1. Teil
Der Arbeitsvertrag

I. Einleitung

Der Arbeitsvertrag regelt die Rechte und Pflichten der Vertragsparteien, 1
insb die Entgeltverpflichtung des Arbeitgebers (s Rz 157 ff), die Arbeitsbedin-
gungen wie die Arbeitszeiten (s Rz 654 ff), den Arbeitsort (s Rz 931 ff), die vom
Arbeitnehmer zu verrichtende Titigkeit (s Rz 977 ff) sowie Beginn und Ende des
Arbeitsverhiltnisses (s Rz 1008ff), ev auch die bei Beendigung zustehenden
Anspriiche der Vertragsparteien (s Rz 1263 ff).

Regelungen im Arbeitsvertrag diirfen gegen keine héherrangige Norm 2
(zB Unionsrecht, Verfassungsrecht [zur Bindung des Arbeitgebers an die
Grundrechte s Rz 57, 82], zwingende Gesetze, Verordnungen, Kollektivver-
trage, Betriebsvereinbarungen) verstoflen.

Diesbeziiglich ist zu beachten, dass das Arbeitsrecht iiberwiegend aus 3
zwingendem Recht besteht. Ob zB ein Gesetz zwingender Natur ist, ist teilweise
im Gesetz selbst geregelt, teilweise lasst sich die zwingende Natur nur durch
Auslegung ermitteln.!)

Innerhalb des zwingenden Rechts kann zwischen zweiseitig zwingendem
und einseitig zwingendem Recht unterschieden werden.

Zweiseitig zwingendes Recht darf nicht abgedndert werden, weder zu- 4
gunsten noch zulasten des Arbeitnehmers. Darunter fallen vor allem die Arbeit-
nehmerschutzbestimmungen inkl des Arbeitszeitrechts (s Rz 654ff), die Be-
stimmungen des ArbVG (zum betriebsverfassungsrechtlichen Versetzungs-
schutz s Rz 951) sowie die sozialversicherungsrechtlichen Bestimmungen.

Einseitig zwingendes Recht ist nur zugunsten des Arbeitnehmers abin- 5
derbar. Die meisten Gesetze zum Arbeitsvertragsrecht sind einseitig zwingender
Natur (s zB § 1164 ABGB; § 40 AngG; § 16 AVRAG; § 12 UrlG), aber in der
Regel auch die normativen Bestimmungen der Kollektivvertrige (§ 3 ArbVG)
und die der Betriebsvereinbarungen (§ 31 Abs 3 ArbVG).

Fiir Normen mit einseitig zwingendem Charakter gilt, dass die nachgeord-
nete Rechtsquelle (zB Arbeitsvertrag) im Verhaltnis zur tibergeordneten Rechts-
quelle (zB Gesetz) nur dann giiltig ist, soweit ihre Inhalte fir den Arbeitnehmer
ginstiger sind (= Giinstigkeitsprinzip). Damit werden im Arbeitsrecht zwin-
gende Mindeststandards aufgestellt, die zwar iiber-, jedoch nicht unterschrit-
ten werden diirfen.?)

1) Vgl Drsin ZellKomm?® § 40 AngG Rz 3.
2) Vgl Reissnerin ZellKomm?®§ 3 ArbVG Rz 20; Perner/Spitzer/Kodek, Biirgerliches Recht’ 46.
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1. Teil: Der Arbeitsvertrag

Das Giinstigkeitsprinzip greift auch bei Verzicht auf unabdingbare An-
spriiche’) und ermoglicht so vertragliche Gestaltungen, durch die der Arbeit-
nehmer im Ergebnis bessergestellt wird (s Rz 648).

6 Die Guinstigkeit ist anhand des Giinstigkeitsvergleichs zu bestimmen (§ 3
Abs 2 ArbVG;?) strittig®) ist, ob hierfiir gleich giinstige Regelungen ausreichen).
Fir den Giinstigkeitsvergleich sind ,,die in einem rechtlichen und sachlichen
Zusammenhang® stehenden Bestimmungen gegeniiberzustellen. Es ist also
nicht jeder einzelne Detailaspekt (Einzelvergleich im Sinne der sog Rosinen-
theorie) und es sind auch nicht die Regelungswerke als Ganzes (Gesamtver-
gleich) miteinander zu vergleichen, sondern die jeweils zusammenhingenden
Gruppen von Bestimmungen, die einen Bezug zu einem bestimmten Ereignis
(zB Kiindigung des Arbeitsverhiltnisses) aufweisen (= Gruppenvergleich).?)
Die Gruppenbildung kann jedoch im Einzelfall schwierig sein (zu den Kiindi-
gungsfristen und -terminen s Rz 1151). Bei der Priifung, ob ein rechtlicher und
sachlicher Zusammenhang besteht, ist auch auf den sozialpolitischen Zweck der
Regelung zuriickzugreifen, weshalb Kompensationen zu vermeiden sind, die
diesem Zweck widersprechen. Diese im Einzelfall anzustellende Ex-ante-Beur-
teilung hat anhand objektiver Mafistibe (und nicht nach dem subjektiven
Empfinden des betroffenen Arbeitnehmers) zu erfolgen.”)

