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1. Urlaub

Der konkrete Urlaubsverbrauch ist zwischen AN und AG unter Beriicksichtigung der

gegenseitigen Interessen zu vereinbaren (8§ 4 Abs 1 UrlG). Urlaub dient der Erholung von AN.

Eine Verjahrung des Urlaubs tritt gem § 4 Abs 5 UrlG mit Ablauf von zwei Jahren ab
dem Ende des Urlaubsjahres, in dem der Urlaub entstanden ist, ein. In Nachfolge der E des
EuGH in den Rs Kreuziger und Max-Planck-Gesellschaft! hat der EUGH Prazisierungen der

Hinweis- und Aufforderungspflicht von AG vorgenommen:

E1) EuGH?22.9.2022 C-120/21-LB
ECLI:EU:C:2022:718 = ARD 6821/7/2022
(vgl auch EuGH 22. 9. 2022, C-518/20 und C-727/20, Fraport und St. Vincenz-Kranken-
haus, ECLI:EU:C:2022:707)

Art 7 der RL 2003/88/EG und Art 31 Abs 2 GRC sind dahin auszulegen, dass sie
einer nationalen Regelung entgegenstehen, nach der der Anspruch auf bezahlten
Jahresurlaub, den ein AN fur einen Bezugszeitraum erworben hat, nach Ablauf einer
Frist von drei Jahren verjahrt, deren Lauf mit dem Schluss des Jahres beginnt, in dem
dieser Anspruch entstanden ist, wenn der AG den AN nicht tatsachlich in die Lage
versetzt hat, diesen Anspruch wahrzunehmen.

Kommt es vor Verbrauch des Urlaubs zur Beendigung des Arbeitsverhaltnisses, so ist
der offen gebliebene Anspruch in Geld abzufinden. Als Geldzahlung gebuhrt das aliquotierte
Urlaubsentgelt gem § 10 UrlG, die ,,Urlaubsersatzleistung“. Die Aliquotierung erfolgt nach
der ,,Dauer der Dienstzeit in diesem Urlaubsjahr im Verhiltnis zum gesamten Urlaubsjahr®,

also mangels anderer Anordnung nach Tagen (Urlaubstage, Kalendertage).

Im Falle des unberechtigten Austritts war vorgesehen, dass tiberhaupt keine Zahlung
fur das laufende Urlaubsjahr gebiihrt (8 10 Abs 2 UrlG).

E2) OGH 17.2.2022 9 ObA 147/21i — Vier Wochen Urlaub nach Europarecht
(vgl auch OGH 17. 2. 2022, 9 ObA 150/21f; 22. 2. 2022, 8 ObA 99/21y, 29. 6. 2022,
8 ObA 37/22g, ARD 6821/11/2022 und die VVorabentscheidung EuGH 25. 11. 2021,
C-233/20, WD/job-medium GmbH, ECLI:EU:C:2021:960 =JAS 2022, 168 [Zaversky])

8 10 Abs 2 UrlG ist aufgrund von Art 31 Abs 2 GRC (Recht auf bezahlten
Jahresurlaub) nicht anzuwenden.

1EuGH 6. 11. 2018, C-619/16, Kreuziger; 6. 11. 2018, C-684/16, Max-Planck-Gesellschaft, ECLI:EU:C:2018:874
= DRdA-infas 2019/20, 28 (Tinhof).




Soweit die Mitgliedstaaten nationale Rechtsvorschriften erlassen, mit denen den
AN ein Anspruch auf bezahlten Jahresurlaub zuerkannt wird, der Gber die in Art 7 Abs
1 RL 2003/88/EG vorgesehene Mindestdauer von vier Wochen hinausgeht, liegt keine
Durchfihrung der RL iSd Art 51 Abs 1 GRC vor. Wenn im nationalen Recht daher mehr
als die in der RL festgelegten vier Wochen Jahresurlaub vorgesehen sind, kénnen die
Mitgliedstaaten selbst entscheiden, ob sie fir AN, die diesen Urlaub wahrend ihres
Arbeitsverhaltnisses nicht nehmen konnten, eine finanzielle Vergutung vorsehen, und sie
kénnen die Bedingungen fur die Gewahrung dieses zusatzlichen Anspruchs festlegen.

Tritt ein AN unberechtigt vorzeitig aus, ist lediglich ein Jahresurlaub von vier
Wochen anzunehmen und entsprechend weniger Urlaubsersatzleistung auszuzahlen.

