechenbsp siche Pkt C.5.4.7.bd).

685 8 37¢ Abs 2 AMSG.
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Arbeitgeber, ebenso wie die gewihrte Kurzarbeitsunterstiitzung, vom AMS ersetzt.®*® Die
Hohe der in Summe mindestens zu gewidhrenden Qualifizierungsunterstiitzung ergibt sich
demnach aus einer Multiplikation der jeweils anzuwendenden Pauschalsitze mit der Anzahl

der im Abrechnungszeitraum fiir Qualifizierung verwendeten Ausfallstunden.

Bei der Kurzarbeit mit Qualifizierung ist der ausdriickliche Beratungshinweis zu
protokollieren, wonach die Verantwortung fiir die arbeitsrechtliche Grundlage der
Qualifizierungsunterstiitzung dem Unternechmen bzw den Kollektivvertragsparteien obliegt

und das AMS fiir allfillige Anspriiche der Arbeitnehmer keine Haftung iibernimmt.*®’

Dem Arbeitgeber gebiihrt eine Qualifizierungsbeihilfe in Hohe der auf diese Weise
ermittelten und geleisteten Qualifizierungsunterstiitzung. **® Die Qualifizierungsbeihilfe dient
dem teilweisen Ersatz der zusitzlichen Aufwendungen fiir die Qualifizierungsunterstiitzung
sowie fiir die Beitrdge zur Sozialversicherung und zur betrieblichen Mitarbeitervorsorge.

Ab dem siebenten Monat der Kurzarbeit mit Qualifizierung werden die Dienstgeber
Sozialversicherungsbeitrige - Arbeitslosenversicherung, Krankenversicherung,

Pensionsversicherung, Unfallversicherung — zur Gianze vom AMS ersetzt.®’

Leistet der Arbeitgeber eine Qualifizierungsunterstiitzung in einem die Pauschalsdtze

iibersteigenden Ausmal, so ist der sich daraus ergebende Differenzbetrag nicht forderbar.

8.6.6. Ausbildungskonzept und Ausbildungseinrichtung

Das Konzept fiir Aus- und Weiterbildungsmaflnahmen hat die in Aussicht genommenen
Qualifizierungsmalinahmen so detailliert wie méglich zu beschreiben. Weiters hat es sich um
allgemeine QualifizierungsmaBnahmen zu handeln.**°

Im Ausbildungskonzept ist ferner festzulegen, fiir wie viele Arbeitnehmer die Teilnahme an

den QualifizierungsmafBBnahmen vorgesehen ist.

Bedingung  fiir den  Erhalt einer  Qualifizierungsbeihilfe ist, dass  die

QualifizierungsmaBnahmen arbeitsmarktpolitisch sinnvoll sind, allgemein anerkannten

% Der Arbeitgeber erhilt eine Qualifizierungsbeihilfe vom AMS, die um 15% héher ist als die
normale Kurzarbeitsbeihilfe; vgl Pkt 6.6.2. der Kurzarbeitsrichtlinie.

%7 Pkt 7.2.1. der Kurzarbeitsrichtlinie.

058§ 37c Abs 4 AMSG.

57§ 37c Abs 4 AMSG.

® Pkt 6.4.3.2. der Kurzarbeitsrichtlinie.

200



Qualitatsstandards entsprechen und den Arbeitnehmern zusitzliche Qualifikationen
verschaffen.®" Allgemeine Qualifizierungsmafinahmen sind solche
Weiterbildungsmalinahmen, die nicht ausschlieBlich den gegenwértigen oder zukiinftigen
Arbeitsplatz des Arbeitnehmers im kurzarbeitenden Unternehmen betreffen, sondern
Qualifikationen vermitteln, die in hohem Mal} auch in anderen Unternehmen und auf andere
Arbeitsfelder iibertragbar, einsetzbar und daher arbeitsmarktpolitisch sinnvoll sind.®* Die
QualifizierungsmaBBnahmen sind von geeigneten Ausbildern oder Mafnahmentrigern
durchzufiihren. In weiterer Folge soll dadurch die nachhaltige Beschéftigung fiir die Zukunft

erhoht werden.

Damit kénnen folgende Weiterbildungen nicht vom AMS gefdrdert werden®”’:

¢ reine Produktschulungen,

* Tagungen,

* Kongresse, Konferenzen oder Ahnliches mit bloBem Informationscharakter,

* nicht arbeitsmarktorientierte Bildungsangebote (etwa Hobbykurse),

* Mallnahmen, die reine Anlernqualifikationen fiir einfache Tatigkeiten vermitteln
(einfache Einschulungen zur Bedienung von Maschinen),

* QualifizierungsmaBnahmen®* mit einer Dauer von weniger als 16
MaBnahmestunden®®’ ,

* Standardausbildungsprogramme iSe fiir die Arbeitnehmer des Unternehmens

verbindliche Grundausbildung.

Die Qualifizierungsmallnahmen konnen entweder in internen Ausbildungseinrichtungen
(betriebliche Organisationseinheiten ohne Erwerbscharakter, die vom Produktionsprozess
getrennt sind) oder in externen Ausbildungseinrichtungen stattfinden. *°

Die Entscheidung, welche Ausbildungseinrichtungen oder welche Trainer beauftragt werden,
obliegt dem Unternehmen. Es sind aber entsprechende Eignungsnachweise vorzulegen (etwa

iiber eine mindestens zweijdhrige einschldgige Schulungstitigkeit).

®1'§ 37¢c Abs 3 AMSG.

592 Vgl http://portal.wko.at/wk/format_detail. wk? AngID=1&StID=467299&DstID=7228

(21.01.2010).

3 Pkt 6.4.3.2. der Kurzarbeitsrichtlinie.

% Der Begriff QualifizierungsmaBnahme umfasst auch zu einem sinnvollen MaBnahmenpaket
zusammengefasste Einzelmalinahmen.

%3 Eine MaBnahmenstunde besteht im Durchschnitt aus einer Lehreinheit von 50 Minuten und
10 Minuten Pause.

6% pkt 6.4.3.2. der Kurzarbeitsrichtlinie; www.ams.or.at/_docs/200_kua_kundeninfo.doc (21.01.2010).
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Forderbar sind Kursgebiihren nur dann, wenn sie von beauftragten externen
Qualifizierungseinrichtungen oder Trainern in Rechnung gestellt werden.

Im Falle der Forderung der Qualifizierung im Rahmen von Kurzarbeit betrdgt die Hohe der
Forderung 60% der anerkannten Kursgebiihren, 40% der Qualifizierungskosten sind vom
Arbeitgeber zu libernehmen. Die Hohe der anerkennbaren Kursgebiihren betrdgt maximal

€ 10.000 pro Teilnehmer und Begehren.®”’

8.6.7. Zeitpunkt der Qualifizierungsmafinahme

Im Ausbildungskonzept muss sichergestellt sein, dass die QualifizierungsmaBBnahme
auBBerhalb der (verkiirzten) Arbeitszeit stattfindet, dh in jenen Zeiten, in denen der
Arbeitnehmer sonst - wenn nicht kurz gearbeitet werden wiirde - zur Arbeitsleistung
verpflichtet wire.*”® Die Teilnahme an Qualifizierungsmallnahmen in Zeiten, die ohne
Kurzarbeit Freizeit wiéren, ist im Rahmen der Qualifizierungsbeihilfe bei Kurzarbeit nicht

forderbar.%”’

8.6.8. Strafbestimmungen und Verhiltnis zu anderen Beihilfen

Die gesetzlichen Bestimmungen, die Richtlinie des AMS und die Mustervereinbarung der
Sozialpartner enthalten allesamt keine Informationen dariiber, welche Konsequenzen bei
Nichtzustandekommen  oder  Nichtteilnahme  einzelner  Arbeitnehmer an  den

Qualifizierungsmalinahmen eintreten.

Als mogliche Sanktion kommen die Entlassung, der Entzug oder die Kiirzung der
Qualifizierungsbeihilfe und der Ausschluss von der Qualifizierungsmafinahme in Betracht.

Als Entlassungsgrund kommt die beharrliche Weigerung oder Unterlassung der Dienste
wihrend einer den Umstinden nach erheblichen Zeit ohne einen rechtméfBigen
Hinderungsgrund in Frage (§ 27 Abs 4 AngG bzw § 82 lit f GewO 1859). Fraglich ist jedoch,
ob die Teilnahme an Qualifizierungsmafinahmen als beharrliche Weigerung oder

Unterlassung der Dienste einzuordnen ist, denn die Weiterbildung erfolgt auBerhalb der

7 pkt 6.8.1. der Bundesrichtlinie Qualifizierungsforderung fiir Beschiftigte und Beschiftigte in
Kurzarbeit im Rahmen des Europdischen Sozialfonds; vgl

http://portal.wko.at/wk/format detail. wk? AngID=1&StID=467299&DstID=7228 (21.01.2010);
Dokumentation ,,Aktive Arbeitsmarktpolitik in Osterreich® 1994 bis Mitte 2009 des BMASK (Stand
31.07.2009) 93.

6% vl http://portal.wko.at/wk/format_detail. wk? AngID=1&StID=467299&DstID=7228
(21.01.2010).

%Solche Forderungen richteten sich nach den Bestimmungen der Qualifizierungsforderung fiir
Beschiftigte, siehe Pkt C.5.6.; Pkt 6.4.3.2. der Kurzarbeitsrichtlinie.
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(verkiirzten) Arbeitszeit, in jenen Zeiten in denen normalerweise gearbeitet wird.”” Die
Qualifizierungsmalnahmen sind also grundsétzlich auBlerhalb der Arbeitszeit zu besuchen.
Der Arbeitnehmer erhélt zwar eine erhdhte Unterstiitzung’®' fiir die Teilnahme an der
Qualifizierungsmallnahme, es handelt sich dabei jedoch nicht um eine Pflicht aus dem
Arbeitsverhéltnis. Die Teilnahme an der Weiterbildung ist nicht Teil der vom Arbeitnehmer
zu erbringenden Arbeitsleistung. Deshalb ist auch eine Entlassung bei bloBer Nichtteilnahme

an der Qualifizierungsmafinahme sachlich nicht zu rechtfertigen.

Meiner Ansicht nach ist der Entzug der hoheren Unterstiitzung als sinnvolle Reaktion und
Konsequenz auf die Nichtteilnahme an den QualifizierungsmaBBnahmen und der Ausschluss
von der Teilnahme an der Weiterbildung eine addquate Sanktion. Die Forderung durch das
AMS bzw durch den Arbeitgeber in Form der Qualifizierungsbeihilfe bzw der
Qualifizierungsunterstiitzung gebiihrt nur bei tatsdchlicher Teilnahme an den im
Ausbildungskonzept vorgesehenen Qualifizierungsmalinahmen. Falls einzelne Arbeitnehmer
oder alle Arbeitnehmer nicht daran teilnehmen sollten, gebiihrt ihnen keine
Qualifizierungsunterstiitzung und der Arbeitgeber hat eine allfdllig ausbezahlte

Qualifizierungsbeihilfe dem AMS zurilickzuerstatten.

Gem § 37c Abs 5 AMSG konnen neben der Qualifizierungsbeihilfe auch andere Beihilfen
gewihrt werden. Sonstigen QualifizierungsmaBBnahmen fiir Beschiftigte sind zuldssig, soweit
die Richtlinie des AMS’* es vorsieht und die dafiir erforderlichen Voraussetzungen erfiillt
sind.

Bei Kurzarbeit fiir Arbeitnehmer mit Beihilfen zum Solidaritdtspramienmodell oder
Altersteilzeitgeld, bleiben die Solidaritdtspramien und das Altersteilzeitgeld unverindert, es
reduziert sich das Entgelt fiir die geleistete Arbeitszeit entsprechend den kurzarbeitsbedingten

Ausfallstunden.

8.6.9. Zusammenfassung und eigene Ansicht

Die Verkniipfung von Kurzarbeit und Qualifizierungsmafinahmen und die damit verbundene
Moglichkeit des Bezuges von Qualifizierungsbeihilfe des AMS ist ein seit 01.03.2009
bestehendes  zusitzliches  arbeitsmarktpolitisches  Instrument zur  Uberbriickung

wirtschaftlicher Schwierigkeiten in einem Unternehmen. Neben den allgemeinen

7% Siehe Pkt C.8.6.7.
"1 Erhoht im Vergleich zur ,,normalen‘ Kurzarbeitsunterstiitzung.
702 pkt 6.0. der Kurzarbeitsrichtlinie.
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Voraussetzungen der Kurzarbeit sind weitere Bedingungen fiir den Erhalt der Foérderung zu

erfillen.

Sanktion bei Nichtteilnahme der Arbeitnehmer an den Qualifizierungsmaffnahmen

Weder das Gesetz noch die Richtlinie sehen Sanktionen vor, falls Arbeitnehmer nicht an den
QualifizierungsmaBnahmen teilnehmen. Als Konsequenz konnte die Nichtauszahlung der
Qualifizierungsbeihilfe und in weiterer Folge der Qualifizierungsunterstiitzung in Erwédgung
gezogen werden. Fraglich ist, ob auch der generelle Entzug der Kurzarbeitsbeihilfe, der
Ausschluss der Teilnahme an der Qualifizierungsmalinahme oder eine Entlassung
gerechtfertigt wire.

Eine Entlassung ist bei bloBer Nichtteilnahme an der Qualifizierungsmafinahme, wie unter
Pkt C.8.6.8. erortert, abzulehnen, da keine Rechtfertigung dafiir besteht.

Hingegen stellen der Entzug der Qualifizierungsunterstiitzung und der Ausschluss von der
weiteren Teilnahme an der QualifizierungsmalBBnahme angemessene Sanktionen dar.

Ziel der Aus- und Fortbildung ist die einzelnen Arbeitnehmer zu fordern und ihnen die
Moglichkeit zu bieten ihren Stellenwert am Arbeitsmarkt zu erhdhen. Infolge profitieren zwar
auch die Arbeitgeber von der Qualifizierung, doch primir ist es eine MaBBnahme, die den
Arbeitnehmern zugutekommt.

