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1. Urlaub

Urlaub ist Freistellung von der Arbeit unter Fortzahlung des Entgelts. Urlaub dient der

Erholung von AN.

Der konkrete Urlaubsverbrauch ist zwischen AN und AG unter Berticksichtigung der

gegenseitigen Interessen zu vereinbaren (8 4 Abs 1 UrlG).

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. Der EUGH hat in den Rs
Kreuziger und Max-Planck-Gesellschaft! sowie prazisierend in den Rs LB, Fraport und St.
Vincenz-Krankenhaus? herausgearbeitet, dass eine Verjahrung des Urlaubs nur dann in Frage
kommt, wenn AG ihrer Hinweis- und Aufforderungspflicht (,,Urlaubssorgepflicht)

entsprochen haben:

E1) OGH 27.6. 2023 8 ObA 23/23z — Urlaubssorgepflicht und Verjahrung des Urlaubs
DRdA-infas 2023/174, 366 = ARD 6868/6/2023

Hat der AG den ANweder dazu aufgefordert, seinen Urlaub zu
verbrauchen, noch ihn auf die drohende Verjahrung hingewiesen, steht dies
einer Verjahrung des Urlaubsanspruchs im Ausmaf des unionsrechtlich gesicherten
Mindestanspruchs von vier Wochen pro Jahr entgegen. Die Tatsache, dass dem AN
Urlaub gewahrt worden wére, wenn er ihn gegeniiber dem AG beansprucht hatte, flhrt
noch nicht zur Verjahrung des nicht verbrauchten Urlaubsanspruchs.

2. Arbeitszeit

2.1 Tagliche und wochentliche Ruhezeit

Gem 8 12 Abs 1 AZG ist AN nach Beendigung der Tagesarbeitszeit grundsatzlich eine

ununterbrochene Ruhezeit von mindestens elf Stunden zu gewéhren.

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).

2 EuGH 22. 9. 2022, C-120/21 — LB, ECLI:EU:C:2022:718 = ARD 6821/7/2022; 22. 9. 2022, C-518/20 und C-
727120, Fraport und St. Vincenz-Krankenhaus, ECLI:EU:C:2022:707.




Die wdchentliche Ruhezeit ist im ARG geregelt. Grundsétzlich haben AN gem § 3
ARG in jeder Kalenderwoche Anspruch auf eine ununterbrochene Ruhezeit von 36 Stunden, in
die der Sonntag zu fallen hat (Wochenendruhe). Werden AN zur Wochenendarbeit
herangezogen, so haben sie ersatzweise Anspruch auf Wochenruhe, das ist eine
ununterbrochene Ruhezeit in einem 36-stiindigen Zeitraum, der nicht mit dem Wochenende

zusammenféllt und einen ganzen Wochentag einzuschlieen hat (vgl 8 4 ARG).

In der Arbeitszeit-RL 2003/88/EG finden sich folgende einschlagige Regelungen:

Art 3 (,Tagliche Ruhezeit*) der RL bestimmt: ,.Die Mitgliedstaaten treffen die
erforderlichen MaRnahmen, damit jedem AN pro 24-Stunden-Zeitraum eine Mindestruhezeit

von elf zusammenhangenden Stunden gewahrt wird.*

Art 5 (,,Wochentliche Ruhezeit«) der RL sieht vor: ,,Die Mitgliedstaaten treffen die
erforderlichen MaRnahmen, damit jedem AN pro Siebentageszeitraum eine kontinuierliche
Mindestruhezeit von 24 Stunden zuzlglich der taglichen Ruhezeit von elf Stunden gem Art 3

gewahrt wird [...].

E2) EuGH 2.3.2023 C-477/21 — MAV-START
ZAS 2023/39, 2027 (Wolf/Jost) = DRdA-infas 2023/83, 171 (Tinhof)

Art 5 der RL 2003/88/EG uber bestimmte Aspekte der Arbeitszeitgestaltung ist im
Licht von Art 31 Abs 2 GRC dahin auszulegen, dass die in Art 3 dieser RL vorgesehene
tagliche Ruhezeit nicht Teil der wichentlichen Ruhezeit gem Art 5 ist, sondern zu dieser
hinzukommt.

Die Art3 und 5 der RL 2003/88 sind im Licht von Art 31 Abs2 GRC dahin
auszulegen, dass dann, wenn eine nationale Regelung eine wdchentliche Ruhezeit von
mehr als 35 zusammenh&angenden Stunden vorsieht, dem AN zuséatzlich zu dieser Zeit die
durch Art 3 dieser RL gewahrleistete tagliche Ruhezeit zu gewahren ist.

