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1 Abstract

Die vorliegende Arbeit beleuchtet die nationalen gesetzlichen und kollektivvertraglichen
Bestimmungen, sowie die stindige Rechtsprechung des OGH zu befristeten
Arbeitsverhiltnissen und deren Verlangerung (Kettenarbeitsverhiltnisse). Neben der Analyse
der Rechtsprechung des EuGH zur genannten Thematik wird dariiber hinaus die BefristungsRL
und deren Umsetzung in Osterreichisches Recht behandelt. Am Beispiel Deutschland wird die
Umsetzung der BefristungsRL in anderen EU-Mitgliedstaaten erléutert. Im Ergebnis der
Untersuchung scheint Handlungsbedarf hinsichtlich der Schaffung von umfassenderen
nationalen  Regelungen  zu  befristeten  Arbeitsverhdltnissen  und  etwaigen

Verldngerungsmoglichkeiten dieser Befristungen.
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2 Problemstellung

Die Befristung von Arbeitsvertragen ist durchaus iiblich, wenn es sich etwa um die
Beschiftigung fiir die Dauer einer Saison handelt!, um eine Befristung zwecks Erprobung oder
um eine Vertretung einer in Karenz befindlichen Person.

Die Moglichkeit befristete Arbeitsvertrige zu vereinbaren, kann zur Wettbewerbsfahigkeit der
Unternehmen beitragen. Ein Verbot solcher Vertrige wire mit den Zielen des gemeinsamen
Marktes kaum vereinbar.?

Befristete, Leih- und Teilzeitarbeitsverhiltnisse werden als prekédre Arbeitsverhéltnisse
bezeichnet, da diese in Bezug auf Einkommen und Bestandschutz hinter

Vollzeitarbeitsverhiltnissen zuriickbleiben.3

Die Befristung von Arbeitsvertrdgen ist grds zuldssig, wiederholte Befristungen fithren nach
staindiger Rechtsprechung des OGH und des EuGH jedoch zu einem unbefristeten
Arbeitsverhiltnis, wenn nicht ein sachlicher Rechtfertigungsgrund fiir eine weitere Befristung
vorliegt.*

Die Notwendigkeit und gegebenenfalls sachliche Rechtfertigung einer wiederholten Befristung
kann unter anderem gegeben sein, wenn eine weitere Erprobung des Arbeitnehmers
erforderlich ist, wenn ein Projekt (unerwartet) verlingert wird oder bei wiederholten

Karenzvertretungen.’

Unter bestimmten Voraussetzungen sind wiederholte Befristungen also zuléssig, wobei dies in
der nationalen Rechtsprechung tendenziell verneint wird. Die Osterreichische Rechtsprechung
neigt bei Kettenarbeitsvertrigen zu einer engen Betrachtungsweise®, der EuGH hat hingegen
in mehreren Entscheidungen die Zuldssigkeit von aufeinanderfolgenden Befristungen

gesehen.’

! Leitner, Arbeitsrecht im touristischen Saisonbetrieb, 65.

2 Schrammel/Windisch-Graetz, Europdisches Arbeits- und Sozialrecht, 113.
3 Tomandl, Machen wir unser Arbeitsrecht zukunftsfihig, 100f.

4 Rauch, Arbeitsrecht fiir Arbeitgeber, 86.

5 EuGH 26.1.2012, C-586/10, Kiiciik.

® Rauch, Arbeitsrecht fiir Arbeitgeber, 87.

"ua EuGH 28.02.2018, C-46/17, John, EuGH 26.1.2012, C-586/10 Kiiciik
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Hinzu kommt, dass die in dieser Arbeit dargestellte BefristungsRL® in Osterreich nach
iberwiegender Ansicht mangelhaft in nationales Recht umgesetzt wurde’, sodass es in
Osterreich - im Unterschied zu Deutschland etwa - im Bereich der befristeten
Arbeitsverhiltnisse kaum gesetzliche Bestimmungen gibt. Dies kann gegebenenfalls zu
Rechtsstreitigkeiten fiihren.

In dieser Arbeit wird gezeigt, welche gesetzlichen und kollektivvertraglichen Bestimmungen
es zu befristeten Arbeitsvertrigen in Osterreich gibt, welche sachlichen Rechtfertigungsgriinde
fir eine zuldssige Mehrfachbefristung sich aus der nationalen und europdischen
Rechtsprechung ergeben, wie Deutschland die BefristungsRL umgesetzt hat und welche
Bestimmungen konkret in Deutschland Anwendung finden.

Im  Zusammenhang mit  befristeten  Arbeitsverhdltnissen =~ werden  atypische

Beschiftigungsformen, so auch Saisonarbeitnehmer und fallweise Beschéftigte, dargestellt.

2.1 Gliederung der Arbeit

Die Arbeit ist in fliinf Bereiche gegliedert. Zunachst wird auf die dsterreichischen gesetzlichen
und  kollektivvertraglichen = Bestimmungen zu  unbefristeten und  befristeten
Arbeitsverhiltnissen eingegangen und die nationale Rechtsprechung des OGH analysiert.
AnschlieBend wird die BefristungsRL im Detail erliutert und auf die Umsetzung in Osterreich
bzw die Kritik dazu niher eingegangen.

Im anschlieBenden Kapitel werden richtungsweisende Urteile des EuGH im Einzelnen
behandelt. AbschlieBend wird die umfassende Umsetzung der BefristungsRL am Beispiel des
deutschen TzBfG dargestellt.

2.2 Forschungsstand, Relevanz des Themas

Das Thema “Kettenarbeitsvertrdge” wird in nahezu jedem arbeitsrechtlichen Nachschlagewerk
zumindest in Grundziigen behandelt. Der sich aus der stindigen Rechtsprechung des OGH

ergebende Grundsatz, dass eine mehrmalige Aneinanderreihung befristeter Arbeitsverhdltnisse

8 Richtlinie 1999/70/EG des Rates vom 28. Juni 1999 zu der EGB-UNICE-CEEP-Rahmenvereinbarung iiber
befristete Arbeitsvertrage. Alternativ auch ArbeitsvertragsbefristungsRL oder Befristungsrichtlinie.
9 Leitner, Arbeitsrecht im touristischen Saisonbetrieb, 80.
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nichtig ist, wird in der herrschenden Lehre grds auch vertreten. Das Abgehen von diesem
Grundsatz wird nicht fiir notwendig erachtet'®, wobei es auch diesbeziigliche

Mindermeinungen gibt.!!

Die umfassende Beurteilung und Aufarbeitung der Judikatur des EuGH bleibt hingegen einem
kleineren Kreis der Literatur vorbehalten. Dies ist dem Umstand geschuldet, dass in der
gangigen Literatur vorwiegend nationale Rechtsprechung oder eben vorwiegend

richtungsweisende Urteile des EuGH behandelt werden.

Zu erwihnen sind wissenschaftliche Arbeiten, welche die Problematik der
Kettenarbeitsvertrage behandeln. Soweit iiberblickbar gibt es eine Dissertation aus dem Jahr
2008'? und eine Diplomarbeit aus dem Jahr 2016'% zur Kettenvertragsthematik.

Beide Arbeiten beleuchten andere Schwerpunkte, so wird etwa die Umsetzung der
BefristungsRL in Deutschland nicht oder nur am Rande behandelt. Auch werden
kollektivvertragliche Bestimmungen zu befristeten Vertrdgen und deren Verldngerung nicht
oder nur am Rande behandelt.

Uber die Schwerpunktsetzung hinaus wird in dieser Arbeit auch auf die aktuelle Judikatur des

EuGH Bezug genommen.

Aus aktuellem Anlass wird in dieser Arbeit ein seit 23.4.2018 beim EuGH anhingiges

Vorabentscheidungsersuchen!'* des Arbeits- und Sozialgerichts Wien zum UG behandelt.

Die Relevanz des Themas zeigt sich in der Vielzahl an aktuellen hochstgerichtlichen Urteilen
zur Frage der Zuléssigkeit von Mehrfachbefristungen und der Tatsache, dass sich 2010 in
Osterreich 18,79% aller unselbststéindigen Erwerbstitigen im Alter zwischen 15 und 34 Jahren
in einem atypischen Beschiftigungsverhiltnis (fallweise Beschiftigung, befristeter
Arbeitsvertrag, Leiharbeit) befanden.!> Genaue Zahlen zu befristeten Arbeitsverhiltnissen in

Osterreich liegen nicht vor. In Anlehnung an Statistiken aus Deutschland wird die

10 Tomandl, Machen wir unser Arbeitsrecht zukunftsfihig, 103.

' Leitner, Arbeitsrecht im touristischen Saisonbetrieb, 66.

12 Mag. Christian Schweighofer, Zuléssigkeitsschranken befristeter Dienstverhiltnisse am Beispiel der
Mitglieder des Lehrkorpers von Fachhochschulen, 2008, Universitiat Wien.

13 Almedina Iriskic, Der befristete Arbeitsvertrag und die Problematik des Kettenarbeitsvertrages unter
Beriicksichtigung der EU-Richtlinie 1999/70/EG und der Rechtsprechung des EuGH, 2016, Karl-Franzens-
Universitit Graz.

4 BuGH, Rs C-274/18, Schuch-Ghannadan

15 Statistik Austria, Pressemitteilung: 9.803-245/10, http://www.statistik.at/web_de/presse/053303.html.
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Befristungsquote in Osterreich wohl bei etwa 8% liegen. Die Befristungsquote (befristeter

Arbeitsvertrag ohne Leiharbeit) liegt im EU-Durchschnitt bei 11%.!°

Zu erwiéhnen ist auch ein Bericht der Europdischen Kommission zur Umsetzung der in dieser
Arbeit behandelten BefristungsRL. Einleitend wird in diesem Bericht festgehalten, dass
befristete Arbeitsverhéltnisse in Europa seit den 1990er Jahren zunahmen, im Jahr 2004 stieg

der durchschnittliche Anteil auf 13,7%.!7

2.3 Forschungsfragen, Forschungsmethode und Zielsetzung

Folgende Forschungsfragen sollen untersucht werden:

e Wie ist die Rechtsprechung des EuGH hinsichtlich Zuldssigkeit von
Kettenarbeitsverhdltnissen in Bezug auf die zu einer engen Betrachtungsweise
neigende nationale Rechtsprechung zu beurteilen?

e Welche Auswirkung hat das Fehlen von umfassenden nationalen Bestimmungen zu
befristeten Arbeitsverhéltnissen?

e Welche Mdglichkeiten bestehen im Rahmen der BefristungsRL Bestimmungen zur

Befristung von Arbeitsverhéltnissen zu schaffen?

Diese Master-Thesis wird unter der Anwendung rechtsdogmatischer Methoden verfasst. Es
werden die einschldgigen gesetzlichen Bestimmungen interpretiert.
Die nationale und europiische Judikatur wird neben der einschlégigen Literatur analysiert und

bewertet.

Ziel der Arbeit ist die kritische Beurteilung von gesetzlichen und kollektivvertraglichen
Bestimmungen zur Befristung von Arbeitsverhéltnissen und (mehrfachen) Verldngerung dieser
Befristungen. Kritisch beleuchtet wird allerdings auch das Fehlen von umfassenden

diesbeziiglichen Bestimmungen im Osterreichischen Arbeitsrecht.

16 Statistisches Bundesamt, Pressemitteilung Nr. 025 vom 25. Januar 2016,
https://www.destatis.de/DE/PresseService/Presse/Pressemitteilungen/2016/01/PD16_025_122.html.
17 Report by the Commission services on the implementation of COUNCIL Directive

1999/70/EC OF 28 JUNE 1999 concerning the Framework Agreement on Fixed-term

Work concluded by ETUC, UNICE and CEEP (EU-15) 11.8.2006.
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Dariiber hinaus wird erldutert was die Rechtsfolgen einer unzuldssigen Mehrfachbefristung
sind bzw ob zu diesen Rechtsfolgen eine herrschende Lehre existiert.

Weiters wird beleuchtet welche Kritikpunkte es iZm der Umsetzung der BefristungsRL in
nationales Recht gab und in welcher Weise Deutschland die Mdglichkeit wahrgenommen hat,

gesetzliche Bestimmungen zur Befristung von Arbeitsverhéltnissen zu beschliefen.

Im Rahmen meiner beruflichen Tétigkeiten bin ich laufend mit arbeitsrechtlichen
Sachverhalten, so auch mit befristeten Arbeitsverhiltnissen, konfrontiert.

Der Literatur sind diesbeziiglich allgemeine Grundsétze zu entnehmen, eine umfassende,
differenzierte und die europdische Rechtsprechung beriicksichtigende Behandlung

diesbeziiglicher Fragen ist mE notwendig.
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3 Das unbefristete Arbeitsverhaltnis im osterreichischen

Arbeitsrecht

Ein Arbeitsverhéltnis wird durch einen Arbeitsvertrag begriindet. Der Arbeitsvertrag kann
schriftlich, miindlich und schliissig zustande kommen'®, die Verpflichtung einen
Arbeitsvertrag schriftlich zu vereinbaren gibt es grds nicht. Der Arbeitgeber ist gemdl3 § 2 Abs
1 AVRAG jedoch verpflichtet eine schriftliche Aufzeichnung in Form des Dienstzettels iiber
die wesentlichen Rechte und Pflichten aus dem Arbeitsvertrag auszuhdndigen, wenn das
Arbeitsverhiltnis mehr als einen Monat dauern wird.

Zumal es sich beim Dienstzettel um keine Willenserkldrung, sondern nur eine
Wissenserkldrung {iber vereinbarte Vertragsbedingungen handelt!®, empfiehlt sich aus
Griinden der Beweisbarkeit auf Arbeitgeber- und Arbeitnehmerseite ein schriftlicher
Arbeitsvertrag, welcher auch iiber die gesetzlichen Mindestanforderungen hinausgehende
Bestimmungen beinhalten kann, wie etwa einer Probezeit, einer Befristung oder einer
Verpflichtung Uberstunden zu leisten. Enthilt ein schriftlicher Arbeitsvertrag die

erforderlichen Mindestangaben, muss kein Dienstzettel ausgestellt werden.?°

Beinhaltet der Arbeitsvertrag keine Bestimmung zu einer Befristung, liegt ein unbefristetes
Arbeitsverhiltnis vor, auf welches die Kiindigungsbestimmungen des § 20 AngG bzw § 77
GewO bzw § 1159 ABGB?!' anzuwenden sind. Wird im Arbeitsvertrag eine Befristung
vereinbart, ohne jedoch die Sonderregelungen eines etwaigen Kollektivvertrages zu
beriicksichtigen?? oder ist eine Befristung unklar formuliert, liegt gegebenenfalls ein

unbefristeter Arbeitsvertrag vor.??

Das unbefristete Arbeitsverhdltnis wird auf europdischer und nationaler Ebene als {ibliche
Form des Arbeitsverhiltnisses gesehen.
Im zweiten Erwidgungsgrund der Prdambel, der in dieser Arbeit ndher behandelten

Rahmenvereinbarung iiber befristete Arbeitsverhiltnisse, wird anerkannt, dass unbefristete

18 Mayrhofer, Arbeitsrecht fiir die betriebliche Praxis, 25.
19 RS0027889

20 Rauch, Arbeitsrecht fiir Arbeitgeber, 74.

2! Fiir Kiindigungen ab 1.1.2021.

22 Rauch, Arbeitsrecht fiir Arbeitgeber, 84.

2 Rauch, Arbeitsrecht fiir Arbeitgeber, 74.
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Arbeitsvertrage die iibliche Form der Arbeitsverhdltnisse sind und auch weiterhin bleiben
sollen.?*

Unbefristete Arbeitsverhédltnisse sind jedoch mit der gegenwértigen Arbeitswelt nicht immer
vereinbar, sodass atypische Beschiftigungsformen in vielen Bereichen aufgrund der
Gegebenheiten aus Arbeitgebersicht durchaus notwendig oder im Interesse der Arbeitnehmer

selbst sein konnen.?

3.1 Kiindigung von unbefristeten Arbeitsverhiiltnissen

In Osterreich besteht Kiindigungsfreiheit, unbefristete Arbeitsverhiltnisse konnen grds ohne
Angabe von Griinden von Arbeitgeber- und Arbeitnehmerseite gekiindigt werden.
Kiindigungsgriinde - als Voraussetzung fiir die Rechtswirksamkeit der Kiindigung - kdnnen
allerdings in Sondergesetzen, Kollektivvertrigen, Betriebsvereinbarungen oder in

Arbeitsvertrigen geregelt sein.?®

Kiindigungen unterliegen allgemein keiner Formvorschrift. Ein Schriftformgebot kann sich
allerdings aus dem Kollektivvertrag oder dem Arbeitsvertrag ergeben.?’” Das Gebot der
Schriftform erfordert eine Unterschrift des Erklirenden.?® Ein E-Mail?®, SMS?® oder eine
WhatsApp-Nachricht®! erfiillt daher grds nicht die ,Unterschriftlichkeit“. Wird die

Formvorschrift nicht erfiillt, ist die Kiindigung rechtsunwirksam.

Anzuwenden sind fiir Angestellte die Kiindigungsbestimmungen des § 20 AngG und fiir
Arbeiter jene des § 77 GewO 1859 bzw § 1159 ABGB.*

Die im Regierungsprogramm 2017 im Bereich des Arbeitsrechts angekiindigte®* und teilweise

bereits umgesetzte Angleichung von Arbeitern und Angestellten, etwa im Bereich der

24 Egger, Das Arbeits- und Sozialrecht der EU und die sterreichische Rechtsordnung, 374.
25 Tomandl, Machen wir unser Arbeitsrecht zukunftsfihig, 103.

26 Reissner in Neumayr/Reissner (Hrsg.), Zeller Kommentar zum Arbeitsrecht, Rz 593.

27 Rauch, Arbeitsrecht fiir Arbeitgeber, 558.

28 OGH 22.9.2010, 8 ObA 63/09m.

2 OGH 23.9.2010, 5 Ob 133/10k.

3 OGH 7.2.2008, 9 ObA 96/07v.

31 OGH 28.10.2015, 9 ObA 110/15i.

32 Fiir Kiindigungen ab 1.1.2021.

33 Zusammen. Fiir unser Osterreich.“ Regierungsprogramm 2017 - 2022, 146.
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personlichen Dienstverhinderung®®, findet auch im Bereich der Kiindigungsbestimmungen
statt. Die nachstehende Bestimmung der Angestellten findet auf Kiindigungen von Arbeitern
Anwendung, die nach dem 31.12.2020 ausgesprochen werden, wobei Kollektivvertrdge in

Branchen, in denen Saisonbetriebe iiberwiegen, dauerhaft Abweichendes vorsehen konnen.>

3.1.1 Kiindigung von Angestellten

Das Angestelltengesetz sieht auf Arbeitgeberseite eine Kiindigungsfrist von 6 Wochen vor, die
sich nach vollendeten Dienstjahren nach den Bestimmungen des § 20 Abs 2 AngG staffelt:
Die Kiindigungsfrist belduft sich

e im 1. und 2. Dienstjahr auf 6 Wochen

e ab dem 3. Dienstjahr auf 2 Monate

e ab dem 6. Dienstjahr auf 3 Monate

e abdem 16. Dienstjahr auf 4 Monate

e ab dem 26. Dienstjahr auf 5 Monate
Der Kiindigungstermin ist mangels anderslautender Vereinbarung in Kollektivvertrag oder
Arbeitsvertrag immer das Ende eines Kalenderquartals.
Auf Arbeitnehmerseite gibt es ungeachtet der Anzahl der vollendeten Dienstjahre eine

einmonatige Kiindigungsfrist zum Monatsletzten.

Gemal § 20 Abs 3 AngG kann die Kiindigungsfrist durch Vereinbarung nicht unter die in Abs
2 des gegenstdandlichen Paragraphen bestimmte Dauer herabgesetzt werden, es kann jedoch
vereinbart werden, dass die vom Arbeitgeber einzuhaltende Kiindigungsfrist am 15. oder am

Letzten eines Kalendermonats endet.

Die Kiindigungsfrist kann vertraglich auf Arbeitgeber- und Arbeitnehmerseite auf bis zu 6
Monate hinaufgesetzt werden. Die Kiindigungsfrist des Arbeitnehmers darf allerdings nicht
langer als die des Arbeitgebers sein. Bei gleich langen Kiindigungsfristen sind auch gleich viele

Kiindigungstermine zu vereinbaren.*¢

34 BGBI. 1 153/2017.
33 BGBI. I Nr. 153/2017.
36 Rauch, Arbeitsrecht fiir Arbeitgeber, 94
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Die gesetzlichen Kiindigungsfristen sind zwingend. Nach Ausspruch einer Kiindigung ist es

allerdings zulidssig zu vereinbaren, dass eine kiirzere Kiindigungsfrist eingehalten wird.?’

In vielen Branchenkollektivvertridgen finden sich Bestimmungen zum Kiindigungstermin.

Der Kollektivvertrag fiir Handelsangestellte bestimmt die Arbeitgeberkiindigung nur mehr
zum Ende des Kalenderquartals, wenn das Arbeitsverhéltnis bei Ausiibung einer
kaufménnischen Tétigkeit im gleichen Betrieb ldnger als 5 Jahre gedauert hat. Eine Kiindigung
zum 15. oder Letzten des Monats ist dann kraft Kollektivvertrag nach Vollendung der 5 Jahre
fiir den Arbeitgeber ausgeschlossen, auch, wenn dies vertraglich vereinbart wurde.*® Bis zur
Vollendung der 5 Jahre kann die Kiindigung - so dies vertraglich vereinbart wurde - zum 15.

und Monatsletzten ausgesprochen werden.

Der Kollektivvertrag fiir Angestellte im Personenbeforderungsgewerbe mit PKW bestimmt
hingegen bereits die Mdglichkeit, dass die Kiindigungsfrist am 15. oder am Letzten eines
Kalendermonats endet®”, eine diesbeziigliche einzelvertragliche Regelung ist nicht mehr

notwendig.

3.1.2 Kiindigung von Arbeitern bis 31.12.2020

Die GewO 1859 sieht eine Kiindigungsfrist von 14 Tagen ohne Einhaltung eines bestimmten
Termins vor. Zumal § 77 GewO nicht zwingend ist, konnen Kollektivvertrage kiirzere, aber
auch langere Kiindigungsfristen vorsehen.*

So regelt etwa der Kollektivvertrag flir Arbeiter im Baugewerbe sowohl fiir Arbeitnehmer als
auch fiir Arbeitgeber die Moglichkeit das Arbeitsverhéltnis innerhalb der ersten 5 Jahre ohne
Einhaltung einer Kiindigungsfrist ua zum letzten Arbeitstag einer Kalenderwoche zu 16sen.*!
Die in der gegenstindlichen Kollektivvertragspassage vorgesehene flinftigige
Verstindigungsfrist stammt wohl aus einer alten Fassung des § 105 ArbVG*? und ist mE
unbeachtlich. Nur bei Bestehen eines Betriebsrates hat der Betriebsinhaber diesen vor jeder

Kiindigung eines Arbeitnehmers zu verstindigen.*

37 Rauch, Arbeitsrecht fiir Arbeitgeber, 584

38 Abschnitt 1 (Allgemeine Bestimmungen) C 1.1, Kollektivvertrag fiir Angestellte und Lehrlinge in
Handelsbetrieben

39 Art X1, Bundestkollektivvertrag fiir Angestellte im Personenbefdrderungsgewerbe mit PKW

40 Rauch, Arbeitsrecht fiir Arbeitgeber, 582.

4! Wiesinger, Arbeitsrecht in der Bauwirtschaft, 158.