Der Entzug der gesamten Kurzarbeitsunterstiitzung ist eine zu drastische Sanktion und wire
nur zu rechtfertigen, wenn der Arbeitnehmer auch zur ,,normalen — infolge von Kurzarbeit
reduzierten - Arbeitsleistung nicht mehr erscheint bzw bereit ist. Erbringt der Arbeitnehmer
seine (Arbeits-) Leistung, hat er dementsprechend gem § 1154 ABGB Anspruch auf das
Entgelt, das im Falle der Kurzarbeit auch die Kurzarbeitsunterstiitzung mit einschliefft. Die
Auszahlung der Qualifizierungsunterstiitzung hingegen kann unterbleiben, wenn keine
Qualifizierungsmallnahme stattfindet, bspw wenn der Arbeitnehmer sich weigert an einer
solchen teilzunehmen oder nur jeden zweiten Tag erscheint. In solchen Féllen ist die
Weiterbildung dieses Arbeitnehmers sinnlos und erschwert bzw stort die Weiterbildung der
daran teilnehmenden Arbeitnehmer. Falls der Arbeitnehmer andere Arbeitnehmer zum
Ungehorsam gegeniiber dem Arbeitgeber zu verleiten versucht — wenn er die anderen
Arbeitnehmer ebenfalls zur Nichtteilnahme zu motivieren versucht — kdnnte an die Erfiillung
des Entlassungstatbestandes gem § 27 Abs 4 AngG gedacht werden. Da es sich jedoch um
MafBnahmen handelt, die auBerhalb der im Synallagma stehenden Arbeitsverpflichtung liegen,

ist mE auch dieser Entlassungsgrund zu verneinen.
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In der Sozialpartnervereinbarung hat sich der Arbeitgeber zwar zur Leistung einer
Unterstiitzung verpflichtet, eine solche Verpflichtung ist jedoch so auszulegen, dass sie nur
unter der Bedingung der Teilnahme an den Qualifizierungsmaflnahmen verbindlich ist. Aus
der Formulierung des § 37c Abs 1 Z 3 AMSG ,,der Vereinbarung iiber die Leistung einer
Entschidigung wdhrend der Qualifizierungsmafinahmen unter Beriicksichtigung der
Inanspruchnahme durch die Qualifizierung*“ kann geschlossen werden, dass nur dann eine
solche Entschddigung durch den Arbeitgeber zu leisten ist, wenn die Arbeitnehmer auch die
Qualifizierungsmalinahme in Anspruch genommen haben, was naturgemal nur bei Teilnahme
an der Qualifizierungsmafinahme gegeben sein kann.

Die Qualifizierungsbeihilfe des AMS gebiihrt ebenfalls nur bei tatsdchlicher Teilnahme an
den QualifizierungsmafBnahmen und kann durch die Pflicht zum Bericht iiber die Umsetzung
des Ausbildungskonzeptes kontrolliert werden.

Die nicht teilnehmenden Arbeitnehmer verlieren den Anspruch auf die erhohte Unterstiitzung,

nicht jedoch den Anspruch auf die allgemeine Kurzarbeitsunterstiitzung.

Allgemeine Qualifizierungsmaffnahmen

Die Richtlinie des AMS spricht, wenn sie die Qualifizierungsmaflnahmen definiert, von
arbeitsmarktpolitisch sinnvollen Maflnahmen und allgemein anerkannten Qualititsstandards.
Es ist aus der allgemein gehaltenen Formulierung nicht ersichtlich, ob es sich um eine
Qualifizierungsmallnahme handeln muss, die zur Branche des Arbeitgebers, bei dem der
Arbeitnehmer zur Zeit der Kurzarbeit beschéftigt ist, gehort oder ob es unabhingig davon
auch Mallnahmen aus einem branchenfremden Gebiet sein konnten.

In der Praxis werden die Arbeitnehmer an MalBnahmen teilnehmen, die in ihrem
Arbeitsbereich sinnvoll und férdernd erscheinen und fiir die Zukunft in dieser Sparte dienlich
sind.

Aus der Richtlinie ist dies aber nicht ableitbar, da nicht erwdhnt wird, welche
Qualifizierungsmallnahmen besucht werden diirfen. Abgesehen von der Anforderung der
sallgemeinen Qualifizierungsmafinahme “, die nicht ausschlieflich dem gegenwirtigen oder
zukiinftigen Arbeitsplatz des Arbeitnehmers im kurzarbeitenden Unternehmen betreffen,
sondern Qualifikationen vermitteln, die in hohem MaR auch in anderen Unternehmen und auf
andere Arbeitsfelder {ibertragbar, einsetzbar und daher arbeitsmarktpolitisch sinnvoll sind,

werden keine Angaben iiber die Qualifizierungsmallnahmen gemacht.

205



Die Einstufung als allgemeine Qualifizierungsmaflnahme ist davon abhingig, ob den
Arbeitnehmern durch diese Fahigkeiten und Kenntnisse verschafft werden, die sie vielfaltig
einsetzen konnen und zwar nicht nur beim konkreten Arbeitgeber, sondern auch in einem
anderen Unternehmen bzw in einer anderen Branche. Arbeitsmarktpolitisch sinnvoll bedeutet,
dass die erworbenen Kenntnisse ,,am Arbeitsmarkt® einsetzbar sind. Schulungen, die nur
betriebsbezogene  Kenntnisse  vermitteln  fallen nicht wunter die forderbaren

QualifizierungsmafBnahmen.

Bspw wird ein Buchhalter im Rahmen einer QualifizierungsmaBBnahme im Bereich des
Umgangs mit Computern sowie hinsichtlich des Einsatzes von Software bzw Hardware
geschult. Die erworbenen Kenntnisse lassen sich sowohl bei seiner -eigentlichen,
urspriinglichen Téatigkeit als Buchhalter einsetzen als auch bei der Tatigkeit als Sekretir oder

bei anderen kaufménnischen Tatigkeiten.

Abschlieffende Bemerkungen

Die Einfilhrung einer Qualifizierungsbeihilfe war eine beifallswerte und ldngst fallige
Neuerung. Das wirtschaftlich schlechte Zeiten zur Weiter- und Fortbildung genutzt werden ist
eine zielfiihrende Mallnahme zur nachhaltigen Stirkung des Arbeitsmarktes.

An den statistischen Daten ldsst sich jedoch ablesen, dass seit Einfiihrung nur rund 20% der

von Kurzarbeit betroffenen Betriebe Qualifizierung in Anspruch genommen haben.””

8.7. Nidhere Ausgestaltung der Gewihrung der Kurzarbeitsbeihilfe

Vor der Novelle wurden die Bestimmungen iiber die Kurzarbeitsbeihilfe im AMFG idF BGBI
12000/142 geregelt.”” Die nihere Ausgestaltung der Gewéhrung der Kurzarbeitsbeihilfe war
vom Bundesminister fiir Arbeit und Soziales (bzw aufgrund des Bundesministeriengesetzes
vom Bundesminister fiir Wirtschaft und Arbeit) nach Anhorung der gesetzlichen
Interessenvertretungen und der kollektivvertragsfahigen Berufsvereinigung der Arbeitgeber
und der Arbeitnehmer im Einvernehmen mit dem Bundesministerium fiir Finanzen und fiir
wirtschaftliche Angelegenheiten (bzw Bundesministerium fiir Wirtschaft und Arbeit) zu

treffen.’®

793 7u den aktuellen Daten siche auch Pkt A 4.

%% ygl § 27 Abs 1 lit b AMFG und §§ 29 ff AMFG idF BGBI I 2000/142.

58 33 AMFG idF BGBI 1994/450; nunmehr ist eine Richtlinie, die einer Bestitigung des
Bundesministers fir Arbeit, Soziales und Konsumentenschutz im Einvernehmen mit dem
Bundesminister fiir Wirtschaft, Familie und Jugend sowie dem Bundesminister fiir Finanzen bedarf,
durch den Verwaltungsrat des AMS auf Vorschlag des Vorstandes zu erlassen.

206



Nunmehr sind die Bestimmungen des AMSG maligeblich und der AMS-Verwaltungsrat bzw

der Vorstand haben eine sehr umfassende Regelungskompetenz.

8.8. Regelung betreffend ,,wesentlicher Teil der betroffenen Arbeitnehmer iiber 45%
wurde aufgehoben

Die bisher in § 29 Abs 5 AMFG idF BGBI 1 2000/142 vorgesehene Regelung betreffend
Arbeitnehmer die das 45. Lebensjahr vollendet haben, ist durch die Novellierung aus dem
AMFG beseitigt und nicht ins AMSG iibernommen worden. Hierbei ist anzumerken, dass
durch das Beschiftigungsforderungsgesetz 2009 der Durchrechnungszeitraum generell,
unabhingig vom Alter der iiberwiegend betroffenen Arbeitnehmer, verlangert wurde und

deshalb diese Regelung nicht mehr erforderlich ist.

Die nunmehr ersatzlos aufgehobene Regelung besagte:

Wenn die von Kurzarbeit betroffenen Arbeitnehmer zu einem wesentlichen Teil (etwa
25%)% jene waren, die das 45. Lebensjahr vollendet haben, dann konnte bei der Erfiillung
der iibrigen Voraussetzungen des Abs 2 lit a und c, insb Aufrechterhaltung des
Beschiftigungsstandes und Leistung einer Entschddigung, der Abschluss einer Vereinbarung
gemal} lit ¢ entfallen und der mafgebliche Durchrechnungszeitraum verldngert werden.
Insgesamt musste im Durchrechnungszeitraum mindestens ein Fiinftel der wdchentlichen
Normalarbeitszeit gearbeitet werden und der Kurzarbeitszeitraum durfte nicht ldnger als ein

Jahr betragen.

Es galten folgende Besonderheiten

* Der Kurzarbeitszeitraum konnte auf maximal ein Jahr verldngert werden.

* Der Durchrechnungszeitraum konnte bei Bedarf von vier aufeinander folgenden
Wochen entweder auf acht aufeinander folgende Wochen verdoppelt oder auf 12
aufeinander folgende Wochen verdreifacht werden, wobei die durchschnittliche
wochentliche Beschiftigung in diesem Zeitraum mindestens 20% der wdchentlichen

Normalarbeitszeit betragen musste.

7% ygl http://docs.ams.at/ooe/kurzarbeit/kurzarbeit_kundeninformation.doc (21.01.2010).
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* Der Abschluss einer Kurzarbeitsvereinbarung durch die Sozialpartner konnte
entfallen, wenn vom AMS anlésslich des gesetzlich vorgesehenen
Beratungsgespriches sichergestellt wurde, dass sdmtliche in der Mustervereinbarung
aus dem Jahr 2003 enthaltenen Bestimmungen erfiillt waren.””” Allerdings war zu
beachten, dass in bestimmten Féllen durch kollektivvertragliche Vorgaben fiir die
Einflihrung von Kurzarbeit jedenfalls eine Vereinbarung der Kollektivvertragspartner
vorliegen musste (etwa im Kollektivvertrag fiir Eisen- und Metallerzeugende und —
verarbeitende Industrie sowie des Eisen- und Metallverarbeitenden Gewerbes).”*®

In diesen Fillen waren nur der ldngere Kurzarbeits- und Durchrechnungszeitraum als

Vorteil einer ZT alteren Belegschaft nutzbar.

Da durch das Beschéftigungsforderungsgesetz 2009 und das Arbeitsmarktpaket 2009 ohnehin
eine Ausweitung des Kurzarbeits- und Durchrechnungszeitraumes bewirkt wurde und keine
Rechtfertigung fiir eine Sonderregelung fiir die zu einem wesentlichen Teil éltere Belegschaft

besteht, kam es zum Entfall dieser Regelung.

8.9. Anderungen im Wortlaut
8.9.1. ,,voriibergehende nicht saisonbedingte wirtschaftliche Schwierigkeiten “
Der bisherige Wortlaut des AMFG hinsichtlich der Kurzarbeitsbeihilfe lautete: eine

erhebliche, voraussichtlich linger andauernde Storung der Wirtschaft*’"

, an ihre Stelle tritt
nunmehr der Ausdruck der ,, voriibergehenden nicht saisonbedingten wirtschaftlichen
Schwierigkeiten“.”" Ob mit der Anderung der Formulierung auch eine Anderung der
rechtlichen Konsequenzen einhergeht ist ndher zu betrachten. Mit dieser Fragestellung haben

sich schon Hutter’"" und Winter/Rainer’'? auseinander gesetzt.

Die hM’" hat bisher aus dem Begriff ,.Storung® das Erfordernis einer Beeintrichtigung der
wirtschaftlichen Abldufe abgeleitet, die ihren Ursprung auerhalb des Einflussbereiches des
betroffenen Betriebes haben musste. Eine kurzfristige Beschiftigungsschwankung musste auf

eine voraussichtlich ldnger dauernde erhebliche Storung der Wirtschaft zuriickzufiihren

7'vgl Pkt 3,13 der alten Kurzarbeitsrichtlinie; http://wko.at/tirol/arbeitsrecht/tw/127. html

(21.01.2010).

7% Vgl http://docs.ams.at/ooe/kurzarbeit/kurzarbeit_kundeninformation.doc (21.01.2010).
798 29 Abs 1 AMFG idF BGBI I 2000/142.

7198 37b Abs 1 Z 1 AMSG.

" Hutter, ecolex 2009, 249.

"2 Winter/Thomas, ZAS 2009/10.

™S Mazal, ZAS 1988, 83; Schnorr, DRAA 1987, 261.
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gewesen sein. Darunter wurde ein voriibergehender, iibersehbarer gebiets-, branchen- oder
betriebsbezogener wirtschaftlicher Engpass, wie etwa der Ausfall von Auftrigen oder
betriebsnotwendiger Zulieferungen, die Stornierung bereits erteilter Auftrage, der Ausfall von
Zulieferungen infolge Unterbrechungen von Verkehrsverbindungen oder eines Streiks im
Zuliefererbetrieb, Naturkatastrophen etc verstanden.”'* Auftragsriickgéinge, die in saisonalen
Bedarfsschwankungen, Marktséttigung, verdnderte Nachfrage oder verstirkte Konkurrenz
liegen, galten nicht als empfindliche Stérung der Wirtschaft.