Strasser®) unterscheidet zwischen objektiver und subjektiver Konnexitit.
Objektive Konnexitit liegt vor, wenn eine Regelung ohne die andere nicht
denkbar ist. Subjektive Konnexitit ist hingegen gegeben, wenn eine Bestim-

%) Vgl RIS-Justiz RS0051028: OGH 22.10. 2012, 9 ObA 34/12h, ASoK 2013, 120
(Marhold-Weinmeier); OGH 8. 7. 1999, 8 ObA 256/98z, ecolex 1999/318, 791; OGH
18.5. 1999, 8 ObA 173/98v, ZAS 1999/19, 168 (Aigner); OGH 28.6. 1983, 4 Ob
70/83, DRAA 1985/21, 403 (Eypeltauer).

4) Die in § 3 ArbVG normierten Prinzipien werden von der hM auch im Verhiltnis
zwischen sonstigen konkurrierenden Rechtsquellen unterschiedlicher Ebene (zB im
Verhiltnis Gesetz und Arbeitsvertrag) herangezogen (OGH 24. 3. 2014, 8 ObA
54/13v, ecolex 2014/257, 632 [Windisch-Graetz]; OGH 4. 5. 2006, 9 ObA 141/05h,
ASoK 2006, 313 [Marhold-Weinmeier]; OGH 16. 11. 2005, 8 ObA 50/05v, DRdA
2007/11, 119 [Firlei]; Drs in ZellKkomm?® § 40 AngG Rz 2; Reissner in ZellKomm?® § 3
ArbVG Rz 5).

%) Vgl Drs in ZellKkomm?® § 40 AngG Rz 2 mwN; dagegen vor allem OGH 24. 3. 2014,
8 ObA 54/13v, EvBI 2014/109, 770 (Rohrer); OGH 4. 5. 2006, 9 ObA 141/05h, DRdA
2007/16, 143; OGH 16. 11. 2005, 8 ObA 50/05v, DRAA 2007/11, 119 (Firlei); OGH
22.1.2003, 9 ObA 220/02x, DRAA 2004/9, 134 (Binder).

®) Vgl RIS-Justiz RS0051060: OGH 21. 3. 2018, 9 ObA 112/17 m, DRdA-infas 2018/102,
214 (Chlestil); OGH 22. 10. 2012, 9 ObA 34/12h, ASoK 2013, 120 (Marhold-Wein-
meier); Gerhartl, ASoK 2016, 351 f; Reissner in ZellKomm? § 3 ArbVG Rz 27.

7) Vgl RIS-Justiz RS0051056: OGH 21. 3. 2018, 9 ObA 112/17 m, DRdA-infas 2018/102,
214 (Chlestil); OGH 22.10. 2012, 9 ObA 34/12h, ASoK 2013, 120 (Marhold-Wein-
meier); Gerhartl, ASoK 2016, 352 f; Reissner in ZellKomm?® § 3 ArbVG Rz 29 mwN.

8) Strasser in Jabornegg ua, ArbVG § 3 Rz 10; Neumayr in ZellHB AV-Klauseln?
Rz 11.14.
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II. Abschluss des Arbeitsvertrags

mung ohne eine andere vom Vertragspartner nicht akzeptiert worden wire,
was nur anhand der konkreten Einzelvereinbarung beurteilt werden kann (s zB
Rz 1151).

Eine Kompensation benachteiligender Regelungen durch eine véllig
andersartige einzelvertraglich gewihrte Gegenleistung des Arbeitgebers ist
allerdings nicht moglich®) (zB Erschwerung der Kiindigungsmdoglichkeit gegen
Entgeltleistungen).

Dispositive Bestimmungen sind im Arbeitsrecht aufgrund der Schutz- 7
funktion die Ausnahme. Diese Bestimmungen sind namlich in jede Richtung
abanderbar, dh sowohl zugunsten als auch zulasten des Arbeitnehmers. Dispo-
sitive Bestimmungen gelten daher nur dann, wenn zwischen den Arbeitsver-
tragsparteien nichts Anderes vereinbart wurde (s Rz 62, 134); die Grenze bildet
aber die Sittenwidrigkeit (zur Sittenwidrigkeit im Allgemeinen s Rz 77ff, zur
Abdingung des § 1014 bzw § 1155 ABGB s Rz 462 ff, 582 ff).

Teilweise bestehen im Arbeitsrecht auch kollektivvertragsdispositive
Bestimmungen, dh, an sich einseitig zwingende Bestimmungen kénnen durch
Kollektivvertrag in jede Richtung, auch zulasten des Arbeitnehmers, abgedndert
werden (zum Mehrarbeitszuschlag s Rz 291; zum DHG s Rz 602, zu den Kiindi-
gungsfristen in Saisonbranchen gem ABGB s Rz 1163; zu den Postensuchtagen
s Rz 1330).