In Festschreibung dieser Rechtsprechung hat der Gesetzgeber 8 10 Abs 2 UrlG neu
gefasst: Nunmehr ist vorgesehen, dass ,,abweichend von § 10 Abs 1 UrlG ... im Fall eines
unberechtigten vorzeitigen Austritts keine Ersatzleistung fur die finfte und sechste Woche

des Anspruchs auf Urlaub aus dem laufenden Urlaubsjahr* gebiihrt.

2. Mehrarbeitspauschalen

Eine Vergutung der geleisteter Mehr- bzw Uberstunden, Reisezeiten, Rufbereitschaften

udgl kann auch durch die Vereinbarung einer Pauschalabgeltung erfolgen.

Der Anspruch auf ein vereinbartes Pauschale gebihrt auch dann, wenn der AN im

Durchschnitt weniger Mehrarbeit iwS als durch das Pauschale gedeckt leistet.

Erbringt der AN eine das Pauschale tbersteigende Mehrarbeit, so kann er damit nicht
gedeckte Anspriiche nachtraglich geltend machen. Auszugehen ist davon, dass zB fir die
Entlohnung einer Uberstunde gem § 10 Abs 1 AZG ein Zuschlag von mindestens 50 % oder
eine Abgeltung durch Zeitausgleich gebiihrt, bei der der Uberstundenzuschlag nicht verloren
gehen darf. Ein Pauschale darf nicht unter jene Vergutung sinken, die sich durch eine
durchschnittliche Berechnung der tatsachlich erbrachten Uberstunden zuziiglich der
Zuschlage ergeben wiirde. Fiur die Durchschnittsberechnung der durch das Pauschale
umfassten Uberstunden ist mangels Vereinbarung eines kiirzeren Zeitraums ein Kalenderjahr

zu Grunde zu legen.

Diese Prinzipien der Deckungsprifung (,Deckungsrechnung®) gelten auch fir alle anderen

Pauschalabgeltungen bis hin zu (echten) All-In-Vereinbarungen.




Wurde ein Uberstundenpauschale ohne Vorbehalt des Widerrufs vereinbart, so
koénnen AG im Falle der Verringerung des Uberstundenanfalls die Vereinbarung nicht einseitig
widerrufen. Ein gesetzter Widerrufsvorbehalt kann nur nach ,,billigem Ermessen*, dh bei

Vorliegen eines Grundes (zB keine Uberstundenarbeit mehr nétig), ausgetibt werden.

E3) OGH 25.1.2023 8 ObA 2/23m — Uberstundenverbot und Widerruf
ARD 6839/8/2023

Sachverhalt: Der Kl wurde in Ergédnzung zu ihrem urspriinglichen Arbeitsvertrag
eine Uberstundenpauschale fiir acht Stunden monatlich gegen ,jederzeitigen
Widerruf* gewahrt. Sie hat die mit der Pauschale abgedeckten Uberstunden regelmaRig
geleistet. Jahre spater entzog die AG der Kl die Uberstundenpauschale und untersagte ihr
ausdriicklich weitere Uberstunden, weil die KI Gber mehrere Jahre fast ausnahmslos ihre
vorgegebenen Arbeitsziele nicht erreichen konnte und gegenuber vergleichbaren Angestellten
im Schlussfeld angesiedelt war.

Leitsatzz: Die Rechtsansicht des Berufungsgerichts, dass die AG
ihr Widerrufsrecht nicht aus unsachlichen Grinden in Anspruch genommen hat, liegt
innerhalb des ihm zukommenden Ermessensspielraums. Wenn die Revision geltend
macht, dass der Kl die widerrufene Pauschale zumindest bis zum Ausspruch des
Uberstundenverbots gebiihrt hatte, vermag sie nicht darzulegen, weshalb die
Wirksamkeit des Widerrufs der Pauschalierung davon abhangig sein sollte. Jene
Uberstunden, die die KI nach der Einstellung der Pauschale mangels gegenteiliger
Anordnung noch geleistet hat, wurden ihr unstrittig aufgrund einer Einzelabrechnung
bezahit.

Im Falle von Elternteilzeit ruht nach der Rechtsprechung das Uberstundenpauschale,
ohne dass es eines Widerrufs bedurfte.

Diese Sichtweise ist problematisch, zumal dadurch wieder die ,,wegvereinbarte* Einzelabrechnung
schlagend wird. Eine aliquote Herunterrechnung wére mE angemessen gewesen. Alles weitere hatte man dem

Widerrufsrecht Uiberlassen kénnen.