Art 3 der RL 2003/88 ist im Licht von Art 31 Abs 2 GRC dahin auszulegen, dass
ein AN, dem eine wochentliche Ruhezeit gewahrt wird, auch Anspruch auf eine tagliche
Ruhezeit hat, die dieser wichentlichen Ruhezeit vorausgeht.




2.2 Gleitzeit

E3) OGH 15. 2. 2024 8 ObA 58/23x — Vom AG veranlasste Zeitschulden
ASoK 2024, 2023

Sachverhalt: Der Kl ist als Zusteller in Gleitzeit mit einer fiktiven Normalarbeitszeit von
acht Stunden beschéftigt. Ihm wurde vor Dienstantritt gesagt, er kbnne nach Beendigung seiner
Zustellungen vorzeitig nach Hause gehen. Das flhrte zu fortlaufenden Minusstunden, die am
Ende des Arbeitsverhaltnisses in Abzug gebracht wurden. Da er weder Beginn noch Ende der
taglichen Normalarbeitszeit tatséchlich frei wahlen konnte, seien die Minusstunden der Sphére
der Bekl zuzurechnen.

Leitsdtze: Verbleibende Minusstunden (,,Zeitschulden®) sind bei einer
Gleitzeitvereinbarung grundsatzlich der Sphéare des AN zuzurechnen.

Wird es dem AN jedoch durch die Einteilung der Arbeit und die VVorgabe, dass mit
der Erledigung der zugewiesenen Arbeit die Arbeitszeit endet, unmdéglich gemacht,
allfallige Minusstunden abzuarbeiten, und zeigt ein AG Uber die Besorgung der
vorgesehenen Zustellungen hinaus kein Interesse an einer Arbeitsleistung des Kl, fallt ihr
Unterbleiben in die Risikosphare des AG. Das Entgelt ist daher gem§ 1155
ABGB fortzuzahlen.

3. Homeoffice

E4) OGH 3.8.2023 8 ObA 27/23p — Versetzung und Homeoffice
ARD 6871/10/2023

Eine Einreihung auf einen anderen Arbeitsplatz iSd § 101 ArbVG liegt auch dann
vor, wenn es um die Zuweisung auf Arbeitsplatze geht, die mit regelmaliger
Arbeitsleistung im Homeoffice verbunden werden.

Ob im konkreten Fall wegen eines geringeren Ausmales der Arbeit im Homeoffice
eine Verschlechterung der Entgelt- oder sonstigen Arbeitsbedingungen vorliegt, kann
nicht beurteilt werden, weil der neue Arbeitsplatz im Zeitpunkt des Schlusses der
Verhandlung erster Instanz noch nicht feststand.

E5) OGH 27.9. 2023 9 ObA 31/23h — Homeoffice-Pauschale
ASoK 2023, 464 = ARD 6874/6/2023

Der Aufwandersatzanspruch einer AN beim Homeoffice ist nicht allein auf die
durch das Homeoffice verursachten Mehrkosten beschrankt, sondern umfasst
auch anteilige Strom- und Heizkosten sowie einen Anteil an der Miete. Fur die
Festsetzung der angemessenen Hohe eines Homeoffice-Pauschales durch das Gericht
nach 8 273 ZPO sind die Umstande des Einzelfalls maf3geblich.



https://legacy-rdb.manz.at/document/ris.n.NOR40221526?execution=e1s2&source=726462233230323430353238237264622e74736f2e454e7a61736a75643230323430333037303123534c2333393731313638363333
https://legacy-rdb.manz.at/document/ris.n.NOR40221526?execution=e1s2&source=726462233230323430353238237264622e74736f2e454e7a61736a75643230323430333037303123534c2333393731313638363333
https://360.lexisnexis.at/d/L-10001699-P273?origin=lk

Bei Teilzeitbeschaftigten ist eine Aliquotierung entsprechend der vereinbarten
Arbeitszeit vorzunehmen.

Gegen die Festsetzung des monatlichen Aufwandersatzanspruchs mit EUR 135,--
netto fir eine nach Auflassung des Buroarbeitsplatzes staindig im Homeoffice tatige
teilzeitbeschaftigte AN mit einem wochentlichen Stundenausmal von 30 Stunden
bestehen im vorliegenden Fall keine Bedenken.

Fur Zeiten eines Krankenstandes gebihrt grundsatzlich kein Aufwandersatz flr
Homeoffice, sofern KollV oder Arbeitsvertrag nichts Abweichendes vorsehen oder nach
den Umstanden des Einzelfalls Gegenteiliges angemessen ware.