Il. Abschluss des Arbeitsvertrags

Zur Begriindung eines Arbeitsverhiltnisses schlieffen Arbeitgeber und 8
Arbeitnehmer einen Arbeitsvertrag. Dieser legt die Rechte und Pflichten des
Arbeitnehmers sowie des Arbeitgebers fest; Gesetz, Kollektivvertrag und Be-
triebsvereinbarung sehen aber gewisse Mindeststandards vor.

Bis zur Beendigung der Schulpflicht (Vollendung des 15. Lebensjahres) 9
gilt grundsitzlich ein Beschiftigungsverbot (§ 5 KJBG: Verbot von Kinder-
arbeit), weshalb mit Minderjihrigen, die die Schulpflicht noch nicht beendet
haben, kein Arbeitsvertrag abgeschlossen werden darf, soweit keine gesetzliche
Ausnahme erfiillt ist'?) (zur absoluten Nichtigkeit s Rz 119, zur Gesamtnichtig-
keit s Rz 125, zur Ex-nunc-Wirkung s Rz 148, zum Abschluss eines Lehrvertrags
mit einem minderjahrigen Lehrling s Rz 37).

Ob bzw mit wem der Arbeitgeber (Arbeitnehmer) einen Arbeitsvertrag 10
abschlief3t, steht dem Arbeitgeber (Arbeitnehmer) grundsitzlich frei (zu den
Diskriminierungsverboten s Rz 190).

Fir den Abschluss des Arbeitsvertrags gelten die allgemeinen Regeln des 11
Vertragsrechts (ABGB). Es bedarf dazu zweier iibereinstimmender Willens-

%) Vgl RIS-Justiz RS0051072: OGH 14. 9. 1988, 9 ObA 178/88, Arb 10.729.
1) Vgl Drs/Dorer in Kozak, ABGB § 879 Rz 76; Lischnigg, Arbeitsrecht!® 7/111ff.
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erkldrungen!!) (Anbot und dessen Annahme; zu den Willenserkldrungen
s Rz 191f; zur grundsitzlich bestehenden Formfreiheit s Rz 33). Angenommen
werden kann das Angebot des Arbeitgebers auch durch entsprechendes Arbei-
ten des Arbeitnehmers (§ 864 Abs 1 ABGB).!?)

12 Die Einwilligung in den Vertrag muss frei von Irrtum, List, Zwang und
Drohung, ernstlich, bestimmt (s Rz 13) und verstindlich erklirt werden (§ 869
ABGB).

13 Ein wirksames Anbot muss — allenfalls unter Berticksichtigung der

gesetzlichen Auslegungsregeln der §§ 914f ABGB (s Rz 48ff) — inhaltlich
ausreichend bestimmt sein'?) (zum Bestimmtheitsgebot s § 869 ABGB) und
einen endgiiltigen Bindungswillen des Erklirenden zum Ausdruck bringen.
Erforderlich ist, dass zumindest die Vertragsparteien!*) feststehen und dass
der Arbeitnehmer unselbstindig arbeiten soll, dh Arbeit in personlicher Ab-
hangigkeit'®) (= essentialia negotii; zum geschuldeten Entgelt s Rz 187ff;
zur geschuldeten Arbeitszeit s Rz 654 ff; zur geschuldeten Art der Arbeiten

s Rz 977 ff).

14 Die Annahme muss inhaltlich dem Anbot entsprechen. Erfolgt die An-
nahme unter anderen Bedingungen, so entsteht im Regelfall kein Vertrag.

15 Zu berticksichtigen ist, dass ein natiirlicher Konsens dem objektiven Erkla-

rungswert (= wovon ein redlicher Erklarungsempfinger ausgehen durfte) vor-
geht: Haben also beide Vertragsparteien dasselbe gewollt, gilt das Gewollte ohne
Riicksicht auf die Erklidrungen, die moglicherweise unvollkommen oder mehr-
deutig ausgedriickt worden sind'®) (,falsa demonstratio non nocet“ — eine
Fehlbezeichnung schadet nicht; zum Aufwandersatz s Rz 162; zur Pauschalent-
geltvereinbarung s Rz 297; zum ,,Weihnachtsgeschenk Rz 639; zur ,,Konventi-
onalstrafe“ s Rz 1449).

16 Dieser Grundsatz gilt auch fir den Arbeitsvertrag selbst; die Bezeich-
nung als ,Arbeitsvertrag” bedeutet noch nicht, dass es sich dabei auch tat-

1) Vgl RIS-Justiz RS0013982: OGH 17.1. 1990, 9 ObA 365/89, RAW 1990, 321;
Rebhahn in ZellKomm? §§ 861—-864a ABGB Rz 21.

12) Vgl Rebhahn in ZellKkomm?® §§ 861-864a ABGB Rz 21.

13) Vgl RIS-Justiz RS0013954; OGH 17. 1. 1990, 9 ObA 365/89, RAW 1990, 321.

14) Ist nicht klar, wer der Arbeitgeber sein soll, ist zu priifen, ob der Arbeitnehmer aus
der Sicht eines redlichen Erklirungsempfingers objektiv gesehen darauf vertrauen
durfte (s Rz 20), dass der Erklidrende im eigenen Namen als Arbeitgeber bzw als Ver-
treter fiir einen bestimmten Arbeitgeber aufgetreten ist (RIS-Justiz RS0014455: OGH
29.11. 2016, 9 ObA 128/16p, ARD 6536/7/2017; OGH 2. 6. 2009, 9 ObA 43/09b,
DRAA 2011/24, 270 [Mayr]).