42 BGBL. I Nr. 71/2003

43§ 105 Abs 1 ArbVG
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Der Kollektivvertrag fiir Arbeiter im eisen- und metallverarbeitenden Gewerbe sieht fiir den
Arbeitgeber unter Artikel IV hingegen bereits nach einer ununterbrochenen
Betriebszugehorigkeit von 1 Jahr auf Arbeitgeberseite eine Kiindigungsfrist von 4 Wochen

vor.*

3.1.3 Kiindigung von Arbeitern ab 1.1.2021

Mit 1.1.2021 tritt § 1159 ABGB in neuer Fassung in Kraft und ist auf Kiindigungen
anzuwenden, die nach dem 31.12.2020 ausgesprochen werden. Die Kiindigungsbestimmungen
des § 1159 ABGB idF BGBI. I Nr. 153/2017 sind grds gleichlautend mit jenen des § 20 AngG.
Mit diesem Zeitpunkt treten auch § 1158 Abs 4 und § 1159a bis § 1159¢c ABGB, sowie § 77
GewO 1859 idF RGBI. Nr. 227/1859, auller Kraft.

Durch Kollektivvertrag konnen fiir Branchen, in denen Saisonbetriebe im Sinne des § 53 Abs
6 ArbVG iiberwiegen, abweichende Regelungen festgelegt werden.*> Mangels Feststellung der
betreffenden Branchen und des Uberwiegens der Saisonbetriebe innerhalb einer Branche*, ist
auf die Judikatur zum § 53 Abs 6 ArbVG zu verweisen. Zumal der eigentliche Zweck dieser
Bestimmung in einer angemessenen Vertretung der Arbeitnehmergruppen im Betriebsrat liegt,

ist der Begriff des Saisonbetriebes nicht eng auszulegen.*’

Manche Kollektivvertrige, wie etwa der Kollektivvertrag fiir Arbeiter im Bauhilfsgewerbe®s,

regeln die Kiindigungsfristen bereits mit Bezug auf die Gesetzesdnderung neu.

3.1.4 Kiindigung von freien Dienstnehmern ab 1.1.2021

Nach stdndiger Rechtsprechung sind die Kiindigungsbestimmungen der § 1159 ABGB idF
RGBI. Nr. 69/1916, sowie die §§ 1159a und 1159b ABGB idF JGS Nr. 946/1811 auf freie
Arbeitsverhiltnisse anzuwenden. Diese Bestimmungen treten mit 31.12.2020 aufler Kraft.
Freie Dienstnehmer konnen ab 1.1.2021 daher wohl nur mehr nach den

Kiindigungsbestimmungen der Angestellten kiindigen bzw gekiindigt werden.*

4 KV Arbeiter Metallgewerbe Art IV.

4§ 1159 ABGB idF BGBI. I Nr. 153/2017.

46 Zuletzt Marhold in ASoK ASoK 2019, 131.

47 Lindmayr, Handbuch der Arbeitsverfassung, § 54 Rz 228.
* Giiltig ab 1.5.2019

4 Rauch, ASoK-Spezial Arbeitsrecht 2018.
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3.2 Zeitwidrige Kiindigung

Werden Kiindigungsfrist bzw Kiindigungstermin vom Arbeitgeber oder Arbeitnehmer nicht
eingehalten, sodass eine frist- bzw terminwidrige Kiindigung erfolgt, endet das
Arbeitsverhiltnis dennoch zum angegebenen Zeitpunkt.>

Erfolgt eine frist- bzw terminwidrige Kiindigung durch den Arbeitgeber, hat der Arbeitnehmer
Anspruch auf Schadenersatz in Form der sog Kiindigungsentschidigung. Die
Kiindigungsentschidigung umfasst grds das gesamte Entgelt fiir den Zeitraum bis zur
Beendigung des Arbeitsverhiltnisses durch frist- bzw termingerechte Arbeitgeberkiindigung.!
Der Angestellte hat sich allerdings auf die das Entgelt flir drei Monate iibersteigende
Kiindigungsentschddigung anrechnen zu lassen, was er infolge des Unterbleibens der
Dienstleistung erspart oder durch andere Verwendung erworben oder zu erwerben absichtlich

versaumt hat.>?

3.3 Arbeitsverhdiltnis auf voriibergehenden Bedarf

Das AngG regelt auch zu Arbeitsverhéltnissen fiir die Zeit eines voriibergehenden Bedarfs.
Zweck einer solchen Beschiftigung ist wohl die Abdeckung einer zeitlich schwer
eingrenzbaren Mehrarbeit.>> Wihrend des ersten Monats kann das Arbeitsverhiltnis von
beiden Teilen jederzeit unter Einhaltung einer einwdchigen Frist gelost werden.>* Die Losung
eines Arbeitsverhéltnisses zum voriibergehenden Bedarf ist eine Beendigungsart sui generis
und keine Kiindigung, es besteht daher auch kein allfilliger Kiindigungsschutz.>

Zumal fiir denselben Zeitraum eine Probezeit vereinbart werden kann, ist dieses Rechtsinstitut

fiir Reissner in der Praxis kaum von Bedeutung.

50 Reissner in Neumayr/Reissner (Hrsg.), Zeller Kommentar zum Arbeitsrecht, § 20 Rz 56.

5! Prinz, Personalverrechnung in der Praxis, 1169.

52§ 29 Abs 1 und 2 AngG.

53 Reissner in Neumayr/Reissner (Hrsg.), Zeller Kommentar zum Arbeitsrecht, § 21 Rz 111.
54§20 Abs 5 AngG.

55 Reissner in Neumayr/Reissner (Hrsg.), Zeller Kommentar zum Arbeitsrecht, § 21 Rz 114.
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3.4 Allgemeiner Kiindigungsschutz

In Osterreich besteht, wie unter Punkt 3.1. erliutert, Kiindigungsfreiheit, Arbeitnehmer kénnen
Kiindigungen jedoch anfechten. Eine Anfechtung zielt grds auf die Rechtsunwirksamkeit der
Kiindigung und damit auf Wiedereinsetzung bzw den Fortbestand des Arbeitsverhiltnisses ab.
Eine Anfechtung durch Rechtsgestaltungs- bzw Feststellungsklage ist nach den Bestimmungen
des § 105 ArbVG bzw den Bestimmungen des § 26 Abs 2 GIBG moglich. Denkbar ist auch
die Anfechtung einer Kiindigung unter Berufung auf Sittenwidrigkeit nach § 879 ABGB,

wobei diese Moglichkeit in der Praxis eine untergeordnete Rolle spielt.¢

3.4.1 Geltungsbereich des ArbVG

Arbeitnehmer im Sinne des § 36 Abs 1 ArbVG sind physische Personen, die aufgrund eines
privatrechtlichen Vertrages einem anderen zu Dienstleistungen in personlicher Abhéngigkeit

verpflichtet sind.>’

Ausgenommen sind gemif § 36 Abs 2 ArbVG

e in Betrieben einer juristischen Person, die Mitglieder des Organs, das zur gesetzlichen
Vertretung der juristischen Person berufen ist;

o Jeitende Angestellte, denen mafigebender Einfluss auf die Fiihrung des Betriebes
zusteht;

o Personen, die vorwiegend zur Erziehung, Behandlung, Heilung oder
Wiedereingliederung beschdftigt werden, sofern sie nicht auf Grund eines
Arbeitsvertrages beschdftigt sind

o Personen, die im Vollzug einer verwaltungsbehérdlichen oder gerichtlichen
Verwahrungshaft, Untersuchungshaft, Freiheitsstrafe oder freiheitsentziehenden
vorbeugenden Mafinahme beschdftigt werden,

e Personen, deren Beschdftigung vorwiegend durch religidse, karitative oder soziale
Motive bestimmt ist, sofern sie nicht auf Grund eines Arbeitsvertrages beschdftigt sind;

o Personen, die zu Schulungs- und Ausbildungszwecken kurzfristig beschdftigt werden.

6 Rauch, Arbeitsrecht fiir Arbeitgeber, 566
57 Lindmayr, Handbuch der Arbeitsverfassung, § 36 Rz 158.
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Auslegungsbediirftig ist der Begriff des leitenden Angestellten, der sich ebenfalls im AZG,
ARG und AKG findet.>

Leitende Angestellte im Sinne des ArbVG sind solche, deren Fiihrungsaufgaben den gesamten
Betrieb und nicht nur Teilbereiche eines oder mehrerer Betriebe betreffen und die in dem ihnen
zugewiesenen Arbeitsbereich Verfiigungsrechte wie der Unternehmer selbst haben, die auch
die Vertretung der Interessen im Betrieb mit sich bringen. Wegen der Art ihrer Arbeit konnen
sie damit an die Seite des Unternehmens und in einen Interessenskonflikt mit den iibrigen
Betriebsangehorigen  treten.  Der  Geschéftsleiter  einer  Bankfiliale,  dessen
Entscheidungsbefugnis auf dem personellen Sektor durch Weisungen des Vorstandes
beschrinkt ist und der Mitentscheidung eines zweiten Geschéftsleiters bedarf, ist ebenso
leitender Angestellter wie ein Abteilungsleiter mit Dispositionsbefugnissen im
Personalbereich.>

Diese Arbeitnehmergruppe kann die im Gesetz vorgesehenen Rechte nicht wahrnehmen und
somit nicht an Betriebsratswahlen teilnehmen und nicht zum Betriebsrat gewahlt werden. Der
Betriebsrat hat kein Informationsrecht zu leitenden Angestellten und muss von einer
Kiindigung eines leitenden Angestellten nicht verstdndigt werden. Eine Kiindigung kann
wegen Sozialwidrigkeit oder eines verponten Motivs nicht angefochten werden, eine

Anfechtung nach dem GIBG ist allerdings nicht ausgeschlossen.®?

Ein freier Dienstnehmer ist kein Arbeitnehmer im Sinne des § 36 ArbVG®!, daher ist eine
Kiindigungsanfechtung geméal § 105 ff ArbVG nicht moglich.

Beruft sich der freie Dienstnehmer allerdings auf eine Diskriminierung im Zusammenhang mit
seinem Arbeitsverhdltnis, kann dieser eine Kiindigung aufgrund des Geschlechts, der
ethnischen Zugehorigkeit, der Religion oder Weltanschauung, des Alters oder der sexuellen

Orientierung bei Gericht nach dem GIBG anfechten.®?

8 Rauch, Arbeitsrecht fiir Arbeitgeber, 365.

3 Lindmayr, Handbuch der Arbeitsverfassung, § 36 Rz 164.

0 Rauch, Arbeitsrecht fiir Arbeitgeber, 365.

ol Lindmayr, Handbuch der Arbeitsverfassung, § 36 Rz 158.

62 Sabara, Arbeitsrechtliche Aspekte des freien Dienstvertrages. ARD 6493/4/2016
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3.5 Motivkiindigung gemdf} § 105 Abs 3 Z 1 ArbVG

Im ArbVG werden die unzuléssigen bzw verpdnten Motive geregelt, die der Arbeitnehmer im
Falle einer Anfechtung glaubhaft machen muss, dies ist etwa der Beitritt zur Gewerkschatft,
eine frithere Tétigkeit im Betriebsrat oder eine offenbar nicht unberechtigte Geltendmachung
vom Arbeitgeber in Frage gestellter Anspriiche aus dem Arbeitsverhiltnis.®?

Voraussetzung fiir die Anfechtung einer Motivkiindigung ist die Betriebsratsfahigkeit des
Betriebes, also die Beschiftigung von dauernd mindestens 5 stimmberechtigten Arbeitnehmern
gemil § 49 Abs 1 ArbVG, nicht aber das Bestehen eines Betriebsrates.

Besteht ein solcher jedoch, muss dieser vom Arbeitgeber vor jeder Kiindigung verstindigt
werden. Der Betriebsrat hat nach der Verstindigung die Moglichkeit der Kiindigung zu
widersprechen, sich zu enthalten oder der Kiindigung zuzustimmen. Eine Motivkiindigung
kann im Unterschied zur sozialwidrigen Kiindigung auch dann vom Arbeitnehmer angefochten

werden, wenn der Betriebsrat der Kiindigung zugestimmt hat.%

Der Arbeitnehmer muss den Anfechtungsgrund gemiB3 § 105 Abs 5 ArbVG nur glaubhaft
machen, wobei der zeitliche Zusammenhang zwischen dem Motiv und der Kiindigung
jedenfalls eine Rolle spielt.®> Der Arbeitgeber kann in einem Anfechtungsverfahren
betriebliche oder in der Person des Arbeitnehmers gelegene Griinde vorbringen. Spricht die
hohere Wahrscheinlichkeit fiir das vom Arbeitgeber behauptete Motiv, ist die Anfechtung
abzuweisen.%

Eine Kiindigung wegen der Geltendmachung eines riickstindigen, rechtmifBig zustehenden
Arbeitsentgelts®” stellt ebenso wie die Kiindigung wegen der Unterlassung einer

gesetzwidrigen Uberstundenleistung®® eine Kiindigung wegen eines verpdnten Motivs dar.

63§ 105 Abs 3 ArbVG

8 Lindmayr, Handbuch der Arbeitsverfassung, § 105 Rz 522.
% Rauch, Arbeitsrecht fiir Arbeitgeber, 631.

8 Mayrhofer, Arbeitsrecht fiir die betriebliche Praxis, 341.

67 Lindmayr, Handbuch der Arbeitsverfassung, § 105 Rz 593.
68 Lindmayr, Handbuch der Arbeitsverfassung, § 105 Rz 594.
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3.5.1

Weitere gesetzliche Bestimmungen zu einem Motivkiindigungsschutz

Rauch fasst weitere Bestimmungen zusammen, die einen Motivkiindigungsschutz vorsehen.®

Es besteht ein Motivkiindigungsschutz, wenn eine Kiindigung

aufgrund von Aktivitditen des Arbeitnehmers im Zusammenhang mit dem
Jugendvertrauensrat (§ 130 Abs 4 ArbVG)

wegen des Verlassens des Gefahrenbereiches bei ernster und unmittelbarer Gefahr fiir
Leben und Gesundheit (§ 8 AVRAG)

wegen der Tatigkeit als Sicherheitsvertrauensperson, Sicherheitsfachkraft oder
Arbeitsmediziner (§9 Abs 2 AVRAG)

wegen der Inanspruchnahme einer Bildungskarenz, Freistellung gegen Entfall des
Entgelts, Solidarititspramienmodell, Herabsetzung der Normalarbeitszeit oder
Wiedereingliederungsteilzeit (§ 15 Abs 1 AVRAG)

wegen eines Diskriminierungstatbestandes (§§ 12 Abs 7, 26 Abs 7 und 51 Abs 7 GIBG)
wegen der Behinderung eines Arbeitnehmers oder wegen der offenbar nicht
unberechtigten Geltendmachung von Anspriichen nach dem
Behinderteneinstellungsgesetz (§ 7f BEinstG)

wihrend einer Elternteilzeit gemdBl § 15h MSchG nach Ablauf des besonderen
Kiindigungsschutzes

einer freien Arbeitnehmerin wegen einer Schwangerschaft oder einem
Beschéftigungsverbot (§ 10 Abs 8 MSchG)

eines Bauarbeiters wegen der Inanspruchnahme von Uberbriickungsgeld (§ 131 BUAG)

ausgesprochen wird.

Ebenso sieht das AVRAG in Verbindung mit der Wiedereingliederungsteilzeit gemél § 13a

AVRAG vor, dass eine Kiindigung, die wegen der Ablehnung einer diesbeziiglichen

Vereinbarung oder wegen einer beabsichtigten oder tatsdchlich in Anspruch genommenen

Wiedereingliederungsteilzeit ausgesprochen wird, bei Gericht angefochten werden kann und §

105 Abs. 5 ArbVG sinngemil gilt.

 Rauch, Arbeitsrecht fiir Arbeitgeber, 634
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Eine weitere Anfechtungsmoglichkeit sieht das AZG und das ARG seit der Novelle 20187 vor.
Die vielfach diskutierte’' ,,Freiwilligkeitsgarantie” fiir die 11. und 12. Uberstunde regelt das
AZG bzw das ARG in Form eines Ablehnungsrechtes.

GemiB § 7 Abs 6 AZG steht es Arbeitnehmern frei, Uberstunden ohne Angabe von Griinden
abzulehnen, wenn durch diese Uberstunden die Tagesarbeitszeit von zehn Stunden oder die
Wochenarbeitszeit von 50 Stunden iiberschritten wird. Werden Arbeitnehmer deswegen
gekiindigt, konnen sie die Kiindigung innerhalb einer Frist von zwei Wochen bei Gericht

anfechten. § 105 Abs. 5 ArbVG gilt sinngemaB.

3.6 sozialwidrige Kiindigung gemdf} § 105 Abs 3 Z 2 ArbVG

Eine Kiindigung kann gemiB § 105 Abs 3 Z 2 ArbVG bei Gericht angefochten werden, wenn
diese sozial ungerechtfertigt ist und der gekiindigte Arbeitnehmer bereits 6 Monate im Betrieb

oder Unternehmen, dem der Betrieb angehort, beschéftigt ist.

Sozialwidrig ist eine Kiindigung, wenn sie wesentliche Interessen des Arbeitnehmers
beeintrichtigt, welche iiber die normale Interessensbeeintrdchtigung bei einer Kiindigung

hinausgehen.”

Kriterien fiir die Beurteilung, ob dem Arbeitnehmer durch die Kiindigung erhebliche soziale
Nachteile entstehen, sind Einkommensverluste, zu erwartende Dauer der Arbeitslosigkeit,
Entfernung vom Wohnsitz, das Familieneinkommen’? und das Erreichen des Pensionsalters.”
VerdiensteinbuBen von 20% oder mehr deuten auf gewichtige soziale Nachteile hin’>.
Verdiensteinbuflen eines Spitzenverdieners von 40% bedeuten hingegen keine
Beeintrachtigung der wesentlichen Interessen, wenn der betreffende Arbeitnehmer weiterhin

tiber ein Vielfaches eines Osterreichischen Durchschnittsverdienstes verfiigt.”® Ist neben einer

70 BGBL. I Nr. 53/2018

" ua ,,Was Freiwilligkeit bei Uberstunden in der Praxis heift*, Der Standard am 13.11.2018
https://www.derstandard.at/story/2000091123883/was-freiwilligkeit-bei-ueberstunden-in-der-praxis-heisst,
,,Arbeitszeit und Arbeitsruhe: Was am 1. September alles neu ist*, DiePresse am 31.7.2018,
https://diepresse.com/home/karriere/karrierenews/5472806/Arbeitszeit-und-Arbeitsruhe Was-am-1-September-
alles-neu-ist

2 Lindmayr, Handbuch der Arbeitsverfassung, § 105 Rz 605.

3 Mayrhofer, Arbeitsrecht fiir die betriebliche Praxis, 342.

" Rauch, Arbeitsrecht fiir Arbeitgeber, 636.

5 Rauch, Arbeitsrecht fiir Arbeitgeber, 637.

6 Mayrhofer, Arbeitsrecht fiir die betriebliche Praxis, 341

28



Minderung des Bruttoeinkommens von rund 54% mit einer Arbeitslosigkeit von 12 Monaten

oder langer zu rechnen, ist von der Sozialwidrigkeit der Kiindigung auszugehen.”’

Im Fall eines gekiindigten 46-jdhrigen Bankangestellten mit langjéhriger Berufserfahrung, der
eine 6 bis 9 Monate dauernde Arbeitslosigkeit und eine Einkommenseinbufle von rund 15% zu
erwarten hat, ist, trotz eines geringen Einkommens der Ehefrau und der Sorgfaltspflicht fiir
eine gemeinsame 14-jdhrige Tochter, gerade noch nicht von einer wesentlichen

Beeintrachtigung seiner Interessen auszugehen.

Muss eine alleinerziehende Mutter jedoch mit einer einjdhrigen Arbeitslosigkeit rechnen, um
einen ,.halbwegs® gleichwertigen Arbeitsplatz zu finden, stellt die Kiindigung eine fiihlbare,
ins Gewicht fallende Beeintrichtigung der wirtschaftlichen Lage der gekiindigten

Arbeitnehmerin dar, sodass jedenfalls eine wesentliche Interessensbeeintrachtigung vorliegt.”®

Hat ein Arbeitnehmer das Regelpensionsalter erreicht, ist die Kiindigung nicht generell
verboten. Es ist grds wohl auch davon auszugehen, dass eine wesentliche
Interessenbeeintridchtigung wegen Sozialwidrigkeit nicht gegeben ist, weil der Anspruch auf
Regelpension fiir die Deckung der Lebenshaltungskosten des betroffenen Arbeitnehmers als
ausreichend zu erachten ist.

Hat der Arbeitnehmer jedoch eine aulergewdhnlich kurze Versicherungsdauer vorzuweisen,

wird eine Interessenbeeintriachtigung trotz Anspruches auf die Regelpension zu bejahen sein.”

Voraussetzung fiir die Anfechtung einer sozialwidrigen Kiindigung ist, wie auch bei der
Anfechtung einer Motivkiindigung, die Betriebsratsfidhigkeit eines Betriebes, nicht aber das
Bestehen eines Betriebsrates.

Besteht ein solcher und hat dieser einer beabsichtigten Kiindigung innerhalb der einwdchigen
Frist nach der Verstandigung ausdriicklich zugestimmt, so kann diese Kiindigung nicht wegen

Sozialwidrigkeit angefochten werden.®°

"7 Lindmayr, Handbuch der Arbeitsverfassung, § 105 Rz 621.
"8 Lindmayr, Handbuch der Arbeitsverfassung, § 105 Rz 620.
7 OGH 20.10.2004, 8 ObA 53/04h

80§ 105 Abs 6 ArbVG
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3.6.1 Begriindung der Kiindigung durch den Arbeitgeber

Liegt eine Beeintrachtigung wesentlicher Interessen des Arbeitnehmers vor, kann der
Betriebsinhaber gemél} § 105 Abs 3 Z 2 ArbVG den Nachweis erbringen, dass die Kiindigung
dennoch begriindet ist, wenn

e personenbedingte Kiindigungsgriinde oder

e betriebsbedingte Kiindigungsgriinde

vorliegen.?!

Personenbedingte  Kiindigungsgriinde  konnen  etwa  iiberdurchschnittlich  viele
Krankenstinde®*, sowie Fehl- oder erhebliche Mindestleistungen sein.®3

Rationalisierungsmafinahmen, wenn der Arbeitsplatz des Gekiindigten nicht mehr nachbesetzt
wird®*, ein Sanierungsbedarf oder eine ginzliche BetriebsschlieBung®® sind betriebsbedingte

Kiindigungsgriinde iSd ArbVG.