E4) OGH 28. 9. 2022 9 ObA 83/22d — Ruhen gewidmeter Teile des All-In
ZAS 2023/7, 29 (Schrank) = ARD 6824/5/2022

Haben die Arbeitsvertragsparteien eine All-in-Vereinbarung abgeschlossen (hier:
in der Form, dass im Dienstvertrag die Anzahl der pauschalierten Mehr- und
Uberstunden festgehalten ist), ruht wahrend der Elternteilzeit jener Teil des
Arbeitsentgelts, der fir die Leistung von Mehr- und Uberstunden bezahlt wird.

Das Entgelt ist um jenen Betrag zu kiirzen, der der konkret bestimmten Anzahl an
im Gesamtentgelt enthaltenen Mehr- und Uberstunden (samt Zuschlag) entspricht.




Fur die tatsachliche Leistung von Mehr- und Uberstunden gebihrt diesfalls dem
Elternteilzeitbeschéaftigten die entsprechende Abgeltung, allerdings im Wege der
Einzelverrechnung der erbrachten Mehrleistungen.

Ein Widerrufsvorbehalt ist keine unabdingbare Voraussetzung fur die Kiirzung
des Entgelts eines Elternteilzeitbeschaftigten um die Uberstundenpauschale. Ob bei der
konkreten All-in-Vereinbarung Uberhaupt ein Widerrufsvorbehalt zuldssig waére,
braucht hier daher nicht ndher untersucht zu werden.

E5) OGH 24.10.2022 8 ObA 22/22a — Herausrechnen des Mehr- und Uberstundenteils
ARD 6830/6/2023

Enthalt eine All-in-Vereinbarung die Formulierung ,,Es wird davon ausgegangen,
dass im Durchschnitt 25 Mehr- und Uberstunden pro Monat geleistet werden®, lisst die
Formulierung eine ausreichende Abgrenzung eines bestimmten Uberstundenanteils in
zeitlicher Hinsicht, der im Gesamtgehalt pauschal abgegolten werden soll, zu. Folglich ist
bei Antritt der Elternteilzeit das Herausrechnen der Mehr- bzw Uberstunden aus dem
All-in-Gehalt mdglich, wobei bei einer fehlenden Festlegung des Grundentgelts fir das
Herausrechnen der Mehr- bzw Uberstunden vom kollektivvertraglichen Mindestentgelt
auszugehen ist.

Allgemein ist es naheliegend, bei Anderungen des BeschaftigungsausmaRes die oben

angesprochene Aliquotierung der Uberzahlung vorzunehmen.

3. Kundigungs- und Entlassungsschutz

3.1 Allgemeiner Kiindigungs- und Entlassungsschutz

Der allgemeine Kiindigungs- und Entlassungsschutz in den 88 105 ff ArbVG schitzt
AN vor Beendigungen von Seiten der AG, die entweder aus verpontem Motiv erfolgt sind (8
105 Abs 3 Z 1 ArbVG) oder aller Voraussicht nach wesentliche soziale Nachteile fiir die
betroffenen AN nach sich ziehen werden (8§ 105 Abs 3 Z 2 ArbVG). Vorausgesetzt ist, dass die

Betroffenen in einem betriebsratspflichtigen Betrieb (mit oder ohne BR) tatig ist.

Besteht ein BR, so ist gem §105 Abs1 und 2 ArbVG ein sog Vorverfahren
einzuhalten: Beabsichtigt der Bl die Kiindigung eines AN, so muss er vor Ausspruch derselben
den BR verstandigen. Auf Verlangen des BR hat sich der AG mit diesem zum Thema zu

beraten. Der BR hat innerhalb einer Woche zur Kiindigungsabsicht Stellung zu nehmen.




Hat der BR im Rahmen des Vorverfahrens der Kindigung ausdricklich
widersprochen, kommt primér ihm das Anfechtungsrecht zu, welches durch Klage beim ASG
auszuliben ist. Der BR hat tber Verlangen des AN die Kindigung binnen einer Woche ab
vom BI vorzunehmender (8§ 105 Abs 4 Satz 1 ArbVG) Verstandigung vom Ausspruch beim
ASG anzufechten (§ 105 Abs 4 Satz 2 ArbVG). Nur wenn der BR diesem Verlangen nicht
nachkommt und die Anfechtungsklage nicht einbringt, ist der AN selbst zur Anfechtung
innerhalb zweier weiterer Wochen nach Ablauf der fir den BR geltenden Frist legitimiert (8
105 Abs 4 Satz 3 ArbVG). Materiell stehen alle Anfechtungsmdoglichkeiten offen (s dazu

unten).