15) Vgl RIS-Justiz RS0013945 (zum Zustandekommen eines Vertrags iiber Pensionsleis-
tungen): OGH 26. 6. 2002, 9 ObA 306/01t, DRdA 2003/42, 430 (Runggaldier); OGH
17. 1. 1990, 9 ObA 365/89, RAW 1990, 321; OGH 15. 3. 1989, 9 ObA 266/88, DRAA
1991/10, 130 (Apathy); Rebhahn in ZellKkomm?® §§ 861-864a ABGB Rz 20; Risak/
Grossinger in Kozak, ABGB § 869 Rz 7.

16) Vgl OGH 23.2. 2005, 9 ObA 22/05h, ARD 5642/7/2005; RIS-Justiz RS0013957:
OGH 17. 6. 1987, 9 ObA 6/87, Arb 10.637.
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sachlich um einen Arbeitsvertrag handelt. Vielmehr ist bei der Beurteilung auf
den Inhalt der Vereinbarung (Arbeit in personlicher Abhingigkeit) und auf
die — allenfalls davon abweichende — Handhabung des Vertragsverhiltnisses
abzustellen.?)

A. Willenserklarungen

Bei Willenserklarungen handelt es sich um Willensdauflerungen, die auf 17
die Herbeifithrung von Rechtsfolgen gerichtet sind.'s) Willenserklirungen
missen auflerdem nach auflen treten, um erheblich zu sein'®) (zum Zugangs-
prinzip s Rz 22 ff).

Einseitige empfangsbediirftige Willenserkldrungen (zB Kiindigung, Ent- 18
lassung) sind grundsitzlich bedingungsfeindlich?) (zur Zulassigkeit von Potes-
tativbedingungen s Rz 1023, 1202, 1255).

1. Ausdriickliche und stillschweigende Erklarungen

Willenserkldrungen konnen ausdriicklich ,,durch Worte oder allgemein 19
angenommene Zeichen® (zB schriftlich, miindlich) oder stillschweigend (kon-
kludent bzw schliissig) abgegeben werden (s §§ 863, 883 ABGB), soweit nicht
zB im Gesetz, Kollektivvertrag oder Arbeitsvertrag Formgebote vorgesehen sind
(s Rz 33ff). Der Arbeitsvertrag kann daher zB durch Aufnahme der Arbeit
durch den Arbeitnehmer und Annahme der Arbeitsleistung durch den Arbeit-
geber abgeschlossen werden.?!)

An die Deutung eines Verhaltens als stillschweigendes Anbot bzw An- 20
nahme werden aber strenge Anforderungen gestellt: Dies ist nur gegeben,
wenn ein redlicher Erklarungsempfinger keinen verniinftigen Grund daran
zu zweifeln hat (§ 863 ABGB), dass ein bestimmter Rechtsfolgewille des
Erklirenden besteht. Ist der innerliche Wille dem Vertragspartner aller-
dings objektiv nicht erkennbar, ist er rechtlich irrelevant??) (s Bsp 173). Keine
konkludente Willenserkldarung ist anzunehmen, wenn der Empfinger der Wil-
lenserklarung den davon abweichenden wahren Willen des Erklirenden er-
kannte oder erkennen musste?) (zur Mehr- und Uberstundenverpflichtung

17) Vgl OGH 1. 9. 1999, 9 ObA 139/99b, ecolex 2000/130, 308 (Mazal); OGH 5. 5. 1999,
9 ObA 10/99 g, DRdA 1999, 392.

18) Vgl Rummel in Rummel/Lukas, ABGB* § 863 Rz 6.

1) Vgl Perner/Spitzer/Kodek, Biirgerliches Recht” 53.

20) Vgl RIS-Justiz RS0028418, RS0029152, RS0029143: grundlegend OGH 25.9. 1979,
4 Ob 78/79, DRAA 1981/14, 299 (Fenyves).

21) Vgl RIS-Justiz RS0017200; OGH 10. 6. 1998, 9 ObA 30/98 x, DRAA 1998, 442.

22) Vgl OGH 4. 9. 1996, 9 ObA 2136/96z, DRAA 1997/28, 273 (Kerschner).

) Vgl RIS-Justiz RS0109021: OGH 29.9. 2016, 9 ObA 108/16x, DRdA-infas 2017/2
(Halwax); OGH 3. 4. 1984, 4 Ob 39/84, infas 1985 A 31; zur Annahme einer schliis-
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s Rz 725, zum Fixgeschift s Rz 1015 ff, zur Beendigung des Arbeitsverhiltnis-
sess Rz 1117).

