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1. Vorgehen bei Losung einer arbeitsrechtlichen Frage

Wenn beispielsweise ein KV vorsieht, dass eine AG-Kiindigung nur schriftlich
ausgesprochen werden kann und ungeachtet dieser Regelung der AG die Kiindi-
gung nur miindlich ausspricht, hat dies zur Folge, dass durch die Nichteinhaltung
dieser Formvorschrift die Kiindigung als rechtsunwirksam anzusehen ist.

Wenn man daher eine arbeitsrechtliche Frage zu l6sen hat, wird man zuerst nach-
lesen

e im anzuwendenden KV (siehe 9.), um festzustellen, ob dieser zu gegenstind-
lichem Problem eine Regelung vorsieht. Ist dies nicht der Fall, wird man priifen,
ob neben dem KV
- miindliche oder schriftliche Vereinbarungen bestehen (die nicht gegen

zwingende Bestimmungen verstofien diirfen — siehe 14.1) oder ob ein
»gewohnheitsrechtlicher Anspruch (siehe 14.15) entstanden ist.

Ist all dies zu verneinen, ist zu klaren, ob ein
o Spezialgesetz die gestellte Frage beantwortet.
Erst wenn auch diese Priifung ergebnislos bleibt, ist auf das

e ABGB, das als ,,Keimzelle“ aller arbeitsrechtlichen Bestimmungen gilt, zuriick-
zugreifen.

2. Notwendige und zweckmaBige Schriftform im
Arbeitsrecht

Im Arbeitsrecht ist die Schriftform u.a. zwingend vorgesehen fir:

o die einvernehmliche Auflosung mit einem Prisenz- oder Zivildiener, mit einem
Lehrling, mit minderjahrigen AN, die dem MSchG oder VKG unterliegen (wei-
ters ist eine Bescheinigung eines ASG oder der AK erforderlich, aus der hervor-
geht, dass der AN iiber die einvernehmliche Auflosung belehrt wurde - zur ein-
vernehmlichen Losung siehe 43.),

e Dbei volljahrigen AN, die dem MSchG bzw. VKG unterliegen, gentigt die Schrift-
form bei einvernehmlicher Auflosung (siehe 43.),

e die Auflésung eines Lehrverhiltnisses durch einseitige Erklarung (Auflosung
wihrend der Probezeit, vorzeitiger Austritt, Entlassung, auf3erordentliche
Auflésung nach § 15a BAG - siehe 52.),

e Dbei Vereinbarungen zum Ausbildungskostenriickersatz (§ 2d Abs. 2 AVRAG,
wobei fiir jede einzelne Ausbildungsmafinahme eine gesonderte schriftliche
Vereinbarung erforderlich ist - siehe 14.6),
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e weiters konnen in einem KV Formvorschriften enthalten sein (z.B. sieht der
Art. VI Z 2 des KV fiir das Giiterbeférderungsgewerbe vor, dass das Arbeits-
verhaltnis nach einmonatiger Betriebszugehorigkeit nur schriftlich aufgelost
werden kann).

Unterschrift im Original erforderlich (siehe auch 37.3)

Das Gebot der Schriftform erfordert (sowohl fiir Vertrige wie auch fiir einseitige
Erklarungen nach § 886 ABGB) die eigenhdndige Unterschrift (,,Unterschrift-
lichkeit® - OGH 22.9.2010, 8 Ob A 63/09m) unter dem Text (dabei geniigt der
ausgeschriebene Familienname). Ein E-Mail, SMS (OGH 7.2.2008, 9 Ob A 96/07v),
Telefax (OGH 20.8.2008, 9 Ob A 78/08y) oder per ,,WhatsApp“ iibermitteltes
Foto eines Kiindigungsschreibens (OGH 28.10.2015, 9 Ob A 110/15i; Rauch,
Arbeitsrecht 2017, 92) und eine in einer Gerichtsverhandlung ausgesprochene
und protokollierte Kiindigung (OGH 28.10.2016, 9 Ob A 57/16x; Rauch, Arbeits-
recht 2017, 93) erfillt daher nicht die ,,Unterschriftlichkeit“, weil damit dem
Erklarungsempfanger das Original der erforderlichen Unterschrift nicht zugeht
(abgesehen davon fiihrt diese Form der Ubermittlung rechtlich relevanter Er-
klarungen zu Problemen beziiglich des Nachweises der Zustellung, weil der
Vertragspartner, dem die schriftliche Erkldrung belegbar zugehen miisste, stets
behaupten kann, dass er das Empfangsgerat seit langerer Zeit nicht in Betrieb
genommen habe, es kaputt sei etc., hingegen ist die Vorlage eines Belegs fiir die
eingeschriebene Ubermittlung oder einer handschriftlichen Ubernahmebestiti-
gung durch den Erkldrungsempfanger im Regelfall ein geeignetes Beweismittel
fir die Zustellung einer schriftlichen Erklarung - zum Zugang von Erkldrungen
siehe 37.1).