3.6.2 Sozialvergleich

Wenn der Betriebsrat von einer beabsichtigten Kiindigung verstdndigt wird und im Rahmen
der bereits dargestellten Verstandigungsfrist dieser Kiindigung ausdriicklich widerspricht,
kann eine durch betriebliche Erfordernisse begriindete Kiindigung dennoch sozial
ungerechtfertigt sein, wenn ein Vergleich sozialer Gesichtspunkte fiir den Gekiindigten eine
groflere soziale Hérte bedeutet als fiir andere Arbeitnehmer des gleichen Betriebes und
derselben Titigkeitssparte, deren Arbeit der Gekiindigte leisten kann und will.¥¢ , Blofe
Pauschalbehauptungen, die Vergleichspersonen seien ,wesentlich jiinger‘ und hdtten es
,wesentlich leichter’, reichen fiir einen Sozialvergleich nicht aus.*s’

Voraussetzung fiir einen Sozialvergleich ist das Bestehen eines Betriebsrates und ein konkretes

diesbeziigliches Vorbringen durch den Arbeitnehmer.®®

81 Mayrhofer, Arbeitsrecht fiir die betriebliche Praxis, 342.

82 Lindmayr, Handbuch der Arbeitsverfassung, § 105 Rz 644.
8 Lindmayr, Handbuch der Arbeitsverfassung, § 105 Rz 645.
8 Rauch, Arbeitsrecht fiir Arbeitgeber, 647.

85 Lindmayr, Handbuch der Arbeitsverfassung, § 105 Rz 658.
8 Lindmayr, Handbuch der Arbeitsverfassung, § 105 Rz 525.
87 OGH 9 Ob A 69/09a ecolex 2010/294 (790).

88 Mayrhofer, Arbeitsrecht fiir die betriebliche Praxis, 345.
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3.6.3 Soziale Gestaltungspflicht

Fillt der Arbeitsplatz des zu kiindigenden Mitarbeiters weg, ist die soziale Gestaltungspflicht
(oder Gestaltungsobliegenheit) zu beriicksichtigen. Zum einen ist zu priifen, ob gleichartige
Stellen im Betrieb vorhanden sind, welche dem betreffenden Arbeitnehmer angeboten werden
miissen, zum anderen muss der Arbeitgeber auch alle sonstigen zumutbaren Mdéglichkeiten zur
Weiterbeschéftigung ausschopfen.®® So ist etwa die Kiindigung einer 53-jdhrigen
Arbeitnehmerin wegen Sozialwidrigkeit unwirksam, wenn der Arbeitgeber nicht nach einem
Ersatzarbeitsplatz fiir die Arbeitnehmerin intern gesucht hat und damit offen bleibt, ob eine
Beschiftigungsmoglichkeit fiir die Arbeitnehmerin vorhanden gewesen wire.”

Der Unterschied zwischen Sozialvergleich und sozialer Gestaltungspflicht besteht darin, dass
beim Sozialvergleich ein anderer Arbeitnehmer gekiindigt werden soll, wihrend es bei der

sozialen Gestaltungspflicht um die Besetzung eines freien Arbeitsplatzes geht.”!

Bei dlteren Arbeitnehmern - gemdf ArbVG sind das Arbeitnehmer, die das 50. Lebensjahr
vollendet haben - ist sowohl bei der Priifung, ob eine Kiindigung sozial ungerechtfertigt ist als
auch beim Vergleich sozialer Gesichtspunkte der Umstand einer mehrjdhrigen
ununterbrochenen Beschéftigungszeit im Betrieb oder Unternehmen, dem der Betrieb
angehort, und aufgrund des hoheren Lebensalters zu erwartende Schwierigkeiten bei der
Wiedereingliederung in den Arbeitsprozess zu beriicksichtigen.”?

Fiir Arbeitnehmer, die zwischen 1.1.2004 und 30.6.2017 eingestellt wurden und zum Zeitpunkt
der Einstellung das 50. Lebensjahr bereits vollendet haben, galt dies in den ersten beiden

Beschiftigungsjahren nicht.”?

% Hitz, Die soziale Gestaltungspflicht des Arbeitgebers bei Kiindigungen, StExp 128/2012.
% OGH 25.6.2007, 9 ObA 3/07t.

o1 Schrenk Friedrich, Die Motivkiindigung, taxlex 8/2005, 482.

2§ 105 Abs 3b ArtbVG

93 Lindmayr, Handbuch der Arbeitsverfassung, § 105 ArbVG Rz 524

31



Es sind daher folgende Félle denkbar:

e Arbeitnehmer, die ab 1.7.2017 neu eingetreten sind und zu diesem Zeitpunkt bereits
das 50. Lebensjahr vollendet haben, konnen bei Vorliegen der erlduterten
Voraussetzungen weiterhin eine Anfechtung der Kiindigung wegen Sozialwidrigkeit
bei Gericht einbringen, allerdings sind die Griinde des § 105 Abs 3b ArbVG
ausgeschlossen.

e Arbeitnehmer, die ab 1.7.2017 neu eingetreten sind und zu diesem Zeitpunkt das 50.
Lebensjahr noch nicht vollendet haben, konnen die genannten Griinde des § 105 Abs
3b ArbVG geltend machen, wenn sie das 50. Lebensjahr zum Zeitpunkt des

Kiindigungsausspruchs vollendet haben.

Anfechtung nach § | Priifung nach Priifung nach
105 (3) Z2 ArbVG | § 105 (3b) 1.Satz § 105 (3b) 2.Satz
moglich? ArbVG? ArbVG

Eintritt bis 30.6.2017, ) ) _
Jja Jja Jja

Eintrittsalter unter 50

ja, wenn das 50.

Lebensjahr zum
Eintritt ab 1.7.2017, ) . .
ja ja Kiindigungs-
Eintrittsalter unter 50 ]
zeitpunkt

uberschritten ist

Eintritt ab 1.7.2017,

o ja ja nein
Eintrittsalter tiber 50

Ubersicht iiber die Kiindigungsanfechtungen wegen Sozialwidrigkeit bei ilteren

Arbeitnehmern®*

3.6.4 Erweiterter Kiindigungsschutz im Kollektivvertrag

Der Kollektivvertrag fiir die Arbeitnehmer der Universititen regelt’> neben dem
Schriftformgebot fiir die Kiindigung einen erweiterten Kiindigungsschutz, der zum einen die

Dauer der Beschiftigung bei der jeweiligen Universitét, als auch das Alter als Kriterium

% Vgl. Hitz, Anfechtung wegen Sozialwidrigkeit fiir iiber 50-jahrige Neueintritte eingeschrénkt. StExp
2017/124A.
95§ 21 Abs 1, Kollektivvertrag fiir die Arbeitnehmerlnnen der Universititen.
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beriicksichtigt, wobei Zeiten eines Lehrverhdltnisses oder einer Ferialarbeit nicht als

Beschiftigungszeiten zdhlen.

Arbeitnehmer

die seit 20 Jahren bei der jeweiligen Universitdt beschdftigt sind oder

die das 45. Lebensjahr vollendet haben und seit 15 Jahren bei der jeweiligen
Universitdt beschiftigt sind, oder

die das 50. Lebensjahr vollendet haben und seit 10 Jahren bei der jeweiligen

Universitdt beschdftigt sind

diirfen nur mit Angabe eines Grundes gekiindigt werden.*®

Ein Grund, der zur Kiindigung berechtigt, liegt vor, wenn

der Arbeitnehmer seine arbeitsvertraglichen Pflichten gréblich verletzt, sofern nicht
die Entlassung in Frage kommt;

der Arbeitnehmer eine Nebenbeschdftigung ausiibt, durch deren Ausiibung
arbeitsvertragliche Verpflichtungen oder sonstige wesentliche dienstliche Interessen
der Universitdt beeintrdchtigt werden, sofern nicht die Entlassung in Frage kommt,
der Arbeitnehmer zur Leistung der vereinbarten und angemessenen Dienste unfihig
ist;

der Arbeitnehmer den im Allgemeinen erzielbaren Arbeitserfolg trotz zweimaliger
begriindeter schriftlicher Ermahnung, die dem Rektor zur Kenntnis zu bringen ist, nicht
erreicht, sofern nicht die Entlassung in Frage kommt, wobei zwischen der ersten und
der zweiten Ermahnung ein Zeitraum von zumindest sechs Monaten liegen muss. Dieser
Zeitraum verldngert sich um Zeiten, um die gerechtfertigte Dienstverhinderungen, die
im Kollektivvertrag geregelt sind, einen ununterbrochenen Zeitraum von zwei Monaten
libersteigen, lingstens aber um drei Monate;

der Arbeitnehmer eine von der Universitit angeordnete Fortbildung schuldhaft
unterldsst;

sich erweist, dass das Verhalten des Arbeitnehmers den dienstlichen Interessen der

Universitdt abtrdaglich ist, sofern nicht die Entlassung in Frage kommt;

9% § 22 Abs 1, Kollektivvertrag fiir die Arbeitnehmerlnnen der Universititen.
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o das Arbeitsverhdltnis zu einem Zeitpunkt enden wiirde, in dem der Arbeitnehmer das

65. Lebensjahr vollendet hat.”’

Der Kollektivvertrag fiir die Angestellten der Osterreichischen Landes-Hypothekenbanken
regelt ebenfalls ein Schriftformgebot und einen erweiterten Kiindigungsschutz fiir
Arbeitnehmer, die nicht in ein unkiindbares Arbeitsverhaltnis iibernommen wurden und deren
Arbeitsverhiltnis durch Kiindigung seitens der Bank zu einem Zeitpunkt enden wiirde.

Auch dieser Kollektivvertrag stellt auf die Dauer der Beschéftigung und das Lebensalter ab.

Arbeitnehmer deren Arbeitsverhiltnis zu einem Zeitpunkt enden wiirde, an dem sie das 45.
Lebensjahr vollendet und bereits 18 Jahre in der Bank verbracht haben, konnen nur mit Angabe
eines der nachstehenden Kiindigungsgriinde gekiindigt werden:

e aus betriebsbedingten Griinden (ua RationalisierungsmafB3nahmen)

e aus personlichen Griinden bei mindestens zwei aufeinanderfolgenden negativen
Beurteilungen, zwischen denen mindestens 6 Monate liegen miissen, wobei die
Beurteilungssysteme bestimmte Punkte enthalten miissen

e wegen eines dienstlichen oder auBerdienstlichen Verhaltens, das die betrieblichen
Interessen erheblich beriihrt (zB durch eine grobe Pflichtverletzung, welche die
Interessen der Bank geféhrden), sofern nicht eine Entlassung in Frage kommt

e wenn der Arbeitnehmer zum Zeitpunkt der Beendigung des Arbeitsverhéltnisses bereits
das gesetzliche Pensionsantrittsalter erreicht hat oder die Voraussetzungen aus den

Versicherungsfillen der Berufsunféhigkeit/Invaliditét erfullt.”

Fiir alle kollektivvertraglichen Bestimmungen gilt, dass eine entgegen den Bestimmungen des
jeweiligen Kollektivvertrages ausgesprochene Kiindigung rechtsunwirksam ist.
Erfolgt eine Kiindigung geméf den Bestimmungen des Kollektivvertrages rechtswirksam, ist

dennoch eine Kiindigungsanfechtung gemif § 105 ArbVG moglich.

Anzumerken ist in diesem Zusammenhang, dass die kollektivvertragliche Regelung eines
erweiterten Kiindigungsschutzes durchaus kritisch zu beurteilen ist. Aus einem Urteil des

OGH?’ geht hervor, dass ein absoluter Kiindigungsschutz (im gegenstandlichen Urteil im Sinne

97 § 22 Abs 2, Kollektivvertrag fiir die ArbeitnehmerInnen der Universititen.
98 § 25 KollV osterreichische Landes-Hypothekenbanken.
% OGH 23.2.2009, 8 ObA 2/09s
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des MSchG) weder einzelvertraglich, noch kollektivvertraglich vereinbart werden kann.
., Rechtsgestaltungsklagen konnen nur dort erhoben werden, wo sie vom Gesetz entweder
ausdriicklich zugelassen oder im Wege einer vorsichtigen und einschrdnkenden Analogie

zugelassen werden konnen “, so der OGH in der seiner Begriindung.

3.7 Besonderer Kiindigungsschutz

Zur unter Punkt 3.1 erlduterten Kiindigungsfreiheit gibt aus sozialen Erwédgungen bei
bestimmten Arbeitnehmergruppen Ausnahmen. Im MSchG, VKG, APSG und ArbVG finden
sich Bestimmungen zur Kiindigung und Entlassung der vom jeweiligen Gesetz erfassten

Arbeitnehmer.!% Das BEinstG regelt nur einen Kiindigungsschutz, siche Punkt 3.7.2.

Der Kiindigungsschutz beginnt gemél
e § 10 Abs 1 MSchG mit der Schwangerschaft
e §7Abs1bzw. § 8f Abs 1 VKG mit der Bekanntgabe der Inanspruchnahme der Karenz
bzw Elternteilzeit, frithestens jedoch 4 Monate vor Antritt der Karenz bzw Elternteilzeit
e § 12 Abs 1 APSG ab dem Zeitpunkt der Mitteilung des Einberufungsbefehls bzw
Zustellung des Zuweisungsbescheides
o §§ 120 Abs 3 ArbVG mit dem Zeitpunkt der Annahme der Wahl durch das

Betriebsratsmitglied

Der Kiindigungsschutz endet gemal3

o § 15 Abs 4 bzw. § 15n Abs 1 MSchG bei Nichtinanspruchnahme der Karenz oder
Elternteilzeit 4 Monate nach der Entbindung bzw 4 Wochen nach dem Ende der Karenz
oder Elternteilzeit

e §7Abs1bzw. § 8f VKG 4 Wochen nach dem Ende einer Karenz oder eines Karenzteils
bzw 4 Wochen nach dem Ende der Teilzeitbeschiftigung, langstens jedoch 4 Wochen
nach dem Ablauf des vierten Lebensjahres des Kindes.

e § 13 Abs 1 APSG im Regelfall 1 Monat nach Beendigung des Prasenz-, Ausbildungs-

oder Zivildienstes

100 Schrenk Friedrich, Der besondere Kiindigungsschutz, taxlex 8/2012, 327 (328).
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e § 120 Abs 3 ArbVG 3 Monate nach Erldschen der Mitgliedschaft zum Betriebsrat. Im
Falle der dauernden Einstellung des Betriebes mit Ablauf der Tétigkeitsdauer des

Betriebsrates.

In den angefiihrten Gesetzen ist das Schema des Kiindigungsverfahrens weitgehend einheitlich.
Der Arbeitgeber darf eine Kiindigung erst nach Erhalt eines positiven Urteils des
Landesgerichts oder des in Wien zustidndigen Arbeits- und Sozialgerichts aussprechen. Eine
Berufung geht an das OLG, eine Revision an den OGH, wobei eine Revision nur bei Vorliegen
einer Rechtsfrage von erheblicher Bedeutung zuldssig ist.!°! Die Zustimmung des Gerichts

kann erfolgen, wenn einer der im jeweiligen Gesetz geregelten Griinde zutrifft.

3.7.1 Kiindigung bei Vorliegen eines besonderen Kiindigungsschutzes am Beispiel des
MSchG

Gemal § 10 Abs 3 und 4 MSchG hat das Gericht die Zustimmung zur Kiindigung einer dem
MSchG unterliegenden Arbeitnehmerin nur dann zu erteilen, wenn
e der Arbeitgeber das Arbeitsverhdltnis wegen einer Einschrinkung oder Stilllegung des
Betriebes oder der Stilllegung einzelner Betriebsabteilungen nicht ohne Schaden fiir
den Betrieb weiter aufrechterhalten kann oder
e sich die Arbeitnehmerin in der Tagsatzung zur miindlichen Streitverhandlung nach
Rechtsbelehrung der Parteien durch den Vorsitzenden {iber den Kiindigungsschutz nach
dem MSchG mit der Kiindigung einverstanden erklért oder
e der Arbeitgeber den Nachweis erbringt, dass die Kiindigung durch Umsténde, die in
der Person der Arbeitnehmerin gelegen sind und die betrieblichen Interessen nachteilig
beriihren oder durch betriebliche Erfordernisse, die einer Weiterbeschiftigung der
Dienstnehmerin entgegenstehen, begriindet ist und die Aufrechterhaltung des

Dienstverhiltnisses dem Dienstgeber unzumutbar ist.

MaBnahmen, die auf das Vorliegen einer Betriebsstillegung hindeuten sind etwa die
Beendigung der Arbeitsverhéltnisse, die Zuriicklegung der Gewerbeberechtigung oder die
VerduBerung der sachlichen Betriebsmittel.!?> Wurde der Betrieb bereits stillgelegt, kann eine

Kiindigung unter Einhaltung der entsprechenden Fristen und Termine ausgesprochen werden.

101 Schrenk Friedrich, Mehrfachbefristung einer Uberstundenpauschale taxlex 4/2012, 163.
192 wolfsgruber-Ecker in Neumayr/Reissner (Hrsg.), Zeller Kommentar zum Arbeitsrecht, MSchG § 10 Rz 32.
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Die Unzumutbarkeit der Weiterbeschéftigung gemil § 10 Abs 4 MSchG kann etwa dann
vorliegen, wenn die Treuepflicht verletzt wurde und diese Verletzung noch nicht das Gewicht

von Entlassungsgriinden erreicht hat.!%

3.7.2 Kiindigung von begiinstigt behinderten Arbeitnehmern

Das BEinstG regelt ua den Kiindigungsschutz, nicht jedoch einen Entlassungsschutz, fiir
begiinstigt behinderte Arbeitnehmer.
GemilB § 2 BEinstG sind dies Arbeitnehmer mit einem Behinderungsgrad von mindestens

50%.

Im Unterschied zu den genannten Bestandschutzgesetzen regelt das BEinstG zur Kiindigung
eines beglinstigten Behinderten, dass eine solche nur ausgesprochen werden darf, wenn der
Behindertenausschuss (eingerichtet bei den Landesstellen des Sozialministeriumservice) nach
Anhérung des Betriebsrats zugestimmt hat.!%4

Das BEinstG zdhlt Griinde, bei deren Vorliegen eine Zustimmung zur beabsichtigten

Kiindigung zu erteilen ist, beispielhaft auf.!%

Seit der Novelle zum BEinstG!% kann das Arbeitsverhiltnis innerhalb der ersten vier Jahre
ohne Zustimmung des Behindertenausschusses gekiindigt werden, wenn ein Arbeitnehmer
schon vor Eintritt als begiinstigt Behinderter eingestuft war. Hintergrund dieser Bestimmung
ist wohl, einen erleichterten Zugang zum Arbeitsmarkt flir begilinstigt Behinderte zu
ermoglichen, so auch Mayrhofer. Etwaige innerbetriebliche Verfahren sind jedenfalls zu
berticksichtigen.

Wird einem Arbeitnehmer nach Beginn des Arbeitsverhdltnisses der begiinstigte
Behindertenstatus zuerkannt, erlangt dieser den Kiindigungsschutz bereits nach Ablauf von 6

Monaten ab Beginn des Arbeitsverhéltnisses.!?

193 wolfsgruber-Ecker in Neumayr/Reissner (Hrsg.), Zeller Kommentar zum Arbeitsrecht, MSchG § 10Rz 46.
104 Rauch, Arbeitsrecht fiir Arbeitgeber, 605.

105 Rauch, Arbeitsrecht fiir Arbeitgeber, 606.

106 BGBI. 1 111/2010.

197 Mayrhofer, Arbeitsrecht fiir die betriebliche Praxis, 216.
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3.8 Allgemeiner Entlassungsschutz

Eine Entlassung beendet das Arbeitsverhiltnis faktisch immer mit dem Entlassungsausspruch,

auch im Falle einer unberechtigten, also grundlosen, Entlassung.!®®

Eine Entlassung kann
angefochten werden, wenn diese unberechtigt ausgesprochen wird und ein verpontes Motiv
oder eine Sozialwidrigkeit gemidB § 105 Abs 3 ArbVG vorliegt. Es miissen beide genannten

Voraussetzungen kumulativ vorliegen.!%

Besteht ein Betriebsrat, hat der Betriebsinhaber diesen von jeder Entlassung unverziiglich zu
verstindigen und auf Verlangen des Betriebsrates innerhalb von drei Arbeitstagen nach
erfolgter Verstandigung mit diesem zur Entlassung zu beraten.!!

Hat der Betriebsrat der Entlassung ausdriicklich zugestimmt und liegt keine Sozialwidrigkeit

vor, kann die Entlassung nicht angefochten werden.!!!

Der Arbeitnehmer hat nach dem Ausspruch einer unberechtigten Entlassung zwei
Moglichkeiten.!!?

e Anfechtung der Entlassung mittels Rechtsgestaltungsklage wegen eines verponten
Motivs oder Sozialwidrigkeit (wenn der Betriebsrat nicht ausdriicklich zugestimmt hat)
mit dem Ziel des Wiederantritts der Arbeit und der Nachzahlung des Entgelts fiir die
Zeit zwischen der faktischen Beendigung des Arbeitsverhiltnisses und dem
Wiederantritt der Arbeit.

e FEinbringung einer Leistungsklage auf Basis der unberechtigten Entlassung zur

Forderung einer Kiindigungsentschidigung.

Die Anfechtung einer Entlassung wegen Sittenwidrigkeit ist ebenfalls moglich.!!?

108 Rauch, Arbeitsrecht fiir Arbeitgeber, 708
199 OGH 13.10.2004, 9 ObA 104/04s.

110§ 106 Abs 1 ArbVG.

111§ 106 Abs 2 ArbVG.

12 Rauch, Arbeitsrecht fiir Arbeitgeber, 706f.
13 Rauch, Arbeitsrecht fiir Arbeitgeber, 707.
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3.9 Der besondere Entlassungsschutz

Die unter Punkt 3.7. genannten Arbeitnehmergruppen haben neben dem Kiindigungsschutz
auch einen Entlassungsschutz. Eine Entlassung kann daher grds nur nach vorheriger
Zustimmung des Gerichts ausgesprochen werden, wobei die jeweiligen Spezialgesetze unter

bestimmten Voraussetzungen die nachtriagliche Zustimmung vorsehen.!!4

3.9.1 Kiindigung bei Vorliegen eines besonderen Entlassungsschutzes am Beispiel des
MSchG

GemaB § 12 Abs 2 MSchG darf das Gericht die Zustimmung zur Entlassung einer dem MSchG
unterliegenden Arbeitnehmerin nur erteilen, wenn die Arbeitnehmerin

o die ihr aufgrund des Arbeitsverhdltnisses obliegenden Pflichten schuldhaft groblich
verletzt, insbesondere wenn sie ohne einen rechtmdfigen Hinderungsgrund wdhrend
einer den Umstdinden nach erheblichen Zeit die Arbeitsleistung unterldsst;

e im Dienst untreu ist oder sich in ihrer Tdtigkeit ohne Wissen des Dienstgebers von
dritten Personen unberechtigt Vorteile zuwenden ldsst;

o ein Geschdfts- oder Betriebsgeheimnis verrdt oder ohne Einwilligung des Dienstgebers
ein der Verwendung im Betrieb (Haushalt) abtrdgliches Nebengeschdift betreibt;

o sich Tatlichkeiten oder erhebliche Ehrverletzungen gegen den Dienstgeber, dessen im
Betrieb (Haushalt) titige oder anwesende Familienangehdrige oder Dienstnehmer des
Betriebes (Haushalts) zuschulden kommen ldsst,

o sich einer gerichtlich strafbaren Handlung, die nur vorsdtzlich begangen werden kann
und mit einer mehr als einjihrigen Freiheitsstrafe bedroht ist, oder einer mit

Bereicherungsvorsatz begangenen gerichtlich strafbaren Handlung schuldig macht.