21 Willenserklarungen sind von blofien Wissenserklarungen abzugren-
zen. Eine Wissenserkldrung gibt nur die Meinung des Erkliarenden tber Tat-
sachen wieder, wihrend mit einer Willenserklarung eine bestimmte Rechts-
folge herbeigefiihrt werden soll**) (s Rz 17; zum Dienstzettel s Rz 35; zur
Erkliarung des Arbeitgebers, dass auf den Arbeitsvertrag ein bestimmter Kol-
lektivvertrag zur Anwendung gelangt s Rz 215; zu Lohnbefriedigungsklauseln
s Rz 650, 1264).

Fiir die Abgrenzung einer Willens- von einer bloflen Wissenserkldrung ist
nicht der Wille des Erklidrenden mafigeblich, sondern wie die Auflerungen vom
Erklarungsempfinger nach den Umstdnden objektiv zu verstehen waren.?)

2. Zugang

22 Fir Willenserklarungen ist das Zugangsprinzip maf3geblich, dh, eine
Willenserkldrung muss dem Empfinger zugehen, um wirksam zu werden?)
(zum Zugang von Beendigungserkldrungen s Rz 1117).

23 Dabei hat jede Vertragspartei darauf zu achten, dass der Vertragspartner
ihr gegentiber rechtsgeschiftliche Erklirungen abgeben kann: Dies gilt sowohl
fiir Erklarungen des Arbeitnehmers gegentiber dem Arbeitgeber?) als auch fiir
Erkldrungen des Arbeitgebers gegentiber dem Arbeitnehmer?®).

24 Der Arbeitgeber kann aber bereits im Arbeitsvertrag einen Vertreter
fiir den Empfang von Willenserklarungen des Arbeitnehmers namhaft machen
(zB Zustellung an die zustandige Person in der Personalabteilung);*) dies kann

sigen Austrittserklarung s RIS-Justiz RS0014490 (s Rz 1248); Rebhahn in ZellKomm?®
§$§ 861-864a ABGB Rz 21, 26, 53.

) Vgl RIS-Justiz RS0120267: OGH 15. 5. 2019, 9 ObA 22/19d, DRdA-infas 2019/132,
254 (Bauer); OGH 28. 6. 2011, 9 ObA 72/11w, infas 2011 A 83; OGH 6. 10. 2005,
8 ObA 34/05s, DRAA 2006/43, 475 (Kerschner); Rebhahn in ZellKomm? §§ 861—
864a ABGB Rz 55; Rummel in Rummel/Lukas, ABGB* § 863 Rz 7; zur Moglichkeit,
dass eine Wissenserklirung im Einzelfall einen bestimmten Rechtsgestaltungswillen
dokumentiert vgl RIS-Justiz RS0028344: OGH 3. 4. 2008, 8 ObA 79/07 m, ZAS 2009/
5, 37 (Kromer); OGH 13. 3. 2002, 9 ObA 15/02z, infas 2002 A 84.

%) Vgl OGH 25. 8. 2020, 8 ObA 78/20h, DRdA-infas 2021/24, 26 (Rothfischer); OGH
15.5. 2019, 9 ObA 22/19d, DRdA-infas 2019/132, 254 (Bauer); OGH 6. 10. 2005,
8 ObA 34/05s, DRAA 2006/43, 475 (Kerschner).

) Vgl Perner/Spitzer/Kodek, Biirgerliches Recht” 55f.

) Vgl OGH 30.3. 2011, 9 ObA 51/10f, DRAA 2012/37, 424 (Gruber/Rabl); OGH
13. 11. 1997, 8 ObA 192/97 m, DRAA 1999/6, 44 (Binder); OGH 30. 4. 1997, 9 ObA
78/97d, DRAA 1998/11, 118 (Geist).

28) Vgl OGH 22. 4. 2022, 8 ObA 19/22k, ecolex 2023/87, 153 (Mazal); OGH 14. 4. 1999,
9 ODbA 349/98h, ASoK 1999, 362; OGH 30. 4. 1997, 9 ObA 78/97d, DRdA 1998/11,
118 (Geist); OGH 29. 9. 1981, 4 Ob 88/81, DRAA 1984/4, 50 (Gruber).

») Vgl Tinhofer in ZellHB AV-Klauseln? Rz 10.08.
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schriftlich, miindlich, aber auch konkludent erfolgen. Der Zugang beim Ver-
treter wird dann dem Arbeitgeber zugerechnet; wird die Erkldrung daher vom
Vertreter nicht tibermittelt, ist dies das Risiko des Arbeitgebers.®) Wird die Wil-
lenserklarung jedoch trotz Namhaftmachung eines Vertreters direkt gegentiber
dem Arbeitgeber abgegeben, ist diese dennoch wirksam, sobald sie dem Arbeit-
geber tatsichlich zugegangen ist.*!)

Wird dem Arbeitnehmer einer juristischen Person keine zugangsberech- 25
tigte Person genannt, kann der Arbeitnehmer Erklirungen gegeniiber dem
gesetzlichen Vertreter abgeben, also derjenigen Person, die die juristische Per-
son nach auflen vertritt (zB Geschiftsfithrer einer GmbH — vgl § 15 GmbHG;
Vorstand einer AG —vgl § 70 AktG).