Rechtsfolgen der Verletzung von Formgeboten

Die Nichteinhaltung von Formvorschriften fithrt zur Nichtigkeit einer Erkldrung
oder Vereinbarung, wenn das Formgebot einem besonderen Schutzzweck fiir die
AN dient (bzw. die Nichtigkeit gesetzlich vorgesehen ist). Insbesondere bei Ver-
letzung der gesetzlich oder kollektivvertraglich vorgesehenen Schriftform fiir
Auflésungserklirungen des AG ist die Erklarung nichtig (z.B. eine AG-Kiindi-
gung durch ein per ,,WhatsApp“ tibermitteltes Foto des Kiindigungsschreibens
trotz Schriftformgebot des KV - OGH 28.10.2015, 9 Ob A 110/15i).

Schriftformgebote in Arbeitsvertragen

In Arbeitsvertrigen wird oftmals die Schriftform fiir Anderungen bzw. die Auf-
16sung festgelegt. Nach der Rechtsprechung konnen die Vertragsparteien von
einem Formvorbehalt, insbesondere auch von einem Vorbehalt der Schriftform
($ 884 ABGB) jederzeit einverstindlich abgehen, wobei eine solche Vereinbarung
tiber die Abstandnahme der frither vereinbarten Form nicht nur ausdriicklich,
sondern auch stillschweigend erfolgen kann (OGH 1.2.2007, 9 Ob A 140/06p;
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3. ,Schnuppern” vor Beginn des Arbeitsverhaltnisses

7.2.2008, 9 Ob A 179/07z). Es widerspricht den Grundsitzen des redlichen Ver-
kehrs, wenn ein Vertragsteil dem anderen miindlich bestimmte Zusagen macht
und sich hinterher auf eine damit im Widerspruch stehende Klausel der Urkunde
beruft (OGH 31.3.1993, 9 Ob A 30/93, ARD 4567/1/94). Abgesehen davon ist von
der Rechtswirksamkeit der miindlichen Zusage auch nach dem Giinstigkeits-
prinzip auszugehen (weitere Details siche Rauch, Schriftform im Arbeitsrecht,
ARD 6486/5/2016).

Wenn im Arbeitsvertrag die Schriftform fiir die Nichtverlangerungserkldrung einer
Befristung des Arbeitsverhiltnisses vorgesehen ist und zwischen den Arbeitsver-
tragsparteien der E-Mail-Verkehr tiblich sowie ein besonderer Schutzbedarf des
AN nicht anzunehmen ist, dann entspricht die Ubermittlung einer eingescannten
Nichtverldngerungserklarung dem Schriftformgebot (OGH 24.4.2020, 8 ObA 5/20y;
Rauch, Arbeitsrecht 2021, 54 f.).

Schriftlichkeit zwecks Beweisbarkeit

Die Einhaltung der Schriftform ist auch dort zweckmiflig, wo eine miindliche
Absprache an sich giiltig ist, um die jederzeitige Beweisbarkeit zu gewéhrleisten.
Bei der personlichen Ubergabe von Auflosungserklirungen (z.B. Kiindigungs-
erklirung, Entlassungserklarung) oder etwa einer Verwarnung an den AN ist es
ratsam, auf dem beim AG verbleibenden Original die Ubernahme einer Ausferti-
gung durch den AN bestitigen zu lassen (,,Duplikat ibernommen am ...., Unter-
schrift des AN ....“). Bei Verweigerung der Unterschrift kann die Erkldrung des
AG im Wege eines eingeschriebenen Briefes iibermittelt werden.