4. Recht auf Beschaftigung

Beim Themenbereich ,,Recht auf Beschiftigung® geht es um die Frage, ob AN aus
ihrem Arbeitsverhaltnis nicht nur die Pflicht, sondern auch das Recht haben, tatsachlich zu
arbeiten. Gegenstand der Diskussion ist somit die Frage des Vorliegens eines zivilrechtlichen
Erflillungsanspruchs von AN in Bezug auf die Abnahme der Arbeit.

E6) OGH 23.2.2023 8 ObA 94/22i — Orchestermusiker
DRdA 2023/49, 416 (krit Trost) = ARD 6857/6/2023

Nach Art 17a StGG sind das kinstlerische Schaffen, die Vermittlung von Kunst
sowie deren Lehre frei. Zur Verfolgung der kinstlerischen Zwecke der AG ist es sachlich
gerechtfertigt, dem Theaterunternehmer die Fallung von Entscheidungen zu
ermdglichen, die seiner Einschatzung nach kinstlerisch richtig und wichtig sind. Auch
nach dem Engagement eines Mitglieds endet aber nicht die kiinstlerische Freiheit des
Theaterunternehmers. Sie erfasst ebenso dessen Entscheidung, welche Mitglieder an einer
Auffihrung sodann tatsachlich mitwirken. Die Annahme, ein Mitglied hatte
ein einklagbares Recht auf Beschaftigung, bedeutete
eine Einschrankung dieser Entscheidung des Theaterunternehmers bzw jener Person, die
far ihn die Entscheidung tatséachlich trifft. Dass der Wortlaut des 8 18 TAG uber die
Einklagbarkeit des Rechts auf Beschaftigung nichts aussagt, sondern andere
Konsequenzen festlegt, deutet dariber hinaus darauf hin, dass die unmittelbare
Einklagbarkeit vom Gesetzgeber wohl nicht beabsichtigt war.

Wird ein Musiker, dessen Arbeitsverhaltnis dem TAG unterliegt, seit Langerem
nicht mehr im Orchester der AG eingesetzt, ist sein Recht auf Beschaftigung nach § 18
Abs 1 TAG daher nicht gerichtlich einklagbar.



https://360.lexisnexis.at/d/L-10000006-A17A?origin=lk
https://360.lexisnexis.at/d/L-20007012-P18?origin=lk
https://360.lexisnexis.at/d/L-20007012-P18?origin=lk
https://360.lexisnexis.at/d/L-20007012-P18?origin=lk

5. Haftung fur Kérperschaden wahrend der Arbeit

Kommt es zu einem Arbeitsunfall (88 175 f ASVG), der eine Korperverletzung des AN
zur Folge hat, oder leidet der AN an einer Berufskrankheit (§ 177 ASVG), schlieft das
Dienstgeberhaftungsprivileg nach 8 333 Abs1 ASVG eine Haftung des DG oder ihm
gleichgestellter Personen prinzipiell aus. Eine Haftung besteht nur bei Vorsatz des DG oder

der diesem gleichgestellten Personen.

Die verunfallten Personen werden auf dier Leistungen aus der gesetzlichen Unfallversicherung

verwiesen.

Dem DG gleichgestellt sind gem 8§ 333 Abs 4 ASVG gesetzliche oder bevollméchtigte
Vertreter des Unternehmers und Aufseher im Betrieb. Der Begriff des ,,Aufsehers im
Betrieb® wird sehr weit verstanden. Gemeint ist eine Person, die in einer konkreten

Avrbeitssituation VVorgesetztenfunktion hat.

E7) OGH 27.4.2023 9 ObA 118/22a — Skidoo
ZAS 2024/30, 178 (krit Mller)

Sachverhalt: Die Kl und der Bekl sind DN des Vaters des Bekl, der in einem Skigebiet
einen Gasthof betreibt. Als der Bekl die KI im Auftrag seines Vaters mit einem Schneemobil
(,,Skidoo*) von der Talstation einer Seilbahn zur Arbeit abholte, kam es zu einem Unfall, bei
dem sich die Kl, die am Sozius des Skidoos sali3, verletzte. Das ErstG wies die Klage auf
Schmerzengeld wegen Vorliegens eines Arbeitsunfalles ab, das BerG gab der Klage statt, da
der Bekl nicht als Aufseher im Betrieb anzusehen sei. In der Revision war nur mehr strittig, ob
der Bekl im Unfallzeitpunkt Aufseher im Betrieb war. Der OGH wies die Klage ab.