Deshalb konnte bei Beschiftigungsschwankungen die auf betriebstypische oder dem Betrieb
zurechenbare Umstinde zuriickzufiihren waren, nach der alten Rechtslage keine Beihilfe

. 1
gewihrt werden.’"”

Der Betrieb musste also von einer kurzfristigen Beschiftigungsschwankung, die nicht
saisonal bedingt war, aullerhalb der Einflusssphire des einzelnen Arbeitgebers ihre Wurzeln
hatte, aber innerhalb seiner Sphdre zu Beschéftigungsschwankungen fiihrte und einen

Zeitraum von drei Monaten nicht iibersteigen durfte, betroffen sein.

Aus der im Wortlaut der alten Bestimmungen zum Ausdruck kommenden Gegeniiberstellung
der beiden Okonomischen Bereiche Wirtschaft und Beschéftigungsschwankungen beim
einzelnen Arbeitgeber wurde bisher geschlossen, dass Kurzarbeitsbeihilfen nicht gewéhrt
werden konnen, wenn die wirtschaftlichen Storungen auf interne Mingel zuriickzufiihren
sind.”"

Der in § 37b Abs 1 Z 1 AMSG nunmehr vorgesehene Wortlaut bringt diesen - wie Mazal’"’
ihn bezeichnete, ,,Grundsatz der notwendigen exogenen Verursachung-, nach Hutter nicht

mehr in dieser Deutlichkeit zum Ausdruck und bietet Raum fiir eine weite Auslegung der

wirtschaftlichen Schwierigkeiten.

Die allgemeine Formulierung der voriibergehenden wirtschaftlichen Schwierigkeiten konnte
somit auch unternehmensinterne Missstdnde miteinschlieBen. Das wiirde dazu fiihren, dass
nicht nur eine allgemeine oder auch nur branchenspezifische schlechte Wirtschaftslage,
sondern auch sdmtliche unternehmerischen Fehlentscheidungen, Absatzschwichen etc unter

diesen Tatbestand subsumiert werden konnten.

"% Vgl Dokumentation ,,Aktive Arbeitsmarktpolitik in Osterreich® 1994 bis 2008 des BMASK (Stand
Oktober 2008) 48.

"3 vgl Schnorr, DRAA 1987, 262; Mazal, ZAS 1988, 83.

"'® Winter/Thomas, ZAS 2009/10.

" Mazal, ZAS 1988, 83.
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Aus diesem Grund ist genau zu bedenken, welchen Zweck die Regelungen zur Gewéhrung
der Kurzarbeitsbeihilfe eigentlich verfolgen. Die Kurzarbeitsbeihilfe soll Unternehmen, die
eine voriibergehende Beschéftigungsschwierigkeit nicht aus eigenen Mitteln iiberwinden
konnen, unterstiitzen. Nicht jedoch sollen nicht mehr ,lebensfidhige* Betriebe weiterhin

erhalten oder gar auf Kosten der Allgemeinheit saniert werden.

Deshalb muss mE davon ausgegangen werden, dass internes Fehlverhalten, etwa
Managementfehler, verdnderte Nachfrage, nicht mehr gegebene Marktakzeptanz der Produkte
oder verstdrkte Konkurrenz auch weiterhin nicht zum Bezug der Beihilfe berechtigen. Es
kann nicht Aufgabe der Arbeitsmarktpolitik sein, Arbeitspldtze, die aus solchen Griinden
nicht mehr lebensfdhig sind, zu schiitzen. Man darf annehmen, dass der Gesetzgeber mit dem
Wortlaut der neuen Bestimmung des § 37b Abs 1 AMSG keine Ausdehnung des
Anwendungsbereiches fiir die Kurzarbeitsbeihilfe herbeifiihren wollte.

Dass die wirtschaftlichen Schwierigkeiten nicht iiberwiegend und schuldhaft durch den
beihilfebeantragenden Arbeitgeber selbst herbeigefiihrt wurden, sondern auf einer exogenen,
nicht beeinflussbaren Ursache beruhen, bleibt auch weiterhin materielle Voraussetzung fiir

den Bezug von Kurzarbeitsbeihilfe.”®

In der Lehre’"” wurde bisher die Ansicht vertreten, dass der Umfang, den der von den
empfindlichen Stérungen der Wirtschaft betroffene Teil der Gesamtwirtschaft hat,
unerheblich ist. Die Kurzarbeitszeitbeihilfe kann auch dann gewidhrt werden, wenn
wirtschaftliche Storungen die gesamte Volkswirtschaft, eine bestimmte Branche oder auch
nur einzelne Betriebe betreffen. Diese Ansicht hat nun Eingang in den Gesetzeswortlaut
gefunden. Die neue Bestimmung stellt auf die wirtschaftliche Situation im Betrieb des
einzelnen Arbeitgebers ab, der damit stirker ins Zentrum der Betrachtung riickt. "’

Dh die Beihilfe kann nunmehr auch beantragt werden, wenn nur ein einzelnes Unternehmen
bzw ein Betrieb von wirtschaftlichen Schwierigkeiten betroffen ist. Es sind keine Stérungen
»der gesamten Wirtschaft und Wirtschaftskrisen erforderlich, auch ,kleine* wirtschaftliche
Probleme konnen zur Gewédhrung der Beihilfe fiihren. Die neue Formulierung ldsst einen
individuelleren Zugang zur Gewéhrung der Beihilfe zu. Eine vermehrte Beantragung oder gar
eine missbrauchliche Inanspruchnahme der Forderung ist jedoch aufgrund der restriktiven

Handhabung der Férderungsvergabe durch das AMS nicht zu befiirchten.

"8 Winter/Thomas, ZAS 2009/10.
" Mazal, ZAS 1988, 83.
20 Winter/Thomas, ZAS 2009/10.
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8.9.2. ,,saisonale Schwankungen“

Neu ist die Bezugnahme im Wortlaut auf die saisonalen Schwankungen, fiir die jedenfalls
keine Beihilfe gewéhrt werden darf. Absatzeinbriiche in einem Betrieb, die in etwa jdhrlich
zur selben Zeit auftreten und Beschiftigungsschwankungen im Betrieb auslosen, will der

Gesetzgeber auch weiterhin’>' nicht mit arbeitsmarktpolitischen Mitteln entgegenwirken.

8.9.3. Entfall der Voraussetzung der ,,voraussichtlich lingere Zeit andauernden Storung*
Bisher musste der Auftragsmangel unvorhersehbar sein und die Storung voraussichtlich
lingere Zeit - darunter war ein ldnger als drei Monate dauernder Zeitraum zu verstehen -

22
andauern.’

In § 37b AMSG ist das Tatbestandselement der voraussichtlich ldngere Zeit andauernden
Stérung nicht mehr vorgesehen. Ob der Gesetzgeber dadurch bewusst eine Anderung der
Rechtslage herbeifiihren wollte ist fraglich. Aufgrund der gesetzlichen Regelung konnte das
AMS auch fiir ex-ante betrachtet kurzfristige Beschéftigungsschwankungen, die auf
wirtschaftliche Schwierigkeiten im Betrieb zuriickzufiihren sind, Kurzarbeitsbeihilfe
gewihren. Dagegen spricht jedoch die Dauer des Verfahrens der Beihilfengewdhrung und die

allgemein mit der Einfithrung von Kurzarbeit verbundene Vorlaufzeit.”>

8.10. Rechtzeitige Verstindigung des AMS’**

Die Regionale Geschiftsstelle des AMS war bisher nach § 29 Abs 1 lit b AMFG idF BGBI [
2000/142 rechtzeitig von der Beschiftigungsschwankung zu verstindigen. Anschlieend an
die Verstdndigung hatte eine Beratung, zu der vom AMS der jeweilige Betriebsrat beizuziehen
war, tiber Losungsmoglichkeiten der Beschiftigungsschwierigkeiten statt zu finden.’” Das
AMS hat die in Betracht kommenden kollektivvertragsfihigen Korperschaften der
Arbeitgeber und Arbeitnehmer von dem Beratungsgespriach zu verstindigen, diese waren

ausdriicklich berechtigt an der Beratung teilzunehmen.”*®

2 Obwohl der Wortlaut des § 29 AMFG idF BGBI I 2000/142 das Tatbestandsmerkmal der ,,nicht
saisonbedingten wirtschaftlichen Schwierigkeiten nicht enthielt, wurde einhellig angenommen, dass
saisonbedingte Beschéftigungsschwankungen vom Anwendungsbereich ausgenommen waren. Durch
das nunmehr im Wortlaut enthaltene Element der nicht saisonbedingten wirtschaftlichen
Schwierigkeiten ergibt sich keine Anderung der Rechtslage.

"2 Siehe Pkt C.5.1.

"% Winter/Thomas, ZAS 2009/10.

7?4 Siehe auch Pkt C.5.2.1.

7> Die Verpflichtung zur Beiziehung und Bekanntgabe des Zeitpunktes und des Gegenstandes der
Beratungen traf das AMS.

726 8 29 Abs 1 letzter Satz AMFG idF BGBI I 2000/142.

211



Als rechtzeitig konnte eine solche Verstindigung dann betrachtet werden, wenn sie zu einem
Zeitpunkt stattfand, zu dem Mallnahmen zur Losung von Beschéftigungsschwierigkeiten noch
Erfolg versprechend. Die durchzufiihrende Beratung hatte die betriebswirtschaftlichen
Mbglichkeiten zur Uberwindung der Beschiftigungsschwierigkeiten unter Beriicksichtigung
der sozialen Situation der Arbeitnehmer mit den optimalen arbeitsmarktpolitischen

Mbglichkeiten anderer Férderungen abzustimmen.”*’

Nunmehr sind der Beratung zwischen Arbeitgeber und AMS gem § 37b Abs 1 Z 2 AMSG der
Betriebsrat (falls vorhanden) und die fiir den betreffenden Wirtschaftszweig in Betracht
kommenden kollektivvertragsfahigen Korperschaften der Arbeitgeber und Arbeitnehmer
beizuziehen und nicht nur zu verstindigen. Der Betriebsrat ist, weil der Terminus
,»leilnahme* auf eine aktive Mitgestaltung hindeutet, nicht auf eine Zuhorerrolle oder auf ein
schlichtes Anhorungsrecht beschrdankt. Vielmehr kann er im Rahmen der Beratung
entsprechenden  FEinfluss auf die  vorgelegten  Konzepte  nehmen,  selbst
berticksichtigungswiirdige Aspekte in die Erorterung einbringen oder nachhaltig unterstiitzen
sowie im Wechselgesprich auf eine Idealldsung hinwirken.”*®

Die Frist zur rechtzeitigen Verstindigung des AMS ist, wie vor der Neuregelung, mit rund

drei Wochen anzusetzen, da es keine Anderung im Bezug auf die Beratung gegeben hat.

8.11. Kein Anspruch auf Beihilfengewédhrung

Es war ausdriicklich vorgesehen, dass der Bezug von Schlechtwetterentschidigung nach
den Vorschriften des Bauarbeiter- Schlechtwetterentschddigungsgesetzes 1957, die
Gewihrung einer Beihilfe gem § 27 Abs 1 lit b AMFG idF BGBI I 2000/142 ausschloss.”*
Die Beihilfe kann auch nach den Neuregelungen nicht fiir Arbeitnehmer gewéhrt werden, die
eine diesbeziigliche Entschidigung beziehen, jedoch besteht keine Regelung im AMSG, dies

ist in der Richtlinie geregelt.”*°

727 Pkt 4,0 ff der alten Kurzarbeitsrichlinie; In dieser Verstindigung war auf die Bestimmung des
§ 29 Abs 1 letzter Satz AMFG idF BGBI I 2000/142 und die Mdglichkeit der Teilnahme an den
Beratungen als Vertreter hinzuweisen.

2% Vgl Binder in Tomandl (Hrsg), Arbeitsverfassungsgesetz (5.Lfg) § 94 Rz 16.

% Vgl § 31 AMFG; vgl auch Danimann/Steinbach, AMFG 220: Der gegenseitige Ausschluss von
Schlechtwetterentschidigung und Kurzarbeitsunterstiitzung stellt einen Sonderfall dar, der aus dem
AIVG tlbernommen wurde. Diese Bestimmung war wesentlich rigoroser als die entsprechende
Regelung bei der Umstellungsbeihilfe, die den gleichzeitigen Bezug von Schlechtwetterentschadigung
unter der Voraussetzung, dass diese auf die Umstellungsbeihilfe angerechnet wird, zuldsst.

3% Siehe auch Pkt C.5.4.10.
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In Analogie zu § 31 AMFG idF BGBI I 2000/142 konnte fiir Arbeitnehmer, fiir die der
Betrieb bereits eine andere Forderung erhielt, keine Kurzarbeitsbeihilfe gewahrt werden, wie
zB fiir Arbeitnehmer, die ihre Arbeitszeit bereits reduziert haben und dafiir einen
Lohnausgleich bspw in Form des Altersteilzeitgeldes oder des Solidaritdtspramienmodelles
erhalten”' oder fiir Arbeitnehmer fiir die der Betrieb bereits eine Qualifizierungsforderung fiir
Beschiftigte im Rahmen des Europischen Sozialfonds erhielt.”

Fand die BildungsmaBnahme wéhrend der {iiblichen betrieblichen Arbeitszeit statt, galten

diese Zeiten als tatsdchliche Arbeitszeit und waren daher voll zu entlohnen.

Nunmehr sieht die Qualifizierungsférderung fiir Beschiftigte in Kurzarbeit (QfB-Kurzarbeit)
spezifische Anpassungen fiir die Kurzarbeit mit Qualifizierung bzgl der Kurskostenférderung
an kurzarbeitende Unternehmen vor und soll gleichfalls aktiv angeboten werden.