Lisst sich eine dem MSchG unterliegende schwangere Arbeitnehmerin Tatlichkeiten oder
erhebliche Ehrverletzungen gegen den Dienstgeber, dessen im Betrieb (Haushalt) tdtige,
anwesende Familienangehorige oder Dienstnehmer des Betriebes (Haushalts) zuschulden
kommen oder macht sich die Schwangere einer gerichtlich strafbaren Handlung, die nur
vorsitzlich begangen werden kann und mit einer mehr als einjdhrigen Freiheitsstrafe bedroht
ist, oder einer mit Bereicherungsvorsatz begangenen gerichtlich strafbaren Handlung, schuldig,

kann die Entlassung gegen nachtrigliche Einholung der Zustimmung des Gerichts

114 etwa § 12 Abs 4 MSchG.
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ausgesprochen werden.!!'> Die Klage auf Zustimmung zur Entlassung muss unverziiglich nach

Ausspruch der Entlassung eingebracht werden. !¢

Unterldsst die Arbeitnehmerin ihre aus dem Arbeitsverhiltnis obliegenden Pflichten schuldhaft
groblich oder ldsst sich die Arbeitnehmerin Tétlichkeiten oder Ehrverletzungen zuschulden
kommen, ist der durch die Entbindung oder Fehlgeburt der Arbeitnehmerin bedingte

auBerordentliche Gemiitszustand zu berticksichtigen.!!”

3.9.2 Entlassung eines begiinstigt behinderten Arbeitnehmers

Der begiinstigt behinderte Arbeitnehmer hat hingegen nur einen Kiindigungsschutz und keinen
Entlassungsschutz. Um jedoch eine Umgehung des Kiindigungsschutzes durch eine
unberechtigte Entlassung und damit die faktische Beendigung des Arbeitsverhéltnisses zu
verhindern, kann der begiinstigt behinderte Arbeitnehmer, im Falle einer unberechtigten
Entlassung, auf dem Klagsweg die Feststellung des aufrechten Bestandes des
Arbeitsverhiltnisses erreichen.

Der begiinstigt Behinderte hat das Wahlrecht zwischen der Feststellung des aufrechten

Bestandes des Arbeitsverhiltnisses und der Geltendmachung von Leistungsanspriichen.!''®

115§ 12 Abs 4 MSchG.

16 wolfsgruber-Ecker in Neumayr/Reissner (Hrsg.), Zeller Kommentar zum Arbeitsrecht, MSchG § 12 Rz 9.
117§ 12 Abs 3 MSchG.

118 Rauch, Arbeitsrecht fiir Arbeitgeber, 709.
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4 Befristung von Arbeitsverhaltnissen im osterreichischen
Arbeitsrecht

Ein befristetes Arbeitsverhiltnis kommt zustande, wenn dieses fiir einen bestimmten Zeitraum
abgeschlossen wurde. Mangels Vereinbarung einer Kiindigungsmdglichkeit im Arbeitsvertrag
sind beide Seiten an die Befristung gebunden.!”

Der Gesetzgeber regelt hierzu in § 1158 ABGB, sowie in § 19 AngG gleichlautend:

Das Dienstverhdltnis endet mit dem Ablaufe der Zeit, fiir die es eingegangen wurde.

Die Befristung kann dabei entweder kalendermifBig fixiert oder an den Eintritt eines
bestimmten Ereignisses gekniipft sein. Zu beriicksichtigen sind etwaige kollektivvertragliche
Bestimmungen zur Vereinbarung einer Befristung, wie etwa im Kollektivvertrag fiir Arbeiter
im Hotel- und Gastgewerbe. Dieser regelt, dass Beginn und Ende eines Arbeitsverhdltnisses
kalenderméBig bestimmt sein miissen, es ist also ein Datum zu definieren. Wird das
Arbeitsverhdltnis mit dem ,,Ende der Saison® befristet, gilt dieses von Beginn an als

unbefristet.!20

Resolutivbedingungen, also die Verkniipfung einer Befristungsvereinbarung mit einer
auflosenden Bedingung, kénnen im Einzelfall zuldssig sein, wenn sich die Parteien von Beginn
an auf die Beendigung einstellen konnten.!?!

Schrammel behandelt Resolutivbedingungen im Arbeitsverhiltnis ausfiihrlich!?? anhand einer
entsprechenden Entscheidung des OGH.!??

Eine Resolutivbedingung liegt vor, wenn die Beendigung eines Arbeitsverhéltnisses an den
Eintritt eines Ereignisses gekniipft ist, der bei Vertragsabschluss ungewiss ist (,,dies incertus
an®). Tritt dieses Ereignis ein, soll das Arbeitsverhiltnis ohne Willenserklarung beendet sein,
andernfalls liegt ein unbefristetes Arbeitsverhdltnis vor, wobei hier ein Kiindigungsverzicht
gegebenenfalls bis zu einem voraussichtlichen Eintritt der Bedingung angenommen werden

kann.!'%*

9 Rauch, Arbeitsrecht fiir Arbeitgeber, 81.

120 Kick/Steinlechner, Personalverrechnung im Gastgewerbe und in der Hotellerie, 35.
121 Rauch, Arbeitsrecht fiir Arbeitgeber, 82.

122 Schrammel, ZAS, 1984, 221.

123 OGH 9.12.1982, 4 Ob 85/82.

124 Schrammel, ZAS, 1984, 221.

41



Im behandelten Urteil enthielt der Dienstvertrag mit einem FuBballtrainer die Bestimmung,
dass das Vertragsverhéltnis auch ohne Kiindigung nach Abschluss der Saison enden sollte, falls
der Verein den Wiederaufstieg in die Bundesliga nicht schafft.

Der Trainer wurde unberechtigt entlassen, bevor feststand, ob der Wiederaufstieg stattfindet.
Laut OGH ergab sich aus der Resolutivbedingung ,, fiir den Fufsballclub die Verpflichtung, dem
Trainer die ungestorte Arbeit mit der Mannschaft zu ermoglichen. Wurde daher der Trainer
an seiner Arbeit durch ungerechtfertigte Entlassung gehindert, so ist es Sache des Clubs zu
beweisen, dass auch, wenn der Trainer nicht entlassen worden wdre, ein Wiederaufstieg in die
erste Division nicht erreicht worden wire. “1%°

Ein solcher Beweis wurde allerdings nicht erbracht, sodass in der Sache zu Gunsten des

Trainers entschieden wurde.

In einer jiingeren Entscheidung des OGH!%¢ ging es um einen Eishockeytrainer der obersten
osterreichischen Eishockeyliga, dem im Vertrag eine Pramienzahlung von EUR 8.000,-
zugesichert wurde, wenn die Mannschaft das Semifinale der Osterreichischen
Eishockeymeisterschaft erreicht.!?” Nach 45 Spielen, als sich die Mannschaft auf dem dritten
Tabellenrang befand, stellte der Arbeitgeber den Trainer dienstfrei und beauftragte eine andere
Person mit dem Training. Das Semifinale wurde verpasst, sodass die Prdmie nicht zur
Auszahlung gelangte, der Trainer klagte diese ein.

Der OGH konnte keine treuwidrige Bedingungsvereitlung erkennen und entschied zu Gunsten
des Vereins und nahm auf das von Schrammel behandelte Urteil Bezug:

., Im Ubrigen weicht der dort beurteilte Sachverhalt vom vorliegenden doch erheblich ab:
Schon durch die ungerechtfertigte Entlassung selbst war ndmlich die Moglichkeit einer

Vertragsverlingerung bei Erreichen des Aufstiegs jedenfalls vereitelt.

4.1 Gestaltung von Befristungsvereinbarungen

Da das befristete Dienstverhéltnis durch Zeitablauf endet, bedarf es keiner Kiindigung, jedoch
bleibt den Vertragsparteien das Recht auf vorzeitige Losung des Vertrages aus einem wichtigen

Grund ebenso wie eine einvernehmliche Lésung unbenommen. !

125 RS0028308.

126 OGH 10.4.2008, 9 ObA 22/08p.

127 in diesem Urteil geht es um den Anspruch auf eine Zahlung bei Eintritt eines Ereignisses
128 Rauch, Arbeitsrecht fiir Arbeitgeber, 81.
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Der unter Punkt 3.7. dargestellte Kiindigungs- und Entlassungsschutz des MSchG, VKG,
APSG und ArbVG gilt fiir befristete Arbeitsverhdltnisse nicht.

Ein befristetes Arbeitsverhdltnis geht grds automatisch in ein Arbeitsverhéltnis auf
unbestimmte Dauer iiber, wenn es iiber das Ende der vereinbarten Befristung hinaus fortgesetzt
wird. Will der Arbeitgeber das befristete Arbeitsverhdltnis nicht iiber die Dauer der Befristung
hinaus fortsetzen, muss er dies dem Arbeitnehmer etwa durch einen eingeschriebenen Brief
klar zum Ausdruck bringen. Bei einem vom Arbeitgeber ungewollten Arbeitsantritt muss

dieser den Arbeitnehmer unmissverstindlich darauf hinweisen den Dienstort zu verlassen.!?’

Auch fiir befristete Arbeitsverhdltnisse kann die Moglichkeit einer Kiindigung vereinbart
werden!*’, wenn die Dauer der Befristung und der Kiindigungsfrist in einem angemessenen
Verhiltnis stehen.!3! Eine Befristung von bloB 3,5 Monaten ist keinesfalls ausreichend lange
fiir die Vereinbarung einer Kiindigungsmoglichkeit. 32

Von der Rechtsprechung anerkannt werden Kiindigungsklauseln bei
Saisonarbeitsverhiltnissen, die fiir 4 Monate abgeschlossen werden, wobei diese gerade
deshalb fiir zuldssig erachtet wurden, weil sie eine Kiindigung im letzten Monat des
Dienstverhéltnisses ausschlossen.!* Eine Kiindigungsmoglichkeit wéhrend einer Befristung

fiir 6 Monate ist jedoch grds zuldssig.'3*

Fiir auf die Lebenszeit einer Person oder fiir linger als fiinf Jahre vereinbarte (befristete)
Arbeitsverhiltnisse kann der Arbeitnehmer nach Ablauf von fiinf Jahren unter Einhaltung einer
Kiindigungsfrist von sechs Monaten losen!®, auch, wenn im Arbeitsvertrag keine
Kiindigungsméglichkeit vereinbart wurde.!*¢

137

Fir die Dauer der Behaltezeit bei Lehrlingen'”’ kann eine Befristung bereits direkt im

Lehrvertrag vereinbart werden. In diesem Fall muss der Lehrberechtigte den Arbeitnehmer

129 Mayrhofer, Arbeitsrecht fiir die betriebliche Praxis, 39.
130 OGH 8.2.1983, 4 Ob 183/82.

B Mayrhofer, Arbeitsrecht fiir die betriebliche Praxis, 40.
132 OGH 17.12.2018, 9ObA104/18m.

133 OGH, 12.09.1996, 80bA2206/96m.

134 Rauch, Arbeitsrecht fiir Arbeitgeber, 80.

135§ 1158 Abs 3 ABGB.

136 Wiesinger, Arbeitsrecht in der Bauwirtschaft, 22.

137 § 18 Abs 1 BAG.
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nicht zum Ende der Behaltezeit oder nachstmoglichen Termin nach der Behaltezeit kiindigen,

weil das Arbeitsverhiltnis mit Ablauf der Behaltezeit endet.!3®

4.2 Anfechtung einer Kiindigung im befristeten Arbeitsverhiltnis

In der Literatur wird - soweit iiberblickbar - nicht explizit auf die Anfechtungsmoglichkeit im
Falle einer Arbeitgeberkiindigung im befristeten Arbeitsverhéltnis eingegangen. Die
Anfechtung einer Motivkiindigung ist auch im befristeten Arbeitsverhéltnis moglich und kann
gegebenenfalls eine Kiindigungsentschiddigung bis zum Ausmal der urspriinglich vereinbarten
Befristung zur Folge haben. Auch die Anfechtung einer sozialwidrigen Kiindigung ist im
befristeten Arbeitsverhaltnis denkbar, wenn der Arbeitnehmer mindestens sechs Monate im
Betrieb oder Unternehmen, dem der Betrieb angehort beschéftigt war.!*”

Die Frist von sechs Monaten muss zum Zeitpunkt des Zugehens der Kiindigung bereits

verstrichen sein.!#%

138 Rauch, Arbeitsrecht fiir Arbeitgeber, 91.
139 § 105 ArbVG.
149 Iindmayr, Handbuch der Arbeitsverfassung, § 105 Rz 606.
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4.3 Diskriminierende Nichtverlingerung eines befristeten
Arbeitsverhiiltnisses

Das GIBG schiitzt Arbeitnehmer vor Diskriminierung wegen des Geschlechts, der ethnischen
Zugehorigkeit, der Religion, der Weltanschauung, des Alters und der sexuellen Orientierung
unter anderem bei der Begriindung des Arbeitsverhéltnisses, der Festlegung des Entgelts, der
Gewihrung freiwilliger Sozialleistungen, sonstigen Arbeitsbedingungen und der Beendigung
des Arbeitsverhéltnisses.!*!

Ist bei einem befristeten Arbeitsverhéltnis aufgrund der konkreten Umstinde davon
auszugehen, dass dieses in ein unbefristetes Arbeitsverhéltnis tibergeht, kann im Falle einer
diskriminierenden Nichtverlangerung des Arbeitsverhiltnisses eine Klage auf Feststellung des

aufrechten Bestandes eines unbefristeten Arbeitsverhéltnisses eingebracht werden.!'#?

4.4 Anfechtung einer Entlassung im befristeten Arbeitsverhiiltnis

Eine Entlassungsanfechtung ist bei Vorliegen der im Gesetz normierten Voraussetzungen auch
bei befristeten Arbeitsverhéltnissen mdglich. Laut einer Entscheidung des OGH muss nicht der
Kiindigungsschutz iSd § 105 Abs3 ArbVG insgesamt anwendbar sein, sondern nur einer der
dort geregelten Anfechtungsgrinde vorhanden sein.!*® Der OGH fiihrt in der
Urteilsbegriindung aus:

. Die durch Abschluss der Befristungsvereinbarung herbeigefiihrte Unkiindbarkeit des
Arbeitsverhdltnisses konnte jederzeit durch Ausspruch einer ungerechtfertigten Entlassung

‘

umgangen werden. ‘

4.5 Befristete Arbeitsverhdiltnisse mit schwangeren Arbeitnehmerinnen

Liegt der vereinbarte Endzeitpunkt noch vor dem Beginn des Beschéftigungsverbotes gemif
§ 3 MSchG, verlidngern sich befristete Arbeitsverhiltnisse von Gesetzes wegen bis zum Beginn

des Beschéftigungsverbotes. Das befristete Arbeitsverhdltnis kann allerdings zum vereinbarten

141 Mayrhofer, Arbeitsrecht fiir die betriebliche Praxis, 55fT.
192 Rauch, Arbeitsrecht fiir Arbeitgeber, 82.
143 OGH 21.04.2004, 9 ObA 31/04f.
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Zeitpunkt enden, wenn die Befristung gesetzlich vorgesehen oder aus sachlich gerechtfertigten
Griinden erfolgt ist'**, diese konnen in nachfolgenden Fillen vorliegen
e im Interesse der Arbeitnehmerin
e zu Ausbildungszwecken,
e fiir die Dauer der Vertretung eines an der Arbeitsleistung verhinderten Arbeitnehmers,
e fiir einen voriibergehenden Arbeitsbedarf,
e fiir eine iiber die Probezeit hinausgehende Erprobung, wenn die aufgrund der in der

vorgesehenen Verwendung erforderlichen Qualifikationen notwendig ist.

4.6 Bestimmungen zur Befristung im AUG

Der Arbeitskrifteiliberlasser darf eine Arbeitskraft an einen Beschiftiger nur nach Abschluss
einer ausdriicklichen Vereinbarung {iberlassen, die im Falle eines befristeten
Arbeitsverhiltnisses zwingend das Ende des Vertragsverhdltnisses und die Griinde fiir die
Befristung festzulegen hat.'** Uberdies regelt das AUG das Verbot Vertragsverhiltnisse ohne
sachliche Rechtfertigung zu befristen. 46

Hiermit soll der Versuch unterbunden werden das wirtschaftliche Risiko auf die iiberlassene
Arbeitskraft abzuwilzen, indem das Arbeitsverhdltnis etwa fiir die Dauer des Vertrages
zwischen Uberlasser und Beschiiftiger befristet wird. Erprobungs- oder Saisonbefristungen
sind jedoch sachlich berechtigt, wobei der Grund fiir die Befristung im Arbeitsvertrag

anzufiihren ist.'47

4.7 Branchenspezifisches im touristischen Saisonbetrieb und in der

Bauwirtschaft

Die einleitend dargestellte Notwendigkeit von befristeten Arbeitsverhéltnissen in Branchen mit
saisonal stark schwankenden Auslastungen wird in der Rechtsprechung beriicksichtigt.
Jedenfalls sind touristische Saisonbetriecbe und Baubetriebe in diesem Zusammenhang

eingehend zu erldutern.

144§ 10a MSchG.

145811 Abs 1 Z 4 AUG.

146§ 11 Abs 2 Z 4 AUG.

147 Rauch, Arbeitsrecht fiir Arbeitgeber, 502f.
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4.7.1 Touristischer Saisonbetrieb

Die Notwendigkeit im touristischen Saisonbetrieb befristete Arbeitsvertridge zu vereinbaren ist
ob der Auslastung im entsprechenden Zeitraum naheliegend. Zu beachten ist hier die zuvor
bereits erlduterte Bestimmung im Kollektivvertrag fiir Arbeiter im Hotel- und Gastgewerbe als
Ende der Befristung ein konkretes Datum zu definieren.

Die Stilllegung eines Betriebes in einer ,,toten Saison* kann die Aneinanderreihung einzelner
auf bestimmte Zeit abgeschlossene Arbeitsvertrige rechtfertigen. Leitner sieht die ,,tote
Saison‘ als Zwischensaison zwischen Sommer- und Wintersaison oder den génzlichen Entfall
einer Saison. Liegt ein ,echter Saisonbetrieb” vor, sind flir die jeweilige Saison
abgeschlossenen Vertrige keine unzuldssigen Kettenvertrige. !4

Saisonbetriebe sind solcherart jedenfalls aus den Sommer- oder Winterfremdenverkehr

zugeschnittene Betriebe.!'¥

4.7.2 Bauwirtschaft

In der Bauwirtschaft kdnnen mangels anderslautender kollektivvertraglicher Bestimmungen
Befristungen kalendertagsméfig oder durch den Eintritt eines Ereignisses festgelegt werden,
wenn dieses Ereignis nicht vom Arbeitgeber willkiirlich herbeigefiihrt werden kann.

Wiesinger geht auf zwei OGH Entscheidungen zur objektiven Befristung ein. Demnach kann
ein Arbeitsverhéltnis in der Bauwirtschaft mit der Fertigstellung einer Baustelle oder mit dem

ersten Schneefall befristet sein.!>°

Arbeitsverhiltnisse mit Bauarbeitern werden hiufig witterungsbedingt, aber auch iZm den
Feiertagen im Winter unterbrochen oder eingestellt. Aus diesem Grund bestimmt das BUAG
zur sog Winterfeiertagsregelung, die fiir Arbeitnehmer, deren Arbeitsverhéltnis vor oder
wihrend der Winterfeiertage beendet wird, einen Anspruch auf Abgeltung der Winterfeiertage

gegeniiber der Urlaubs- und Abfertigungskasse unter bestimmten Voraussetzungen.'>!

Werden Arbeitsverhiltnisse bis zur Winterpause Jahr fiir Jahr befristet abgeschlossen, kann

ungeachtet einer Unterbrechung ggf zwar ein unzulissiger Kettenvertrag vorliegen, in einem

148 eitner, Arbeitsrecht im touristischen Saisonbetrieb, 76.
149 Lindmayr, Handbuch der Arbeitsverfassung, § 54 Rz 228.
150 Wiesinger, Arbeitsrecht in der Bauwirtschaft, 22.

151°§ 13j Abs 1 BUAG.
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zuvor behandelten Urteil’*? zur Frage, ob ein typischer Saisonbetrieb vorliegt, ist der OGH in
seiner rechtlichen Beurteilung auf das Baugewerbe eingegangen:

Aber selbst aus dem betriebsverfassungsrechtlichen Begriff eines Saisonbetriebes gemdfy § 53
Abs 6 ArbVG kann nach dem Vorbringen der beklagten Partei in bezug auf die Tdtigkeit des
technischen Personals insgesamt noch kein typischer Saisonbetrieb entnommen werden. Die
Arbeitsleistungen insbesondere auch des Publikumsdienstes werden nicht (witterungsbedingt)
zu  bestimmten Jahreszeiten erbracht (wie etwa bei Ziegeleien, Seilbahnen,
Fremdenverkehrsbetrieben, Betrieben des Baugewerbes ua) und auch eine starke Fluktuation

der Dienstnehmer allein wiirde den Betrieb noch nicht zum Saisonbetrieb machen.

Festzuhalten ist in diesem Zusammenhang, dass einzelne dienstzeitabhingige Anspriiche
unabhingig vom Arbeitgeber von der Bauarbeiter Urlaubs- und Abfertigungskasse verwaltet
werden. Sind zwei Arbeitsverhiltnisse durch eine verhdltnismaBig kurze Frist unterbrochen,

kann im Einzelfall ein durchgehendes Beschiftigungsverhiltnis vorliegen.!>?

Sowohl im touristischen Saisonbetrieb als auch in der Bauwirtschaft kann also die
Mehrfachbefristung von Arbeitsvertrigen iZm einer Beschiftigungsbewilligung zuléssig

sein'>*, wobei dies im Einzelfall zu beurteilen ist.

152 OGH 25.05.1994, 9 ObA 67/94.
153 OGH 19.03.2003, 9 ObA 21/03h.
154 OGH 25.03.1986, 4 Ob 110/85.

48



4.8 Fallweise beschiftigte Arbeitnehmer

Fallweise beschiftigte Arbeitnehmer sind sozialversicherungsrechtlich jene Personen, die in
unregelméfiger Folge tageweise beim selben Arbeitgeber beschéftigt werden und deren
Beschiftigung kiirzer als eine Woche vereinbart ist.!> Zulissig ist also die unregelmiBige
Beschiftigung an einzelnen Tagen, sowie die Beschiftigung an aufeinanderfolgenden Tagen,
allerdings kiirzer als eine Woche. Eine durchschnittliche Beschéftigung von drei Tagen pro
Woche sowie an zwei Samstagen im Monat und insgesamt 15 Arbeitstagen im Monat geht

hinsichtlich Beschéftigungsdichte weit {iber eine fallweise Beschiftigung hinaus. !

Arbeitsrechtlich handelt es sich bei jedem Einsatz um ein befristetes Arbeitsverhiltnis.!>’

Die Zuldssigkeit der Aneinanderreihung von mehreren fallweisen Beschéftigungen in Form
von befristeten Arbeitsverhdltnissen, kann bejaht werden, wenn die gewihlte
Vertragsgestaltung ausschlieBlich im Interesse des Arbeitnehmers ist. Dariiber hinaus ist nicht
von einer unzuldssigen Vertragskette auszugehen, wenn die Zeiten der Unterbrechungen

erheblich jene der Beschiftigung iibersteigen. '8

4.9 Mehrfachbefristung von freien Dienstnehmern

Freie Dienstnehmer sind im Gesetz nicht definiert, einzig im ASVG findet sich der echte
Dienstnehmer!>® und der freie Dienstnehmer!'®, allerdings ohne einer Definition.