Leitsatze: Aufseher im Betrieb ist, wer andere Betriebsangehdrige oder wenigstens
einen (auch Kkleinen) Teil des Betriebs oder einen Betriebsvorgang in eigener
Verantwortung zu Gberwachen hat.

Ein Kraftwagenlenker ist nur dann Betriebsaufseher, wenn ihm eine
Weisungsbefugnis zukommt, die tber die Verantwortlichkeit hinausgeht, die jeder
Kraftfahrer gegentber seinem Mitfahrer hat.

Fur die Aufseherqualifikation bei Beférderung anderer Betriebsangehdriger ist
mafRgeblich, dass die Beforderung des Arbeitskollegen nicht aus personlicher Gefalligkeit,
sondern im Interesse des Betriebs und im Rahmen der Abwicklung Ubertragener
Aufgaben erfolgte.

AulRerhalb der Falle des Dienstgeberhaftungsprivilegs gelten dagegen die allgemeinen
Schadenersatzregelungen. Der Schadenersatz im Falle kdrperlicher Schadigung kann nach




den 88 1325 f ABGB die Heilungskosten, den Verdienstentgang, das Schmerzengeld sowie die
Verunstaltungsentschadigung erfassen.

Hinsichtlich der Schadenersatzpositionen Heilungskosten und Verdienstentgang
greift in aller Regel die Sozialversicherung ein und gewahrt eine Reihe von im Verhaltnis zu

den zivilrechtlichen Anspriichen kongruenten Leistungen.

Soweit die Sozialversicherung zu leisten hat, gehen die Ersatzanspriiche durch
Legalzession auf sie Uber (vgl 8332 Abs1l Satzl ASVG). Die daraus resultierende
Regressmoglichkeit der Sozialversicherung bestent gem 8§ 332 Abs5 ASVG gegenuber
einem Arbeitskollegen nur dann, wenn diesem Vorsatz oder grobe Fahrlassigkeit anzulasten

ist (,,Arbeitskollegenprivileg®).

Insb der Schmerzengeldanspruch richtet sich demnach unmittelbar an den schédigenden

Arbeitskollegen.

E8) OGH 17.11.2023 8 ObA 68/23t —~ASchG-Verstol3 und Arbeitskollegenhaftung
RdW 2024/205, 273

Nach 8§ 15 Abs 1 Satz 1 ASchG haben AN ,,die zum Schutz des Lebens, der
Gesundheit und der Integritat und Wirde nach diesem BG, den dazu erlassenen V sowie
behdrdlichen Vorschreibungen gebotenen Schutzmafnahmen anzuwenden, und zwar
gem ihrer Unterweisung und den Anweisungen des AG*.

Mit 8 15 ASchG wird Art 13 Arbeitsschutz-Rahmenrichtlinie 89/391/EWG
umgesetzt. Nach dessen Abs 1 ist jeder ,,verpflichtet, nach seinen Mdéglichkeiten fur seine
eigene Sicherheit und Gesundheit sowie flr die Sicherheit und die Gesundheit derjenigen
Personen Sorge zu tragen, die von seinen Handlungen oder Unterlassungen bei der Arbeit
betroffen sind, und zwar gem seiner Unterweisung und den Anweisungen des AG*. Auch
Arbeitskollegen sind damit Schutzobjekt der unionsrechtlichen
Arbeitnehmerschutzvorschriften. In richtlinienkonformer Auslegung stellen damit das
AschG und die Arbeitsmittelverordnung eindeutig auch von AN im Verhaltnis
zueinander zu beachtende Schutzgesetze dar.

Treffen den Gefahrder (Schadiger) Schutzpflichten gegentber der sich selbst
gefdhrdenden Person (Geschéadigter), so kann kein echtes, sondern nur ein unechtes
Handeln auf eigene Gefahr des Geschadigten vorliegen. Bei einem solchen ist die
tatsachlich vorhandene Selbstgefahrdung (nur) im Rahmen des
Mitverschuldenseinwands zu prifen.