E6) OGH 22.4.2022 8 ObA 29/22f — Aktivlegitimation zur Kiindigungsanfechtung
ASoK 2022, 436 = ARD 6817/9/2022

Das Recht zur Anfechtung im Falle eines Widerspruchs des BR gegen die
Kindigung steht primar dem BR zu, wahrend das Anfechtungsrecht des AN voraussetzt,
dass er den BR erfolglos aufgefordert hat, die Anfechtung vorzunehmen. An das
»Verlangen“ des AN an den BR, die Kindigung anzufechten, sind keine besonderen
formellen Anspriiche zu stellen. Wesentlich ist, dass aus den Erklarungen des AN
insgesamt hervorgeht, dass er mdéchte, dass seine Kindigung durch Ausibung des
Anfechtungsrechts nach § 105 ArbVG wieder aufgehoben wird.

Aus dem Schreiben ,,Hallo E.! Ich wurde gestern telefonisch... iber den Ausspruch
der Kindigung informiert. Ich wollte mich bei dir erkundigen, ob dir ein Grund genannt
wurde? Ich weil3, dass mit der aktuellen Situation argumentiert wurde. Trotzdem wollte
ich mich nochmals bei Dir erkundigen! LG M.* kann nicht geschlossen werden, dass die
AN den BR zum Tatigwerden auffordern wollte. Dass die AN damals auch die
Arbeiterkammer kontaktierte, kann zu keiner anderen Auslegung fuhren, weil sie gar
nicht behauptet hat, dass dem BR dieser Umstand bekannt gewesen wére.

Die Kl ist daher fur die Klage, mit der sie die Feststellung der Unwirksamkeit der
Kindigung wegen Sozialwidrigkeit bzw dem Vorliegen eines verpdnten Motivs anstrebt,
nicht aktivlegitimiert.

E7) OGH 31.8. 2022 9 ObA 90/22h — Unter Umsténden Planen einer Anfechtung
ASoK 2022, 436 = ARD 6817/9/2022

Sachverhalt: Nachdem die Kl von der beabsichtigten Kiindigung erfahren hatte, wandte
sie sich an ihre Vertrauensperson, die — was der Kl auch bekannt war — Mitglied des fiir die Kl
nicht zustandigen Arbeiter-BR war. Dieser Vertrauensperson sagte sie, dass diese mit der
Direktion Uber weitere drei Monate Abfertigung sprechen solle und, wenn sie das nicht
bekomme, sie sich das nicht gefallen lasse und zu Gericht gehe. Mit Mitgliedern des fir sie
zustandigen Angestellten-BR nahm die Kl nicht Kontakt auf. Diese waren bei der Besprechung
uber eine einvernehmliche Auflésung anwesend, bei dieser wurde aber eine Anfechtung von
niemandem thematisiert.



https://rdb.manz.at/document/ris.n.NOR40245727?execution=e2s6&source=726462233230323330313331237264622e74736f2e454e61736f6b323032323131323023534c2333313334373332333232

Festgestellt ist zwar, dass die Vertrauensperson der Kl einem Mitglied des Angestellten-
BR vom Inhalt des Gesprachs mit der Kl berichtete. Dass er das im Auftrag der Kl tat, wurde
aber weder in erster Instanz vorgebracht, noch das allféllige Fehlen von Feststellungen in der
Berufung gerlgt.

Leitsatz: Wenn das Berufungsgericht die Rechtsauffassung vertritt, eine von
dritter Seite einem Betriebsratsmitglied bekanntwerdende AuRerung der AN, dass diese
unter bestimmten Umstanden eine Anfechtung plane, kénne auch bei extensiver
Interpretation nicht als ,,Verlangen*“ einer Anfechtung gegeniiber dem BR verstanden
werden, halt sich dies im Rahmen des gesetzlich eingerdaumten Ermessensspielraums.

Die Kl ist daher fur die Anfechtungsklage nach § 105 ArbVG nicht aktivlegitimiert.

Es gibt zwei Gruppen von Anfechtungsgriinden:
e Verponte Motive iSd § 105 Abs 3 Z 1 ArbVG
e Sozialwidrigkeit iSd 8 105 Abs 3 Z 2 ArbVG

Die verpdnten Motive sind im Gesetz taxativ aufgezahlt. Es reicht, dass der AN einen
derartigen Grund glaubhaft macht; die Klage ist abzuweisen, wenn eine hdhere
Wahrscheinlichkeit fur ein anderes vom AG glaubhaft gemachtes Motiv spricht (§ 105 Abs 5
ArbVG).