Bei freien Dienstnehmern liegt zwar eine wirtschaftliche Abhingigkeit vor, jedoch keine
personliche Weisungsgebundenheit, Bindung an Arbeitszeit und Arbeitsort und Einordnung in
die betriebliche Ablauforganisation.!! Unter anderen konnen freiberufliche Journalisten,

nebenberufliche Redakteure und Fremdenfiihrer freie Dienstnehmer nach dem ASVG sein. 62

155§ 33 ASVG.

156 OGH 22.12.2004, 8 ObA 116/04y.

157 Rauch, Arbeitsrecht fiir Arbeitgeber, 112.

158 Ogriseg, Zuldssige Aneinanderreihung befristeter Arbeitsverhiltnisse im Rahmen einer fallweisen
Beschéftigung, ZAS 2014/51, 316.

159 § 4 Abs 2 ASVG.

160 § 4 Abs 4 ASVG.

161 Mayrhofer, Arbeitsrecht fiir die betriebliche Praxis, 15.

162 Mayrhofer, Arbeitsrecht fiir die betriebliche Praxis, 16.
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Grds haben freie Dienstnehmer keine arbeitsrechtlichen Anspriiche, zumal etwa das UrlG oder
das EFZG nur auf echte Dienstverhéltnisse anzuwenden sind.!®* Auch das AngG gilt nur fiir
Arbeitnehmer iSd § 1151 ABGB, nicht aber fiir andere Beschéftigungsformen wie etwa freie
Dienstnehmer. !4

Anzuwenden sind laut Rechtsprechung jedoch Bestimmungen des ABGB iiber die Auflosung

von Dienstverhiltnissen oder des DHG zur Dienstnehmerhaftung.!%

Das Verbot der Kettendienstvertrige gilt nicht fiir freie Arbeitsvertrage, da diese Arbeitnehmer
nicht als solche iSd ArbVG anzusehen sind und jene arbeitsrechtlichen Normen, welche die
sozial Schwicheren (,,echten” Arbeitnehmer) schiitzen sollen, auf den ,,freien® Arbeitnehmer

nicht analog anwendbar sind.!®

4.10 Kollektivvertragliche Bestimmungen zu Befristung und
Mehrfachbefristung

Der Rahmenkollektivvertrag fiir Angestellte der Industrie regelt in § 13a eine
Informationspflicht des Arbeitgebers bei befristeten Arbeitsverhéltnissen. Die Absicht, ein
befristetes Arbeitsverhiltnis mit einer Dauer von mehr als 2 Monaten (einschlieBlich eines
allfilligen Probemonats) nicht iliber den Ablaufzeitpunkt hinaus fortzusetzen, ist dem
Arbeitnehmer spitestens 2 Wochen vor dem Ende der Befristung mitzuteilen. Erfolgt die
Mitteilung nicht oder verspadtet, ist das Gehalt fiir die Dauer von 3 Tagen iiber das Ende der

Befristung hinaus zu bezahlen.

Der Kollektivvertrag fiir Arbeitnehmer der Universititen bestimmt zur Endigung eines
befristeten Arbeitsverhéltnisses und zur Elternkarenz.

Demnach ist eine vertraglich vereinbarte Kiindigungsmoglichkeit bei Befristungen von bis zu
zwei Jahren rechtsunwirksam. Bei ldngeren Befristungen kann eine Kiindigungsmoglichkeit
vereinbart werden, eine Kiindigung kann aber erst nach zwei Jahren ausgesprochen werden.

Eine Kiindigung durch die Universitdt setzt zum einen die Schriftform voraus, zum anderen

163 Drs in Neumayr/Reissner (Hrsg.), Zeller Kommentar zum Arbeitsrecht, § 1 EFZG Rz 2.

164 Drs in Neumayr/Reissner (Hrsg.), § 1 AngG Rz 12.

165 Windisch-Graetz in Neumayr/Reissner (Hrsg.), Zeller Kommentar zum Arbeitsrecht, § 1 DHG Rz 14.
166 OGH 21.04.2004, 9. ObA 127/03x.
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besteht gemdl § 22 des gegenstindlichen Kollektivvertrages ein erweiterter

Kiindigungsschutz, der unter Punkt 3.6.4. erldutert wurde.'®’

Der Kollektivvertrag fiir FuBballspieler der Osterreichischen FuBball-Bundesliga bestimmt die
Zuldssigkeit der  Aneinanderreihung von  zeitlich  befristeten  Dienstvertrigen
(Spielervertragen).!

Dariiber hinaus regelt der Kollektivvertrag, dass die Mitteilung eines Spielers, den befristeten
Dienstvertrag bei Ablauf nicht fortsetzen zu wollen, nicht als Arbeitnehmerkiindigung gilt und

einen allfdlligen Anspruch auf Abfertigung unberiihrt ldsst.'®

4.11 Unzulissige Mehrfachbefristung

Die in dieser Arbeit einleitend erlduterte Notwendigkeit und Moglichkeit von befristeten
Arbeitsvertragen findet ihre Beschrinkung in der nach stindiger hochstgerichtlicher
Rechtsprechung  grundsitzlichen = Unzuldssigkeit von  Mehrfachbefristungen, den
Kettenarbeitsvertrigen.

Ein befristeter Vertrag zeichnet sich durch den vereinbarten Ablauf des Arbeitsverhdltnisses
zu einem bestimmten Termin oder mit dem Eintritt eines bestimmten Ereignisses aus. Es bedarf
daher grds weder einer Verstindigung des Betriebsrates noch einer Kiindigung selbst, womit

auch die Moglichkeit der Anfechtung einer solchen gemiB § 105 ArbVG nicht gegeben ist.!”

In der Lehre wird liberwiegend der Grundsatz vertreten, dass Mehrfachbefristungen sozial
ungerechtfertigt sind, wenn nicht besondere wirtschaftliche oder soziale Griinde den Abschluss
solcher Vertrdge gerechtfertigt erscheinen lassen, wobei es hierzu auch anderslautende
Mindermeinungen gibt.!”! Der Grundsatz der Unzuléssigkeit von Mehrfachbefristungen hat

seinen Ursprung bereits in der Zwischenkriegszeit.!”?

167 § 20, Kollektivvertrag fiir die Arbeitnehmerlnnen der Universititen

168 § 6, Kollektivvertrag fiir FuBballspieler der Osterreichischen FuBball-Bundesliga

19°§ 7 Abs 1, Kollektivvertrag fiir FuBballspieler/innen der Osterreichischen FuBball-Bundesliga
170 Leitner, Arbeitsrecht im touristischen Saisonbetrieb, 65ff.

71 Leitner, Arbeitsrecht im touristischen Saisonbetrieb, 66.

172 OGH 04.06.1929, 10b527/29.
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4.12 Umgehung von dienstzeitabhdngigen Anspriichen

Durch eine gezielte Gestaltung von Mehrfachbefristungen ist neben der fehlenden
Kiindigungsanfechtungsmdglichkeit die Umgehung von dienstzeitabhéngigen Anspriichen in
nachfolgenden beispielhaften Fillen denkbar.

Der Anspruch auf Elternteilzeit besteht nur, wenn die Voraussetzungen des § 15h MSchG bzw
§ 8 VKG erfiillt sind. Die Mindestbeschéftigungsdauer ist als eine der Voraussetzungen erfiillt,
wenn das Arbeitsverhdltnis ununterbrochen 3 Jahre gedauert hat, das MSchG und VKG sind
hier gleichlautend.!'”>  Sowohl Zeiten, die in unmittelbar vorausgegangenen
Arbeitsverhiltnissen zum selben Arbeitgeber zuriickgelegt wurden, sind auf die Dauer des
Arbeitsverhiltnisses ebenso anzurechnen, wie Arbeitsverhéltnisse, die aufgrund von
Wiedereinstellungszusagen oder -vereinbarungen beim selben Arbeitgeber fortgesetzt
wurden.!” Inwieweit hier eine Umgehung durch die geplante Unterbrechung zwischen
befristeten Arbeitsverhéltnissen tatsdchlich mdglich ist und ob eine kurze Unterbrechung nicht
als durchgehendes Beschéftigungsverhéltnis iSd MSchG bzw VKG zu sehen ist, ldsst sich -

soweit Uiberblickbar - weder Literatur noch Judikatur entnehmen.

Im Zusammenhang mit dem Anspruch auf Entgeltfortzahlung gibt es fiir Arbeiter!” trotz
Angleichung!’® im Einzelnen anderslautende Bestimmungen als fiir Angestellte.!”” Die Dauer
des Entgeltfortzahlungsanspruches ist seit der Novelle des EFZG und des AngG'”®
gleichermaflen. Das EFZG enthdlt allerdings im Gegensatz zum AngG eine
Unterbrechungsbestimmung.!”

Fiir die Bemessung der Dauer der Entgeltfortzahlung werden Vordienstzeiten und Lehrzeiten
beim selben Arbeitgeber zusammengerechnet, wenn die Unterbrechungen durch Beendigung
des Arbeitsverhéltnisses nicht linger als jeweils 60 Tage betragen und nicht durch Kiindigung
des Arbeitnehmers, unberechtigten vorzeitigen Austritt oder berechtigte Entlassung eingetreten

sind. Die Zeiten der Unterbrechung sind nicht zu berticksichtigen.!8°

173§ 15h Abs 1 Z 1 MSchG bzw § 8 Abs 1 Z 1 VKG.

174 Wolfsgruber-Ecker in Neumayr/Reissner (Hrsg.), Zeller Kommentar zum Arbeitsrecht, § 15h MSchG Rz 5.
175§ 2 Abs 1 EFZG.

176 BGBI I 153/2017.

177°§ 8 Abs 1 AngG.

178 BGBI. I Nr. 153/2017.

179§ 2 Abs 3 EFZG.

130 Drs in Neumayr/Reissner (Hrsg.), § 2 EFZG Rz 12.
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Auch die Umgehung von kollektivvertraglichen Anspriichen ist denkbar. So sieht etwa der
Kollektivvertrag fiir Arbeiter im Gliterbeforderungsgewerbe eine gestaffelte Kiindigungsfrist
je nach ununterbrochener Betriebszugehorigkeit vor.
., Die Kiindigungsfrist betrdgt:
e bei einer ununterbrochenen Betriebszugehdrigkeit von einem Monat bis zu einem Jahr:
1 Woche,
e bei einer ununterbrochenen Betriebszugehdorigkeit von mehr als einem Jahr bis zu fiinf
Jahre: 2 Wochen,

e bei einer ununterbrochenen Betriebszugehorigkeit iiber fiinf Jahre: 3 Wochen. “!%!

Kurze Unterbrechungen konnen allerdings zu einer Zusammenrechnung der
Arbeitsverhiltnisse fiihren. Eine Unterbrechung von 25 Tagen kann jedoch in Abhéngigkeit

der Umsténde bereits zu lange fiir eine Zusammenrechnung sein.!8?

Im gegensténdlichen Kollektivvertrag ist in der Lohnordnung zur Betriebszugehorigkeit
allerdings eine Unterbrechungsregelung formuliert. Dienstzeiten beim selben Arbeitgeber sind
fiir die Bemessung der Betriebszugehorigkeit zusammenzurechnen, wenn die Unterbrechungen
nicht mehr als vier Monate dauern. Eine Zusammenrechnung unterbleibt allerdings, wenn
durch eine Kiindigung durch den Arbeitnehmer, durch einen unberechtigten vorzeitigen
Austritt oder eine berechtigte Entlassung eingetreten ist.!83

Endet das Arbeitsverhéltnis also durch Zeitablauf, kommt es bei einer entsprechend kurzen

Unterbrechung jedenfalls zu einer Zusammenrechnung.

4.13 Gesetzliche Bestimmungen zu Befristungen und zur Verlingerung dieser

Die ausdriickliche Zuléssigkeit von Mehrfachbefristungen ist im ORF-G, ParIMG, UG und
DLSG geregelt, wobei die Zuldssigkeit solcher Kettenarbeitsvertrdge im Einzelfall zu priifen

ist.!8

181 Kollektivvertrag fiir Arbeiter im Giiterbeforderungsgewerbe, Artikel XI

132 OGH 19.3.2003, 9 ObA 21/03h.

183 Kollektivvertrag fiir Arbeiter im Giiterbeforderungsgewerbe, Lohn- und Zulagenordnung.
184 Leitner, Arbeitsrecht im touristischen Saisonbetrieb, 67.
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4.13.1 ORF-G

Das ORF-G regelt fiir journalistische und programmgestaltende Mitarbeiter des
Osterreichischen Rundfunks, sofern die vereinbarte oder tatsichlich geleistete Arbeitszeit
wihrend eines Zeitraumes von sechs Monaten im Monatsdurchschnitt nicht mehr als vier
Fiinftel des 4,3-fachen der durch Gesetz oder Kollektivvertrag vorgesehenen wochentlichen
Normalarbeitszeit betrdgt, dass

e Dbefristete Arbeitsverhiltnisse ,,ohne zahlenmdfige Begrenzung und auch unmittelbar
hintereinander abgeschlossen werden konnen, ohne dass hier durch ein
Arbeitsverhdltnis auf unbestimmte Zeit entsteht. *

e der Arbeitnehmer von der beabsichtigten Nichtverlingerung schriftlich zu verstidndigen
ist, wobei das Gesetz eine Frist von vier, acht bzw zwolf Wochen vor Ablauf des
befristeten Arbeitsverhiltnisses vorsieht. Die Dauer der Verstindigungsfrist richtet sich
nach der Zeit, die ab Beginn des ersten Arbeitsverhéltnisses verstrichen ist. Die

Nichteinhaltung hat einen Anspruch auf eine Entschidigung zur Folge.!'®

Die gegenstindliche Bestimmung ist wohl hinsichtlich EU-Rechtskonformitit kritisch zu
sehen, zumal die BefristungsRL'® ua die Pflicht zur MaBnahmenergreifung der
Mitgliedstaaten zur Festlegung der insgesamt maximal zuldssigen Dauer aufeinanderfolgender
Arbeitsvertrdge oder -verhiltnisse, die zuldssige Zahl der Verldngerungen solcher Vertrige
oder Verhiltnisse regelt und das unbefristete Arbeitsverhéltnis dariiber hinaus als iibliche Form
des Beschiftigungsverhiltnisses beschreibt. Die erlduterte nationale Bestimmung erlaubt
entgegen der Zielsetzung der RL dem Wortlaut nach eine unbeschrinkte Anzahl von

Befristungsverldngerungen.

4.13.2 ParIMG

Das ParIMG setzt fiir die Vergilitungsfahigkeit von Aufwendungen aus Dienstvertrigen mit
parlamentarischen Mitarbeitern voraus, dass der Dienstvertrag lingstens mit dem Ende der
Gesetzgebungsperiode befristet ist und die beiderseitige Kiindbarkeit des befristeten Vertrages

wihrend seiner Laufzeit nach den Bestimmungen des AngG vereinbart wird. %

185§ 32 Abs 5 Z 1 ORF-G.
186 RL 1999/70/EG.
187§ 57 1 ParIMG.
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Dariiber hinaus wird die Zulédssigkeit der Befristung eines Dienstvertrages mit einem
parlamentarischen Mitarbeiter mit dem Ende der Gesetzgebungsperiode bestimmt, wie auch
der mehrmalige Abschluss solcherart befristeter Dienstvertrige, wenn sie unmittelbar

aufeinanderfolgen.!®

4.13.3 DLSG

Unter den Geltungsbereich des DSLG fallen Arbeitsverhiltnisse, die von arbeitsberechtigten
Arbeitnehmern mit natiirlichen Personen zur Erbringung von einfachen haushaltstypischen
Dienstleistungen in deren Privathaushalten auf langstens einen Monat befristet fiir die Dauer
des jeweiligen Arbeitseinsatzes abgeschlossen werden. Befristete Arbeitsverhdltnisse
solcherart konnen ohne zahlenmifBige Begrenzung und auch unmittelbar hintereinander

abschlossen werden, ohne dass hier ein unzuldssiger Kettenvertrag vorliegt.'®

4.13.4 AVRAG

Mit 30.3.2002 trat § 2b AVRAG in Kraft'®®, welcher ein Benachteiligungsverbot von
Arbeitnehmern mit einem auf bestimmte Zeit abgeschlossenen Arbeitsverhéltnis gegeniiber
Arbeitnehmern mit einem auf unbestimmte Zeit abgeschlossenen Arbeitsverhéltnis regelt. Ziel
war es laut dem Vorblatt der entsprechenden Regierungsvorlage die BefristungsRL

umzusetzen, wobei hier nur ein Teilaspekt der gegenstindlichen Richtlinie umgesetzt wurde.

4.13.5 UG

Das 2002 beschlossene UG regelt in § 109 die Moglichkeit, Arbeitsverhiltnisse auch auf
bestimmte Zeit abzuschlieBen, wobei die Befristung hochstens sechs Jahre betragen darf.
Dariiber hinaus ist die mehrmalige unmittelbar aufeinanderfolgende Befristung bei
Arbeitnehmern, die im Rahmen von Drittmittelprojekten oder Forschungsprojekten beschéftigt
werden, bei ausschliefllich in der Lehre verwendetem Personal sowie bei Ersatzkriften

zuléssig.

188 & 6 Abs 2 ParIMG.
189 § | DLSG.
190 BGBI. I Nr. 52/2002.
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Die Gesamtdauer der unmittelbar aufeinanderfolgenden befristeten Arbeitsverhéltnisse darfim
Falle einer Vollzeitbeschéftigung sechs Jahre und im Falle einer Teilzeitbeschéftigung acht

Jahre nicht iiberschreiten.!®!

Seit der Novelle des UG ist eine dariiber hinausgehende einmalige Verldngerung im Fall einer
Vollzeitbeschéftigung bis zu insgesamt zehn Jahren, im Fall einer Teilzeitbeschiftigung bis zu
insgesamt zwoOlf Jahren zuldssig, wenn eine sachliche Rechtfertigung vorliegt, insbesondere
fiir die Fortfiihrung oder Fertigstellung von Forschungsprojekten und Publikationen.

Wechselt ein wissenschaftlicher und kiinstlerischer Arbeitnehmer im Forschungs-, Kunst- und
Lehrbetrieb in eine andere Verwendung, ist iiber die zuvor genannten Moglichkeiten der
Befristungsverldngerung eine einmalige neuerliche Befristung im Fall einer
Vollzeitbeschéftigung bis zur Gesamtdauer von sechs Jahren, im Falle einer
Teilzeitbeschiftigung bis zu acht Jahren zuldssig, wobei alle Befristungen gemdll § 109 UG
zusammenzurechnen sind. Die Hochstgrenzen des § 109 Abs 2 UG (zehn bzw zwdlf Jahre)
diirfen nicht {iberschritten werden. Beschéftigungszeiten als studentischer Mitarbeiter bleiben

unberiicksichtigt.!®?

Die Novelle des UG wurde in einer Stellungnahme der Osterreichischen Universititskonferenz
zum Entwurf des Gesetzes wohlwollend aufgenommen. ,,Die Lockerung der
Kettenvertragsregelung insbesondere auch die Herausnahme der studentischen
MitarbeiterInnen wird begriifit, da eine der Aufgaben der Universitdit auch die Heranbildung
und Forderung des wissenschaftlichen und kiinstlerischen Nachwuchses ist.*“, so zu § 109 Abs

3 und 4 UG in der Stellungnahme.'*?

Zur Mehrfachbefristung nach den Bestimmungen des UG'** hatte der OGH!®° zu beurteilen
inwieweit sich Unterbrechungen der jeweils befristeten Arbeitsverhdltnisse auswirken.
Der Klédger im gegenstdndlichen Verfahren war bereits wihrend des Diplomstudiums mehrfach

befristet als Studienassistent beschéftigt, wobei auf diese Zeiten nicht abgestellt wurde.

191§ 109 Abs 2 UG idF BGBI. I Nr. 120/2002 und BGBL. I Nr. 131/2015 gleichlautend.

192.§ 109 Abs 2 UG idF BGBI. I Nr. 131/2015.

193 Stellungnahme zum Entwurf eines Bundesgesetzes, mit dem das Universititsgesetz 2002 - UG und das
Forschungsorganisationsgesetz - FOG geiindert wird (Osterreichische Universititenkonferenz am 19.8.2015).
194 {dF BGBL. I Nr. 120/2002.

195 90bA75/13i.
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Daneben erfolgte eine Beschiftigung im Rahmen eines Projekts. Nach Beendigung seines
Diplomstudiums und dem Beginn seines Doktorratsstudiums schloss der Kldger am 11.3.2003
mit der beklagten Universitét fiir die Dauer des Karenzurlaubs einer Universitétsassistentin
einen befristeten Dienstvertrag als Assistent liber zwanzig Wochenstunden nach den
Bestimmungen des VBG ab. Dieser Vertrag wurde im Hinblick auf die Verlingerung der
Karenz und des Karenzurlaubs einer anderen Universititsassistentin unter Bezugnahme auf
den jeweiligen Karenzurlaub mehrfach verldngert und endete letztlich am 31.10.2006 durch
Zeitablauf.

Die Universitdt hat per 1.3.2007 eine "Dissertantenstelle" 6ffentlich ausgeschrieben, um die
sich auch der Kliger bewarb. Es wurde ein befristetes Dienstverhéltnis fiir den Zeitraum
1.3.2007 bis 28.2.2011 abgeschlossen wurde. Das Dienstverhidltnis endete auch mit diesem
Datum. Der Klédger begehrte die Feststellung, dass sein Dienstverhéltnis iiber das Datum der

Befristung hinaus unbefristet fortbestehe.

Im gegenstédndlichen Fall stellte der OGH nachfolgende Umstidnde fest:
e deutliche Unterbrechung der beiden Arbeitsverhiltnisse
e unterschiedliche Aufgabenstellung der jeweiligen Befristung
e unterschiedliche Zielrichtung der Arbeitsverhdltnisse
e kein auf dem Interesse der Universitdt beruhender, auf spezielle Qualifikationen des
Kldgers abstellender Zusammenhang zwischen Beendigung des ersten und der

Ausschreibung und Besetzung des zweiten Arbeitsverhédltnisses

Aufgrund der genannten Umstinde konnen diese beiden Arbeitsverhdltnisse nicht als
,2unmittelbar aufeinanderfolgend* iSd § 109 Abs 2 UG qualifiziert werden, sodass nicht von

einem unbefristeten Dienstvertrag ausgegangen werden konnte.

Schrammel betont die Wichtigkeit fiir Universititen bei der Beurteilung der genannten
Faktoren in Bezug auf die Eigenheiten des Betriebs einer Universitdt, da Universititen keine
wirtschaftlichen Ziele verfolgen, sondern der wissenschaftlichen Forschung als
Bildungseinrichtungen dienen und neue wissenschaftliche Erkenntnisse zu fordern haben.
,ZDabei miisse auch die Forderung des wissenschaftlichen Nachwuchses bei der Erarbeitung
von Fdhigkeiten und Qualifikationen beachtet und den Universititen die grofitmogliche

Autonomie eingerdumt werden.
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Aus diesen "Besonderheiten" des Universitdtsbetriebes hat der OGH abgeleitet, dass ein

unzuldssiger Kettenvertrag nicht vorliegt, wenn sich die Beschdftigung inhaltlich dndert. “'*°

4.13.6 Aktuelle Entwicklung zu § 109 UG

Im Rahmen eines Verfahrens vor dem ASG Wien ist ein Vorabentscheidungsansuchen an den
EuGH' ergangen.