Findet die Qualifizierungsmaflnahme wihrend der bezahlten Arbeitszeit oder auBlerhalb der
betriebsiiblichen Arbeitszeit (in Zeiten, die ohne Kurzarbeit Freizeit wiren) statt, kann fiir
forderbare Arbeitnehmer und bei Vorliegen der sonstigen Voraussetzungen eine
Qualifizierungsforderung fiir Beschaftigte (QfB) — auBlerhalb der Kurzarbeitsregelung —

gewihrt werden.”

9. Finanzielle Auswirkungen fiir den Bund

Bedingt durch die Art der Forderung gestaltet sich die Berechnung fiir die Budgetkalkulation
in diesem Forderungsbereich dulerst schwierig und ist schwer prognostizierbar. Die Beihilfe
wird beantragt und auch nur gewédhrt, wenn aufgrund unvorhersehbarer wirtschaftlicher
Schwierigkeiten oder aufgrund von Naturkatastrophen, die ebenfalls unvorhersehbare
Ereignisse sind, Unternehmen in wirtschaftliche Schwierigkeiten gelangen und Arbeitsplétze

gefahrdet sind. ”**

Im Bericht des Ausschusses fiir Arbeit und Soziales’ wurde mit zusitzlichen Kosten,
ausgehend von etwa 18.000 Betroffenen und von rund € 90 Millionen in der Kurzarbeit und

ca € 45 Millionen in der Qualifizierung gerechnet. Da die Rahmenbedingungen fiir

P! Zur derzeitigen Regelung siche Pkt C.5.6.

32 Pkt 2,2 der alten Kurzarbeitsrichtlinie.

733 Pkt 6.9. der Kurzarbeitsrichtlinie.

734 Vgl Dokumentation ,,Aktive Arbeitsmarktpolitik in Osterreich® 1994 bis Mitte 2009 des BMASK
(Stand 31.07.2009) 50 f.

73 Bericht des Ausschusses fiir Arbeit und Soziales, 57 der Beilagen zu den Stenographischen
Protokollen des Nationalrats XXIV.GP.
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kurzarbeitende Unternehmen wesentlich verbessert wurden und die aktuellen Daten zum
Arbeitsmarkt vorliegen’® zeigt sich, dass die finanzielle Belastung des Bundes weit iiber dem

geschitzten Betrag liegen wird.

Budgetirer Aufwand fiir die Kurzarbeitsbeihilfe in Mio €
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Datenquelle”’

10. Zwischenbilanz

Die Einfilhrung von Kurzarbeit 1iVm dem Bezug von Kurzarbeitsbeihilfe bzw
Qualifizierungsbeihilfe ist ein adidquates Mittel um voriibergehende wirtschaftliche
Schwierigkeiten durch die Herabsetzung der Arbeitszeit und des Entgelts zu bewiltigen.
Dabei kommt es im Zuge einer Risikoverteilung zu einer Umverteilung der finanziellen
Lasten auf den Arbeitgeber, die Arbeitnehmer, den Staat bzw letztlich auf die Allgemeinheit.
Kurzarbeit mit dem Bezug einer Beihilfe zu kombinieren ist sozial-okonomisch am
sinnvollsten. Im Zuge der Neuregelung der Beihilfenbestimmungen und der Einfiihrung der

Qualifizierungsbeihilfe bei Kurzarbeit wurde eine noch flexiblere Handhabung und

3% Siehe dazu Pkt A 4.

737 Presseunterlagen fiir die Pressekonferenz des Bundesministers Hundstorfer am 02.02.2009 ,,Krise
als Chance* - Qualifizierungsoffensive fiir Beschiftigte und Arbeitslose
http:/www.bmsk.gv.at/cms/site/attachments/0/9/6/CH0023/CMS1233563726292/090130_presseunter
lage krise als_chance.pdf (22.01.2010).
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einzelfallbezogene Entscheidungsfindung ermdglicht. Das wirtschaftlich schlechte Zeiten zur
Weiter- und Fortbildung genutzt werden stellt eine zielfiihrende MaBBnahme zur nachhaltigen
Starkung des Arbeitsmarktes dar. Aufgrund ihrer Beweglichkeit kann die Forderung den
konkreten sozial-6konomischen Erfordernissen besser Rechnung tragen als ein starres System
hoheitlicher Daseinsvorsorge. Wie schon Schnorr’® zutreffend festgestellt hat, lisst die
vertragliche Gestaltung der Beihilfengewéhrung mehr Alternativen und Freirdume offen, was

bei den engen Grenzen einer bescheidméafigen Erledigung nicht der Fall wire.

Dennoch stellen sich nach wie vor im Bereich der Einordnung der Rechtsnatur von
Sozialpartnervereinbarungen Probleme. Ebenso ist das Rechtsschutzverfahren bei
Nichtgewéhrung der Beihilfen durch das AMS kritikwiirdig. Das Verfahren der Zuerkennung
oder Ablehnung von Kurzarbeitsbeihilfe lauft weitgehend ohne Kontrolle ab, denn im Gesetz
ist keine Uberpriifung der Genehmigung vorgesehen. Die Beschliisse der Landesdirektorien
unterliegen hinsichtlich der Entscheidung iiber Kurzarbeit keiner systematischen Kontrolle,
sodass eine Priifung der GesetzmifBigkeit des Zustandekommens in der Praxis nicht erfolgt.
Sinnvoll wére es das Verfahren betreffend die Gewidhrung der Kurzarbeitsbeihilfe einer
Uberpriifung durch eine Einrichtung zu unterziehen, die nicht dem Einfluss der Sozialpartner

unterliegt’™

bzw der Gesetzgeber sollte ein spezielles Rechtsschutzverfahren einfiihren.
Zu bemingeln sind auch die geringen bis gar nicht vorhandenen Sanktionen bei der
Aufrechterhaltung des Beschiftigtenstandes und bei der Nichtteilnahme der Arbeitnehmer an

den QualifizierungsmafBnahmen.

11. Erste Streitpunkte

Kurz nach in Kraft treten der neuen Bestimmungen kam es schon zu ersten Unstimmigkeiten
zwischen den Sozialpartnern. Die Wirtschaftskammer Niederdsterreich (WKNO) warf den
Gewerkschaften vor, sie versuchen die Unternehmen zum Abschluss von ,,(Betriebs)-
Vereinbarungen zu ermutigen, die zT der Sozialpartner-Vereinbarung zur Kurzarbeit

: 4
widersprechen.”*

* Stein des Anstof3es waren unter anderem die Nettoersatzraten bei Inanspruchnahme

von QualifizierungsmaBnahmen, da die WKNO errechnet hat, dass mit dem vom

7 Schnorr, DRAA 1987, 261.
7% Siehe dazu auch den EntschlieBungsantrag vom 09.07.2009, 714/A(E) XXIV.GP.
9 vl http://portal.wko.at/wk/format_detail. wk? AngID=1&StID=471240&DstID=680 (21.01.2010).
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Dienstgeber zur Génze zu tragenden Sozialversicherungsbeitrdgen die Nettoersatzrate

bis zu 103% des letzten Gehalts betragen wiirde.

Die neu eingefiihrte Qualifizierungsbeihilfe bei Kurzarbeit des § 37c AMSG soll als
Anreiz dienen die Zeit der Kurzarbeit sinnvoll fiir WeiterbildungsmaBBnahmen zu nutzen.
Den Arbeitgebern eine zusitzliche finanzielle Belastung aufzuerlegen stellt sich mE als
kontraproduktiv dar und wird nicht zum gewlinschten Ziel, der Inanspruchnahme der
Qualifizierungsbeihilfe, fithren. Das Problem der Kostentragung im Zusammenhang mit
den Sozialversicherungsbeitrigen ist nunmehr durch die Ubernahme dieser ab dem

siebenten Monat Kurzarbeit beseitigt.

* Weiters sollte die Behaltezeit - entgegen der Intention auf Bundesebene - wieder fiir

alle, also auch nicht von der Kurzarbeit betroffene Mitarbeiter, gelten.

Wie schon erlautert’*! ist es wenig sinnvoll auch jene Arbeitnehmer in die Behaltepflicht
mit einzubeziehen, die nicht von Kurzarbeit betroffen waren, da kein sachlicher
Rechtfertigungsgrund fiir deren Einbeziehung besteht. Hingegen kann fiir Arbeitnehmer,
die kurz gearbeitet haben, die Sicherung des Arbeitsplatzes fiir einen gewissen Zeitraum

durch die finanziellen Einbu3en im Kurzarbeitszeitraum gerechtfertigt werden.

Geht es nach dem Willen der Gewerkschaft, so darf wihrend des Zeitraumes der

Kurzarbeit im gesamten Betrieb keine einzige Uberstunde geleistet werden.”**

Das Problem der Uberstunden stellt sich mE nur im Bezug auf jene Mitarbeiter, die sich
in Kurzarbeit befinden. Jedoch besteht auch fiir diese Arbeitnehmer aufgrund der AMS-
Richtline ausdriicklich die Moglichkeit Uberstunden zu leisten.”” Weshalb das
,,Uberstundenverbot* auch Arbeitnehmer erfassen soll, die gar nicht von Kurzarbeit
betroffen sind, ist nicht ersichtlich, da uU bedingt durch die Kurzarbeit sogar
Uberstunden geboten sein kdnnten. Bspw diirften Lohnverrechnungsmitarbeiter, die
aufgrund der durch die Kurzarbeit verursachten Neuregelungen einen hoéheren
Arbeitsaufwand haben, ihre Arbeitszeit nicht liberschreiten. Eine solche Regelung wire

nicht sinnvoll und sachlich auch nicht zu rechtfertigen.

! Siehe Pkt C.5.4.7.a).
72 gl http://portal.wko.at/wk/format_detail. wk? AngID=1&StID=471240&DstID=680 (21.01.2010).
™ Dazu siehe Pkt C.5.5.
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D. Kurzarbeit in Deutschland

1. Allgemeines

Kurzarbeit ist nicht nur in Osterreich das Arbeitsmarktinstrument der Stunde, auch in
Deutschland werden die Anspruchsvoraussetzungen und die Leistungen seit Beginn des
Jahres 2009 modifiziert, um die Attraktivitit des Instruments zu erhohen und die

™% Ebenso wie in Osterreich gibt es keine gesetzliche

Inanspruchnahme zu erleichtern.
Definition des Begriffes Kurzarbeit. Die dt Lehre und Rsp verstehen darunter die
voriibergehende Verdnderung der arbeitsvertraglichen Hauptpflichten in Form einer
Abweichung von der betriebsiiblichen Arbeitszeit zu einem Arbeitszeitausfall verbunden mit

einer entsprechenden Minderung der Arbeitsvergiitung.’*

Schon zu Beginn der neunziger Jahre wurde Kurzarbeit zur Abfederung der
arbeitsmarktrechtlichen Folgen der Wiedervereinigung in Deutschland eingesetzt.”*® Ein
starker Anstieg der Arbeitslosigkeit in den neuen Bundesldandern lie§ sich dadurch jedoch
nicht verhindern’’, denn Kurzarbeit kann nur zur Uberbriickung voriibergehender
wirtschaftlicher Schwierigkeiten wirkungsvoll eingesetzt werden, nicht jedoch um strukturelle
Probleme zu beseitigen.

In den letzten Jahren spielte in erster Linie Kurzarbeit bei saisonalen Einfliissen’*® eine Rolle.
Seit August 2008 steigt jedoch, bedingt durch die derzeitige Wirtschaftskrise, die Zahl der

Betriebe, die konjunkturelle Kurzarbeit beanspruchen. Im Mérz 2009 waren 674.649 von

" Im Februar 2009 hat die Bundesregierung mit dem Konjunkturpaket II (Konjunkturprogramm

»Entschlossen in der Krise, stark fiir den nidchsten Aufschwung — Pakt fiir Beschiftigung und Stabilitét
in Deutschland zur Sicherung der Arbeitsplitze, Stirkung der Wachstumskriafte und Modernisierung
des Landes“) eine Anderung der Ausgestaltung der Kurzarbeit und neue MaBnahmen bzgl der
Qualifizierung wihrend der Kurzarbeit beschlossen. Die Bezugsdauermdglichkeit wurde auf 18
Monate verldngert und die Arbeitgeber wurden zur Hilfte bei den von ihnen zu tragenden
Sozialversicherungsbeitrdgen entlastet, die nunmehr die Bundesagentur fiir Arbeit {ibernimmt. Die
Bezugsfrist fiir Kurzarbeitergeld wurde im Anschluss daran auf 24 Monate fiir alle Arbeitnehmer
verlangert, deren Anspruch auf Kurzarbeitergeld bis zum 31.12.2009 entsteht bzw entstanden ist.
Grundsitzlich wird Kurzarbeitergeld gem § 177 SGB III fiir ldngstens sechs Monate gewihrt.

™ Bihringer/Spiegelhalter, Kurzarbeit'> (1993) 11; Barnhofer, Kurzarbeit zur Vermeidung
betriebsbedingter Kiindigung (Dissertation Heidelberg 1994) 62, 139; Bieback in Gagel (Hrsg),
Sozialgesetzbuch III - Arbeitsforderung (36.Lfg) § 169 Rn 124; Boecken, RAA 2000, 7; Conze,
Einfithrung von Kurzarbeit (Dissertation Wiirzburg 1974) 11, 148; Kreitner in Kiittner/Roller (Hrsg),
Personalbuch'® (2009) Kurzarbeit Rn 1.

746 Sell, Zur Ambivalenz der Kurzarbeit als arbeitsmarktpolitisches Instrument, Remagener Beitrige
zur aktuellen Sozialpolitik 05-2009.

™7 Crimann/Wief3ner, Verschnaufpause dank Kurzarbeit, IAB-Kurzbericht, Nr 14/2009.

™ In Osterreich kann fiir saisonbedingte wirtschaftliche Schwierigkeiten keine Kurzarbeitsbeihilfe
bezogen werden, vgl § 37b Abs 1 Z 1 AMSG; siehe Pkt C.5.1. und C.8.9.1.
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679.013 in den Anzeigen genannte Personen von wirtschaftlich bedingter Kurzarbeit
betroffen und lediglich 4.364 von Transferkurzarbeit.”*

Seit Oktober 2008 (70.983) stieg der Gesamtbestand an kurzarbeitenden Arbeitnehmern
deutlich an und erreichte mit 1,533.579 Arbeitnehmern in Kurzarbeit im Mai 2009 seinen

vorlaufigen Hohepunkt.