Anfechtungstatbestande sind ua:
o Beitritt zu bzw Mitgliedschaft oder Tatigkeit in Gewerkschaften (lit a, lit b)
o Einberufung der Betriebsversammlung (lit c)
o Mitwirkung oder Kandidatur bei der Betriebsratswahl (lit d, lit e Fall 1)
o friihere Betriebsratstatigkeit (lit e Fall 2)
o offenbar nicht unberechtigte Geltendmachung von Forderungen aus dem Arbeitsverhdltnis (sog

Vergeltungskindigung; lit i)

E8) OGH 29. 6. 2022 8 ObA 45/22h — Mund-Nasen-Schutz
DRdA-infas 2022/175, 373 = ARD 6813/6/2022
(vgl auch OGH 24. 3. 2022, 9 ObA 19/22t, ARD 6799/2/2022)

Sachverhalt: Trotz pandemiebedingter Pflicht zum Aufsetzen eines Mund-Nasen-
Schutzes im Betrieb der AG bei Kontakt mit anderen Mitarbeitern weigerte sich der AN, einen
solchen zu tragen. Dies war unmittelbarer Ausléser seiner Kindigung durch die AG. Seine
Kiindigung erfolgte aber nicht allein aus diesem Anlassfall, sondern war wesentlich motiviert
durch andere, friihere Vorkommnisse. Denn der Kl hatte bereits zuvor trotz wiederholter
Ermahnungen diverse Sicherheitsanweisungen der AG (Bartschutznetz fiir den ca 20 cm langen
Bart bei Arbeit an Walzmaschine, Schutzbrille zur Vermeidung des Eindringens von
Metallspanen ins Auge) nicht eingehalten.




Leitsdtze: Die Kiindigung war hier ,,wesentlich motiviert durch andere, friihere
Vorkommnisse“. Insoweit ist der Bekl der Beweis gelungen, dass die Verweigerung des
Tragens eines Mund-Nasen-Schutzes fiir sie nicht das ,,wesentliche* Kiindigungsmotiv
war. Voraussetzung fir das Vorliegen einer verwerflichen und mit Erfolg anfechtbaren
Motivkindigung ware, dass das iSd 8 105 Abs 3 Z 1 ArbVG verponte Motiv fur die
Kindigung zumindest ein wesentlicher Beweggrund - wenn auch nicht der
ausschlief3liche — war.

Da somit das Vorliegen eines unzuléassigen Kindigungsmotivs verneint wurde, war
auf die Frage, ob eine Kiindigung wegen Verweigerung des Tragens eines Mund-Nasen-
Schutzes tberhaupt unter 8 105 Abs 3 Z 1 lit i ArbVG féllt, nicht mehr einzugehen.

E9) OGH 16.12.2022 8 ObA 78/22m — Kundigung Ungeimpfter
ARD 6834/8/2023
(vgl auch OGH 24. 1. 2023, 9 ObA 116/22g, ARD 6844/9/2023)

Sachverhalt: Die Kl wurde in der ersten Marzwoche 2021 von einer Angestellten im
Biiro der Bekl darauf aufmerksam gemacht, dass die Bekl Uberlegungen treffe, nicht gegen
Covid-19 geimpfte Mitarbeiter nicht weiter zu beschéftigen. Die Kl erbat sich Bedenkzeit.
Einige Zeit spéater sagte die Geschéftsfuhrerin der Bekl zur Kl, dass sie bis Ostern 2021 Zeit
héatte, sich impfen zu lassen, ansonsten die Zusammenarbeit beendet werden wirde. Die Kl
erwiderte, dass sie sich ,,vergewaltigt* und zur Impfung gezwungen fihle. Im Weiteren wurde
von der Bliromitarbeiterin erneut ,,eingefordert®, dass sich die Kl impfen lassen solle. Die Kl
erbat sich erneut Bedenkzeit. Sie wurde sodann am 29. 4. 2021 gekindigt.

Leitsatze: Beim Kiindigungsanfechtungsgrund des § 105 Abs 3 Z 1 liti ArbVG geht
es darum, dass der AG nach Meinung des AN bestehende Anspriche nicht erfillt, dass
der AN diese nicht erfullten Anspriche dem AG gegentber geltend macht und dass der
AG den AN wegen dieser Geltendmachung kindigt.