Falls die Schriftform nicht geboten ist (sondern nur zwecks Beweissicherung
sinnvoll wire), kann eine Erklirung auch miindlich in Gegenwart von Zeugen
abgegeben und der Vorgang schriftlich vermerkt werden.

3. ,Schnuppern” vor Beginn des Arbeitsverhaltnisses

Unter ,,Schnuppern® wird in der Praxis ein kurzfristiges entgeltfreies Beobachten
und Verrichten einzelner Titigkeiten in einem Betrieb verstanden, das abkldren
soll, ob ein Arbeitsvertrag abgeschlossen wird. Je nach den Absprachen vor dem
»Schnuppern® und dem Verhalten der ,,schnuppernden® Person wahrend der
»Schnupperzeit kann jedoch ein Arbeitsverhiltnis mit entsprechenden Entgelt-
pflichten des Unternehmers zu Stande gekommen sein.

Beispiel

Eine Stammkundin erzahlt dem Friseurmeister, dass ihre Tochter tiberlegt hat, ob sie
sich zur Friseurin ausbilden lassen soll. Da sie derzeit noch unschliissig sei, wire es viel-
leicht moglich, in seinem Geschiftslokal fiir einige Tage unentgeltlich und unverbind-
lich zu ,,schnuppern®, wobei dieses ,,Schnuppern® auf das Zuschauen und die Verrich-
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tung einzelner Handgriffe beschrinkt sein soll. Der Friseurmeister ist zunachst skep-
tisch, mochte aber den Wunsch einer Stammkundin nicht ablehnen. Auf Grund einer
Absprache erscheint das Madchen mehrmals im Geschéftslokal und verrichtet auch
mehrere Handgriffe. Ein Lehrverhaltnis wird jedoch in der Folge nicht abgeschlossen.

Einige Zeit spater langt beim Friseurmeister eine Klage ein (in der ein Lehrverhaltnis
behauptet wird und daraus Entgeltanspriiche abgeleitet werden) und in der Folge eine
Verstindigung, dass gegen ihn mehrere Verwaltungsstrafverfahren bei der zustdndigen
Bezirksverwaltungsbehorde eingeleitet wurden (Vorwiirfe: keine Eintragung des Lehr-
vertrags bei der zustindigen Lehrlingsstelle, Verstofle gegen die Schulpflicht und Un-
terlassung der Anmeldung bei der zustdndigen Gebietskrankenkasse).

Nach der Rechtsprechung (VwGH 94/02/0225 = ARD 4630/16/95, OLG Wien
7 Ra 49/08i = ARD 5976/3/2009) kann von Arbeit bzw. einem Arbeits- oder Lehr-
verhaltnis nicht gesprochen werden, wenn sich eine Person nur in Betriebsraum-
lichkeiten aufhélt, um die dort zu verrichtenden Titigkeiten zu beobachten, wobei
dies auch dann gelten wiirde, wenn er probeweise und um Erfahrung zu sam-
meln, freiwillig einzelne Handgriffe versucht.

Demnach miisste zur Vermeidung von Zahlungspflichten dem im Beispiel ge-
nannten Friseurmeister der Nachweis gelingen, dass

o keine bestimmte Dienstzeit vereinbart wurde, sondern dem Médchen frei-
gestellt war, ob sie iiberhaupt im Betrieb erscheint,
keinerlei Weisungen erteilt wurden
und das Madchen iiberhaupt in keiner wie immer gearteten Weise in den Be-
trieb bzw. in den Arbeitsprozess eingegliedert wurde sowie lediglich aus freien
Stiicken probeweise und zwecks Sammlung von Erfahrungen einzelne Hand-
griffe verrichtet hat.