Verhindert der Empfinger den Zugang einer Erklirung absichtlich bzw 26
wider Treu und Glauben, ist der Zugang der Erkldrung zu fingieren; sie ist daher
in jenem Zeitpunkt als wirksam anzusehen, in dem sie dem Empfinger unter
gewohnlichen Umstinden zugegangen wire (= Zugangsfiktion). Das gilt auch
dann, wenn der Empfinger die Zugangserschwerung oder -vereitelung deshalb
zu vertreten hat, weil er Maflnahmen unterlassen hat, zu deren Vornahme er
aufgrund des Arbeitsverhiltnisses verpflichtet gewesen wire: Der Arbeitnehmer
hat seinem Arbeitgeber zB einen Wohnsitzwechsel zu melden; tut er dies nicht,
muss er eine Zustellung an die letzte bekanntgegebene Adresse gegen sich gelten
lassen.??) Umstritten ist hingegen, ob eine Zugangsfiktion auch dann greift,
wenn der Arbeitnehmer seinem Arbeitgeber die Urlaubsadresse nicht bekannt-
gibt.??) Verfiigt eine GmbH wegen des Todes des einzigen Geschiftsfithrers tiber
kein vertretungsbefugtes Organ, gegeniiber dem ein Arbeitnehmer Erklarungen
wirksam abgeben konnte, kommt es nach Ansicht des OGH?**) ebenfalls zur
Zugangsfiktion.

Vereinbarungen einer dariiber hinausgehenden Zugangsfiktion zulas-
ten des Arbeitnehmers sind uE im Hinblick auf § 6 Abs 1 Z 4 KSchG (Verbot
einer Zugangsfiktion fiir Erklirungen des Unternehmers, soweit es sich nicht
um die Wirksamkeit einer an die zuletzt bekanntgegebene Anschrift des Ver-
brauchers gesendete Erklarung fiir den Fall handelt, dass der Verbraucher eine
Anderung der Anschrift nicht bekannt gegeben hat) problematisch: Auch wenn

) Vgl Rummel in Rummel/Lukas, ABGB* § 862a Rz 5; Wiebe in ABGB-ON'™ § 862a
Rz 10.

31) Zum tatsichlichen Zugang vgl RIS-Justiz RS0083724, RS0070784.

32) Vgl RIS-Justiz RS0028841 (zur Kiindigungserkldrung): OGH 22.4. 2022, 8 ObA
19/22Kk, ecolex 2023/87, 153 (Mazal); OGH 14. 4. 1999, 9 ObA 349/98 h, ASoK 1999,
362; OGH 30. 4. 1997, 9 ObA 78/97d, DRAA 1998/11, 118 (Geist); OGH 29. 9. 1981,
4 Ob 88/81, DRAA 1984/4, 50 (Gruber).

%) Vgl Drs, Urlaubsrecht' § 4 Rz 218 mwN.

34) RIS-Justiz RS0108226: OGH 13. 11. 1997, 8 ObA 192/97 m, DRAA 1999/6, 44 (Binder);
OGH 28.8. 1997, 8 ObA 263/97b, infas 1998 A 42; OGH 30. 4. 1997, 9 ObA
124/97 v, ecolex 1998, 639; OGH 30. 4. 1997, 9 ObA 78/97d, DRdA 1998/11, 118
(Geist).
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1. Teil: Der Arbeitsvertrag

diese Bestimmung auf Arbeitsvertridge nicht anwendbar ist, kann sie doch als
Konkretisierungsmafistab dienen, was als sittenwidrige Klausel einzustufen ist
(s Rz 80).

27 Das Risiko fiir den ordnungsgemiflien Zugang tragt derjenige, der die
Erkldarung ausspricht.®) Er hat im Streitfall den Zugang zu beweisen (zur
Beweislast s auch Rz 151). Aus Griinden der Beweissicherheit empfiehlt es sich
daher, fiir einen Nachweis des Zugangs (zB durch Zeugen oder durch die Wahl
des eingeschriebenen Briefs) zu sorgen.

28 Miindliche Willenserklidrungen (unter Anwesenden oder auch telefonisch
abgegebene Erklidrungen) gehen grundsitzlich sofort zu.*)
29 Schriftliche Willenserklirungen gelten grundsitzlich als zugegangen,

wenn sie in den Machtbereich des Erklirungsempfingers gelangen. Dabei
kommt es nicht darauf an, dass sie dieser personlicher erhalten hat, sondern auf
den Zeitpunkt, zu dem der Erklirende unter gewohnlichen Umstinden damit
rechnen kann, dass der Adressat die Moglichkeit hat, die Erklirung zur Kennt-
nis zu nehmen.”)

Kann eine Willenserklarung nicht zugestellt werden, so wird sie nicht
wirksam?®) (zur Ausnahme der Zugangsfiktion s Rz 26).