Bestand an Arbeitnehmern in Kurzarbeit 2006 bis September 2009 (Angaben in
Tausend)
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Datenquelle: Bundesagentur fiir Arbeit

Die Kosten fiir Kurzarbeit sind ebenso wie in Osterreich in diesem Jahr weit iiber den
erwarteten Ansitzen. Im Finanzbericht” fiir das 1.Quartal 2009 der Bundesagentur fiir Arbeit
wurde der Ansatz fiir konjunkturelles Kurzarbeitergeld von € 300 Mio auf € 1,54 Mrd,
aufgrund der deutlichen Ausweitung der Zahl von Kurzarbeitern und der erleichterten

Forderungsvoraussetzungen, nach oben korrigiert.

™ Datenquelle: Bundesagentur fiir Arbeit.
% Bundesagentur fiir Arbeit, Quartalsbericht iiber die Finanzen, erstes Quartal 2009, Mirz 2009 7 f.
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2. Rechtsgrundlagen fiir die Einfithrung von Kurzarbeit
In Deutschland kommen im Wesentlichen dieselben Instrumente wie in Osterreich zur
Einfiihrung von Kurzarbeit zum Einsatz. Eine abweichende Moglichkeit zur Einfiithrung

ergibt sich aufgrund von § 19 KSchG.

2.1. Weisungsrecht des Arbeitgebers

Das Weisungsrecht gibt dem Arbeitgeber die Befugnis, die durch Arbeitsvertrag oder auf
sonstige Weise noch nicht bestimmten Leistungspflichten des Arbeitnehmers festzulegen.”'
Das allgemeine Weisungsrecht hat grundsétzlich nur Konkretisierungsfunktion hinsichtlich
der 1m Arbeitsvertrag vereinbarten Rahmenarbeitsbedingungen. Das Ausmall der
Hauptleistungspflichten unterliegt als Kernbereich jedoch nicht dem allgemeinen

. 2
Weisungsrecht.”

Die Verkiirzung der Arbeitszeit wiirde sich aber unmittelbar auf den
Umfang der beiderseitigen Hauptleistungspflichten auswirken. Durch die blof3e Ausiibung des
Weisungsrechts kann somit keine Kurzarbeit eingefiihrt werden, weil damit nicht der Inhalt
der Arbeitspflichten konkretisiert, sondern neu festgelegt wird.””*

Auch die §§ 611, 615 BGB stehen einer einseitigen Einfithrung durch Weisung entgegen, da

in diesem Fall der Anspruch auf Arbeitsentgelt der betroffenen Arbeitnehmer fortbesteht.”*

2.2. Ermichtigung in Einzelarbeitsvertrigen

Einzelvertragliche Kurzarbeitsklauseln, die den Arbeitgeber berechtigen einseitig
voriibergehend die Arbeitszeit zu verkiirzen, sind ebenso wie in Osterreich wirksame
Rechtsgrundlagen fiir die Einfiilhrung von Kurzarbeit.””> Derartige einzelvertragliche
Regelungen konnen entweder aus konkretem Anlass oder bereits bei Abschluss des
Arbeitsvertrages  getroffen werden.””® Es handelt sich um eine Ausweitung des
arbeitsvertraglichen Weisungsrechts.”’

Die einzelvertraglichen Vereinbarungen selbst fithren jedoch noch nicht zu einer

voriibergehenden Verkiirzung der Arbeitszeit, sondern er6ffnen nur deren individualrechtliche

Zulassigkeit und stellen die Moglichkeit entsprechender Lohnkiirzungen sicher. Die

P! Junker, Grundkurs Arbeitsrecht® (2009) Rn 204 f.

72 Barnhofer, Kurzarbeit 65 f; BAG v 11.06.1958, v 16.10.1965, AP Nr 2, 20 zu § 611 BGB -
Direktionsrecht; Conze, Einflihrung von Kurzarbeit 21.

3 Von Hoyningen-Huene in Schmidt (Hrsg), Miinchener Kommentar zum Handelsgesetzbuch® (2006)
§ 59 HGB Rn 200.

% Barnhofer, Kurzarbeit 66.

S BAG v 15.12.1961, AP Nr 1 zu § 615 BGB — Kurzarbeit.

7% Kreitner in Kiittner/Réller (Hrsg), Personalbuch'® Kurzarbeit Rn 5; Conze, Einfiihrung von
Kurzarbeit 94.

7 Barnhofer, Kurzarbeit 67.
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Zustimmung des Betriebsrates als Wirksamkeitsvoraussetzung der Anordnung bleibt

bestehen.”®

2.3. Kurzarbeit bei beabsichtigter Massenentlassung nach § 19 KSchG

Eine besondere gesetzliche Erméchtigung zur einseitigen Einfithrung von Kurzarbeit enthélt
§ 19 KSchG. Liegen die gesetzlichen Voraussetzungen einer Massenentlassung 1Sd
§ 17 KSchG™’ vor und ist der Arbeitgeber auBerstande, die Arbeitnehmer bis zum Ablauf der
Sperrfrist des § 18 KSchG voll zu beschiftigen, kann gem § 19 KSchG, nach Zulassung durch
das Landesarbeitsamt, Kurzarbeit eingefilhrt werden.””® Die Zulassung ersetzt die sonst
erforderliche Rechtsgrundlage, es ist jedoch eine entsprechende Anordnung der Kurzarbeit
durch den Arbeitgeber notwendig. Fiir die Kurzarbeit nach § 19 KSchG ist bezeichnend, dass
letztendliches Ziel des Verfahrens nach §§ 17 ff KSchG die noch auszusprechende
Kiindigung ist.”®' Es wird also nicht der Erhalt der Arbeitsplitze beabsichtigt.

Die Zahlung von Kurzarbeitergeld kann frithestens nach Ablauf der ordentlichen
Kiindigungsfrist einsetzen. Ebenso wird die Kiirzung des Arbeitsentgelts erst ab dem
Zeitpunkt wirksam, an dem das Arbeitsverhéltnis nach den allgemeinen gesetzlichen oder
vereinbarten Bestimmungen enden wiirde.”®*

Grenzen findet die Zulassungsbefugnis der Landesagentur fiir Arbeit gem § 19 Abs 3 KSchG
in tariflichen Regelungen. Sind dort Einfiihrung und Ausmal} moglicher Kurzarbeitszeitraume
ndher geregelt, ist die Agentur fiir Arbeit an sie gebunden. Betriebsvereinbarungen entfalten
demgegeniiber keine vergleichbare Sperrwirkung, da der Gesetzgeber in § 19 Abs 3 KSchG
ausdriicklich nur Tarifvertrage erwéhnt.

Das Mitbestimmungsrecht des Betriebsrates gem § 87 Abs 1 Nr 3 BetrVG bleibt auch im Fall
des § 19 KSchG erhalten.”®® Der Betriebsrat hat sowohl hinsichtlich der Einfiihrung als auch

der niheren Ausgestaltung und Durchfiihrung der Kurzarbeit mitzubestimmen’®, denn die

738 § 87 Abs 1 Nr 3 BetrVG; Barnhofer, Kurzarbeit 68.

% Im Fall von Massenentlassungen tritt nach § 17 KSchG im Regelfall eine einmonatige Sperrfrist ein
(§ 18 KSch@G), bevor die Entlassungen wirksam werden konnen. Verkiirzt das Landesarbeitsamt diese
Frist nicht oder verldngert sie sogar auf zwei Monate, kann der Arbeitgeber fiir die Zwischenzeit
Kurzarbeit einfiihren.

7% Biihringer/Spiegelhalter, Kurzarbeit' 23.

"' Barnhofer, Kurzarbeit 69.

752 Biihringer/Spiegelhalter, Kurzarbeit'> 24.

73 Barnhofer, Kurzarbeit 70; Bdihringer/Spiegelhalter, Kurzarbeit'> 23; Bieback in Gagel (Hrsg),
SGB III § 169 Rn 159; die Erméichtigung der Bundesagentur flir Arbeit kann die Mitbestimmung des
Betriebsrates nicht ersetzen, siche Werner in Rolfs/Giesen/Kreikebohm/Udsching (Hrsg), Beck’scher
Online-Kommentar Arbeitsrecht'” (2009) § 87 BetrVG Rn 70.

7% Kreitner in Kiittner/Réller (Hrsg), Personalbuch'® Kurzarbeit Rn 20; Bdihringer/Spiegelhalter,
Kurzarbeit'? 23.
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Zulassung beinhaltet selbst noch keine Regelung, sondern gibt dem Arbeitgeber nur ein
Gestaltungsrecht. Die Anordnung des Landesarbeitsamtes stellt eine Ermédchtigung und keine

765

Verpflichtung fiir den Arbeitgeber dar.” Die im Einzelnen erforderliche Regelung und die

notwendige Abwégung mit den Interessen der Arbeitnehmer muss erst noch getroffen und

vom Betriebsrat mitbestimmt werden.”®

Bihringer/Spiegelhalter’®’

sind der Ansicht, dass sich das Mitbestimmungsrecht des
Betriebsrates im Falle einer Ermichtigung durch das Landesarbeitsamt gem § 19 Abs 1
KSchG ausschlieflich auf das ,,wie®, also die Durchfiihrung beschrinkt. Eine Erméachtigung
des Arbeitgebers gem § 19 KSchG wire in Betrieben mit Betriebsrat bedeutungslos, wenn
auch bzgl der Einfiithrung und des Umfanges von Kurzarbeit noch ein Mitbestimmungsrecht

vom Arbeitgeber zu beachten wire.

2.4. Tarifvertragliche Kurzarbeitsklauseln

Tarifvertrdge konnen Rechtsnormen enthalten, die den Inhalt, den Abschluss und die
Beendigung von Arbeitsverhéltnissen sowie betriebliche und betriebsverfassungsrechtliche
Fragen ordnen (§ 1 TVGQG). Im Regelfall existieren tarifliche Ermichtigungsnormen, die unter
bestimmten ndher definierten Voraussetzungen die Einfilhrung von Kurzarbeit
ermoglichen.”®® Im Allgemeinen handelt es sich nur um Bestimmungen iiber das Verfahren
fiir die Einfiihrung von Kurzarbeit und die einzelnen Rechtsfolgen. Einige Tarifvertrige
enthalten jedoch auch Klauseln iiber die materiellen Folgen der wirksam ein- und

durchgefiihrten Kurzarbeit.”®

2.4.1. Rechtliche Qualifizierung der tarifvertraglichen Kurzarbeitsklauseln

Die Zuléssigkeit von Tarifnormen zur Einfiihrung von Kurzarbeit wird einhellig
angenommen, jedoch ist die rechtliche Qualifizierung im Einzelnen umstritten. Es besteht
Unklarheit, ob tarifvertragliche Kurzarbeitsklauseln Betriebsnormen iSd § 3 Abs 2 TVG oder
Inhaltsnormen iSd § 4 Abs 1 TVG bzw beides sind. Die Relevanz der Unterscheidung liegt in
der Erfassung der nichtorganisierten Arbeitnehmer (AuBenseiter) bei der Qualifizierung als

Betriebsnorm.

Nach osterreichischem Recht wirken sich kollektivvertragliche Vereinbarungen auf alle

763 Conze, Einfiihrung von Kurzarbeit 116.

766 Bieback in Gagel (Hrsg), SGB IIT § 169 Rn 159.

"7 Biihringer/Spiegelhalter, Kurzarbeit'> 23 f.

7% Kreitner in Kiittner/Roller (Hrsg), Personalbuch'® Kurzarbeit Rn 2 ff.
7 Barnhofer, Kurzarbeit 70.
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Arbeitnehmer, dh unabhingig davon, ob es sich um formelle oder materielle
Arbeitsbedingungen handelt, gem § 12 ArbVG auch auf die nicht organisierten Arbeitnehmer
eines kollektivvertragsangehorigen Arbeitgebers aus (AuBenseiterwirkung). Aus diesem

Grund stellen sich die in Deutschland aufgeworfenen Probleme in Osterreich erst gar nicht.

Nach deutschem Tarifvertragsrecht wirken die in den tariflichen Klauseln enthaltenen
Bestimmungen nur dann gegeniiber allen Arbeitnehmern eines tarifgebundenen Arbeitgebers,
wenn es sich um formelle Arbeitsbedingungen handelt (§ 3 TVG). Dementsprechend

770

wichtig’™ ist die Frage, ob tarifvertragliche Kurzarbeitsklauseln Betriebsnormen bzw

Inhaltsnormen sind.

Sieht man in tariflichen Kurzarbeitsklauseln wie die hM’’" in Deutschland Inhaltsnormen’”
1Sd § 4 Abs 1 Satz 1 TVG, somit tarifvertragliche Vereinbarungen die nur bei beiderseitiger
Tarifbindung von Arbeitgeber und Arbeitnehmer wirksam sind, werden nichtorganisierte
Arbeitnehmer (AuBenseiter) nicht erfasst. Wegen der Beeintrdchtigung der negativen
Koalitionsfreiheit entfalten Kurzarbeitsklauseln in Tarifvertrdgen nur Wirkung, wenn
zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer Tarifbindung besteht. Mit den nicht oder anders
organisierten Arbeitnehmern miissen einzelvertragliche Vereinbarungen getroffen werden, die
dem Inhalt der Kurzarbeitsklauseln entsprechen oder durch die diese Klauseln anwendbar
werden.

Da Tarifnormen liber Kurzarbeit die Hohe des Arbeitslohnes beeinflussen, also den Inhalt des
einzelnen Arbeitsverhéltnisses regeln, sind sie als Inhaltsnormen zu qualifizieren. Die Dauer
der Arbeitszeit und die Hohe des Entgelts stellen den Kernbestand des arbeitsvertraglichen
Leistungsversprechens dar und stehen nicht in einer Wechselbeziehung zur Dauer der

Arbeitszeit anderer Arbeitnehmer. Sie kann daher nur Gegenstand einer Inhaltsnorm sein.’”