Der Nachweis dieser Kriterien ist jedoch mit einem erheblichen Aufwand ver-
bunden (Zeugen und der Geschiftsfithrer miissten sowohl bei Gericht wie auch
bei der zustindigen Bezirksverwaltungsbehorde erscheinen) und es besteht tiber-
dies die Gefahr, dass die jeweils zustindige Behorde (entgegen der Meinung des
Unternehmers) von einem Arbeits- oder Lehrverhiltnis ausgeht bzw. der zuvor
angesprochene Nachweis misslingt. In diesem Fall miissten der klagenden Person
mindestens fiir die Dauer des ,,Schnupperns® der kollektivvertragliche Lohn
sowie aliquote Sonderzahlungen und eine Vergiitung fiir den nicht verbrauchten
Urlaub bezahlt werden. Weiters wiirden mehrere Verwaltungsstrafen verhangt
werden; hier konnten ohne weiteres erhebliche Betrige erreicht werden (die
Hohe der Strafe wird unter anderem auch von der Dauer des angenommenen Ar-
beits- oder Lehrverhiltnisses abhdngen). Die Gefahr, dass die Behérden von
einem Arbeits- oder Lehrverhiltnis ausgehen, ist insbesondere dann hoch, wenn
das ,,Schnuppern® linger als wenige Stunden gedauert hat.
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Kein Schnuppern, sondern ein entgeltpflichtiges Arbeitsverhaltnis liegt auch
dann vor, wenn der AG aus der Tétigkeit des AN einen konkreten Nutzen zieht
(OGH 8 Ob A 65/05z). Als Arbeitsverhiltnis wurde etwa auch das ,,Mitfahren®
bei einer Auslieferungstour fiir 6,5 Stunden beurteilt, weil es sich dabei um eine
Tatigkeit handelt, die typischerweise Teil eines Probearbeitsverhaltnisses ist
(VwWGH 14.2.2013, 2012/08/0023, Rauch, Arbeitsrecht 2014, 30f).

Obwohl ein ,,Schnuppern® fiir die Wahl eines bestimmten Arbeitsplatzes oder
eines bestimmten Berufes durchaus sinnvoll ist, muss auf Grund der rechtlichen
Situation jedem AG dringend abgeraten werden, das ,,Schnuppern® auf Basis
einer rein privaten Absprache in seinem Betrieb zuzulassen, falls es sich nicht um
ein sehr kurzfristiges Zusehen oder wenige Handgriffe handeln sollte.

Das ,,Schnuppern® wird teilweise auch im Rahmen von Schulveranstaltungen ange-
boten. Auch hierfiir fehlt derzeit eine gesetzliche Grundlage. Durch eine Haftpflicht-
versicherung und die Kontrolle des betreuenden Lehrers ist eine bessere rechtliche
Absicherung gewiéhrleistet. Jedoch ist auch hier zu beachten, dass die Schiiler nicht
in den Arbeitsprozess eingegliedert sein diirfen und nicht AN ersetzen oder wie
solche eingesetzt werden sollten (Details und Muster siehe www.biwi.at).

Einschligige Judikatur

o Musste dem AG auf Grund des Verhaltens der AN, die mit Wissen des AG bzw.
dessen Vertreters eine als normal zu beurteilende Arbeitszeit einhielt, klar sein,
dass die AN nicht freiwillige, unentgeltliche Leistungen im Rahmen eines ,,Schnup-
perns®, sondern bereits Arbeitsleistungen auf Grund eines Arbeitsverhiltnisses er-
bringen wollte, und bekundete die AN auch ihre Arbeitsbereitschaft, ist von einem
aufrechten Arbeitsverhaltnis auszugehen, sodass eine Auflosungserklirung des AG
nach Ablauf der Probezeit bei einer Schwangerschaft der AN ohne Einhaltung der
zwingenden Bestimmungen des MSchG das Arbeitsverhiltnis nicht beendet (OGH
9 Ob A 30/01d).

o Die Herstellung eines Probewerkstiicks nach genauen Anweisungen, die zwei Stun-
den dauert, kann nicht Teil des Vorstellungsgespriches sein. Auch wenn die kor-
rekte Bearbeitung Bedingung fiir die Aufnahme des Arbeitsverhaltnisses am néchs-
ten Tag ist, beginnt die Versicherungspflicht bereits mit der Bearbeitung des Probe-
werkstiickes (VWGH 2000/08/0180).