Frau Minoo Schuch-Ghannadan war von 9.9.2002 bis zum 30.4.2014 (mit einer Unterbrechung
von mehr als einem Jahr) bei der Medizinischen Universitit Wien als wissenschaftliche
Mitarbeiterin auf Basis von aufeinanderfolgenden befristeten Arbeitsvertrigen (sowohl
Vollzeit, als auch Teilzeit) gemiB § 109 Abs 2 UG beschiftigt. Sie beantragte vor dem ASG
Wien festzustellen, ob zwischen ihr und der beklagten Universitit ein unbefristetes

Arbeitsverhiltnis besteht. %8

Frau Schuch-Ghannadan begriindete ihre Klage insbesondere drauf, dass die geméf § 109 Abs
2 UG eingefiihrte Regelung mit dem Unionsrecht unvereinbar sei, da sie eine Diskriminierung
teilzeitbeschéftigter Arbeitnehmer gegeniiber vollzeitbeschiftigten Arbeitnehmern bedeute

und dadurch eine mittelbare Diskriminierung von Frauen bewirke.

Den Schlussantridgen des Generalanwaltes zur gegenstandlichen Rechtssache ist zu entnehmen,
dass vor dem Hintergrund der Rahmenvereinbarung iiber befristete Arbeitsvertrage zu priifen
ist, ob § 109 Abs 2 UG dem Kriterium der RL entspricht, wonach dieser MaBBnahmen zur
Verhinderung von Missbrauch im Sinne von Paragraf 5 Nr. 1 der Rahmenvereinbarung {iber
befristete Arbeitsvertrdge enthalten muss. Der Generalanwalt hilt weiter fest: ,,Nach alledem
erfiillt § 109 Abs 2 UG meines Erachtens nicht die Voraussetzungen, die nach der in Nr. 25
der vorliegenden Schlussantrige erwdihnten Rechtsprechung eine Mafinahme im Sinne von
Paragraf 5 Nr. 1 Buchst. a der Rahmenvereinbarung iiber befristete Arbeitsvertrdge erfiillen
muss, da diese Bestimmung nicht genau festlegt, unter welchen konkreten Umstdnden befristete
Arbeitsvertrige mit Arbeitnehmern im Bereich der Hochschulforschung geschlossen und

verlingert werden diirfen. “'%

196 90bA75/131 DRAA 2015/3 (33).

197 EuGH Rechtssache C-274/18, Schuch-Ghannadan

198 BEuGH Rechtssache C-274/18, Schuch-Ghannadan, Schlussantrige Generalanwalt, Randnr 34.
199 BEuGH Rechtssache C-274/18, Schlussantriige Generalanwalt, Randnr 34.
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4.14 Mehrfachbefristung einer Uberstundenpauschale

Entgegen dem allgemeinen Grundsatz der Unzuléssigkeit von Mehrfachbefristungen entschied
der OGH, dass die Aneinanderreihung von befristet vereinbarten Uberstundenpauschalen

zuldssig ist.2%

201 bzw einem

Uberstunden miissen mit einem gesetzlichen Zuschlag von 50%
kollektivvertraglich hoheren Zuschlag abgegolten werden.?? Die Vereinbarung einer
Uberstundenpauschale, also die pauschale Abgeltung einer bestimmten Anzahl von
Uberstunden, ist in diesem Zusammenhang mdglich.>”> Eine vorbehaltlos gewihrte
Uberstundenpauschale kann einseitig nicht widerrufen werden, selbst wenn die der Pauschale
zugrundeliegende Uberstundenleistung in einem eingeschrinkten AusmaB oder {iberhaupt
nicht mehr stattfindet. Der Widerruf der Pauschales ist moglich, wenn die jederzeitige

Widerrufbarkeit vereinbart wurde und etwa durch die tatséchliche Verringerung oder den

ginzlichen Entfall der Uberstundenleistung sachlich gerechtfertigt ist.

Auch die Mehrfachbefristung einzelner Vertragsbestandteile kann fiir den Arbeitnehmer
nachteilig sein, sodass auch in diesem Zusammenhang bereits die zweite Befristung auf ihre

sachliche Rechtfertigung zu priifen ist.

Nach Ansicht des OGH ist es allerdings méglich, eine Uberstundenpauschale mehrfach zu
befristen.2%4

Die mehrfache Befristung einer Mehrdienstpauschale ist sachlich gerechtfertigt, wenn sie dazu
dient, dem Arbeitgeber die regelmdfige Uberpriifung ihrer Konkordanz mit den tatséchlich

erbrachten Mehrleistungen des Arbeitnehmers zu ermoglichen.?”’

200 OGH 27.07.2011, 9 ObA 61/11b.

2018 10Abs1Z1AZG.

202 Prinz, Personalverrechnung in der Praxis, 321.
203 Rauch, Arbeitsrecht fiir Arbeitgeber, 118.

204 OGH 27.07.2011, 9 ObA 61/11b.

205 RS0127108.
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4.15 Rechtsprechung des OGH zu Mehrfachbefristungen

Die 0Osterreichische Rechtsprechung setzt der Mehrfachbefristung bereits seit 1929 unter
Berufung auf das Sittenwidrigkeitsverbot des § 879 ABGB Grenzen.?® Die Zuléssigkeit einer
einmaligen Befristung ist ohne Begriindung zulédssig, die Verldngerung einer solchen
Befristung erfordert besondere wirtschaftliche oder soziale Griinde, andernfalls wird eine
unzuldssige Umgehung von Anspriichen aus dem Arbeitsvertrag vermutet und das bestehende
Arbeitsverhiltnis von Beginn an als unbefristet gesehen.??” Die dsterreichische Judikatur neigt
zu einer engen Betrachtungsweise bei der Beurteilung von Mehrfachbefristungen.??® Der
Abschluss einer Serie von befristeten Arbeitsvertrigen ist ,,wegen der immanenten Gefahr

einer Beeintrdchtigung wesentlicher Arbeitnehmerinteressen sehr restriktiv zu beurteilen.**"

Ein unzuldssiger Kettenvertrag kann selbst dann vorliegen, wenn zwei (oder mehrere)
befristete Arbeitsverhiltnisse unterbrochen wurden. Arbeitnehmer, mit denen zumindest zwei
unmittelbar aufeinander folgende Arbeitsvertrage jeweils vom 1.9. bis zum 30.6. des nichsten
Jahres geschlossen wurden, befinden sich in einem unbefristeten Arbeitsverhéltnis, wenn

aufgrund der Tétigkeit der Arbeitnehmer kein typischer Saisonbetrieb vorliegt.!°

Erfolgt jedoch die Stilllegung eines Betriebes in der ,,toten Saison®, rechtfertigt dies idR die
Aneinanderreihung einzelner auf bestimmte Zeit abgeschlossene Arbeitsvertrige. Werden also
Arbeitsvertrage immer nur fiir eine bestimmte Saison abgeschlossen, handelt es sich um keine
unzulédssigen Kettenvertrige.?!!

Der Abschluss von wiederholten Zeitvertrigen (mehrmaliger Abschluss von befristeten
Arbeitsverhiltnissen) kann berechtigt sein, wenn es sich beim Arbeitnehmer um einen
Ausliander geméll AuslBG handelt, der nur auf Grund einer Beschéftigungsbewilligung oder
eines Befreiungsscheines beschéftigt werden darf. Beschiftigungsbewilligungen diirfen geméf
§ 7 Abs 1 AusIBG?'? jeweils lingstens fiir die Dauer eines Jahres erteilt werden. Der

Arbeitgeber ist  verpflichtet, den  Arbeitsvertrag an die Erfordernisse  der

206 Tomandl, Machen wir unser Arbeitsrecht zukunftsfahig, 101.
207 Rauch, Arbeitsrecht fiir Arbeitgeber, 86.

208 Rauch, Arbeitsrecht fiir Arbeitgeber, 87.

209 OGH 20.03.2015, 90bA 118/14i.

210 OGH 25.05.1994, 90bA67/94.

211 eitner, Arbeitsrecht im touristischen Saisonbetrieb, 76.

212 idF BGBIL. Nr. 218/1975.

60



Beschéftigungsbewilligung anzupassen, indem mit dem ausldndischen Arbeitnehmer ein auf
die Dauer der Beschéftigungsbewilligung befristeter Arbeitsvertrag abgeschlossen wird.

Im Falle der Verlingerung der Geltungsdauer der Beschdftigungsbewilligung kénnen daher
mehrfache  befristet  abgeschlossene  Arbeitsvertrige  nicht  als  unzuldssige
Kettenarbeitsvertrdge angesehen werden, weil sie angesichts der gesetzlich vorgeschriebenen

Befristung der Beschdftigungsbewilligung sachlich gerechtfertigt erscheinen.?'3

Bei einem ProfifuBballer ist davon auszugehen, dass Spielervertrige nach dem OFB-Regulativ
grds zeitlich befristet zum 30.6. eines Jahres abgeschlossen werden. Es ist auch im Interesse
des Profifullballers die Mdglichkeit einer Nichtverlingerung im Sinne der Anforderung des
Wettbewerbs wahrnehmen zu konnen und es besteht eine ausreichende sachliche
Rechtfertigung fiir die bei ProfifuBballern vorherrschende Brancheniiblichkeit von
Kettenarbeitsvertragen.?!4

Eine zuvor in dieser Arbeit behandelte diesbeziigliche Bestimmung sieht etwa der

Kollektivvertrag fiir FuBballspieler der Osterreichischen FuBball-Bundesliga vor.

Die Aneinanderreihung von befristeten Arbeitsvertragen kann sozial gerechtfertigt sein, wenn
die Verldngerung der Befristung ausschlieBlich im Interesse des Arbeitnehmers erfolgt, um

eine weitere Chance zu erhalten, sich ,,zu beweisen‘.?!>

Erfolgt die Aneinanderreihung mehrerer befristeter Arbeitsvertrage jedoch, weil die
Arbeitnehmer im Rahmen von an den Arbeitgeber bei Offentlichen Ausschreibungen
vergebenen Auftrigen beschéftigt werden, ist von einem unzuldssigen Kettenarbeitsvertrag

auszugehen, weil das (typische) Unternehmerrisiko auf den Arbeitnehmer {iberwalzt wird.?!®

213 OGH 25.03.1986, 4 Ob 110/85.

214 OGH 10.02.1999, 9 ObA 330/98i, OGH 24.02.1999, 9 ObA 329/98t.
215 OGH 14.09.1982, 4 Ob75/82, OGH 11.03.1998, 9 ObA 25/98.

216 OGH 20.03.2015, 9 ObA 118/14i.
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4.15.1 Rechtsfolgen von unzulissigen (Mehrfach)befristungen

., Nach der stindigen Rechtsprechung des OGH ist bei unzuldissigen Befristungen oder sachlich
ungerechtfertigten  Befristungsverldingerungen von einem einheitlichen unbefristeten
Arbeitsverhdltnis auszugehen. “*!

Dies wird, wie bereits erldutert, allem voran damit begriindet, dass eine Umgehung von

dienstzeitabhéngigen Anspriichen des Arbeitnehmers verhindert werden soll.

Eine Klage wird idR erst dann eingebracht, wenn der Arbeitgeber eine Befristung mit einem

Arbeitnehmer nicht erneut verliangert.

Soweit iiberblickbar wird die Mdoglichkeit einer Klage zur Feststellung eines unbefristeten
Vertrages wihrend oder sogar am Beginn des laufenden Arbeitsverhiltnisses in der Literatur
nicht behandelt. Moglich ist das Einbringen einer entsprechenden Klage im laufenden
Arbeitsverhiltnis jedenfalls, um die nachfolgend erlduterte Teilnichtigkeit des Vertrages
geltend zu machen. Stellt das Gericht die Teilnichtigkeit und damit das Bestehen eines
unbefristeten Arbeitsverhiltnisses fest, bedeutet dies fiir den Arbeitgeber und den
Arbeitnehmer die Mdglichkeit das Arbeitsverhiltnis vor dem Ende der nunmehr unzulédssigen
Befristung zu kiindigen, was allerdings aus Arbeitnehmersicht die Gefahr mit sich bringt, dass
eine Kiindigung vom Arbeitgeber so ausgesprochen wird, dass das Arbeitsverhéltnis noch vor
Ablauf der urspriinglichen Befristung endet, eine etwaige Anfechtung dieser Kiindigung ist

allerdings moglich.

Bei Vorliegen einer unzuldssigen Befristung oder Befristungsverldngerung wird von einer
Teilnichtigkeit des Arbeitsvertrages ausgegangen, es fillt also nur die Befristungsklausel als
nichtig weg.?!® Mangels diesbeziiglicher gesetzlicher Bestimmungen gibt es keine weiteren

Rechtsfolgen.

Eine Rechtsfolge konnte - wie dies im deutschen Recht (TzBfG) bestimmt ist - neben der
Feststellung eines unbefristeten Arbeitsverhdltnisses die Kiindigungsmoglichkeit auf

Arbeitgeberseite erst zum Ende der nunmehr unzulédssigen Befristung sein. Bestrebungen diese

217 RS0021824.
213 Reissner, Rechtsfolgenbestimmung bei verbotenen Kettendienstvertrigen und anderen gesetzwidrigen
Befristungsvereinbarungen, JAP 2006/2007/24 (154).
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oder andere befristete Arbeitsverhéltnisse betreffende gesetzliche Bestimmungen zu erlassen

gibt es jedoch offenbar nicht.

Zumal die Beschrinkungen des Kettenarbeitsvertrages einzig den Zweck verfolgen, den
Arbeitnehmer vor dem Verlust von Anspriichen zu schiitzen, sind nicht gerechtfertigte
Befristungen oder Befristungsverlédngerungen als relativ nichtig zu Gunsten des Arbeitnehmers
zu sehen.?! Es liegt also einzig im Ermessen des Arbeitnehmers auf Nichtigkeit der Befristung
zu klagen. Wird keine Klage eingebracht, bleibt das Arbeitsverhiltnis befristet, was allerdings
eine Klage zu einem spédteren Zeitpunkt auf Bestehen eines unbefristeten Arbeitsverhdltnisses

nach Beendigung dessen nicht ausschlief3t.

219 Reissner, Rechtsfolgenbestimmung bei verbotenen Kettendienstvertrigen und anderen gesetzwidrigen
Befristungsvereinbarungen, JAP 2006/2007/24 (154).
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S Die BefristungsRL (RL 1990/70/EG)

Die Sozialpartner auf europdischer Ebene’?® konnten nach langen und schwierigen
Verhandlungen, die zum Teil den Forderungen der Gewerkschaft geschuldet waren eine
Einigung tiber die Rahmenvereinbarung iiber befristete Arbeitsverhiltnisse erzielen.??! Diese
Rahmenvereinbarung wurde vom Rat der Europdischen Union durch die Richtlinie

1999/70/EG fiir verbindlich erklart.???

5.1 Zielsetzung

Ziel war die Vereinbarung von Grundsitzen und Mindestvorschriften fiir befristete
Arbeitsvertrage und Beschéftigungsverhéltnisse, sowie durch Anwendung des Grundsatzes der
Nichtdiskriminierung die Qualitdt befristeter Arbeitsverhéltnisse zu verbessern und
Rahmenbedingungen zu schaffen, die einen Missbrauch durch aufeinanderfolgende befristete

Arbeitsvertrage oder Beschiftigungsverhiltnisse, also unzulédssige Kettenvertrége, verhindert.

Der Praambel der Rahmenvereinbarung der europdischen Sozialpartner ist weiters zu
entnehmen:
,,Die Unterzeichnerparteien dieser Vereinbarung erkennen an, daff unbefristete
Vertrdige die iibliche Form des Beschdftigungsverhdltnisses zwischen Arbeitgebern und
Arbeitnehmern darstellen und weiter darstellen werden. Sie erkennen auch an, daf
befristete Beschdftigungsvertrdge unter bestimmten Umstinden den Bediirfnissen von

3

Arbeitgebern und Arbeitnehmern entsprechen. *

§ 2 der Rahmenvereinbarung bestimmt, dass diese ,.fiir befristet beschidftigte Arbeitnehmer mit
einem Arbeitsvertrag oder -verhdltnis gemdf3 der gesetzlich, tarifvertraglich oder nach den
Gepflogenheiten in jedem Mitgliedstaat geltenden Definition  gilt, wobei hier sowohl private

Arbeitsverhiltnisse, als auch Arbeitsverhiltnisse mit Behorden oder anderen Stellen des

220 Europdische Gewerkschaftsbund (EGB), Union of Industrial and Employers’ Confederation of Europe
(UNICE) nunmehr BUSINESSEUROPE und European Centre of Enterprises with Public Participation and of
Enterprises of General Economic Interest (CEEP)

221 Foger, Das Arbeits- und Sozialrecht der EU und die dsterreichische Rechtsordnung, 374.

222 Schrammel/Windisch-Gritz, Europdisches Arbeits- und Sozialrecht, 114.
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offentlichen  Sektors abgeschlossen werden.??*  Berufsausbildungsverhéltnisse  und
Auszubildendensysteme/Lehrlingsausbildungssysteme, sowie  Arbeitsvertrige und -
verhéltnisse, die im Rahmen eines besonderen 6ffentlichen oder von der 6ffentlichen Hand
unterstiitzten beruflichen Ausbildungs-, Eingliederungs- oder Umschulungsprogramms
abgeschlossen wurden, konnen nach Anhdrung der Sozialpartner, und oder die Sozialpartner
selbst von der Vereinbarung ausgenommen werden.?*

Die Anhorung der Sozialpartner ist in der Rahmenvereinbarung mehrfach formuliert.

5.2 Normativer Teil der Richtlinie

5.2.1 Begriffsdefinitionen

Ein ,befristet beschiftigter Arbeitnehmer* ist eine Person mit einem direkt zwischen
Arbeitgeber und Arbeitnehmer geschlossenen Arbeitsvertrag oder -verhéltnis, dessen Ende
durch objektive Bedingungen wie dem Erreichen eines bestimmten Datums, der Erfiillung

einer bestimmten Aufgabe oder dem Eintreten eines bestimmten Ereignisses bestimmt wird.

Als ,,vergleichbarer Dauerbeschiftigter wird ein Arbeitnehmer verstanden, der im selben
Betrieb mit einem unbefristeten Arbeitsvertrag oder -verhiltnis, der in der gleichen oder
dhnlichen Arbeit/Beschiftigung titig ist wie der befristet beschiftigte Arbeitnehmer.
Qualifikationen und Fertigkeiten sind angemessen zu beriicksichtigen.??> Mangels Definition
in der Rahmenvereinbarung richtet sich der Arbeitnehmerbegriff nach dem jeweils
anwendbaren nationalen Recht. Ist im selben Betrieb kein vergleichbarer Dauerbeschéftigter
vorhanden, erfolgt der Vergleich anhand des anwendbaren Kollektivvertrages oder in

Ermangelung eines solchen geméB den nationalen Gepflogenheiten.?2¢

5.2.2 Grundsatz der Nichtdiskriminierung

Die zentrale Vorschrift der Rahmenvereinbarung ist der in § 4 geregelte Grundsatz der
Nichtdiskriminierung, der sich nunmehr auch im nationalen Recht unter § 2b Abs 1 AVRAG

wiederfindet.??’ Befristet beschiftige Arbeitnehmer diirfen in ihren

223 ya EuGH 04.07.2006, C-212/04, Adeneler

224 § 2 Abs 2 lit 1 Rahmenvereinbarung.

225 § 3 BefristungsRL.

226 Schrammel/Windisch-Grqtz, Europdisches Arbeits- und Sozialrecht, 114.

227 Egger, Das Arbeits- und Sozialrecht der EU und die dsterreichische Rechtsordnung, 375.
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Beschéftigungsbedingungen nur deswegen, weil fiir sie ein befristeter Arbeitsvertrag oder ein
befristetes Arbeitsverhiltnis gilt, gegeniiber vergleichbaren unbefristeten Beschéftigten nicht

schlechter behandelt werden, au8er dies ist aus sachlichen Griinden gerechtfertigt.

5.2.3 Mafinahmen zur Vermeidung von Missbrauch

Um Missbrauch durch aufeinanderfolgende befristete Arbeitsvertrage zu vermeiden, sollen die
Mitgliedstaaten, sofern nicht bereits gleichwertige gesetzliche MaBnahmen zur
Missbrauchsverhinderung bestehen, nach Anhérung der Sozialpartner unter Beriicksichtigung
der Anforderungen bestimmter Branchen und/oder Arbeitnehmerkategorien, eine oder mehrere

der nachfolgenden MaBnahmen ergreifen.??8

Regelung der
e sachlichen Griinde, welche die Verlangerung solcher befristeter rechtfertigen
e insgesamt maximal zuldssigen Dauer aufeinanderfolgender Arbeitsvertrige

e zuldssigen Zahl der Verldngerungen von befristeten Arbeitsvertragen.

Die Mitgliedstaaten legen nach Anhorung der Sozialpartner gegebenenfalls fest, unter welchen
Bedingungen befristete Arbeitsvertrage
e als ,aufeinanderfolgend* zu betrachten sind

e als unbefristete Vertrige zu gelten haben.??

228 § 5 RL 1999/70/EG.
229°§ 5 RL 1999/70/EG.
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5.2.4 Rechtsfolgen des Missbrauchs durch aufeinanderfolgende befristete
Arbeitsvertrige

Dem Unionsrecht sind keine spezifischen Sanktionen flir den Fall der Feststellung von
Missbrauch zu entnehmen.

Es obliegt den nationalen Stellen, geeignete Maflnahmen zu erlassen, die verhéltnisméBig, aber
auch effektiv und abschreckend genug sein miissen, um die Wirksamkeit der zur Durchfiihrung
der Rahmenvereinbarung erlassenen Normen sicherzustellen.?3°

Wie bereits erldutert, sieht das dsterreichische Arbeitsrecht kaum Bestimmungen zu befristeten

Arbeitsverhiltnissen vor, so auch nicht zur Rechtfolge bei Missbrauch.

5.2.5 Informationspflichten

Die §§ 6 und 7 der Rahmenvereinbarung sehen eine Reihe von Informationspflichten fiir den
Arbeitgeber vor. So miissen befristet beschéftigte Arbeitnehmer {iber Stellen, die im
Unternehmen oder Betrieb frei werden informieren und den Zugang zu angemessenen Aus-
und Weiterbildungsmoglichkeiten erleichtern.

Befristet beschiftigte Arbeitnehmer sollen bei der Berechnung der Schwellenwerte fiir die
Einrichtung von Arbeitnehmervertretungen in den Unternehmen beriicksichtigt werden und
ziechen eine Information - soweit dies moglich ist - der vorhandenen

Arbeitnehmervertretungsgremien iiber befristete Arbeitsverhéltnisse in Erwdgung.

5.2.6 Umsetzungserfordernisse

Die Mitgliedstaaten hatten die zuvor dargestellten Rechts- und Verwaltungsvorschriften bis
langstens 10. Juli 2001 in Kraft zu setzen. Alternativ konnten sich die Mitgliedstaaten bis zum
genannten Zeitpunkt vergewissern, dass die Sozialpartner im Wege einer Vereinbarung die
erforderlichen Vorkehrungen getroffen haben, wobei hier eine Verldngerung der Frist von
einem Jahr vorgesehen war.?*!