Von der ,,Geltendmachung* eines Anspruchs kann nur dann die Rede sein, wenn
sich der AN erkennbar — sei es auch nur konkludent — auf eine Rechtsposition beruft. Das
Erbitten von ,,Bedenkzeit“ und die Erkliarung, sich durch eine Aufforderung zu einer
Impfung ,vergewaltigt* oder gezwungen zu fuhlen, ist keine Berufung auf eine
Rechtsposition.

Selbst wenn man annehmen wollte, dass die Kl durch obiges die Rechtsposition
erkennen lie, nicht verpflichtet zu sein, sich impfen zu lassen, wéare § 105 Abs 3 Z 1 lit i
ArbVG nicht anwendbar. Die Vorschrift setzt ndmlich unter anderem auch voraus, dass
der AG den vom AN geltend gemachten Anspruch ,,in Frage gestellt* hat. Solches ist hier
nicht ersichtlich. Vielmehr hat die Kl bereits in ihrer Klage vorgebracht, dass die
Geschaftsfihrerin der Bekl ihr gegentiber erklarte, dass sie — die Kl — die Wahl habe.

Wegen Sozialwidrigkeit kann die Kiindigung (unberechtigte Entlassung) nur
angefochten werden, wenn

e der AN zum Zeitpunkt der Losungserklarung bereits sechs Monate im Unternehmen
beschaftigt war und

e durch die Beendigung wesentliche Interessen des AN beeintrachtigt werden.



https://rdb.manz.at/document/ris.n.NOR40245727?execution=e1s3&source=726462233230323330323031237264622e74736f2e454e64726461696e666173323032323036313223534c2334323238303034333837
https://rdb.manz.at/document/ris.n.NOR40245727?execution=e1s3&source=726462233230323330323031237264622e74736f2e454e64726461696e666173323032323036313223534c2334323238303034333837
https://rdb.manz.at/document/ris.n.NOR40245727?execution=e1s14&source=726462233230323330323031237269732e6a7573742e4a4a545f32303232313231365f4f4748303030325f3030384f424130303037385f32324d303030305f30303023534c2331363330333535323536
https://rdb.manz.at/document/ris.n.NOR40245727?execution=e1s14&source=726462233230323330323031237269732e6a7573742e4a4a545f32303232313231365f4f4748303030325f3030384f424130303037385f32324d303030305f30303023534c2331363330333535323536
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e AuRerdem dirfen weder betriebliche Grinde noch Grinde in der Person des AN
vorliegen, die die Beendigung rechtfertigen. Wenn derartige Griinde gegeben sind, ist
eine Interessenabwagung zwischen den Arbeitnehmerinteressen und den

Rechtfertigungsgrinden vorzunehmen.

E 10) OGH 27. 4. 2022 9 ObA 26/22x — Positive Zukunftsprognose reicht nicht
DRdA-infas 2022/137, 291 (krit Bachhofer) = ARD 6813/6/2022
(vgl hingegen davor OGH 25. 11. 2021, 9 ObA 117/21b; weiters auch zB OGH 27. 2.
2023, 8 ObA 87/22k, ARD 6844/7/2023)

Fur die vierjahrige Wartefrist zum Erwerb des besonderen Kiindigungsschutzes
beglinstigter Behinderter gem 8§ 8 Abs 6 lit b BEinstG sind Zeiten als Uberlassene
Arbeitskraft nicht mit den unmittelbaren Dienstzeiten im Betrieb zusammenzurechnen.

Eine an sich sozialwidrige Kindigung, die mit erhéhten Krankenstanden
begrindet wird, kann auch dann gerechtfertigt sein, wenn im Verfahren eingeholte
Sachverstandigengutachten kuinftige leidensbedingte Krankensténde nicht erwarten
lassen, die Tatigkeit mit dem medizinischen Leistungskalkll vereinbar ist und daher
objektiv keine negative Zukunftsprognose vorliegt, da fur die Frage des Vorliegens von
sumstinden, die in der Person des AN gelegen sind und die betrieblichen Interessen
nachtriglich beriihren* weitere Aspekte fiir die Beurteilung der personenbezogenen
Griunde herangezogen werden kdnnen.