30 Ein Brief geht zu, wenn der Brieftriager ihn zur tiblichen Zeit der Post-
zustellung in den Postkasten des Empfingers einwirft und dieser das Schreiben
aus dem Postkasten nimmt oder unter gewohnlichen Umstinden nehmen
konnte. Wird der Brief erst ungewohnlich spat in den Postkasten geworfen
(zB erst am Abend), gilt der Brief grundsitzlich erst am nichsten Tag als zuge-
stellt, wenn der Empfanger den Postkasten nicht bereits vorher entleert.**)

31 Ein eingeschriebener Brief*) geht sofort zu, wenn er unmittelbar an den
Erklirungsempfianger iibergeben wird; einem zum Zeitpunkt des Zustellver-
suchs abwesenden Empfinger geht er nicht schon mit Hinterlassung des Be-
nachrichtigungszettels, sondern grundsatzlich erst mit Beginn der Abholungs-
moglichkeit beim Hinterlegungspostamt zu. Steht der Abholung kein (objekti-
ves) Hindernis entgegen, kann der Empfinger den (rechtzeitigen) Zugang
nicht dadurch verhindern, dass er den Brief nicht oder erst spiter abholt oder

%) Vgl OGH 3.9. 2010, 9 ObA 73/10s, ecolex 2011/27, 63 (Windisch-Graetz); OGH
26. 4. 1995, 9 ObA 55/95, infas 1995 A 105.

%) Vgl OGH 30.9. 2005, 9 ObA 138/05t, ARD 5656/12/2006 (zu einer miindlichen
Entlassungserklirung); Karl in Auer-Mayer ua, AngG § 20 Rz 43, 45 zur Kiindigung.

37) Vgl RIS-Justiz RS0014076: insb OGH 27. 5. 2021, 9 ObA 27/21t, DRdA 2021/180,
386 (Koxeder); OGH 26. 6. 2002, 9 ObA 144/02w, ecolex 2002/356, 902 (Mazal).

) Vgl OGH 3. 9. 2010, 9 ObA 73/10s, ecolex 2011/27, 63 (Windisch-Graetz).

¥) Vgl OGH 27.5. 2021, 9 ObA 27/21t, DRdA 2021/180, 386 (Koxeder; zur Kiindi-
gung); OGH 17. 3. 1981, 4 Ob 74/80, DRdA 1981, 320 (zur Entlassung); Reissner in
ZellKomm?® § 20 Rz 28 (zum Kiindigungsschreiben).

#0) Die Sendung muss dem Empfinger personlich oder an eine von ihm bevollmich-
tigte Person ausgehdndigt werden, s post.at/g/c/brief-zusatzleistungen-geschaeftlich#
102335406 (abgefragt am 25. 5. 2023).
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II. Abschluss des Arbeitsvertrags

sich noch vor dem ersten moglichen Abholtermin von seinem Wohnort
entfernt.*!)

Im Arbeitsvertrag konnen grundsitzlich spezielle Zugangserfordernisse 32
vereinbart werden, solange diese Regelungen fiir den Arbeitnehmer keine
Erschwerung der Geltendmachung seiner zwingenden Rechte darstellen (zB Ar-
beitnehmerkiindigung wird erst mit Bestatigung des Zugangs durch den Arbeit-
geber wirksam; zur Frage der Zulissigkeit der Vereinbarung zusitzlicher Form-
vorschriften s Rz 43f). In Bezug auf besondere Zugangserfordernisse fiir Er-
klirungen des Arbeitnehmers ist aber angesichts des in § 6 Abs 1 Z 4 KSchG
normierten Verbots solcher Klauseln fiir vom Verbraucher abgegebene Erkli-
rungen besondere Vorsicht geboten (s Rz 80).

B. Formgebote

Arbeitsvertrage konnen in der Regel formfrei geschlossen bzw abgedndert 33
werden (Grundsatz der Formfreiheit). Formgebote in Bezug auf den Arbeitsver-
trag bestehen nur vereinzelt (s Rz 36). Aber auch wenn kein Formgebot vorge-
sehen ist, empfiehlt sich vor allem zum Zwecke der Beweissicherung Erkldrun-
gen schriftlich abzugeben.

Formgebote dienen unterschiedlichen Zwecken:*?) 34

e Beweissicherung: Durch Formgebote wie die Schriftform konnen nach-
tragliche Unsicherheiten oder Streitigkeiten tber den Inhalt der Ver-
einbarung vermieden werden. Durch den eingeschriebenen Brief erhalt
der Erkldrende zusitzlich auch eine Empfangsbestitigung, die den Zugang
(inkl Zeitpunkt) einer Erklarung belegt (s Rz 44, 1135).

e Physische Verfiigbarkeit und fachgerechte Beratung: Durch die Schrift-
form wird auch das Bediirfnis des Arbeitnehmers den Inhalt des Arbeits-
vertrags in Hianden zu halten, befriedigt. Dies ermdglicht dem Arbeitneh-
mer auch eine Kopie desselben anzufertigen und diese einer Beratungs-
stelle (Gewerkschaft, Arbeiterkammer, Rechtsanwalt) zu iibergeben.

e Authentizititszweck: Durch die Schriftform soll die Echtheit der Erkli-
rung sichergestellt werden (zum Erfordernis der eigenhindigen Unter-
schrift s Rz 39ff), dh dass die Erklirung tatsichlich von dieser Person
stammt. Die Unterzeichnung soll somit auch einen Schutz vor Félschun-
gen bieten.*?)

