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Gekiindigte Arbeitnehmer kinnen laut einer
OGH-Entscheidung nicht dazu gezwungen
werden, wihrend der Dienstfreistellung ilhren
Resturlaub zu verbrauchen. Allerdings ist es
mdglich, einen solchen Verbrauch bereits bei
Abschluss des Dienstverirags zu vereinbaren.

Clemens Egermann*

Vor Kurzem hat der Oberste
Gerichishof entschieden, dass
Arbeitnehmer bei Kiindigung
und Dienstfreistellung unge-
achtet der Dauer der Freistel-
lung grundsitzlich nicht zum
Verbrauch des Resturlaubs
verpflichtet sind (OGH 9 ObA
144/05zvom 16, 12. 2005}, Die
nicht verbrauchten Urlaubsta-
ge werden am Ende des

ienstverhélinisses finanziell
abgegolten,

Ganz anders wurde noch ei-
ne zuvor ergangene Entschei-
dung (OGH 9 ObA 2/05t vom
2. 2. 2005, DER STANDARD vom
13. 9. 2005) verstanden. Da-
nach sollte der Arbeitnehmer
verpflichtet sein, nach der
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B Schiedsverfahren.
Schiedsrechtsexperte
Gerold Zeiler hat den
ersten. Kommentar zum
neuen  Schiedsverfah-
rensrecht,  das Oster-
reich als Standort fir
Schiedsverfahren  stdr-
ken soll, verfasst. NWV,

482 Seiten, 78 €.

B Arbeitsrechtsver-

gleich. Fir international
agierende Konzerne ge-
nausc wie fiir Wirt-
schaftsexperten ist das
Wissen tber Beschifti-
gungs- und Kiindigungs-
regeln in anderen Lén-
dern notwendig. ,How to
Hire and Fire in 76 Juris-
diction” bietet einen pré-
zisen Vergleich aller
wichtigen arbeitsrechtli-
chen Bestimmungen in
den  Industrie- und
Schwellenldndern. Der
Beitrag {iber Osterreich
stammt von Mirjam Sor-
go. Kluwer Law Interna-

tional, 604 Seiten, 100 €.

Kindigung bei Dienstfreistel-
lung offene Urlaubsanspriiche
in einem zumutbaren Ausmaf
zu verbrauchen, sonst wiirden
diese ersatzlos verfallen.

Was gilt nun angesichts die-
ser jlingsten Entscheidungen
fiir den Urlaubsverbranchs in
der Kiindigungsfrist? Muss
der Arbeitnehmer einen Ver-
fall seiner Urlaubstage be-
fiirchten, chne auch nur einen
Cent Abgeltung zu erhalten?
Gibt es Hir den Asbeitgeber
keine Moglichkeit mehr, einen
gekiindigten Mitarbeiter bei
langer Kiindigungsfrist inden
Urlaub zu schicken?

Die einander zundchst an-
scheinend widersprechenden
Entscheidungen lassen sichso
miteinander in Einklang brin-
gen, dass der OGH in der Vor-
entscheidung auf die interes-
sierende Rechtsfrage night
eingehen musste. In der jlin-
geren Entscheidung niitzte
der OCH die Gelegenheit zur
Stellungnahme: Sowohl im
gekiindigten als auch im unge-
kiindigten Disnstverhilinis
ist der Urlaub zwischen
Arbeitgeber und -nehmer zu
vereinbaren. Der Erstere kann
den Letzieren nicht einseitig
zum Urlaubsverbrauch zwin-
gen, auch nicht durch sine
Dienstfreistellung in einer
langeren Kiindigungsfrist.

Vor dem Arbeilsrechisén-
derungsgesetz (ARAG) 2000
gab es § 9 Urlaubsgesetz. Die-
ser war Ausdruck der Wer-
tung des Gesetzgebers, dass
der Arbeitnehmer in einer
Kiindigungsfrist von unter
drei Monaten den Urlaub
grundsétzlich nicht verbrau-
chen musste. Bei lidngeren
Kindigungsfristen solite der
Urlaub hingegen grundsdtz-
lich konsumiert werden. Die-
se Bestimmung wurde durch
das ARAG 2000 aufgehoben.
Daraus schlieft der OGH fir
die neue Rechtslage, dass die
Weigerung des Arbeiineh-
mers, Urlaub selbst wihrend

einer drei Monate oder linger
danernden  Kiindigungsfrist
zu verbrauchen, von Gesetzes
wegen finanziell nicht mehr
sanktioniert ist. Es besteht
iiberhaupt keine Verpilich-
tung mehr, den Urlaub zu ver-
brauchen — auch nicht bei ln-
geren Kindigungsfristen.

Fiir den Arbeitgeber ist des-

halb Vorsicht geboten. Ohne.

Vereinbarung  ber  den
Urlaubsverbrauch ~ wihrend
einer Dienstfreistellung miiss-
te er den nicht verbrauchten
Urlaub grundsitzlich finan-
ziell abgelten, obwohl der frei-
gestellte Arbeitnehmer ohne-
hin Freizeit hat.