e Kam und ging eine Person, wie sie wollte (auch wenn das Erscheinen logischerweise
an Offnungszeiten gebunden war) und hatte keine Arbeitspflicht und war nicht in
den Betrieb integriert und hat nicht eine andere Arbeitskraft ersetzt und war die
Tatigkeit insgesamt nicht von Vorteil fiir den AG, so iiberwiegen die Elemente des
unentgeltlichen Schnupperns (OLG Wien 7 Ra 49/08i = ARD 5976/3/2009).

e Verletzt sich ein Schiiler bei einer Tatigkeit im Betrieb, den er im Rahmen einer in-
dividuellen Berufsorientierung ($ 13b Schulunterrichtsgesetz) aufsuchen konnte,
so greift die Amtshaftung ein. Der Rechtsweg gegen das Unternehmen ist aus-
geschlossen (OGH 18.6.2015, 1 Ob 75/15h).

Rauch, Arbeitsrecht fur Arbeitgeber?, Linde 5

%




é fb-ararbeitgeber-2021_rauch.book Seite 6 Samstag, 24. Juli 2021 9:32 09

Al

Kapitel |

4. Geschlechtsneutrale und diskriminierungsfreie Stellen-
ausschreibung sowie Gleichbehandlung

Das GIBG sieht Diskriminierungsverbote hinsichtlich

des Geschlechts,

der ethnischen Zugehorigkeit,
der Religion,

der Weltanschauung,

des Alters und

der sexuellen Orientierung vor.

Das gesetzliche Gleichbehandlungsgebot bezieht sich auf die Begriindung des Ar-
beitsverhaltnisses, Festsetzung des Entgelts, Gewahrung freiwilliger Sozialleistun-
gen, Aus- und Weiterbildungsmafinahmen, Beendigung des Arbeitsverhéltnisses,
den beruflichen Aufstieg und sonstige Arbeitsbedingungen.

Vor Beginn eines Arbeitsverhéltnisses ist das Gebot der geschlechtsneutralen und
diskriminierungsfreien Stellenausschreibung zu beachten (§$ 9 und 23 GIbG).

Dem AG sowie einem privaten Arbeitsvermittler ist es verboten, einen Arbeits-
platz offentlich oder innerhalb des Betriebes bzw. Unternehmens geschlechtsspe-
zifisch oder diskriminierend (i.S.d. vorgenannten Diskriminierungsverbote) aus-
zuschreiben. Es sei denn, es handelt sich beim betreffenden Merkmal um eine
sachlich gerechtfertigte und wesentliche sowie entscheidende berufliche Anfor-
derung, sofern es sich um einen rechtméfligen Zweck und eine angemessene An-
forderung handelt bzw ein bestimmtes Geschlecht ist unverzichtbare Voraus-
setzung fiir die Ausiibung der vorgesehenen Tétigkeit.

AG und Arbeitsvermittler, die gegen diese Bestimmung verstof3en, kénnen von
der Bezirksverwaltungsbehorde zu einer Geldstrafe bis zu € 360,— verurteilt wer-
den. Beim ersten Verstof$ hat sich die Bezirksverwaltungsbehérde bei AG auf eine
Verwarnung zu beschranken. Arbeitsvermittler konnen daher auch beim ersten
Verstof3 bestraft werden.

Zum Onlinestellenmarkt siehe Fellner-Resch/Rauch, Diskriminierungsfreie Orga-
nisation eines Onlinestellenmarktes, ecolex 2010, 275 ff.

Zur Kiindigung einer Frau zum Regelpensionsalter und Diskriminierung nach
dem Geschlecht siehe 39.2.

Schadenersatzanspriiche wegen geschlechtsspezifischer bzw.
diskriminierender Stellenausschreibung

Wird ein Arbeitsverhiltnis wegen einer vom AG zu vertretenden Verletzung des
Gebotes der geschlechtsneutralen und diskriminierungsfreien Stellenausschrei-
bung nicht begriindet, so ist der AG gegeniiber dem Stellenbewerber zum Scha-
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denersatz im Ausmafl von mindestens zwei Monatsentgelten verpflichtet (§$ 12
und 26 Abs 1 GIbG) bzw. bis € 500,—, wenn der AG nachweisen kann, dass der
einem Stellenbewerber durch die Diskriminierung entstandene Schaden nur darin
besteht, dass die Beriicksichtigung der Bewerbung verweigert wurde.