) Vgl OGH 26. 6. 2002, 9 ObA 144/02w, ecolex 2002/356, 902 (Mazal); OGH 23. 8.
1995, 9 ObA 93/95, Arb 11.429; OGH 12.1. 1971, 4 Ob 102/70, ZAS 1972, 20
(Rummel); Reissner in ZellKomm?® § 20 AngG Rz 28; Rummel in Rummel/Lukas,
ABGB* § 862a Rz 4.

#) Vgl RIS-Justiz RS0031424: OGH 24. 4. 2020, 8 ObA 5/20y, ecolex 2020/437, 1008
(Windisch-Graetz); OGH 28. 10. 2015, 9 ObA 110/151, JAS 2017, 69 (Geiblinger);
Kalss in ABGB-ON!'% § 883 Rz 3, § 884 Rz 4f.

) Vgl OGH 7. 2. 2008, 9 ObA 96/07 v, DRAA 2009/47, 508 (Mayr).
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1. Teil: Der Arbeitsvertrag

e Drittschutz:**) Durch die Schriftform erhalten auch auenstehende Dritte
(zB AMS, Sozialversicherungstrager, betriebliche Vorsorgekassen) Sicher-
heit tiber die erfolgte Erklarung (zB Vertragsbeendigung) und ihren Inhalt
und damit eine rechtlich solide Grundlage, um daran ankniipfende Dispo-
sitionen zu treffen (zB ob die Voraussetzungen fiir die Auszahlung des
Arbeitslosengeldes, die An- oder Abmeldung von der Sozialversicherung
bzw die Beitragsleistung fiir die oder die Auszahlung der Abfertigung neu
erfiillt sind).

e Ubereilungsschutz: Durch Formgebote wie die Schriftform bzw den ein-
geschriebenen Brief soll sich der Erklirende aber auch seiner Handlungen
bewusst werden und nicht voreilig (ohne ausreichende Uberlegung) eine
Entscheidung treffen, was vor allem bei der Beendigung des Arbeits-
verhiltnisses eine grof3e Rolle spielt (s Rz 1127).

35 Vor allem zur Beweissicherung wurde in § 2 AVRAG (insb Abs 1, 4 Z 2)
vorgesehen, dass dem Arbeitnehmer, dem kein schriftlicher Arbeitsvertrag mit
entsprechendem Inhalt ausgehindigt wurde, die wesentlichen Vertragsinhalte
(Abs 2f) in einem Dienstzettel festzuhalten sind.

Ahnliche Regelungen bestehen zB fiir Journalisten (§ 2 Abs 1 JournG),
Hausgehilfen und Hausangestellte ($ 2 Abs 1 HGHAngG) sowie Schauspieler
(§ 3 Abs 3 TAG). Der Arbeitnehmer kann auch auf Ausstellung bzw Unter-
zeichnung der Urkunde klagen.*)

Besteht eine Diskrepanz zwischen dem Arbeitsvertrag und dem Dienst-
zettel, so ist der Arbeitsvertrag (= Willenserklirung, s Rz 17) mafgeblich, da es
sich beim Dienstzettel lediglich um ein deklaratorisches Schriftstiick (= Wis-
senserklirung, s Rz 21) handelt, in dem die vorher vereinbarten Vertragsinhalte
lediglich schriftlich bestitigt werden.)

36 Formgebote bestehen zB fiir den Lehrvertrag, der schriftlich abzuschlie-
Ben ist (§ 12 Abs 1 BAG; zum Erfordernis der Unterschrift s Rz 39).#’) Es han-
delt sich dabei aber um kein Wirksambkeitserfordernis: Wird die Schriftform
nicht eingehalten, fithrt dies (noch) nicht zur Nichtigkeit des Lehrvertrags (§ 12
Abs 7 BAG). Der Lehrberechtigte hat aber den Lehrvertrag ohne unnétigen Auf-
schub (spitestens binnen drei Wochen) bei der zustdndigen Lehrlingsstelle zur
Eintragung anzumelden (grundsitzlich in vierfacher Ausfertigung —also schrift-
lich), worauf die Lehrlingsstelle die Eintragung des (korrekten) Lehrvertrags
vorzunehmen hat (§ 20 BAG). Bis zur Eintragung ist der Lehrvertrag schwe-

#) Dieser wurde vom OGH nicht thematisiert, jedoch von Geiblinger (JAS 2017, 75f)
in der Entscheidungsbesprechung zu 9 ObA 110/15i (s EN 42) als wichtig heraus-
gehoben.

) Vgl Risak, ZAS 2013/10, 52 f; Risak/Grossinger in Kozak, ABGB § 883 Rz 2.

46) Vgl RIS-Justiz RS0027889: OGH 21. 4. 2004, 9 ObA 43/04w, RAW 2004/505; OGH
19. 3. 2003, 9 ObA 224/02k, infas 2003 A 86; OGH 16. 2. 2000, 9 ObA 250/99a,
ecolex 2000/190, 443 (Mazal); Reissner in ZellKomm? § 2 AVRAG Rz 3f.

¥7) Vgl Gittenberger in Kozak, ABGB § 168 Rz 1, 4.
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