Der Erstbekl, ein ehemaliger Arbeitskollege des beim Arbeitsunfall schwer
verletzten KI, hat durch sein unfallskausales Verhalten das ASchG bzw die in seiner
Durchfuhrung ergangene Arbeitsmittelverordnung verletzt und haftet daher fir die
Kdérperschaden des K.



https://360.lexisnexis.at/d/L-10008910-P15?origin=lk
https://360.lexisnexis.at/d/L-10008910-P15?origin=lk
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=CELEX:31989L0391

6. Beendigung des Arbeitsverhaltnisses

6.1 Kindigung

Durch BGBI 1 2017/153, in Kraft getreten mit 1. 10. 2021, wurden die fir Angestellte
geltenden Regelungen tber Kindigungsfristen und -termine in § 1159 ABGB fir sonstige AN
ubernommen. Laut 8§ 1159 Abs 2 Satz 3 bzw Abs 4 Satz 3 ABGB kodnnen jedoch durch KollV
abweichende Regelungen zu den Kindigungsfristen und -terminen festgelegt werden, sofern es
sich um Branchen handelt, in denen Saisonbetriebe iSd 8§ 53 Abs 6 ArbVG lberwiegen.
Wahrend also § 1159 ABGB — wie auch 8 20 AngG iVm §40 AngG — im Allgemeinen
zwingend zu Gunsten von AN ist (vgl §1164 ABGB), ist in den angefuhrten
»Saisonbranchen* KollV-Dispositivitat der Bestimmung gegeben, womit der KollV ,kurze

Kiindigungszeiten* schaffen oder beibehalten kann.

E9) OGH 14.2.2024 9 ObA 38/23p — Saisonbranchenregelung verfassungswidrig?
ARD 6891/7/2024

Fur Kiandigungen von Arbeiterdienstverhéltnissen gelten seit 30. 9. 2021 gem 8§
1159 ABGB idF BGBI | 2017/153 grundsatzlich die auch fiir Angestellte geltenden
langeren Kindigungszeiten. Durch KollV koénnen aber fir Branchen, in denen
Saisonbetriebe iSd § 53 Abs 6 ArbVG lberwiegen, abweichende Regelungen, idR kiirzere
Klndigungszeiteen, festgelegt werden.

Der OGH halt diese gesetzliche Regelungserméachtigung fur verfassungswidrig:
Zum einen werde damit gegen das Legalitatsprinzip verstol3en, weil die Voraussetzungen,
unter denen die Ubertragung dieser Regelungsbefugnis wirksam wird, abhangig von der
Auslegung unbestimmter Gesetzesbegriffe (,,Branche, ,,Saisonbetriebe iSd § 53 Abs 6
ArbVG«, ,uberwiegen*) sind. Fir AG und AN bleibe damit iZm der Beendigung des
Arbeitsvertrags zweifelhaft, ob und zu welchem Zeitpunkt fur die Auflésung eines
Arbeitsvertrags die gesetzlichen Regelungen oder jene eines (gunstigeren?) KollV
heranzuziehen sind. Zum anderen sei keine sachliche Rechtfertigung dafiir zu erkennen,
dass auch Betriebe die Ausnahmeregelung ftr sich in Anspruch nehmen kénnen, bei
denen das Belastungsargument mangels Saisonabhangigkeit gar nicht greift (Verstol3
gegen den Gleichheitsgrundsatz).

Der OGH stellt daher an den VfGH den Antrag, 8§ 1159 Abs 1 bis Abs 4 ABGB,
hilfsweise 8§ 1159 Abs 2 Satz 3 und Abs 4 Satz 3 ABGB, hilfsweise § 1159 Abs 2 Satz 3
ABGB (jeweils idF BGBI | 2017/153) als verfassungswidrig aufzuheben.



https://360.lexisnexis.at/d/L-10001622-P1159?origin=lk
https://360.lexisnexis.at/d/L-10001622-P1159?origin=lk
https://360.lexisnexis.at/d/b_bgbl_2017_2017_I_153_7999eee734?origin=lk
https://360.lexisnexis.at/d/L-10008329-P53?origin=lk
https://360.lexisnexis.at/d/L-10008329-P53?origin=lk
https://360.lexisnexis.at/d/L-10008329-P53?origin=lk
https://360.lexisnexis.at/d/L-10001622-P1159?origin=lk
https://360.lexisnexis.at/d/L-10001622-P1159?origin=lk
https://360.lexisnexis.at/d/L-10001622-P1159?origin=lk
https://360.lexisnexis.at/d/L-10001622-P1159?origin=lk
https://360.lexisnexis.at/d/L-10001622-P1159?origin=lk
https://360.lexisnexis.at/d/L-10001622-P1159?origin=lk
https://360.lexisnexis.at/d/b_bgbl_2017_2017_I_153_7999eee734?origin=lk
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6.2 Entlassung von Seiten des AG

Entlassungsgrunde zahlt 8 27 AngG demonstrativ, § 82 GewO 1859 taxativ auf:

§ 27 AngG § 82 GewO 1859

e Untreue o Vorzeigen falscher oder gefélschter Zeugnisse

e Vertrauensunwirdigkeit o Irreflihrung Uber ein bestehendes Arbeitsverhaltnis
e Unfahigkeit, die versprochenen Dienste zu leisten o Unfahigkeit zur vereinbarten Arbeitsleistung

o Verstol? gegen das Konkurrenzverbot (§ 7 AngG) e Trunksucht bei wiederholter VVerwarnung

o Verletzung  der  Arbeitspflicht bzw  des e bestimmte gerichtlich strafbare Handlungen, die

Weisungsrechtes vertrauensunwirdig machen (zB Diebstahl)

e lang andauernde Arbeitsverhinderung (auch e Verrat von Geschéfts- und Betriebsgeheimnissen
unverschuldet!), ausgenommen wegen Krankheit e Betreiben eines abtraglichen Nebengeschéfts
oder Unfalls e unbefugtes Verlassen der Arbeit

o Tatlichkeiten, Verletzungen der Sittlichkeit und der e beharrliche Vernachlassigung der Pflichten
Ehre .

Verleitung zu Ungehorsam oder zur Auflehnung

gegen den AG

e Verleitung zu unordentlichem Lebenswandel, zu
unsittlichen oder gesetzwidrigen Handlungen

e grobe Ehrenbeleidigung, Korperverletzung oder
geféhrliche Drohung

e unvorsichtiges Umgehen mit Feuer und Licht (auch
Strom, Sprengstoff etc)

e Behaftung mit abschreckender Krankheit

o Arbeitsunfahigkeit durch eigenes Verschulden fiir
nicht absehbare Zeit

o langerer Gefangnisaufenthalt

Will sich der Losende zwar auf einen wichtigen Grund sttzen, ist aber ein solcher
objektiv betrachtet nicht gegeben oder durch Zeitablauf ,,verwirkt, so ist die Entlassung

ungerechtfertigt.

E 10) OGH 27.9. 2023 9 ObA 67/23b — Krankenstand und Feier des Motorradklubs
ARD 6873/6/2023

Wurden einem AN, der wegen Depressionen im Krankenstand war, von den
behandelnden Arztinnen keine konkreten Vorgaben fiir sein Verhalten im Krankenstand
gegeben, wurden ihm aber Spaziergdnge (mit dem Hund) sowie Treffen mit
Arbeitskollegen empfohlen, rechtfertigt ein nachtlicher Besuch einer
privaten Feier seines Motorradklubs noch nicht seine Entlassung wegen
Vertrauensunwurdigkeit, wenn die AG nicht darlegen kann, aus welchen Grinden die
Teilnahme des AN an der Feier geeignet gewesen ware, die bei ihm vorliegende psychische
Erkrankung zu prolongieren. Es besteht kein (von der speziellen Erkrankung
unabhangiger) Erfahrungssatz dahin, dass ,kranke*“ Personen (generell) nachts
(besonderer) Ruhe bediurfen und eine Storung der Nachtruhe den Heilungsverlauf
(Jedenfalls) gefahrdet.
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Ist aber schon ein objektiv sorgfaltswidriges Verhalten des AN nicht ersichtlich,
kommt es auch nicht darauf an, ob der AN ,,nicht ausschliel}en*“ konnte, dass der
Heilungsverlauf durch sein Verhalten gefahrdet wirde.

E 11) OGH 27.9. 2023 9 ObA 58/23d — Unrichtige Zeiterfassung im Homeoffice
ARD 6873/7/2023

Tauscht ein AN im Homeoffice durch wahrheitswidrige Eintrage der Arbeitszeit
im Arbeitszeiterfassungssystem nicht erbrachte Arbeitsleistungen vor, berechtigt dies
zur Entlassung. Dass ihm eine Schadigungsabsicht fehlte, weil er am Vortag im
Zeiterfassungsprogramm nicht erfasste Uberstunden machte und sich daher insgesamt
keinen finanziellen Vorteil verschaffte, ist unbeachtlich, weil eine Schadigungsabsicht
keine Tatbestandsvoraussetzung fur den Entlassungsgrund der Vertrauensunwirdigkeit
ist.

E 12) OGH 21. 4. 2023 8 ObA 18/23i — Aufnahme eines fremden Telefongespréchs
ARD 6863/6/2023

Das heimliche Aufnehmen eines fremden Gesprachs zwischen dem AG und ihrer
Vorgesetzten mittels Handy-Aufnahmefunktion begrindet den Entlassungsgrund
der Vertrauensunwuirdigkeit der AN. Im Unterschied zur heimlichen Aufnahme eines
eigenen Gesprachs ist das heimliche Aufzeichnen eines fremden Gespréachs auch
gerichtlich strafbar.