Demnach kann die blofle Verletzung des Gebots der geschlechtsneutralen bzw. dis-
kriminierungsfreien Stellenausschreibung noch keinen abstrakten Ersatzanspruch
begriinden. Es bedarf vielmehr (fiir einen iiber € 500,- hinausgehenden Schaden-
ersatzanspruch) eines glaubhaft zu machenden konkreten Vorbringens, dass die
Verletzung dazu gefiihrt hat, dass mit der geschadigten Person das ausgeschriebene
Arbeitsverhéltnis nicht begriindet wurde (OGH 12.1.2000, 9 Ob A 318/99a).

Andererseits hat die Bemerkung ,fiir Sie als Madchen macht die Bewerbung eher
keinen Sinn“ zu einem Schadenersatzanspruch gefiihrt, obwohl die Bewerbung be-
riicksichtigt und aus sachlichen Griinden (fehlende Berufserfahrung im Gegensatz
zu den anderen Bewerbern) zu keiner Einstellung gefiihrt hat (OGH 23.4.2009,
8 Ob A 11/09i). Die unrichtige Besetzung der Kommission beim Hearing und die
Nichteinhaltung des Frauenforderungsgebotes begriinden (fiir sich genommen)
keine Diskriminierung (OGH 26.2.2016, 8 Ob A 5/16t).

Die Ausschreibung fiir Personen eines Geschlechts ist dann als sachlich gerecht-
fertigt anzusehen, wenn beispielsweise ein nachvollziehbares Verkaufskonzept
derart vom AG entwickelt wird, dass fiir dessen Umsetzung nur AN eines be-
stimmten Geschlechts herangezogen werden kénnen (OGH 9 Ob A 318/99a;
Rauch, Zum Schadenersatz nach dem GIBG, ecolex 2000, 441 ff.).

Eine diskriminierende Auflerung, die nicht kausal fiir die Nichtberiicksichtigung
einer Bewerbung ist, kann den Schadenersatz von € 500,— wegen Nichteinstellung
nicht begriinden (OGH 27.2.2019, 9 Ob A 118/18w; Rauch, Arbeitsrecht 2020, 33).

Die Nichteinstellung einer qualifizierten Frau wegen sozialer Unvertraglichkeit,
die in einem fritheren Beschiftigungsverhiltnis zum selben Institut festgestellt
wurde, ist zuldssig (OGH 23.11.2010, 8 Ob A 35/10w).

Der erwidhnte Schadenersatzanspruch ist binnen einem Jahr gerichtlich geltend
zu machen. Versaumt der Stellenbewerber die Frist, so ist schon aus diesem
Grund die Schadenersatzklage abzuweisen (§$ 15, 26 GIBG).

Klagt ein abgelehnter Stellenbewerber wegen einer Diskriminierung bei der Stellen-
besetzung, so hat er die Tatsachen, die eine Diskriminierung vermuten lassen,
glaubhaft zu machen. Ist die Glaubhaftmachung gelungen, so hat der AG sachliche
Griinde fiir die Ablehnung zu behaupten und zu beweisen (OGH 9 Ob A 177/07f;
21.12.2009, 8 Ob A 69/09v, zum Begriff ,,Glaubhaftmachung® siehe 41.8.3).

Der Ausschluss von Vertragsarzten, die das 55. Lebensjahr vollendet haben, durch
die OOGKK stellt eine Altersdiskriminierung dar (OGH 18.7.2011, 6 Ob 246/10k).
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Die Ablehnung eines 50-jéhrigen Bewerbers wegen seines Alters ist eine Diskri-
minierung, auch wenn in der Folge die ausgeschriebene Stelle gar nicht besetzt
wird (OGH 29.1.2013, 9 Ob A 154/12f). Ein abgelehnter Bewerber hat keinen
Rechtsanspruch auf eine Auskunft {iber die Griinde der Absage (EuGH 19.4.2012,
C - 415/10 - zur Begriindung sieche Abschnitt ,Keine Begriindungspflicht des
AG" im Folgenden).