Obwohl der Gerichtshof aufgrund von im Verfahren eingeholten medizinischen und berufskundlichen
Sachverstandigengutachten von ,,objektiv noch keiner negativen Zukunftsprognose fiir die Arbeitsfahigkeit der
KI* zum Kiindigungszeitpunkt ausgeht, fithrt er die bisherigen massiven Krankensténde, die Unplanbarkeit der
Schichten, den Unmut der anderen Mitarbeiter Uber die Besetzung eines Schonarbeitsplatzes und die Chronologie
des Behandlungsverlaufs der Kl sowie eine negative, auf hausarztlichem Attest beruhende Einschédtzung der
Betriebsarztin dafiir ins Treffen, dass der AG eine mangelnde Einsetzbarkeit der KI annehmen durfte und damit
deren Kindigung gerechtfertigt war (so treffend Bachhofer, DRdA-infas 2022/137, 294). Damit wird verwassert,
dass eine arztliche Zukunftsprognose maigeblich sein muss. ME hétten auch die widerspriichlichen arztlichen

Stellungnahmen genauer reflektiert werden missen.

3.2 Individueller Kiindigungs- und Entlassungsschutz

Unter dem Begriff ,individueller Kiindigungs- und Entlassungsschutz* individuell
gewahrte Motivanfechtungstatbestande zusammengefasst. Regelungen zum Thema finden

sich vor allem im Diskriminierungsschutz des GIBG bzw des BEinstG.



https://rdb.manz.at/document/ris.n.NOR40232282?execution=e1s4&source=726462233230323330323031237264622e74736f2e454e64726461696e666173323032323035313023534c2334323237323833343838
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Wird das Arbeitsverhéltnis vom AG ua wegen der Religion oder Weltanschauung
gekundigt, vorzeitig geldst oder im Probemonat beendet, so kann die Losung gem § 26 Abs 7
GIBG beim ASG angefochten werden.

E11) OGH 20.10.2022 9 ObA 59/22z — SPO-Mitglied allein keine Weltanschauung

Der Begriff der ,,Weltanschauung® (hier iSd § 13 Abs 1 B-GIBG) und der Begriff
der ,,Religion“ sind nach der Rsp des EuGH die zwei Seiten ein und desselben
Diskriminierungsgrundes iSd RL 2000/78/EG, die von dem Grund der ,,politischen oder
sonstigen Anschauung® in Art 21 Grundrechtecharta zu unterscheiden sind. Bei einer
»Weltanschauung* handelt es sich um eine Leitauffassung vom Leben und von der Welt
als einem Sinnganzen sowie zur Deutung des personlichen und gemeinschaftlichen
Standorts fiir das individuelle Lebensverstindnis. ,,Weltanschauungen* sind keine
wissenschaftlichen Systeme, sondern Deutungsauffassungen in der Form personlicher
Uberzeugungen von der Grundstruktur, Modalitat und Funktion des Weltganzen.

Geht eine politische Anschauung (Uberzeugung, Einstellung) uber die
Bezugnahme auf einzelne politische Fragen hinaus und stellt sie sich bei
Gesamtbetrachtung gleich einer ,,Weltanschauung* dar, so kann sie unter den
Diskriminierungsgrund der ,,Weltanschauung® iSd § 13 Abs 1 B-GIBG subsumiert
werden. Erforderlich ist daftir ein gewisser Grad an Verbindlichkeit, Ernsthaftigkeit und
Bedeutung der Uberzeugung. Die parteipolitische Zugehorigkeit kann, muss aber nicht
Ausdruck einer Weltanschauung sein.

4. Betriebliche Mitbestimmung — BV

Insb die in § 96 ArbVVG angefuhrten Materien sind Gegenstand der notwendigen BV.
,Notwendig“ bedeutet, dass eine Regelung zum Thema durch eine untergeordnete
Rechtsquelle unzuldssig und rechtsunwirksam ist (vgl aber 8 96 Abs 1 Z 3 ArbVG einerseits
und § 10 AVRAG andererseits).

Gem § 96 Abs 1 Z 3 ArbVG bedarf die ,,Einfithrung von Kontrollmalinahmen und
technischen Systemen zur Kontrolle der AN, sofern diese MalRnahmen (Systeme) die

Menschenwtirde berihren®, der Zustimmung des BR.