7. Betriebliche Mitbestimmung

7.1 Betriebsratswahl

Bei der mangelhaften Betriebsratswahl ist zwischen anfechtbarer und nichtiger Wahl zu

unterscheiden:

e Die anfechtbare Wahl ist in § 59 ArbVG geregelt. Es gibt dabei zwei Gruppen von
anfechtbaren Wahlen:

o Gem 859 Abs 1 ArbVG kann die Betriebsratswahl beim ASG angefochten werden,
wenn wesentliche Bestimmungen des Wahlverfahrens oder leitende Grundsatze
des Wahlrechts verletzt wurden und hierdurch das Wahlergebnis beeinflusst
werden konnte. Anfechtungsberechtigt sind hier die einzelnen Wahlberechtigten

und jede wahlwerbende Gruppe. Die Anfechtung ist binnen Monatsfrist vom Tage
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der Mitteilung des Wahlergebnisses an gerechnet vorzunehmen. Anfechtungsgegner
ist der BR in seiner Gesamtheit, nicht jedoch einzelne Betriebsratsmitglieder oder

im BR vertretene Fraktionen.

o Den zweiten Fall von anfechtbarer Betriebsratswahl bildet die unzulassige Wahl
gem 8 59 Abs 2 ArbVG. Eine Anfechtung ist hier moglich, wenn die Wahl ihrer Art
oder ihrem Umfang nach oder mangels Vorliegens eines Betriebs nicht
durchzuftuhren gewesen ware. Anfechtungsberechtigt sind in diesem Fall nicht
nur die einzelnen Wahlberechtigten und jede wahlwerbende Gruppe, sondern auch
die BI.

Wird die Anfechtung einer iSd § 59 ArbVG mangelhaften Wahl unterlassen, so
bleibt der BR bis zum Ablauf der Téatigkeitsdauer oder bis zur Neuwahl eines BR

im Amt. Der Wahlmangel ist also ,,saniert*.

Im Falle einer erfolgreichen Anfechtung sind Rechtshandlungen, die der BR in der
Zeit zwischen seinem Tatigkeitsbeginn und der Ungdiltigkeitserklarung setzt, trotz
nachfolgender Aufhebung der Betriebsratswahl nicht bertihrt (8 61 Abs 3 ArbVG).
Auch die Bestimmungen Uber den besonderen Schutz von BR-Mitgliedern, insb
jene Uber den Kindigungs- und Entlassungsschutz nach den 88 120 ff ArbVG,

kommen (vorlaufig) zur Anwendung.

e Die zweite Art einer mangelhaften BR-Wahl ist die nichtige Wahl gem § 60 ArbVG.
Eine solche liegt dann vor, wenn die Wahlmangel in ihrer Qualitéat deutlich Gber die in
§59 ArbVG angesprochenen Kriterien hinausgehen. Die stRsp® spricht vom
»Auflerachtlassen der elementarsten Grundsiitze einer Wahl im Allgemeinen und

einer Betriebsratswahl im Besonderen*.

Im Gegensatz zur zeitlich begrenzten Anfechtung kann die Nichtigkeit einer
Betriebsratswahl jederzeit geltend gemacht werden, und zwar sowohl durch Klage auf
Feststellung als auch einredeweise. Legitimiert ist jeder, der ein rechtliches Interesse

daran hat. Rechtshandlungen von Personen, die auf Grund eines nichtigen

3 Vgl zB OGH 8. 4. 1975, 4 Ob 5, 6/75, Arb 9411; 11. 1. 1995, 9 ObA 240/94, DRdA 1996/6, 50 (Gahleitner) =
Arb 11.347; 17. 12. 2020, 9 ObA 110/20 x, DRdA-infas 2021/85, 78 (,,Zerrbild* einer Wahl).
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Wahlvorgangs als ,,BR* bestellt wurden, sind ohne Riicksicht auf die Feststellung der
Nichtigkeit durch das ASG rechtsunwirksam. Die betroffenen AN genieRen auch nicht

den Schutz als Betriebsratsmitglieder.

E 13) OGH 21. 4. 2023 8 ObA 12/23g — Wahlerliste
DRdA-infas 2023/104, 229 = ARD 6862/9/2023

Auch Mitglieder des Wabhlvorstands zur Betriebsratswahl sind zur
Anfechtung der Wahl berechtigt.

Dass eine an sich wahlberechtigte Person gegen ihre Nicht-Aufnahme in die
Wabhlerliste keinen Einspruch erhoben hat, schlieBt ihr Recht zur Anfechtung der
Betriebsratswahl nicht aus.