770 Jedoch ohne praktische Konsequenz!

M Stebut, Die Zulassigkeit der Einfilhrung von Kurzarbeit, RdA 1974, 332; Boecken, RdA 2000, 7
mwN; Heinze, Die arbeitsrechtliche Zuldssigkeit der Einfilhrung von Kurzarbeit, RAA 1998, 14-23;
Barnhofer, Kurzarbeit 72; Franzen in Moller-Gloge/Schmidt (Hrsg), Erfurter Kommentar zum
Arbeitsrecht’ (2009) § 1 TVG Rn 47; Blomeyer in Richardi/Wlotzke, Miinchner Handbuch zum
Arbeitsrecht® Bd 1 (2000) § 49 Rn 6.

72 Inhaltsnormen zeichnen sich dadurch aus, das sie den Inhalt von Arbeitsverhiltnissen iSd
Arbeitsrechts regeln sollen, sieche Conze, Einfiihrung von Kurzarbeit 66 f.

P Franzen in Méller-Gloge/Schmidt (Hrsg), Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht’ § 1 TVG Rn 47.
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Wenn hingegen angenommen wird, dass es sich bei den tariflichen Kurzarbeitsklauseln um
Betriebsnormen’’* iSd § 3 Abs 2 TVG handelt’”®, werden siamtlich Arbeitnehmer, also auch
nichtorganisierte Arbeitnehmer erfasst, solange nur der Arbeitgeber tarifgebunden ist, denn
die Entscheidung iiber die Einfiihrung und die Modalitdten der Kurzarbeit kénnen, da es sich
bei Kurzarbeit um einen kollektiven Tatbestand handelt, fiir den ganzen Betrieb oder
zumindest fiir einen Betriebsteil sinnvollerweise nur einheitlich geregelt werden. '’

Ein solcher Eingriff in die negative Koalitionsfreiheit ist jedoch nicht mit

ZweckmiBigkeitsaspekten zu begriinden’”’, aus diesem Grund ordnet die hM tarifliche

Kurzarbeitsklauseln als Inhaltsnormen ein.

Da Inhaltsnormen zugleich Betriebsnormen iSd § 3 Abs 2 TVG sein koénnen, ist zu
hinterfragen, ob Kurzarbeitsklauseln Tarifnormen mit Doppelcharakter sind.”’® Dies setzt
voraus, dass die mit ihnen verbundenen Nachteile von den Tarifvertragsparteien im Interesse
der betrieblichen Ordnung auch den nichtorganisierten Arbeitnehmern aufgebiirdet werden
konnen. Im Interesse der Ordnung des Betriebes muss sich die Einfiihrung von Kurzarbeit
aufgrund der tarifvertraglichen Klausel auf alle Arbeitnehmer ohne Riicksicht auf deren
Tarifgebundenheit erstrecken. Dies ist nur mdglich, wenn man in der Klausel eine
Betriebsnorm sieht, welche gem § 3 Abs 2 TVG fiir alle Arbeitnehmer gilt. Damit ist die

Klausel nach Ansicht Conzes'”’

als ,,Doppelnorm®, also sowohl als Inhaltsnorm als auch
Betriebsnorm zu qualifizieren. Die Einordnung als Doppelnorm lduft darauf hinaus, dass
dieselbe Wirkung, wie bei Qualifizierung als Betriebsnorm bewirkt wird. Die Variante des
Doppelcharakters ist jedoch abzulehnen, da durch sie die negative Koalitionsfreiheit
beeintrachtigt wird. Nur wenn zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer Tarifbindung besteht,

kénnen Kurzarbeitsklauseln in Tarifvertrigen auch Wirkung entfalten. ’*

In der Praxis kann die Unterscheidung in Betriebs- oder Inhaltsnorm dahingestellt werden.
Der tarifgebundene Arbeitgeber wird i1dR alle Arbeitnehmer, ohne Riicksicht auf ihre

Tarifgebundenheit, nach dem Tarifvertrag behandeln und dies durch eine Gesamtzusage oder

7% Es besteht keine einheitliche Definition fiir den Begriff Betriebsnorm, Einigkeit herrscht nur

dariiber, dass der Arbeitnehmer durch die Betriebsnormen in seiner Stellung als Mitglied der
Belegschaft betroffen ist, siche Conze, Einfiihrung von Kurzarbeit 70.

" Conze, Einfiihrung von Kurzarbeit 74.

776 Reibach, Kurzarbeit 39 ff; Bischof, NZA 1995, 1021 ff; Bieback in Gagel (Hrsg), SGB III § 169
Rn 145.

7 Barnhofer, Kurzarbeit 72.

% So Conze, Einfiihrung von Kurzarbeit 68 ff, der sie als Doppelnormen bezeichnet.

" Conze, Einfiihrung von Kurzarbeit 74.

80 Barnhofer, Kurzarbeit 72.
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betriebliche Ubung verbindlich festlegen.”’

Eine umfassende Geltung der tariflichen
Regelung  fiir  sdmtliche  Betriebsangehorige  kann  auch  aufgrund  einer
betriebsverfassungsrechtlichen Umsetzung mittels einer Betriebsvereinbarung im Rahmen der
Mitbestimmung des Betriebsrates erfolgen.’™

Dem Arbeitgeber stehen mit der Anderungskiindigung wie auch der einzelvertraglichen
Vereinbarung rechtliche Mittel zur Verfiigung, mit denen er individualarbeitsrechtlich die
Rechtslage fiir AuBlenseiter an die der tarifgebundenen Arbeitnehmer, hinsichtlich der

Einfiihrung von Kurzarbeit, anpassen kann.”®’

2.4.2. Mitbestimmung des Betriebsrates und Ankiindigungsfrist

Falls der Tarifvertrag die Kurzarbeit abschlieBend und erschopfend regelt, besteht kein
Beteiligungsrecht des Betriebsrates.”®* Ist auch die Durchfithrung im Einzelnen geregelt,
entféllt ein Mitbestimmungsrecht ganz. Der Arbeitgeber kann dann aufgrund der unmittelbar
und zwingend auf die einzelnen Arbeitsverhiltnisse einwirkenden tariflichen Regelungen,
Kurzarbeit auch ohne Einverstdndnis der Arbeitnehmer einfiihren.

In der Praxis sind jedoch idR tarifvertragliche Offnungsklauseln vorgesehen, die den
Arbeitgeber zwar ermdchtigen, Kurzarbeit einzufiihren. Die genauere Festlegung der

Modalititen bleibt hingegen meist speziellen Regelungen der Betriebsparteien vorbehalten.”

Wenn die Voraussetzungen fiir Kurzarbeit vorliegen, kann diese mit Zustimmung des
Betriebsrates und - wie die meisten Kollektivvertrdge vorsehen - nach einer Ankiindigung
unter Einhaltung einer Ankiindigungsfrist eingefiihrt werden. Die Ankiindigung hat den
Zweck, dass die von Kurzarbeit betroffenen Arbeitnehmer sich rechtzeitig auf Arbeits- und
Verdienstausfall einstellen kénnen.”™ Eine diese Frist missachtende Betriebsvereinbarung ist
unwirksam.”®’

Die Pflicht einer rechtzeitigen vorhergehenden Mitteilung trifft den Arbeitgeber als Teil

seiner allgemeinen Fiirsorge- und Treuepflicht. Welcher Zeitraum als angemessen zu

81 Winter, Kurzarbeit 73 ff mwN.

82 Kreitner in Kiittner/Roller (Hrsg), Personalbuch'® Kurzarbeit Rn 2 ff.

8 Boecken, RAA 2000, 7.

8% Es besteht eine Regelungssperre zum Schutz der Tarifautonomie, die als Tarifvorbehalt bezeichnet
wird (§ 77 Abs 3 BetrVG); Richardi in Richardi (Hrsg), Betriebsverfassungsgesetz'' (2008) § 77
Rn 240.

8 Bischof, NZA 1995, 1021 ff.

78 Bihringer/Spiegelhalter, Kurzarbeit'* 21.

"TBAG v 12.10.1994, 7 AZR 398/93, DB 1995, 734.

224



betrachten ist, héingt vom Einzelfall ab.”*®
Eine entsprechende Regelung fehlt im Osterreichischen Recht, obwohl sie sicher sinnvoll und
berechtigt wére, zumal sie schon vor der Zustimmung des Betriebsrates unverbindlich

erfolgen kann.”®

2.4.3. Verfassungsmifligkeit der Kurzarbeitsklausel?

Die tarifvertragliche Erméchtigung des Arbeitgebers zur Anordnung von Kurzarbeit stellt
einen Eingriff in die Berufsfreiheit der Arbeitnehmer auf Ebene der Berufsausiibungsfreiheit
dar. Soweit jedoch die VerfassungsméiBigkeit von Kurzarbeitsklauseln in Tarifvertrigen
wegen eines VerstoBes gegen Art 12 GG bezweifelt wird’*’, ist dem zu widersprechen. Nach
Art 12 Abs 1 Satz 2 GG sind Eingriffe zuldssig, wenn sie durch Gesetz oder aufgrund eines
Gesetzes erfolgen und durch verniinftige Griinde des Gemeinwohls gerechtfertigt und
verhéltnismaBig sind. Das mit Kurzarbeit verfolgte Ziel, betriebsbedingte Kiindigungen zu
vermeiden und dadurch Arbeitslosigkeit zu verhindern, ist als ein verniinftiger

Gemeinwohlbelang einzuordnen.”"

2.5. Betriebsvereinbarung als Rechtsgrundlage

Die Dauer der Arbeitszeit ist 1m deutschen Recht grundsitzlich nicht
mitbestimmungspflichtig. Eine Ausnahme von diesem Grundsatz macht § 87 Abs 1 Nr 3
BetrVG, wenn die betriebsiibliche Arbeitszeit voriibergehend verkiirzt werden soll.”’? Dies
unterliegt der obligatorischen Mitbestimmung des Betriebsrates, soweit keine gesetzlichen
oder tariflichen Regelungen vorhanden sind. Die Struktur der Regelungsbefugnis, dass der
Tarifvertrag Vorrang vor der Betriebsvereinbarung und diese gegeniiber dem Einzelvertrag
hat, ist in der dt Rechtsordnung ebenso wie in der dsterreichischen zu beachten.””

Der Tarifvorbehalt des § 87 BetrVG gilt nur insoweit, als Tarifvertrage ausdriickliche
Regelungen fiir die Anordnung von Kurzarbeit enthalten. Nur wenn ein Tarifvertrag eine
abschliefende Regelung sowohl fiir die Einfiihrung der Kurzarbeit als auch fiir die Folgen der

Kurzarbeit enthilt, wiirde er der Mitbestimmung des Betriebsrates vorgehen.”*

8 Caspers, Kurzarbeit (Dissertation Koln 1965) 80.

8 Winter, Kurzarbeit 73 ff.

™ Heinze, RAA 1998, 14-23.

™! Boecken, RAA 2000, 7; Bieback in Gagel (Hrsg), SGB III § 169 Rn 140 ff.

"2 Junker, Grundkurs Arbeitsrecht® Rn 739.

73§ 87 Abs 1 BetrVG; da die Interessen der Arbeitnehmer hinreichend geschiitzt sind; vgl Kania in
Miiller-Gloge/Schmidt/Preis (Hrsg), Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht’ Bd 51 (2009) § 87
BetrVG Rn 10, 14.

™% Bieback in Gagel (Hrsg), SGB III § 169 Rn 156.
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Das Mitbestimmungsrecht des Betriebsrates besteht jedoch nicht bei jeder Anderung der
Arbeitszeit, sondern nur bei der voriibergehenden Verkiirzung oder Verldngerung der
betriebsiiblichen Arbeitszeit und soweit es sich um einen Kollektivtatbestand handelt, das

heiBt soweit es nicht um individuelle Regelungen ohne Kollektivbezug geht.””

Ein Unterschied zur Osterreichischen Rechtsordnung besteht dahingehend, dass dieser
Sachverhalt in Osterreich nur einer fakultativen Mitbestimmung (§ 97 Abs 1 Z 13 ArbVG)
unterliegt, falls keine Einigung zustande kommt, kann keine Betriebsvereinbarung erzwungen
werden.

Gelingt also eine Einigung zwischen Arbeitgeber und Betriebsrat in Form einer
Betriebsvereinbarung, wirkt diese Regelung wie ein Gesetz unmittelbar auf die einzelnen
Arbeitsvertrage ein. Wenn es hingegen in Deutschland zwischen dem Arbeitgeber und dem
Betriebsrat zu keiner FEinigung kommt, entscheidet gem § 87 Abs 2 BetrVG die
Einigungsstelle mit normativ wirkendem Spruch. Der Belegschaftsvertretung wird somit ein
erzwingbares Mitbestimmungsrecht eingerdumt, die Zustimmung des Betriebsrates wird zur
Wirksamkeitsvoraussetzung.

Falls es zu keiner Einigung iiber die Einfiihrung von Kurzarbeit kommt, kann der Arbeitgeber
dieses  Zustimmungserfordernis  nicht durch den  Abschluss gleichlautender
Einzelarbeitsvertrige oder Anderungsvertrige oder —kiindigungen umgehen. Eine derartige
Umgehung gesetzlicher Normen wire rechtswidrig und bedeutet ein Hinwegsetzen {iiber
zwingende gesetzliche Vorschriften.”’ Das Gesetz versucht durch das Vorschreiben eines
bestimmten Verfahrens zur voriibergehenden Arbeitszeitverkiirzung, einen effizienten Schutz
aller im Betrieb titigen Arbeitnehmer zu verwirklichen.”®

Das Mitbestimmungsrecht entféllt selbst dann nicht, wenn Eil- bzw Notfille Vorliegen799, da
die Verpflichtung zur betrieblichen Mitbestimmung vom Gesetz nicht situationsgebunden

wurde, sondern arbeitszeitrechtliche Fragen unabhidngig von der jeweiligen Ursache der

™3 Bischof, NZA 1995, 1021; Werner in Rolfs/Giesen/Kreikebohm/Udsching (Hrsg), Beck’scher
Online-Kommentar Arbeitsrecht'> § 87 BetrVG Rn 59; Bieback in Gagel (Hrsg), SGB III § 169 Rn
157 f.