E 12) OGH 14.7. 2022 9 ObA 60/22x — Elektronisches Schlie3system
DRdA-infas 2022/174, 371 = ARD 6818/6/2022

Sachverhalt: Das bekl Logistikunternehmen hat 2021 die AulRentiren und ausgewéhlte
Tiiren im Innenbereich ihres Betriebs unter Verwendung des Systems ,.e*“ mit einem
elektronischen Schloss versehen. Die AN wurden mit personalisierten Zutrittskarten
ausgestattet. Zutrittsdaten kénnen an den jeweiligen Tlren gespeichert und an den PC des
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Benutzers Ubertragen werden. Diese Logdateien kdnnen so ausgelesen werden, dass sie nach
Zutrittspunkt oder Medien gefiltert und den einzelnen Benutzern zugeordnet werden.

Mit der vorliegenden Klage begehrt der kl BR, es zu unterlassen, das Zutrittssystem
»e*“ im gesamten Betriebsgebdude ohne seine Zustimmung (in Form einer BV) einzufiihren
bzw weiterhin zu nutzen, das arbeitshezogene Verhalten sowie auch die Privatsphére der AN
zu kontrollieren, deren Bewegungsdaten zu erheben, auszuwerten und zu verarbeiten.
Samtliche Daten der AN, die durch Verwendung des Systems ,,e*“ bereits erfasst wurden,
sollen durch Loschung vernichtet und das eingesetzte System ,,e* deinstalliert werden. Wegen
der Dringlichkeit der Angelegenheit beantragt der BR zudem die Erlassung einer einstweiligen
Verfligung.

Leitsatze: Der Anwendungsbereich des 8 96 Abs 1 Z 3 ArbVG wird nicht in jedem
Fall mit der Einfuhrung einer (als objektiv geeignet beurteilten) KontrollmaRnahme bzw
eines technischen Kontrollsystems iSd § 96 Abs 1 Z 3 ArbVG erdffnet, vielmehr verlangt
die Regelung, dass mit Einfihrung des Systems die Menschenwtirde der AN berihrt wird.

Eine zustimmungspflichtige Malinahme iSd § 96 Abs 1 Z 3 ArbVG liegt schon
dann vor, wenn die Einrichtung objektiv geeignet ist, die AN zu kontrollieren, auch wenn
dem Bl jede Kontrollabsicht fehlt. Relevant ist damit nicht, was tatsachlich kontrolliert
wird, sondern was konkret kontrolliert werden kann.

Bei MaRnahmen oder Systemen, die diese objektive Eignung zur Kontrolle der AN
erfillen, istgem § 96 Abs 1 Z 3 ArbVG (bzw § 10 Abs 1 AVRAG) in einem zweiten Schritt
zu prufen, ob durch das konkret installierte Kontrollsystem die Menschenwtirde berthrt
ist. Die Menschenwirde wird von einer Kontrollma3nahme oder einem Kontrollsystem
dann ,,beriihrt*“, wenn dadurch die vom AN in den Betrieb miteingebrachte Privatsphére
kontrolliert wird. Von der Privatsphare abgesehen kann aber auch durch die
Kontrollintensitat der Arbeitsleistung und des arbeitsbezogenen Verhaltens des AN eine
Berthrung der Menschenwurde bewirkt werden, und zwar vor allem dann, wenn diese
Kontrolle in Ubersteigerter Intensitat organisiert wird und jenes Maf3 Uberschreitet, das
fur Arbeitsverhéltnisse dieser Art typisch und geboten ist.

Zur Klirung der Frage, ob ein derartiges ,,Beriihren“ vorliegt, bedarf es in jedem
Einzelfall einer umfassenden Abwégung der wechselseitigen Interessen. So sind einerseits
die Interessen des AG, der im Arbeitsverhaltnis ein grundsatzliches Recht zur Kontrolle
der AN hat, aber dartber hinaus zB auch sein Eigentum sichern und schitzen will, und
andererseits die Interessen des AN an der Wahrung seiner Personlichkeitsrechte
gegeneinander abzuwagen. Dem Prinzip der VerhaltnismaRligkeit kommt hier
regulierende Funktion zu. Personlichkeitsrechte durfen nur so weit beschrankt werden,
als dies durch ein legitimes Kontrollinteresse des AG geboten ist. Es ist das schonendste —
noch zum Ziel fuhrende — Mittel zu wahlen.

Die Frage der ,,Eignung“ bezieht sich also nur auf das Kontrollsystem selbst. Das ,,Beriihren der
Menschenwiirde” ist angesprochen, wenn in die Privatsphére eingegriffen oder eine (Ubersteigerte
Kontrollintensitat gewéhlt wird. Es kommt dabei darauf an, was das konkrete System kdnnte. Die Frage des

,,Beriihrens* ist mittels Interessenabwégung zu beurteilen.
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