Werden 17 wahlberechtigte Personen (von insgesamt 2.003 Mitarbeitern) nicht in
die Wabhlerliste aufgenommen, liegt eine Verletzung wesentlicher Bestimmungen des
Wabhlverfahrens vor, weil eine ordnungsgemalie VVorgehensweise zu einer Veranderung
der Mandatsverteilung fuhren hatte kénnen. Ob sich die betroffenen AN an der Wahl
beteiligt hatten, wenn sie in die Wahlerliste aufgenommen worden waren, ist unerheblich,
weil schon die objektive Eignung des Fehlers, das Wahlergebnis zu beeinflussen,
ausreicht.

E 14) OGH 21. 4. 2023 8 ObA 6/23z— BR der Angestellten angefochten
DRdA-infas 2023/103, 228

Waéhrend des Bestandes eines von und fur samtliche Bediensteten am Standort
gewihlten ,,Angestelltenbetriebsrates* bleibt kein Raum fiir eine Wahl eines gesonderten
Arbeiterbetriebsrats. Dies gilt auch, wenn ein Verfahren Uber die Anfechtung dieser
Betriebsratswahl eingeleitet wurde. Die Wahl des Arbeiterbetriebsrates ist nichtig.

6.2 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).

Folgende MaRnahmen des Bl bedirfen zu ihrer Rechtswirksamkeit gem § 96 Abs 1 ArbVG der
Zustimmung des BR:

e Einfuhrung einer betrieblichen Disziplinarordnung (Z 1 leg cit);
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e Einfuhrung von Personalfragebdgen, sofern in diesen nicht bloR die allgemeinen Angaben zur Person
und Angaben Uber die fachlichen Voraussetzungen fiir die beabsichtigte Verwendung des AN enthalten
sind (Z 2);

e Einfuhrung von KontrollmaRnahmen und technischen Systemen zur Kontrolle der AN, sofern diese
Mafnahmen (Systeme) die Menschenwdirde beriihren (Z 3);

e Einfuhrung und Regelung von Akkordléhnen sowie akkordahnlichen Pramien und Entgelten, die auf
statistischen ~ Verfahren,  Datenerfassungsverfahren,  Kleinstzeitverfahren  oder  &hnlichen
Entgeltfindungsmethoden beruhen, sowie der maRgeblichen Grundsétze (Systeme und Methoden) fir die

Ermittlung und Berechnung dieser Entgelte (vgl Z 4 leg cit).

E 15) OGH 28. 6. 2023 6 ObA 1/22y — E-Mail-Konto
ARD 6859/5/2023

Die in E-Mails enthaltenen Informationen sind in der Regel als personenbezogene
Daten iSd Art 4 Z 1 DSGVO anzusehen. Der AG hat aber ein berechtigtes Interesse, in
das berufliche E-Mail-Konto einer ausgeschiedenen Mitarbeiterin (hier: der Assistentin
der Geschaftsfihrung) Einsicht zu nehmen und E-Mails, die auf den ersten Blick nicht als
privat erkennbar sind, zu lesen, wenn dies zur Aufrechterhaltung des
Unternehmensbetriebs nach dem Ausscheiden der AN notwendig war, weil darin
Kunden- und Vertragspartnerkommunikation enthalten war.

War es im Betrieb Ublich, den Assistentinnen der Geschaftsfihrung Zugriff auf die
E-Mail-Konten ihrer Vorgangerinnen zu gewdahren, weil darin Kommunikation mit
Kunden enthalten war, muss die Mitarbeiterin mit einer Einsichtnahme in das E-Mail-
Konto zum Zwecke der Fortfihrung der betrieblichen Kommunikation rechnen, soweit
Nachrichten nicht als privat erkennbar sind. In diesem Fall Gberwiegen die Interessen der
AG an der Einsichtnahme gegentber jenen der AN auf Schutz ihrer personenbezogenen
Daten und ihrer Privatsphare, sodass durch die Einsichtnahme in das E-Mail-Konto und
im Fall des Lesens einer privaten — als solche anhand von Absender und Betreff aber nicht
erkennbaren — E-Mail kein Anspruch auf immateriellen Schadenersatz besteht.

Die erkennbare Auffassung des Berufungsgerichts, die Anwendbarkeit des § 10
Abs 1 AVRAG auf die hier zu beurteilende (einmalige) Einsichtnahme in das E-Mail-
Konto der Zweitkl durch den Geschaftsfihrer scheitere bereits am Vorliegen einer
Kontrollmalinahme iS dieser Bestimmung, findet Deckung in der Rechtsprechung zu § 96
Abs1Z 3 ArbVG, § 10 AVRAG.
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