78 Werner in  Rolfs/Giesen/Kreikebohm/Udsching (Hrsg), Beck’scher Online-Kommentar
Arbeitsrecht'? § 87 BetrVG Rn 71.

"7 Reibach, Kurzarbeit 42.

"8 Reibach, Kurzarbeit 41 mwN.

™ Bieback in Gagel (Hrsg), SGB IIT § 169 Rn 155.
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Zustimmung des Betriebsrates zuordnet.*”

Die Auffassung, dass die Einflihrung von Kurzarbeit allein durch Betriebsvereinbarung
unzuldssig  sei, vertritt insb Sollner®”' Die Wirksamkeit arbeitszeitverkiirzender
Betriebsvereinbarungen ist aber nach Bdhringer/Spiegelhalter™® unmittelbar aus dem Gesetz

abzuleiten.

2.5.1. Erzwingbare Mitbestimmung des Betriebsrates im Entgeltbereich?

In der dt Lit besteht Uneinigkeit, ob sich das Mitbestimmungsrecht des Betriebsrates auch auf
die Folgen der Arbeitszeitverkiirzung, also auf die Entlohnung der betroffenen Arbeitnehmer
bezieht und die Hauptpflichten des Arbeitsvertrages dadurch in einem derartigen Umfang zu

Lasten der Arbeitnehmer suspendiert werden konnen.

Gegen eine Mitbestimmung des Betriebsrates bei der Entgeltreduktion aufgrund einer
Betriebsvereinbarung wird von einigen Autoren die mangelnde gesetzliche Deckung
vorgebracht.

Berkowsky803

ist der Ansicht, dass der Betriebsrat durch Betriebsvereinbarung keine
Verkiirzung der Arbeitszeit unter entsprechender Kiirzung des Entgelts normieren kann.
§ 87 Abs 1 Nr 3 BetrVG betrifft nur die Arbeitszeit, nicht den Entgeltfaktor. Auch nach

804
Boecken

enthidlt das BetrVG keine Kompetenzgrundlage fiir die Anordnung von
Kurzarbeit durch Betriebsvereinbarung mit entsprechender Vergiitungsminderung, da
insbesondere eine solche Grundlage weder aus § 87 Abs 1 Nr 3 BetrVG noch aus § 88
BetrVG entnommen werden kann.

Beachtet man, dass die Mitbestimmungstatbestinde des § 87 Abs 1 BetrVG eine
abschliefende Regelung enthalten, konnen dem Betriebsrat Annexkompetenzen nur in engen

Grenzen zukommen. Auch Werner’®

geht davon aus, dass sich die Auslegung des
Mitbestimmungstatbestandes in den Grenzen des Wortlauts und der Systematik der Vorschrift

zu halten hat. Diese sprechen gegen eine Zustindigkeit des Betriebsrates zur Regelung von

800 Reibach, Kurzarbeit 42; Richardi in Richardi (Hrsg), Betriebsverfassungsgesetz'' (2008) § 87 Rn
53 ff.

81 Soliner, Arbeitsrecht’ (1981) 168.

892 Bihringer/Spiegelhalter, Kurzarbeit'” 15.

803 Berkowsky in Richardi/Wiotzke (Hrsg), Miinchner Handbuch zum Arbeitsrecht” Bd 2 (2000) § 138
Rn 145.

894 Boecken, RAA 2000, 7.

%5 Werner in  Rolfs/Giesen/Kreikebohm/Udsching (Hrsg), Beck’scher Online-Kommentar
Arbeitsrecht'? § 87 BetrVG Rn 72.
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Entgeltfragen im Zusammenhang mit der Anordnung von Kurzarbeit. Fragen der
Lohngestaltung fallen nach der Konzeption des § 87 Abs 1 BetrVG ausschlielich den
Mitbestimmungstatbestdnden des Abs 1 Nr 10 und Abs 1 Nr 11 zu. Da die Arbeitnehmer vor
Entgelteinbuflen zudem ausreichend durch das Mitbestimmungsrecht des Betriebsrates zur
Gestaltung der Arbeitszeit geschiitzt sind, ist eine erweiterte Auslegung des
Mitbestimmungstatbestandes des Abs 1 Nr 3 nicht erforderlich.*®® Ist der Betriebsrat der
Ansicht, die mit der Arbeitszeitverkiirzung verbundene Entgeltkiirzung stelle fiir die
Arbeitnehmer des Betriebes ein unangemessenes Sonderopfer dar, kann er seine Zustimmung

zu einer Arbeitszeitverkiirzung verweigern.

Umstritten ist, ob das Mitbestimmungsrecht auch die Mitbestimmung {iber die materiellen
Absicherungen bei Kurzarbeit erfasst, insbesondere die Zahlung eines Zuschusses zum
Kurzarbeitergeld. Zum Schutzzweck der Mitbestimmung gehort es vor allem, die
Arbeitnehmer vor Entgeltverlusten zu bewahren. Deshalb ist Biebach™’ der Ansicht, dass es
diesem Zweck der Regelung entspricht, als Annex zur Verkiirzung der Arbeitszeit auch die

Frage des Entgeltverlustes mitzubestimmen.

Wihrend das BAG®® ein zwingendes Mitbestimmungsrecht des Betriebsrates ablehnt, wird in
der Lit auch die Meinung vertreten, dass ein Mitbestimmungsrecht insbesondere iiber die
Aufstockung des Kurzarbeitergeldes durch den Arbeitgeber nach dem Schutzzweck des § 87
Abs 1 Nr 3 BetrVG geboten sei. Soweit keine tarifliche Regelung iliber die Zahlung eines

Zuschusses zum Kurzarbeitergeld besteht, geht Matthes®™”

davon aus, dass vom
Mitbestimmungsrecht des Betriebsrates auch eine Regelung gedeckt wird, die die Zahlung
eines solchen Zuschlags durch den Arbeitgeber vorsieht. Wenn Zweck der Mitbestimmung
bei der Einfithrung von Kurzarbeit der Schutz der Arbeitnehmer vor Entgeltverlusten ist, dann
dient diesem Zweck nicht nur eine Vermeidung oder Herabsetzung der geplanten Kurzarbeit,

sondern auch eine Ausgleichszahlung, die den Entgeltverlust begrenzt.

806 Kania in Moller-Glége/Schmidt (Hrsg), Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht’ § 87 BetrVG
Rn 37.

87 Bieback in Gagel (Hrsg), SGB III § 169 Rn 154 mwN.

“BAG v21.01.2003, 1 ABR 9/02, NZA 2003, 1097.

89 Matthes in Richardi/Wlotzek (Hrsg), Miinchner Handbuch zum Arbeitsrecht” Bd 3 (2000) § 335
Rn 37.
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Hingegen geht Kania®° davon aus, dass sich das Mitbestimmungsrecht des Betriebsrates
nicht auf das wéhrend der verkiirzten Arbeitszeit zu zahlende Entgelt erstreckt. Einerseits
besteht das Mitbestimmungsrecht auch dann, wenn der Arbeitgeber die Arbeitszeit ohne
Minderung der Vergiitung kiirzen will. Andererseits ist der Betriebsrat nicht berechtigt, seine
Zustimmung zur Einflihrung von Kurzarbeit davon abhiangig zu machen, dass der Arbeitgeber
den Arbeitnehmern das volle Entgelt zahlt bzw die Differenz zwischen vollem Entgelt und
Kurzarbeitergeld ausgleicht. Wird Kurzarbeit wirksam eingefiihrt, hat der Arbeitnehmer bei
Erfillung der gesetzlichen Voraussetzungen neben der Vergiitung fiir seine kiirzere

Arbeitszeit nur Anspruch auf Kurzarbeitergeld.

2.5.2. Mitbestimmung und Initiativrecht des Betriebsrates

Das Mitbestimmungsrecht des Betriebsrates erstreckt sich auf alle mit der Kurzarbeit
zusammenhdngenden Einzelfragen: ob und fiir welchen Zeitraum sie eingefiihrt wird, welche
Form der Kurzarbeit gewéhlt wird und von welchen Arbeitnehmern Kurzarbeit geleistet
werden soll.*"

Da die Zahlung von Transferkurzarbeitergeld nicht auf einer voriibergehenden Verkiirzung
der betriebsiiblichen Arbeitszeit beruht, ist der Betriebsrat an diesen Mallnahmen nicht zu

beteiligen.®"?

Ob auch dem Betriebsrat ein Initiativrecht zusteht, war lange Zeit umstritten. Nach der Rsp
des BAG®" steht dem Betriebsrat ein Initiativrecht zu, das sich zwar nicht unmittelbar aus
dem Gesetzestext ergibt, aber aus dem Mitbestimmungsrecht des § 87 Abs 1 Z 3 BetrVG
abgeleitet wird.*"* Ein Mitbestimmungsrecht schlieBt auch die Befugnis ein, eine
entsprechende Initiative zu ergreifen, denn andernfalls wire das Mitbestimmungsrecht
ungerechtfertigt gekiirzt."'> Der Betriebsrat hat somit die Moglichkeit von sich aus die

Einfiihrung von Kurzarbeit anzuregen und eine Entscheidung der Einigungsstelle {iber diese

819 Kania in Moller-Gloge/Schmidt (Hrsg), Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht’ § 87 BetrVG
Rz 37 mwN.

$'' Bihringer/Spiegelhalter, Kurzarbeit'> 13; Werner in Rolfs/Giesen/Kreikebohm/Udsching (Hrsg),
Beck’scher Online-Kommentar Arbeitsrecht'> § 87 BetrVG Rn 70; Bieback in Gagel (Hrsg), SGB III
§ 169 Rn 152.

812 Werner in  Rolfs/Giesen/Kreikebohm/Udsching (Hrsg), Beck’scher Online-Kommentar
Arbeitsrecht'? § 87 BetrVG Rn 72.

*BAG v 04.03.1986, AP Nr 3 zu § 87 BetrVG 1972 Kurzarbeit, mit Anm Wiese = DB 1986, 1395.
814 Ein Mitbestimmungsrecht des Betriebsrates nach § 87 Abs 1 BetrVG schlieBt grundsitzlich auch
ein Initiativrecht des Betriebsrates ein.

1 Barnhofer, Kurzarbeit 114 mwN; Richardi in Richardi (Hrsg), Kommentar BetrVG'' § 87 Rn 66
begriindet das Initiativrecht mit der historischen Kontinuitét.
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Frage herbeizufiihren.®'® Stellt der Arbeitgeber, obwohl die materiellen Voraussetzungen der
Zahlung von Kurzarbeitergeld vorliegen, keinen Antrag, so kann der Betriebsrat ihn mittels
seines Initiativrechts hierzu zwingen.

Nach dem BAG ist Zweck des Mitbestimmungsrechts bei Einfiihrung von Kurzarbeit nicht
nur der Schutz der Arbeitnehmer vor Entgeltminderung, sondern auch der Schutz vor
Kiindigung. Diesem Zweck entspricht es, wenn der Betriebsrat selbst die Initiative ergreifen
kann und die Einfilhrung von Kurzarbeit gegebenenfalls durch einen Spruch der
Einigungsstelle erzwingen kann.®'”

Da die Einfiihrung von Kurzarbeit zu einer Minderung des Arbeitsentgelts der betroffenen
Arbeitnehmer fiihrt und den Ausspruch betriebsbedingter Kiindigungen verhindern kann, hat
der Betriebsrat die Mdoglichkeit den Arbeitgeber zum Abschluss einer entsprechenden
Regelung aufzufordern.®'® Deshalb geht die hM®*'’ von einem Initiativrecht des Betriebsrates

bei der Regelung einer voriibergehenden Arbeitszeitverkiirzung aus.

Ein Teil der deutschen Lit**° iibte heftige Kritik und hélt diese Rsp fiir verfassungswidrig, da
ein elementares Stiick unternehmerischer Freiheit geopfert werde, wenn sich der Betriebsrat
gegen den Willen des Arbeitgebers durchsetzen konne. Mit dem Interesse der Arbeitnehmer
an der Erhaltung ihrer Arbeitsplitze konne nach Bischof*>' ein Initiativrecht des Betriebsrates
und eine erzwingbare Kurzarbeit wissenschaftlich nicht einleuchtend begriindet werden.
Einerseits gibe es kein Grundrecht auf Arbeit bzw einen Arbeitsplatz®*, andererseits sei die
Unternehmerfreiheit grundgesetzlich durch Art 12 I und 14 I GG garantiert. Mit der Initiative
zur Einfiihrung von Kurzarbeit kann der Betriebsrat nur das Ziel verbinden, betriebsbedingte
Entlassungen bzw Betriebsdnderungen durch Personalabbau zu verhindern. § 87 Abs 1 Z 3
BetrVG darf nicht mit dem Ziel interpretiert werden, dem Betriebsrat durch die ,,Hintertiire*

Einfluss auf unternehmerische Entscheidungen zu gewédhren.

819 Kreitner in Kiittner/Réller (Hrsg), Personalbuch'® Kurzarbeit Rn 7 ff; Kania in Moller-
Gloge/Schmidt (Hrsg), Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht’ § 87 BetrVG Rn 9; aA Otto
Mitbestimmung des Betriebsrates bei der Regelung von Dauer und Lage der Arbeitszeit, NZA 1992,
97; Bischof, NZA 95, 1021 jeweils mwN.

87 Barnhofer, Kurzarbeit 114 f.

S8 Werner in  Rolfs/Giesen/Kreikebohm/Udsching (Hrsg), Beck’scher Online-Kommentar
Arbeitsrecht'? § 87 BetrVG Rn 60.

819 Kania in Moller-Gloge/Schmidt (Hrsg), Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht’ § 87 BetrVG Rn 35
; Richardi in Richardi (Hrsg), Kommentar BetrVG'' § 87 Rn 366; Bieback in Gagel (Hrsg), SGB III
§ 169 Rn 153; Gdbert, Das Initiativrecht des Betriebsrates bei der Einfiihrung von Kurzarbeit, NZA
1986, 412 ff.