Die Mitgliedstaaten hatten gemdf3 Artikel 2 BefristungsRL alle notwendigen Maflnahmen zu
treffen, um jederzeit gewihrleisten zu kdnnen, dass die durch die Richtlinie vorgeschriebenen

Ergebnisse erzielt werden und die Kommission davon unverziiglich in Kenntnis zu setzen.

20 Schrammel/Windisch-Grqtz, Europdisches Arbeits- und Sozialrecht, 117f,
B1vgl Art 2 der RL 1999/70/EG.
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5.2.7 Umsetzung in Osterreich

Eine EU-Richtlinie ist ein Rahmengesetz, welches die Mitgliedsstaaten zur Erreichung eines
bestimmten Ziels verpflichtet. Artikel 288 AEUV lautet:

,,Die Richtlinie ist fiir jeden Mitgliedstaat, an den sie gerichtet wird, hinsichtlich des zu
erreichenden Ziels verbindlich, iiberldsst jedoch den innerstaatlichen Stellen die Wahl der

Form und der Mittel.

Klocker fiihrt aus, dass die Umsetzung einer Richtlinie daher nicht unbedingt in Form von
Gesetzen erfolgen muss und geht allerdings auf zwei relevante Urteile des EuGH ein.

In seinem Urteil vom 27.11.1997?%? entschied der EuGH, dass die MS nicht von ihrer
Verpflichtung befreit sind, innerhalb der in der Richtlinie festgesetzten Frist alle erforderlichen
MaBnahmen zu ergreifen, unabhingig davon, ob bereits alle Voraussetzungen fiir die
Anwendung der Gemeinschaftsregelung erfiillt sind.

Deutlicher wird der EuGH in seinen Ausfithrungen in seinem Urteil vom 18.12.1997?%, in
welchem er ausfiihrt, dass der Mitgliedstaat verpflichtet sei, zur betreffenden Richtlinie eine
eigene Umsetzungsmallnahme zu erlassen, in denen durch einen Hinweis bei der amtlichen

Veroffentlichung auf die Richtlinie Bezug genommen wird.?*

Eine UmsetzungsmafBnahme war also zwingend erforderlich, sodass sich Osterreich allein aus
diesem Grund nicht auf eine bestehende Regelung berufen konnte. Die alternativ mogliche

Vereinbarung der Sozialpartner?*® existiert ebenfalls nicht.

In den Erlduterungen der Regierungsvorlage zur Anderung des AVRAG wird im Jahr 2002,
also nach Ablauf der in der BefristungsRL festgelegten Frist, ausgefiihrt, dass § 879 ABGB
eine gleichwertige gesetzliche Maflnahme im Sinne der Richtlinie darstellt, zumal eine
mehrmalige Aneinanderreihung befristeter Arbeitsverhdltnisse nach der stdndigen Judikatur
des OGH zu § 879 ABGB und der Lehre nichtig sei, wenn hierfiir keine sachliche
Rechtfertigung gegeben werden kann. Die Bestimmung des § 879 ABGB und die darauf
basierende stindige Rechtsprechung des OGH zum Verbot der sogenannten

,Kettenarbeitsverhdltnisse® sei als eine im Sinne des § 5 der Rahmenvereinbarung

232 EuGH, 27.11.1997, C-137/96

233 EuGH, 18.12.1997, C-360/95

234 Klocker, Kettendienstvertrige — unzureichende Umsetzung im dsterreichischen Recht?, ecolex 1/2007, 49.
235 Art 2 der RL 1999/70/EG.
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gleichwertige gesetzliche MaBBnahme zu sehen, dariiber hinaus hingt die Beurteilung von den

Umstinden des jeweiligen Einzelfalles ab.?*¢

Soweit {iiberblickbar existiert keine anderslautende Rechtsmeinung zur Umsetzung der
BefristungsRL in Osterreich.

In einigen Gesetzen finden sich Bestimmungen, die nach dem Inkrafttreten der BefristungsRL
beschlossen wurden und zu befristeten Arbeitsverhiltnissen regeln, dies sind etwa die bereits

dargestellten Bestimmungen des AVRAG und des UG.

5.2.8 Rechtsfolgen der mangelhaften Umsetzung einer Richtlinie

Wird eine Richtlinie (sekundédres Unionsrecht) verspitet, unwirksam (oder gar nicht)
umgesetzt, sind die nationalen Gerichte verpflichtet, ,,das innerstaatliche Recht ab dem Ablauf
der Umsetzungsfrist so weit wie méglich im Licht des Wortlauts und des Zweckes der
betreffenden Richtlinie auszulegen, um die mit ihr verfolgten Ergebnisse zu erreichen,
indem sie die diesem Zweck am besten entsprechende Auslegung der nationalen
Rechtsvorschriften wéihlen und damit zu einer mit den Bestimmungen dieser Richtlinie

vereinbaren Losung gelangen.“*’

In einem in englischer Sprache verfassten Bericht der europdischen Kommission zur
Umsetzung der Richtlinie in nationales Recht geht die Kommission auf die Umsetzung in den
einzelnen Nationalstaaten ein. Der Bericht gibt einen Uberblick iiber die Umsetzung der

BefristungsRL in den 15 Staaten, die vor dem 1. Mai 2004 Mitgliedsstaaten waren.

Zum Zeitpunkt der Erstellung des Berichts (2006) gab es ausschlieBlich in Luxembourg keine
entsprechende Umsetzung der BefristungsRL. Der Bericht verweist bei der Umsetzung in
Osterreich auf die behandelten Anderungen im AVRAG und ABGB?*®, wobei hier keine

Bewertung hinsichtlich ausreichender Umsetzung der Richtlinie stattgefunden hat.

236 Beilagen zu den Stenographischen Protokollen des Nationalrates XXI. GP.

237 EuGH 04.07.2006, C-212/04, Adeneler, Rn 124.

238 Report by the Commission services on the implementation of COUNCIL Directive
1999/70/EC OF 28 JUNE 1999 concerning the Framework Agreement on Fixed-term
Work concluded by ETUC, UNICE and CEEP (EU-15), 5.
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6 Rechtsprechung des EuGH zu Mehrfachbefristungen

Der EuGH hat in vielen richtungsweisenden Entscheidungen zur Zuldssigkeit von Befristungen
und deren Verlidngerung entschieden, dass wohl von einer stindigen Rechtsprechung des
EuGH die Rede sein kann. Diese duflert sich durch die in einigen Féllen - aus dsterreichischer
Sicht - weite Auslegung der sachlichen Rechtfertigung. Nachfolgend wird chronologisch auf

richtungsweisende Entscheidungen des EuGH eingegangen.

6.1 Rechtssache Adeneler (C-212/04)

Die BefristungsRL wurde 2003 in griechisches Recht umgesetzt, welches ua die unbeschréinkte
Verlidngerung von befristeten Arbeitsvertragen im Privatsektor bestimmt, wenn sie durch einen
objektiven Grund gerechtfertigt ist. Ein solcher Grund liegt insbesondere dann vor, wenn der
Abschluss eines befristeten Vertrages durch Gesetz oder Verordnung vorgeschrieben ist. Ohne
Vorliegen eines sachlichen Rechtfertigungsgrundes besteht bei aufeinanderfolgenden
befristeten Arbeitsverhéltnissen mit einer Dauer von mehr als zwei Jahren ein unbefristeter
Vertrag. Liegt zwischen zwei befristeten Vertrdgen ein langerer Zeitraum als 20 Tage, gelten
die betreffenden Arbeitsverhiltnisse nicht mehr als ,,aufeinander folgend*.?*°

Jene Bestimmung, die fiir Beschiftigte im oOffentlichen Sektor und auf Personen von

t,240

kommunalen Unternehmen gil schliet sogar die Mdglichkeit der Umwandlung eines

befristeten Vertrages in einen unbefristeten Vertrag uneingeschrinkt aus.?*!

Im gegenstindlichen Fall hatten Herr Adeneler und 17 weitere Klédger mit Ellinikos
Organismos Galaktos (ELOG) jeweils mehrere aufeinander folgende befristete
Arbeitsvertrage, die fiir die Dauer von jeweils acht Monaten abgeschlossen wurden, zwischen
denen unterschiedlich lange Zeitrdume (22 Tage bis zu 10 Monaten und 26 Tagen) lagen.?*?
Die Vertrédge liefen schlieBlich aus.

Die Arbeitnehmer erhoben Klage beim Monomeles Protodikeio Thessaloniki (Griechenland),

um feststellen zu lassen, dass diese Vertrage als unbefristete Arbeitsvertrdge anzusehen seien.

239 EuGH 04.07.2006, C-212/04, Adeneler, Randnr. 17.

240 EuGH 04.07.2006, C-212/04, Adeneler, Randnr. 21.

241 Zusammenfassende Feststellung der Pressemitteilung (EuGH), sowie EuGH 04.07.2006, C-212/04,
Adeneler, Randnr. 98.

242 EuGH 04.07.2006, C-212/04, Adeneler, Randnr. 21.
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Das griechische Gericht legte dem EuGH - damals noch als Gerichtshof der Europdischen
Gemeinschaften - Fragen zur Vorabentscheidung vor.

ELOG ist eine dem offentlichen Sektor zuzurechnende juristische Person des Privatrechts mit
Sitz in Thessaloniki. Die BefristungsRL ist auch auf befristete Arbeitsverhdltnisse anwendbar
ist, die mit Behorden oder anderen Stellen des 6ffentlichen Sektors geschlossen werden.

Der EuGH erldutert in diesem Urteil einleitend den in dieser Arbeit bereits behandelten Zweck

der Richtlinie.

Im gegenstandlichen Urteil fiihrt der EuGH aus, dass die MS einen Spielraum bei der
Festlegung, wann Vertrége als aufeinander folgend gelten, haben, wobei dieser Spielraum nicht
unbegrenzt ist. Keinesfalls kann eine diesbeziigliche Regelung so weit gehen, dass sie das Ziel

oder die praktische Wirksamkeit der Rahmenvereinbarung?*?

in Frage stellt, wie dies im
Konkreten der Fall ist.

Nach Ansicht des EuGH besteht die Gefahr, dass eine nationale Regelung wie die vorliegende
eine grofle Anzahl befristeter Arbeitsverhéltnisse vom Arbeitnehmerschutz der BefristungsRL

ausschlieBt und eine missbrauchliche Verwendung solcher Verhiltnisse ermoglich wird.?#4

Eine nationale Bestimmung kann also zu befristeten Arbeitsverhidltnissen und deren
Verldangerung Regeln festlegen, nicht jedoch in einer Art, die eine praktische Wirksamkeit der

Rahmenvereinbarung in Frage stellt.

6.2 Rechtssache Angelidaki (C-378/07)

Der EuGH hatte erneut in einem griechischen Fall zu entscheiden, ob eine gesetzliche
Bestimmung, welche fiir Vertragsbedienstete vorsah, dass die Vertragsdauer 18 Monate nicht
iiberschreiten darf und ein neuer Vertrag mit demselben Beschéftigten friihestens vier Monate
nach Ablauf des vorangehenden Vertrags geschlossen werden darf, rechtens ist.>*?

Die Klager schlossen 2005 mit dem Organismos Nomarchiakis Autodioikisis Rethymnis, einer
Gebietskorperschaft, die dem offentlichen Sektor angehdrt, privatrechtliche Arbeitsvertriage

fiir eine Dauer von 18 Monaten ab, die als ,befristete Teilzeitvertrige® im Sinne des

243 EGB-UNICE-CEEP-Rahmenvereinbarung iiber befristete Arbeitsvertriige
244 EuGH 04.07.2006, C-212/04, Adeneler, Rn 86.
245 EuGH 23.4.2009, C-378/07, Angelidaki, Rn 30.
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entsprechenden Gesetzes bezeichnet wurden. Keiner dieser Vertrdge wurde nach dem Ende der
Laufzeit verlangert oder erneuert.?*

Die Kldger im gegensténdlichen Verfahren begehrten die betreffenden Vertrége in unbefristete
Arbeitsvertrige umzuqualifizieren und entsprechend weiterbeschiftigt zu werden, da die
ausgetiibte Tatigkeit einem stdndigen und dauernden Bedarf des Arbeitgebers entsprochen

habe?*” und nicht einem voriibergehenden Vertretungsbedarf.

Der EuGH entschied, dass die gegenstdndliche Bestimmung dazu fiihrt, dass der geltende
Schutz auf ein Niveau herabgesetzt wird, das unter dem liegt, welches durch die von der

Rahmenvereinbarung vorgesehenen Mindestschutzbestimmungen festgelegt wird.?*?

6.3 Rechtssache Kiiciik (C-586/10)

Das deutsche TzBfG sieht unter § 14 Abs 1 sachliche Griinde fiir die Befristung von
Arbeitsverhiltnissen vor. Ein sachlicher Grund liegt ua vor, wenn der Arbeitnehmer zur
Vertretung eines anderen Arbeitnehmers beschaftigt wird.?#’

Frau Kiiciik war in der Zeit von 2.7.1996 bis zum 31.12.2007 auf der Grundlage von insgesamt
13 befristeten Arbeitsvertrdgen zur Vertretung von unbefristet beschiftigten Justizangestellten
beim Land Nordrhein-Westfalen (Deutschland) als solche beim Amtsgerichts Koln tétig.

Die Vertretungen fanden etwa aufgrund von Sonder- und Erziehungsurlauben statt.?>°

In der beim Arbeitsgericht Koln eingegangenen Klage hat sich Frau Kiiciik darauf berufen,
dass die Arbeitsverhiltnisse unbefristet seien und der letzte befristete Vertrag rechtswidrig
sei.?>! Bei insgesamt 13 in einem Zeitraum von elf Jahren unmittelbar aneinander
anschlieBenden befristeten Arbeitsvertrigen konne nach Auffassung der Klidgerin nicht mehr

von einem voriibergehenden Bedarf an Vertretungskriften ausgegangen werden.?>?

246 EuGH 23.04.2009, C-378/07, Angelidaki, Randnr. 32.
247 EuGH 23.04.2009, C-378/07, Angelidaki, Randnr. 33.
248 EuGH 23.04.2009, C-378/07, Angelidaki, Randnr. 210.
249 § 14 Abs 1 Z 3 TzBfG (Deutschland).

230 EuGH 26.01.2012, C-586/10, Kiiciik, Randnr. 13.

231 EuGH 26.01.2012, C-586/10, Kiiciik, Randnr. 14.

232 EuGH 26.01.2012, C-586/10, Kiiciik, Randnr. 15
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Im Rahmen eines Vorabentscheidungsverfahren hat das vorlegende Gericht?>>® die Frage zur
sachlichen Rechtfertigung der wiederholten Befristung im gegensténdlichen Fall dem EuGH

vorgelegt.

Der laut EuGH in diesem Fall voriibergehende Bedarf an Vertretungskréiften kann jedoch einen
sachlichen Grund im Sinne des Unionsrechts darstellen, der sowohl die Befristung der mit den

Vertretungskréften geschlossenen Vertrége als auch deren Verlangerung rechtfertigt.?>*

Wie in dieser Arbeit bereits dargestellt sicht der OGH die Verldngerung von befristeten
Vertrdgen, insbesondere iliber die zweite Befristung hinausgehend, nur in Ausnahmefillen
gerechtfertigt. Das gegensténdliche Urteil des EuGH wird der OGH neben anderen aktuellen
Entscheidungen des EuGH bei kiinftigen Urteilsfindungen wohl zu beriicksichtigen haben.?>

6.4 Rechtssache Mascolo (C-22/13)%*¢

Fiir Lehr- und Verwaltungskréfte sehen die italienischen Rechtsvorschriften ua vor, dass jene
Stellen, welche tatsdchlich bis zum 31. Dezember frei und verfiigbar sind und dies
voraussichtlich fiir das gesamte Schuljahr bleiben werden bis zum Abschluss von bestimmten
Auswahlverfahren durch Jahresvertretungen besetzt werden.?>” Es kommen bei der Auswahl
der Lehr- und Verwaltungskrifte Ranglisten zur Anwendung, die auf Basis bestimmter
Kriterien erstellt werden, ua sind in diesen Listen Lehrkrifte, die ein Auswahlverfahren
bestanden, aber keine Festanstellung erhalten haben.

Lehrkrifte, die solche Vertretungen wahrnehmen, konnen aufgrund ihres Vorriickens auf den
Listen eine Planstelle erhalten, wobei dies auch unmittelbar aufgrund des Bestehens eines
Auswahlverfahrens geschehen kann. Ein solches Auswahlverfahren fand jedoch von 1999 bis
2011 nicht statt, sodass Lehrer eine Planstelle nur durch das Vorriicken auf den Listen erhalten
konnten. 8

Frau Raffaella Mascolo war in 6ffentlichen Schulen auf der Grundlage aufeinanderfolgender

befristeter Arbeitsvertrdge als Lehr- und Verwaltungskraft tétig, sie arbeitete 71 Monate {iber

233 Deutsches Bundesarbeitsgericht

234 EuGH 26.1.2012, C-586/10, Kiiciik, Randnr. 56.

255 Rauch, Arbeitsrecht fiir Arbeitgeber, 87.

236 yverbundenen Rechtssachen C-22/13, C-61/13 bis C-63/13 und C-418/13
23T EuGH 26.11.2014, C-22/13, Mascolo, Randnr. 18.

238 EuGH 26.11.2014, C-22/13, Mascolo, Randnr. 25.
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einen Zeitraum von 9 Jahren. Da sie die genannten Vertrdge fiir rechtswidrig hielt, hat sie
(gemeinsam mit anderen Kldgern) ua auf Umqualifizierung ihres befristeten in ein
unbefristetes Arbeitsverhdltnis geklagt.
Der EuGH hatte auf Ansuchen des italienischen Verfassungsgerichtshofes und des Gerichts
von Neapel zu entscheiden, ob die italienischen Bestimmungen mit der Rahmenvereinbarung
iiber befristete Arbeitsvertrige vereinbar ist und ob die staatlichen Schulen befristete
Arbeitsvertrage zur Besetzung freier und verfiigbarer Planstellen verldngern diirfen, ohne einen
genauen Zeitplan fiir den Abschluss der Auswahlverfahren anzugeben.?>
Der EuGH stellte fest, dass die nationale Regelung, welche die Verlingerung befristeter
Arbeitsvertrage ermdglicht, um freie und verfligbare Stellen bis zum Abschluss der
Auswahlverfahren durch Jahresvertretungen zu besetzen, zu einem missbrauchlichen
Riickgriff auf aufeinanderfolgende befristete Arbeitsvertrage fiihrt, insb weil hier ein standiger
und dauerhafter Arbeitskriaftebedarf der staatlichen Schulen gedeckt wird.
Daher stellte der EuGH im gegenstindlichen Urteil fest, dass die konkrete Anwendung der
Regelung zu einem missbrauchlichen Riickgriff auf aufeinanderfolgende befristete
Arbeitsvertrage fiihrt und die Vertrage eingesetzt werden, um einen stindigen und dauerhaften
Arbeitskréftebedarf der zu decken.
In seiner Pressemitteilung Nr. 161/14 fasst der EuGH daher zusammen:
Aus diesen Griinden kommt der Gerichtshof zu dem Ergebnis, dass die
Rahmenvereinbarung iiber befristete Arbeitsvertrige einer Regelung entgegensteht, die
bis zum Abschluss von Auswahlverfahren zur Einstellung von planmdfigem Personal der
staatlichen Schulen die Verlingerung befristeter Vertrige zur Besetzung freier und
verfiigbarer Planstellen fiir Lehrkrifte sowie Verwaltungs-, technisches und
Hilfspersonal zuldsst, ohne einen genauen Zeitplan fiir den Abschluss dieser
Auswahlverfahren anzugeben und unter Ausschluss jeder Ersatzmoglichkeit fiir den

«

durch eine solche Verlingerung entstandenen Schaden. *

29 EuGH 26.11.2014, C-22/13, Mascolo, Randnr. 65.
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6.5 Rechtssache Pérez Lopez (C-16/15)

Frau Pérez Lopez wurde in der Zeit von 5.2. bis zum 31.7.2009 als Krankenschwester im

Universitdtskrankenhaus von Madrid beschéftigt.2°

Bereits der erste Arbeitsvertrag war
befristet, bei Ablauf dieses ersten Arbeitsvertrags wurde die Beschiftigung der Kldgerin mittels
jeweils identisch formulierter, befristeter Arbeitsvertriage fiir drei, sechs oder neun Monate
siebenmal verlangert.?®! Als Grund fiir die Beschiftigung (Ernennung) wurde ,,die Ausfiihrung
bestimmter zeitlich begrenzter, konjunktureller oder aufserordentlicher Dienste* und als Inhalt
und Beschreibung der Leistung die ,,Ausiibung ihrer Tdtigkeit in diesem Krankenhaus zur
Sicherstellung der gesundheitlichen Versorgung® angegeben.?? Die siebenmalige

Verldngerung fiihrte nach Ansicht der Kligerin zu einem ununterbrochenen Arbeitsverhiltnis

im genannten Zeitraum.

Kurz vor Ablauf ihres letzten befristeten Vertrags im Mérz 2013 wurde Frau Pérez Lopez von
Seiten der Verwaltung mitgeteilt, dass der Vertrag erneut verldngert wird, ihr Arbeitsverhaltnis
danach allerdings auslaufe.?%®

Frau Pérez Lopez erhob gegen die Entscheidung {iber die Beendigung ihres
Arbeitsverhiltnisses Verwaltungsgericht Nr. 4 in Madrid Klage. Sie brachte vor, dass ihre
aufeinanderfolgenden Ernennungen nicht der Deckung eines konjunkturellen oder
aullerordentlichen Bedarfs der Gesundheitsdienste dienten, sondern einer dauerhaften Téatigkeit

entsprachen.?64

Der EuGH stellte fest, dass die voriibergehende Vertretung eines Arbeitnehmers zur Deckung
eines zeitweiligen Bedarfs einen sachlichen Grund darstellen kann.

Er entschied im vorliegenden Fall jedoch, dass die im Fall von Frau Pérez Lopez
aufeinanderfolgenden befristeten Beschiftigungen (Ernennungen) offensichtlich nicht nur fiir
einen zeitweiligen Bedarf des Arbeitgebers vereinbart wurden, sondern fiir stindige und
dauerhafte Aufgaben, die zur normalen Tatigkeit des dauerhaft beschéftigten

Krankenhauspersonals gehoren.

260 EyGH 14.09.2016, C-16/15, Perez Lopez, Randnr. 14.
261 EuGH 14.09.2016, C-16/15, Perez Lopez, Randnr. 15.
262 EuGH 14.09.2016, C-16/15, Perez Lopez, Randnr. 14.
263 EuGH 14.09.2016, C-16/15, Perez Lopez , Randnr. 15f.
264 EuGH 26.01.2012, C-586/10, Kiiciik, Randnr. 18.
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6.6 Rechtssache John (C-46/17)

Jingst hatte der EuGH eine deutsche Bestimmung zu beurteilen, wonach der
Beendigungszeitpunkt eines Arbeitsverhéltnisses nach dem Erreichen des Regelpensionslaters
gegebenenfalls mehrfach hinausgeschoben und das Arbeitsverhiltnis entsprechend mehrfach
befristet werden kann.