Treuepflichtverietzung

Ganz so einseitig wie es auf
den ersten Blick scheint, be-
lastet die Entscheidung des
OGH den Arbeitgeber nicht.
Der Arbeitnehmer erhilt nicht
in jedem Fall eine finanzielle
Abgeltung. Diese entfdllt ins-
besondere bei einer Treue-
pflichtverletzung. Mit  der
Treuepflicht des Arbeitneh-
mers wire es nicht vereinbar,
wenn er das Anbot zum Ab-
schluss einer Urlaubsverein-
barung wéhrend der Dienst-

freistellung  ablehnt, -4
aber hinter dem Rilcken
Arbeitgeber die bezahlte Fie
zeit der Dienstfreistellung zu
sinem erheblichen Teil fir
Zwecke verwendet; fiir die er
eigentlich Urlaub konsumie-
ren miisste. Reist er etwa auf
die Malediven, gilt - sein
Urlagb  insoweit als- ver-
braucht und wird nicht abge-
golten - auch chne ausdriick-
liche Urlaubsvereinbarung.
Was soll der Arbeitgeber an-
gesichts der neuesten Recht-
sprechung tun, wenn er einen
Mitarbeiter in der Kiindi-
gungsfrist dienstfrei stellen
will und zumindest ein Teil
der so gewonnenen Freizeit
auf den Urlaub angerechnet
werden soli? Es kénnte bereits
bei Abschluss des Dienstver-
trags vereinbart werden, dass
der Arbeitnehmer eine be-
stimmte Anzahl von Urlaubs-
tagen in der Kiindigungsfrist
verbraucht, soweit dies fiirithn
nicht unméglich (z. B. wegen
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fehlender Erholungsmoglich-
keit] oder unzwmutbar (z. B.
wegen familifirer Umstinde)}
ist. Unter dem Regime des
ARAG 2000 sollte eine solche
Vereinbarung zulédssig sein.

*Der Autor ist Partner bei Bar-
nert Egermann Iiligasch, Wien.
egermann@ beira.at

* ENTSCHEIDUNGEN

,Gefélligkeit”

von Auslindern
ist oft illegal

Unentgeltliche Freund-
schaftsdienste diirfen auch
von Auslindern ohne Arbeits-
berechtigung getitigt werden.
Doch Auslédndern, die bei
Schwarzarbeit erwischt wer-
den, macht es der Verwal-
tungsgerichtshof  méglichst
schwer, ihre Tétigkeit als Ge-
falligkeit darzustellen.

Im  entschiedenen  Fall
(VwGH 2004/09/0176 vom
Z3. 11. 2005} ging es um Aus-
linder, die Reparaturen an ei-
nem Privat-Pkw durchgefiihrt
haben. Die Behorde stellte
zwar eine vorhergehende Be-
kanntschaft mit dem Fahr-
zeugeigentiimer fest. ,Die An-
nahme blof mehrmaliger Kon-
takte (...) reicht nicht aus,
wenn der Arbeitgeber diese
freundschaftlichen Bande
zwischen ithm und dem Aus-
linder nichi ndher kounkreti-
siert”, sagt der VwWGH. So
sprach der Umstand, dass die
Auslander nicht beim Eigen-
tiimer néchtigten, sondern bei
Freundenr bzw. im eigenen
Fahrzeug, gegen eine engere
Freundschaft.

Auch sonst legt der VwGH
das Auslinderbeschéftigungs-
gesetz strikt aus. Man kbnne
von keiner bewilligungsfreien
,Probearbeit” sprechen, wenn
der Auslénder durch seine Té-
tigkeit zu einer ordnungsge-
madfen Beschifiigung gelan-
gen will (2004/09/61666 vom
23. 11. 2005). (ef)

Abwerben ist meist erlaubt

Es ist in aller Regel zuldssig, Dienstushmer eines Mitbe-
werbers abzuwerben. Auch Konkurrenzklauseln in den
bestehenden Arbeitsvertrigen, die zumeist fiir die Dauer
von zwolf Monaten nach Beendigung des Dienstverhdlt-
nisses eine Tatigkeit in einem Konkurrenzunternehmen

untersagen, verhindern einen Wechsel nur vereinzelt.
Nach der neuesten Entscheidung des Obersten Gerichts-
hofs (4 Ob 190/05 b vom 29. 11. 2005] ist es nicht einmal
unzulidssig, wenn der neue Dienstgeber die Konkurrenz-
kiausel kennt und verspricht, allfallige Nachteile aus der
Beendigung des Dienstverhéltnisses, insbesondere die
entgehenden Abfertigungen, zu ersetzen. Nur die Uber-
nahme einer fiir die Verletzung der Konkurrenzklausel
vereinbarten Vertragsstrafe durch den newen Dienstgeber
wird weiterhin als ,verleiten zu fremden Vertragsbruch®
qualifiziert und kann dazu fithren, dass der neus Dienst-
nehmer bis zu einem Jahr nicht beschiftigt werden darf.
RA. Dr. Georg Oralor (g.orator@ bajericmbert.com)