820 Bischof, NZA 1995, 1021.

821 Bischof, NZA 1995, 1021; Barnhofer, Kurzarbeit 114 mwN.

%22 Gesetzlich verankert ist lediglich das Recht der freien Arbeitsplatz- und Berufswahl im Rahmen
des Art 12 GG.
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Das BAG®** entschied jedoch, dass Mitbestimmungsrechte des Betriebsrates nicht unter dem
Vorbehalt stehen, dass durch sie nicht in die unternehmerische Entscheidungsfreiheit
eingegriffen werden diirfe, so dass aus diesem Grund auch eine Einschrdnkung des
Initiativrechts nicht mdglich ist. Eine Einschrdnkung des Initiativrechts kann sich aus dem
Inhalt des Mitbestimmungsrechts selbst ergeben, soweit dies nur eine abwehrende Funktion
hat.***

Bei richtiger Interpretation des Mitbestimmungstatbestandes besteht somit kein Grund, das
Initiativrecht einem besonderen Schrankenvorbehalt zu unterwerfen. Soweit ein
Mitbestimmungstatbestand Auswirkungen auf unternehmerische Entscheidungen hat, wird
die unternehmerische Entscheidungsautonomie bereits durch die Mitbestimmung und nicht
erst durch das Initiativrecht beriihrt.**

Auch unter Beriicksichtigung der gesetzlichen Gesamtregelung des BetrVG, insb §§ 111 ff
BetrVG kann sich keine Restriktion der Mitbestimmung ergeben.®*

Wenn auf den Wortlaut des Gesetzes ,,mitbestimmen® abgestellt wird und zuerst ein
,bestimmen* des Arbeitgebers verlangt wird®*’, widerspricht dies der Entstehungsgeschichte,
dem Wortlaut und der Systematik des Gesetzes, das von einem ,,Bestimmungsrecht* beider

. . . . . . 2
Parteien und insoweit von einer , Mitbestimmung* ausgeht.***

2.5.3. Grenze des Mitbestimmungsrechts

Der Betriebsrat hat zwar ein erzwingbares Mitbestimmungsrecht, das geht jedoch nicht
soweit, dass der Betriebsrat der Antragstellung des Arbeitgebers auf Bewilligung von
Kurzarbeitergeld widersprechen konnte oder seine Zustimmung zur Einfilhrung von
Kurzarbeit von der Gewidhrung von Kurzarbeitergeld abhéngig machen koénnte, da ein
Mitbestimmungsrecht iiber Entgeltfragen nach § 87 Abs 1 Nr 3 BetrVG nicht besteht.*” Eine
weitere Einschrankung besteht dahingehend, dass der Arbeitgeber die Arbeitnehmer einseitig

von ihrer Arbeitspflicht suspendieren kann, wenn Kurzarbeitergeld bewilligt wurde.

* BAG v 31.08.1982, E 40, 107, 121 = AP Nr 8 zu § 87 BetrVG 1972 — Arbeitszeit; BAG v
04.03.1986, AP Nr 3 zu § 87 BetrVG 1972 — Kurzarbeit.

824 Kania in Méller-Gloge/Schmidt (Hrsg), Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht’ § 87 BetrVG Rn 9.
825 Richardi in Richardi (Hrsg), Kommentar BetrVG'' § 87 Rn 71.

826 Barnhofer, Kurzarbeit 140.

2750 bspw Boecken, RdA 2000, 7.

828 Bieback in Gagel (Hrsg), SGB IIT § 169 Rn 153.

829 Kreitner in Kiittner/Roller (Hrsg), Personalbuch'® Kurzarbeit Rn 7 ff.
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2.6. Einfiihrung von Kurzarbeit aufgrund der §§ 169 ff SGB 111
Heinze™ vertritt die Ansicht, dass bei Erfiillung der Voraussetzungen der §§ 169 ff SGB III
fiir den Bezug von Kurzarbeitergeld eine rechtliche Grundlage fiir die Einfithrung von

Kurzarbeit mit einer entsprechenden Verminderung des Entgelts vorlédge.

Hier wird ohne Anhaltspunkt im Gesetz aus dem SGB III eine arbeitsrechtliche
Gestaltungsbefugnis abgeleitet. Die Ansicht kann jedoch dadurch entkréftet werden, dass die
Gewdhrung von Kurzarbeitergeld ihren Voraussetzungen nach an das Vorliegen eines
arbeitsrechtlich zuldssigerweise herbeigefiihrten Entgeltausfalles kniipft, dass heifit an die
wirksame Verlagerung des nach § 615 BGB grundsitzlich den Arbeitgeber treffenden
Betriebs- und Wirtschaftsrisikos auf die Arbeitnehmer. Damit ist es ausgeschlossen, dass
arbeitnehmerseitige Anspriiche aus § 615 BGB durch die Erfiillung der Voraussetzungen auf
Kurzarbeitergeld sozialrechtlich suspendiert werden. Auch bei der Kurzarbeit dominiert das

Sozialrecht nicht das Arbeitsrecht.®’!

Das Sozialrecht setzt zwar die Moglichkeit voraus
Kurzarbeit arbeitsrechtlich wirksam einfilhren zu konnen, wie das geschieht, ist
arbeitsrechtlich zu 16sen. Insoweit ist die arbeitsrechtlich wirksame Einfiihrung der Kurzarbeit
Tatbestandsvoraussetzung der sozialrechtlichen Losung, die §§ 179 ff SGB 111 selbst schaffen

keine eigenstindige arbeitsrechtliche Gestaltungsbefugnis.*

2.7. Zusammenfassung833 und eigene Meinung
Als Ermichtigungsgrundlage fiir die FEinfilhrung von Kurzarbeit kommen tarifliche
Kurzarbeitsklauseln, die Betriebsvereinbarung, der Einzelarbeitsvertrag und die §§ 17 ff

KSchG in Frage.

Die Einfiihrung von Kurzarbeit bei beabsichtigter Massenentlassung nach § 19 KSchG ist
eine Besonderheit des dt Rechts. Wenn die Voraussetzungen fiir eine Massenentlassung gem
§ 17 KSchG vorliegen, besteht die Moglichkeit nach Zulassung durch das Landesarbeitsamt
Kurzarbeit einzufiihren, vorausgesetzt es besteht keine tarifvertragliche Regelung. Allerdings
handelt es sich bei der Zulassung lediglich um eine Erméchtigung, die Zulassung selbst

beinhaltet keine Regelung. Diese Form der Einfiihrung unterscheidet sich in ihrer Zielsetzung

 Heinze, RAA 1998, 14-23.

81 Boecken, RAA 2000, 7.

832 Bieback in Gagel (Hrsg), SGB III § 169 Rn 145 f.
833 Zur Gegeniiberstellungstabelle siehe Pkt D.8.
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von den anderen insoweit als letztendlich nicht die Erhaltung der Arbeitspldtze bewirkt

werden soll, sondern Ziel des Verfahrens die Entlassung der Mitarbeiter ist.

Zur Einfiihrung von Kurzarbeit mit entsprechender Lohnminderung ist der Arbeitgeber nur
aufgrund einer Kollektivvereinbarung oder einzelvertraglicher Vereinbarung berechtigt.
Einzelvertragliche Vereinbarungen koénnen, falls der Betriebsrat nicht zustimmt, nur in
betriebsratlosen Betrieben in Betracht kommen, sonst kdme es zu einer unzuldssigen

Umgehung des Mitbestimmungsrechts.***

Kurzarbeit kann auch aufgrund tarifvertraglicher Normen eingefiihrt werden. Strittig ist die
Qualifizierung derartiger Kurzarbeitsklauseln als Inhalts-, Betriebs- oder Doppelnormen.
Die Einordnung hat Auswirkungen im Hinblick auf nicht tarifgebundene Arbeitnehmer, die
bei der Qualifizierung als Betriebsnorm ebenfalls von der Wirkung erfasst wiren.

Die hM ist der Ansicht, dass es sich um Inhaltsnormen handelt, die nur bei beiderseitiger
Tarifbindung von Arbeitgeber und Arbeitnehmer wirksam sind. Dieser Meinung ist der
Vorzug zu geben, da auch bei der Qualifizierung als Doppelnorm, dass bedeutet, dass die
tarifvertragliche Kurzarbeitsklausel sowohl Betriebs- als auch Inhaltsnorm ist, dieselbe
Wirkung wie bei der Qualifizierung als Betriebsnorm erreicht wird. Bei einem derartigen
Verstdndnis sind bei Einfiihrung von Kurzarbeit sdmtliche betroffene Arbeitnehmer des
Betriebes ohne Riicksicht auf die Tarifgebundenheit von der Wirkung erfasst. Dies stellt einen
Eingrift in die negative Koalitionsfreiheit dar und ist auch mit Vereinfachungsgriinden und

dem betrieblichen Ordnungsinteresse nicht zu rechtfertigen.

Sind die Bedingungen der Kurzarbeit tarifvertraglich geregelt, kommt dem Betriebsrat ein
Mitbestimmungsrecht nur dann zu, wenn die Tarifvertragsparteien nicht alle

mitbestimmungspflichtigen Fragen abschlieBend geregelt haben.*

Gem § 87 Abs 1 Nr 3 BetrVG kann Kurzarbeit auch durch Betriebsvereinbarung eingefiihrt
werden. Der Betriebsrat hat diesfalls ein obligatorisches Mitbestimmungsrecht. Es muss sich
um eine voriibergehende Verkiirzung der Arbeitszeit und um einen Kollektivtatbestand

handeln. Falls es zu keiner Einigung zwischen Arbeitgeber und Betriebsrat kommt, kann die

3% Bihringer/Spiegelhalter, Kurzarbeit'? 20.

85 Werner in Rolfs/Giesen/Kreikebohm/Udsching (Hrsg), Beck’scher Online-Kommentar
Arbeitsrecht'? § 87 BetrVG Rn 71.
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Einigungsstelle, die mit normativ wirkendem Spruch entscheidet, von beiden angerufen
werden.

Nach hM bezieht sich das Mitbestimmungsrecht des Betriebsrates jedoch nicht auf die
Regelung des Entgelts, da dies aufgrund der Systematik und des Wortlautes des Gesetzes
nicht vorgesehen ist.

Bei der Frage, ob der Betriebsrat auch im Hinblick auf die entgeltlichen Folgen ein
Mitbestimmungsrecht hat, ist meiner Ansicht nach im Einklang mit der hM davon
auszugehen, dass sich das obligatorische Mitbestimmungsrecht des Betriebsrates nicht auf die
entgeltlichen Folgen der Einfiihrung von Kurzarbeit bezieht. Wie auch im Gsterreichischen
Gesetz geben die gesetzlichen Bestimmungen keinen Anhaltspunkt dafiir. Aus diesem Grund

sollten die Mitwirkungsrechte des Betriebsrates auch nicht erweitert werden.

Ebenso umstritten ist das Initiativrecht des Betriebsrates. Das BAG und die hM sprechen
dem Betriebsrat ein umfassendes Initiativrecht zu, da der Zweck des Mitbestimmungsrechts
nicht nur der Schutz vor Entgeltminderung, sondern auch der Schutz vor Kiindigung sei.

Die Gegenmeinung bringt vor, dass dadurch die unternehmerische Entscheidungsfreiheit
beeintrachtigt wird. Infolge betonte das BAG, dass das Mitbestimmungsrecht des
Betriebsrates jedoch nicht unter dem Vorbehalt unternehmerische Entscheidungsfreiheit
stehe.

Im Hinblick auf das Initiativrecht des Betriebsrates ist mE davon auszugehen, dass ein
solches durchaus besteht und dadurch auch die unternehmerische Entscheidungsfreiheit nicht
unverhdltnismiBig eingeschrinkt wird. Wie schon erortert, wird die Entscheidungsfreiheit
durch das Mitbestimmungsrecht per se und nicht durch ein Initiativrecht beriihrt. Da in
Deutschland keine Sozialpartnerschaftsvereinbarung fiir den Bezug von Kurzarbeitsbeihilfe
vorausgesetzt wird, ist zumindest durch die obligatorische Mitbestimmung und das
Initiativrecht des Betriebsrates ein durchsetzbares und dementsprechend wichtiges

Mitspracherecht gewéhrleistet.

3. Kurzarbeitergeld
Das Kurzarbeitergeld ist eine Entgeltersatzleistung®*®, im SGB III geregelt und das dt Pendant

zur Osterreichischen Kurzarbeitsbeihilfe.

8368 116 Abs 4 SGB III.
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Im Gegensatz zur Osterreichischen Regelung ist der Arbeitnehmer Inhaber des Anspruchs auf
Kurzarbeitergeld, die Realisierung des Anspruchs wird jedoch dem Arbeitgeber iiberlassen.®’
Er ist fiir die Weiterleitung an die kurzarbeitenden Arbeitnehmer verantwortlich. Das
Rechtsverhiltnis, das der Leistung des Kurzarbeitergeldes zu Grunde liegt, ist 6ffentlich-
rechtlicher Natur und gestaltet sich in erster Linie zwischen dem Arbeitnehmer als
Anspruchsberechtigtem und der Bundesagentur fiir Arbeit als Anspruchsverpflichtete.
Trotzdem fehlt es nicht an einigen Beriihrungspunkten zu dem zwischen Arbeitgeber und
Arbeitnehmer bestehenden privatrechtlichen Arbeitsverhéltnis. Der Arbeitgeber hat die
Kurzarbeit anzuzeigen, die Anspruchsvoraussetzungen nachzuweisen etc. Dafiir besteht zwar
keine oOffentlich-rechtliche Verpflichtung, diese ergibt sich jedoch aus der jedem
Arbeitsverhiltnis innewohnenden Fiirsorgepflicht des Arbeitgebers.***

Ein weiterer Unterschied zur Gsterreichischen Kurzarbeitsbeihilfe besteht dahingehend, dass
die Leistung Kurzarbeiter