Der Kldger wurde von der Stadt Bremen als Lehrer angestellt?®> und beantragte kurz vor
Erreichen des Pensionsantrittsalters, iiber diesen Zeitpunkt hinaus weiterbeschiftigt zu

werden.?%¢

Die Stadt Bremen verlidngerte das Arbeitsverhéltnis bis zum Ende des Schuljahres 2014/2015,
stimmte jedoch keiner Verldngerung bis zum vom Kldger gewiinschten Ende des ersten
Schulhalbjahres 2015/2016 zu. Herr John machte in seiner Klage geltend, dass die Befristung
der gewihrten Verlangerung des Arbeitsverhdltnisses gegen Unionsrecht verstof3e.

Nach Ansicht des EuGH steht diese Bestimmung jedoch nicht im Widerspruch zur
BefristungsRL.

., Bei Arbeitnehmern, welche das Regelpensionsalter erreicht haben, ist nicht davon
auszugehen, dass eine Verldingerung der Befristung zu einer prekdren Lage des betreffenden
Arbeitnehmers fiihrt, wenn bereits ein abschlagsfreier Pensionsbezug moglich ist. *

Dariiber hinaus war fiir den EuGH nicht ersichtlich, dass die betreffende Regelung geeignet

ist, den Abschluss aufeinanderfolgender Arbeitsvertrige zu fordern. 267

265 EuGH 28.02.2018, C-46/17, John, Randnr. 14
266 EuGH 28.02.2018, C-46/17, John, Randnr. 15
267 EuGH 28.02.2018, C-46/17, John, Randnr. 46
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7 Umsetzung der RL 1999/70/EG in anderen Mitgliedstaaten am
Beispiel Deutschland und des TzBfG

Die gegenstindliche Richtlinie wurde in Deutschland durch das Teilzeit- und
Befristungsgesetz (TzBfG) in deutsches Recht transformiert.

Das Gesetz ist am 1.1.2001 in Kraft getreten und ersetzte vor allem das deutsche
Beschiftigungsforderungsgesetz (BeschFG), welches allerdings nur in § 1 Bestimmungen zu
befristeten Arbeitsverhéltnissen beinhaltete.

Die aus der Rechtsprechung entwickelten Rechtsgrundsitze zu befristeten Arbeitsverhiltnissen
wurden im TzBfG gesetzlich geregelt.>*® Anderungen des Gesetzes fanden zum einen aufgrund

nationaler Gegebenheiten, aber auch durch ein Urteil des EuGH statt.?%’

Das Gesetz ist in vier Abschnitte untergliedert.

7.1 Erster Abschnitt (§§ 1 bis 5 Tz:BfG)

Dieser Abschnitt enthilt die Formulierungen zur Zielsetzung, Begriffsdefinitionen, sowie das

Diskriminierungs- und Benachteiligungsverbot.

7.1.1 Zielsetzung

,Ziel des Gesetzes ist, Teilzeitarbeit zu fordern, die Voraussetzungen fiir die Zuldssigkeit
befristeter Arbeitsvertrdge festzulegen und die Diskriminierung von teilzeitbeschdftigten und

befristet beschdiftigten Arbeitnehmern zu verhindern. “*”°

7.1.2 Definition einer befristeten Beschiiftigung

Als ,,befristet Beschéftigter* ist ein Arbeitnehmer mit einem auf bestimmte Zeit geschlossenen
Arbeitsvertrag zu verstehen. ,, Ein solcher liegt vor, wenn seine Dauer kalendermdflig bestimmt
ist oder sich aus Art, Zweck oder Beschaffenheit der Arbeitsleistung ergibt. “*’' Wie in der

Rahmenvereinbarung wird auch im TzBfG der ,,vergleichbare Arbeitnehmer* definiert.

268 Rowekamp/Worzalla, Teilzeit- und BefristungsG, S 1.
269 EuGH 22.11.2005, C-144/04, Mangold

270 § 1 TzBfG Deutschland.

271 § 3 Abs 1 TzBfG.
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Das TzBfG unterscheidet also in nachfolgende Formen der Befristung:

7.1.3

kalenderméBige Befristung: Eine Befristung solcherart liegt vor, wenn ein konkretes
Datum angegeben ist oder eine genaue Dauer ausgehend vom Tag des Beginns der
Beschiftigung angegeben wird.

Zweckbefristung: Diese Form der Befristung liegt vor, wenn das Datum der
Beendigung des Arbeitsverhéltnisses vom Eintritt eines bestimmten Ereignisses
abhéngt. Der Zweck der Befristung muss so genau bezeichnet sein, dass das Ereignis
mit dessen Eintreten das Arbeitsverhiltnis enden soll, zweifelsfrei feststellbar ist.
Doppelbefristung: Die Kombination von Zweckbefristung und kalendermafBiger
Befristung ist ebenfalls mdglich. Eine solche Vereinbarung kann Sinn machen, wenn
das Ende des Arbeitsverhiltnisses nicht klar bestimmt werden kann, etwa im Fall einer
Karenzvertretung. Die Zulédssigkeit der Doppelbefristung wurde in mehreren Urteilen

vom deutschen Bundesarbeitsgericht (BAG) bestitigt.?’?

Diskriminierungs- und Benachteiligungsverbot befristet beschiftigter

Arbeitnehmer

Das TzBfG verbietet es befristet beschiftigte Arbeitnehmer wegen ihrer Befristung in Bezug

auf Arbeitsentgelt, andere geldwerte Leistungen oder sonstige Arbeitsbedingungen?’

schlechter zu behandeln, als einen vergleichbaren unbefristet beschéftigten Arbeitnehmer,

auBer bei Vorliegen eines sachlichen Rechtfertigungsgrundes.?’* Vergleichbarkeit liegt vor,

wenn die Gruppe charakterisierende allgemeine Merkmale erfiillt sind.?”

Auch wegen der Inanspruchnahme von Rechten nach dem TzBfG darf der Arbeitgeber den

Arbeitnehmer nicht benachteiligen.?’¢

7.2 Zweiter Abschnitt (§§ 6 bis 13 TzBfG)

Zumal dieser Abschnitt zur - fiir diese Arbeit nur minder relevante - Teilzeitbarbeit bestimmt,

wird dieser Teil nicht im Detail behandelt.

272 Réwekamp/Worzalla, Teilzeit- und BefristungsG, S 16 Rn 7.
23 Réwekamp/Worzalla, Teilzeit- und BefristungsG, S 34 Rn 40.
274 § 4 Abs 2 TzBfG (Deutschland).

25 Réwekamp/Worzalla, Teilzeit- und BefristungsG ,S 33 Rn 39.
276 § 5 TzB{G (Deutschland).
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Neben der Verpflichtung Arbeitnehmern auch in leitenden Positionen Teilzeitarbeit zu
ermOglichen, enthélt dieser Abschnitt ua Bestimmungen zur Ausschreibung, Verringerung bzw

Verlidngerung der Arbeitszeit, sowie zu einem Kiindigungsverbot.

7.3 Dritter Abschnitt (§§ 14 - 21 TzBfG)

Der dritte Abschnitt regelt in den §§ 14 bis 21 TzBfG zu befristeten Arbeitsvertragen,
insbesondere zur Zuldssigkeit von Befristungen, dem Ende des befristeten Arbeitsvertrages

und zu den Folgen unwirksamer Beftristungen.

7.3.1 Sachliche Griinde fiir eine Befristung

In § 14 TzBfG werden sachliche Griinde fiir eine Befristung demonstrativ?’’ aufgezihlt.
,,Die Befristung eines Arbeitsvertrages ist zuldssig, wenn sie durch einen sachlichen Grund
gerechtfertigt ist. Ein sachlicher Grund liegt insbesondere vor, wenn
1. der betriebliche Bedarf an der Arbeitsleistung nur voriibergehend besteht,
2. die Befristung im Anschluss an eine Ausbildung oder ein Studium erfolgt, um den
Ubergang des Arbeitnehmers in eine Anschlussbeschiftigung zu erleichtern,
der Arbeitnehmer zur Vertretung eines anderen Arbeitnehmers beschdftigt wird,
die Eigenart der Arbeitsleistung die Befristung rechtfertigt,
die Befristung zur Erprobung erfolgt,

in der Person des Arbeitnehmers liegende Griinde die Befristung rechtfertigen,

NS N

der Arbeitnehmer aus Haushaltsmitteln vergiitet wird, die haushaltsrechtlich fiir eine
befristete Beschdftigung bestimmt sind, und er entsprechend beschdiftigt wird oder
8. die Befristung auf einem gerichtlichen Vergleich beruht. *

7.3.2 Hochstdauer von Befristungen, Anzahl méglicher Befristungsverliingerungen

Das TzBfG regelt konkret zur Hochstdauer von Befristungen, sowie der Anzahl der moglichen

Befristungsverldngerungen wihrend dieser Hochstdauer.

277 Leitner, Arbeitsrecht im touristischen Saisonbetrieb, 81.
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Die kalendermédfige Befristung eines Arbeitsvertrages ohne Vorliegen eines sachlichen
Grundes ist

e bis zur Dauer von zwei Jahren, sowie die bis zur Gesamtdauer von zwei Jahren
hochstens dreimalige Verldngerung zuldssig, wenn nicht bereits zuvor ein unbefristetes
Arbeitsverhiltnis bestanden hat.

¢ bei Neugriindung eines Unternehmens bis zur Dauer von vier Jahren, sowie die bis zur
Gesamtdauer von vier Jahren mehrfache Verlangerung der Befristung zuléssig,

e bis zur Dauer von fiinf Jahren zuldssig, wenn der Arbeitnehmer am Beginn des
befristeten Arbeitsverhéltnisses das 52. Lebensjahr vollendet hat und unmittelbar vor
Beginn des befristeten Arbeitsverhéltnisses mindestens vier Monate arbeitslos
(beschiftigungslos iSd § 138 Dritten Buches Sozialgesetzbuch) war. Bis zu der
Gesamtdauer von flinf Jahren ist auch die mehrfache Verldngerung des

Arbeitsvertrages zuldssig.?’8

Das Gesetz bestimmt ein Schriftformgebot fiir die Befristung eines Arbeitsvertrages.?””

Mit den genannten Bestimmungen regelt der deutsche Gesetzgeber die vorgesehenen

MaBnahmen der BefristungsRL sehr ausfiihrlich.

7.3.3 Ende des befristeten Arbeitsvertrages

Der befristete Arbeitsvertrag endet
e mit dem vereinbarten Datum, im Falle einer kalenderméBigen Befristung
e mit dem Erreichen des Zwecks, im Falle einer zweckméBigen Befristung, frithestens
jedoch zwei Wochen nach Zugang der schriftlichen Unterrichtung des Arbeitnehmers
iiber den Zeitpunkt der Zweckerreichung.

Eine Kiindigungsmdglichkeit muss einzelvertraglich oder im Tarifvertrag vereinbart werden.

Wird eine Befristung rechtsunwirksam vereinbart, gilt der (befristete) Arbeitsvertrag als auf
unbestimmte Zeit geschlossen. In diesem Fall kann der Arbeitgeber das Arbeitsverhiltnis
ordentlich  friihestens zum vereinbarten Ende kiindigen, auller, wenn eine

Kiindigungsmoglichkeit im Vertrag vereinbart wurde.

278 § 14 Abs 2 bis 3 TzBfG (Deutschland).
279 § 14 Abs 4 TzBfG (Deutschland).
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Dariiber hinaus bestimmt das Gesetz Fristen fiir die Anrufung des Gerichts.?3°

Die Bestimmungen zur Information iiber unbefristete Arbeitsverhéltnisse, zur Aus- und

Weiterbildung entsprechen in weiten Teilen den Vorgaben der Richtlinie.

7.4 Reformbestrebungen zum T7BfG

In Deutschland gab es Reformbestrebungen zum TzBfG, die in der Regierungsvereinbarung
festgehalten wurden.
, Fiir Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer, die sich zum Beispiel wegen
Kindererziehung oder Pflege von Angehdrigen zu einer zeitlich befristeten
Teilzeitbeschdftigung entschieden haben, wollen wir sicherstellen, dass sie wieder zur
fritheren Arbeitszeit zuriickkehren konnen. Dazu werden wir das Teilzeitrecht
weiterentwickeln und einen Anspruch auf befristete Teilzeitarbeit schaffen
(Riickkehrrecht).
Fiir bestehende Teilzeitarbeitsverhdltnisse werden wir die Darlegungslast im Teilzeit-
und Befristungsgesetz auf den Arbeitgeber iibertragen. Bestehende Nachteile fiir

Teilzeitbeschdftigte wollen wir beseitigen. ‘!

Umgesetzt wurden diese Bestrebungen mit dem Gesetz zur Weiterentwicklung des

Teilzeitrechts — Einfiihrung einer Briickenteilzeit.

Neu eingefiigt wurde die ,,Briickenteilzeit” gemal § 9a TzBfG. Nach dieser Bestimmung hat
ein Arbeitnehmer, dessen Arbeitsverhdltnis ldnger als sechs Monate bestanden hat, das Recht
seine vertraglich vereinbarte Arbeitszeit fiir einen im Voraus zu bestimmenden Zeitraum zu
verringern. Dieser Zeitraum muss mindestens ein Jahr und darf hochstens flinf Jahre betragen,
sofern keine betrieblichen Griinde entgegenstehen.

Voraussetzung ist, dass der Arbeitgeber idR mehr als 45 Arbeitnehmer beschéftigt.

280 § 17 TzBfG (Deutschland).
281 Deutschlands Zukunft gestalten®. Koalitionsvertrag zwischen CDU, CSU und SPD. 18. Legislaturperiode
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Der Arbeitgeber kann gemiB § 9a TzBfG das Verlangen eines Arbeitnehmers ablehnen, wenn
bereits andere Arbeitnehmer ihre Arbeitszeit nach dieser Bestimmung reduziert haben, wobei

hier auf die Unternehmensgréfe abgestellt wird.
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8 Zusammenfassung

Die Moglichkeit befristete Arbeitsvertrage zu vereinbaren, kann zur Wettbewerbsfahigkeit von
Unternehmen beitragen, eine Notwendigkeit Vertrége solcherart abzuschlieBen kann sich vor
allem aus den wirtschaftlichen Anforderungen an eine Branche, wie etwa der Gastronomie,

ergeben oder auch im Interesse des Arbeitnehmers liegen.

Ein befristetes Arbeitsverhiltnis kommt zustande, wenn dieses fiir einen bestimmten Zeitraum
abgeschlossen wurde, wobei dieser kalenderméBig fixiert oder an den Eintritt eines bestimmten
Ereignisses gekniipft sein kann, auch Resolutivbedingungen sind mdglich.

Aus der Vereinbarung von befristeten Arbeitsverhiltnissen, insbesondere aber aus der
(mehrfachen) Verldngerung solcher Vertrdge, ergeben sich Rechtsfragen hinsichtlich
dienstzeitabhéngiger Anspriiche und des allgemeinen Kiindigungsschutzes.
Dienstzeitabhidngig sind etwa Entgeltfortzahlungsanspriiche im Krankheitsfall oder
Kiindigungsfristen, die in Gesetz oder Kollektivvertrag geregelt sind.

Dariiber hinaus besteht der allgemeine Kiindigungsschutz nur, wenn der Beendigung eines
Arbeitsverhiltnisses auch eine arbeitgeberseitige Kiindigung zugrunde liegt, nicht jedoch bei

Zeitablauf eines befristeten Vertrages.

In der Lehre wird tiberwiegend der seit der Zwischenkriegszeit bestehende Grundsatz vertreten,
dass Mehrfachbefristungen sozial ungerechtfertigt sind, wenn nicht besondere wirtschaftliche
oder soziale Griinde den Abschluss solcher Vertrage gerechtfertigt erscheinen lassen. Der
genannte Grundsatz findet in Lehre und Rechtsprechung nach wie vor Beriicksichtigung, die
osterreichische Judikatur neigt bei Kettenvertrigen zu einer engen Betrachtungsweise.?83

Befristungen und Mehrfachbefristungen sind in ganz Europa iiblich und warfen allerorts
Rechtsfragen auf. Aus diesem Grund haben die Sozialpartner auf européischer Ebene eine
Rahmenvereinbarung zu befristeten Arbeitsverhéltnissen beschlossen, die durch die RL

1999/70/EG fiir Verbindlich erklirt wurde.?%*

Ziel der Rahmenvereinbarung war die Festlegung von Grundsétzen und Mindestvorschriften

fiir befristete Arbeitsvertrage und Beschéftigungsverhéltnisse, sowie durch Anwendung des

282 Tomandl, Machen wir unser Arbeitsrecht zukunftsfihig, 102f.
283 Rauch, Arbeitsrecht fiir Arbeitgeber, 86.
84 Schrammel/Windisch-Gritz, Europdisches Arbeits- und Sozialrecht, 114.
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Grundsatzes der Nichtdiskriminierung die Qualitdt befristeter Arbeitsverhdltnisse zu
verbessern und Rahmenbedingungen zu schaffen, die einen Missbrauch durch
aufeinanderfolgende befristete Arbeitsvertrage oder Beschiftigungsverhiltnisse verhindern.
Das unbefristete Arbeitsverhiltnis stellt nach Ansicht der Sozialpartner die tibliche Form des
Beschiftigungsverhéltnisses dar.

Die Richtlinie beinhaltet sehr allgemeine Bestimmungen, die Umsetzung konkreter
MaBnahmen sollte grds auf nationaler Ebene stattfinden. So wurden etwa in Deutschland sehr
umfassende und klare Bestimmungen im TzBfG beschlossen.

Das TzBfG bestimmt beispielhaft sachliche Griinde fiir eine Befristung und regelt die
Zuldssigkeit von Befristungsverlangerungen sehr konkret. Arbeitsverhdltnisse mit
Langzeitarbeitslosen konnen nach den Bestimmungen des Gesetzes befristet werden, die
Verlidngerung dieser Befristungen ist ebenfalls zuléssig.

In Osterreich ist die Rechtslage zu befristeten Arbeitsverhiltnissen durch das Fehlen von
konkreten Bestimmungen gekennzeichnet, die Rechtsprechung findet grds auf Basis des § 879
ABGB statt.

Vereinzelt finden sich in Gesetzen und Kollektivvertragen diesbeziigliche Bestimmungen, die
allerdings teilweise unionsrechtwidrig zu sein scheinen.?%>

Mangels konkreter Bestimmungen muss die Zuldssigkeit jeder Befristung oder
Befristungsverldngerung gegebenenfalls vor Gericht entschieden werden, wobei die
Zuldssigkeit vor dem OGH fast ausschlieBlich in sehr speziellen Sachverhalten anerkannt
wurde, wie etwa in Verbindung mit einer selbst befristeten Beschiftigungsbewilligung bei
einem Profifullballer oder bei Vorliegen eines eindeutigen Interesses auf Arbeitnehmerseite.
In der Lehre wird - soweit iiberblickbar - GroBteils das Vorliegen eines unbefristeten
Arbeitsverhiltnisses als Rechtsfolge fiir eine unzuléssige (Mehrfach)befristung gesehen, die in
erster Linie Anspruch auf eine Geldleistung fiir den Arbeitnehmer bedeutet. Kaum behandelt
wird die Frage nach der Feststellung eines unbefristeten Vertrages bei aufrechtem
Arbeitsverhiltnis oder sogar am Beginn dessen. Ist in diesem Fall ebenso das Vorliegen eines
unbefristeten Vertrages (ohne weitere Konsequenzen) die Rechtsfolge, besteht daher ab
Rechtskraft des Urteils die Moglichkeit das Arbeitsverhéltnis unter Einhaltung der jeweiligen
Frist zu kiindigen. Sonstige Sanktionen oder Rechtsfolgen, abgesehen von der dadurch

bestehenden Kiindigungsanfechtungsmdglichkeit, gibt es nicht.

285 ya EuGH Rechtssache C-274/18, Schuch-Ghannadan
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Im deutschen TzBfG hingegen ist die Rechtsfolge im zuvor dargestellten Fall ebenfalls die
Feststellung des unbefristeten Vertrages, allerdings kann eine Kiindigung erst zum Ende der

urspriinglichen Befristung ausgesprochen werden.

Die Mitgliedstaaten hatten die Rechts- und Verwaltungsvorschriften der BefristungsRL bis
lingstens 10. Juli 2001 in Kraft zu setzen, dies fand in Osterreich nicht bzw nur mangelhaft

und verspitet statt.

Seit die Rahmenvereinbarung der Sozialpartner fiir Verbindlich erklédrt wurde, entschied der
EuGH laufend zur Frage nach der Zuldssigkeit von Befristungen oder Mehrfachbefristungen.
Neben der richtungsweisenden Entscheidung Kiiciik, in der sogar 13 hintereinander befristete
Arbeitsverhiltnisse als Vertretung fiir zulédssig erachtet wurden, entschied der EuGH jlingst,
dass die Mehrfachbefristung eines Vertrages zuldssig ist, wenn die betreffende Person bereits

das Regelpensionsalter erreicht hat.

Handlungsbedarf kann in Osterreich zum einen hinsichtlich konkreter gesetzlicher
Bestimmungen zu Befristungen und Mehrfachbefristungen gesehen werden, aber auch in der
Rechtsprechung, die seit 1929 zu einer sehr engen Auslegung des Grundsatzes der

unzuldssigen Mehrfachbefristung ausgeht.
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9 Ausblick

Befristete Arbeitsverhdltnisse oder Befristungsverldngerungen generell zu verbieten wére ein
nicht zu rechtfertigender Eingriff in die Bediirfnisse der Wirtschaft. Auch Arbeitnehmer, die
keinen Zugang zu unbefristeten Vollzeitarbeitsverhdltnissen finden, wére ein Weg in den
Arbeitsmarkt verbaut.?86

Durch die stindige Rechtsprechung des OGH sind Befristungsverlingerungen grds
ausgeschlossen, allerdings sind zwei Aspekte kritisch zu betrachten.

Zum einen sieht der EuGH durchaus Moglichkeiten zuldssiger Mehrfachbefristungen, zum
anderen fehlt es in Osterreich fast ginzlich an konkreten Bestimmungen zu Befristungen und
Mehrfachbefristungen. In anderen Léndern, in dieser Arbeit wurde das deutsche TzBfG
umfassend beleuchtet, gibt es sehr umfassende diesbeziigliche Bestimmungen.

So ist es in Deutschland etwa zulédssig Arbeitsverhiltnisse bis zur Dauer von fiinf Jahren zu
befristen, wenn der Arbeitnehmer am Beginn des befristeten Arbeitsverhéltnisses das 52.
Lebensjahr vollendet hat und unmittelbar vor Beginn des befristeten Arbeitsverhdltnisses
mindestens vier Monate arbeitslos war. Bis zu der Gesamtdauer von fiinf Jahren ist auch die

mehrfache Verlidngerung des Arbeitsvertrages zuldssig.?8’

Das Fehlen von vergleichbaren Bestimmungen in Osterreich hat mE zwei Folgen.

Einerseits werden die Moglichkeiten der BefristungsRL nicht ausgeschopft, was fiir den
Arbeitsmarkt durchaus eine gewisse Einschrankung bedeutet.

Andererseits besteht bei Befristungen und Befristungverlangerungen eine groflere

Rechtsunsicherheit.

Diesen Folgen kann der Gesetzgeber durch die Schaffung entsprechender Bestimmungen

entgegenwirken.

286 Tomandl, Machen wir unser Arbeitsrecht zukunfisfihig, 103.
287 § 14 Abs 2 bis 3 TzBfG (Deutschland).
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