Die Nichtbeachtung von Vordienstzeiten, die vor Vollendung des 18. Lebensjahres
liegen, stellt eine unmittelbare Diskriminierung wegen des Alters dar (OGH 24.9.2012,
9 Ob A 70/12b).

Abgesehen von geschlechtsneutralen Stellenausschreibungen besteht im Arbeits-
recht keinesfalls eine allgemeine ,,Genderpflicht® (Rauch, Arbeitsrecht 2015, 70 f).

Der Zusatz ,,m/w“ in einer Stellenausschreibung ist ausreichend (LVwWG Ober-
Osterreich 31.12.2016, LVwG - 301261/KI/SH, Rauch, Arbeitsrecht 2017, 37).

Die Anforderung einer korperlichen Mindestgrofie fiir den Polizeidienst ist eine
mittelbare Frauendiskriminierung, weil sie im Durchschnitt kleiner wie Ménner
sind (EuGH 18.10.2017, C-409/16, Kalliri).

Angabe des Mindestentgelts bei Stellenausschreibung

Der AG oder der private Arbeitsvermittler (§$ 2 ff. AMFG) oder eine mit der Ar-
beitsvermittlung betraute juristische Person 6ffentlichen Rechts sind verpflichtet,
in der Ausschreibung das ,fiir den ausgeschriebenen Arbeitsplatz geltende kol-
lektivvertragliche oder durch das Gesetz oder andere Normen der kollektiven
Rechtsgestaltung (z.B. Satzung oder Mindestlohntarif) geltende Mindestentgelt
anzugeben und auf die Bereitschaft zur Uberzahlung hinzuweisen, wenn eine sol-
che besteht® (§ 9 Abs. 2, § 23 Abs. 2 GIBG). Auch in Branchen, in denen keine
lohngestaltende Vorschrift anzuwenden ist, ist ein Mindestentgelt (Verhand-
lungsbasis) anzugeben.

Als Stelleninserat ist jede interne oder externe Veréffentlichung anzusehen, in
der ein konkreter Arbeitsplatz ausgeschrieben wird. Allgemeine Aufforderungen
sich zu bewerben (,,Wir stellen ein ...“) sind kein Stelleninserat, wenn nicht ein
konkreter Arbeitsplatz angesprochen wird.

Da nicht vorhersehbar ist, ob bzw. wie viele Berufsjahre bei der Einstufung eines
Bewerbers zu beriicksichtigen sind, wiirde es geniigen, den Mindestlohn des je-
weiligen 1. Berufsgruppenjahres der entsprechenden Berufsgruppe anzufiihren.
Auch Zulagen, von denen bereits zum Zeitpunkt der Ausschreibung bekannt ist,
dass sie jedenfalls anfallen werden, sind bei den Angaben zu beriicksichtigen.
Dies kann aber m.E. nicht fiir Aufwandsentschiadigungen gelten, weil das Gesetz
stets auf das ,,Mindestentgelt” verweist und Aufwandsentschddigungen kein Ent-
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geltbestandteil sind. Weiters wird nach den Erlduterungen zur Regierungsvorlage
(ErlautRV 938 BlgNR 24. GP.) ausgefiihrt, dass mit diesen Angaben verhindert
werden soll, dass die Bewertung eines Arbeitsplatzes im Nachhinein in diskrimi-
nierender Weise gedndert wird. Insofern wird ein Abweichen von den Angaben
in der Stellenausschreibung durch eine arbeitsvertragliche Entgeltvereinbarung
problematisch sein (bzw. sollte jederzeit dokumentierbar sein, auf welchen sach-
lichen Griinden die Abweichung beruht).

Beim ersten Verstof3 gegen diese Verpflichtung hat die Bezirksverwaltungs-
behorde zu ermahnen und bei weiteren Verstoflen mit Geldstrafe bis zu € 360,—
zu bestrafen (§ 10 Abs. 3 GIBG). Die Strafbestimmung tritt mit 1.1.2012 in Kraft
(§ 63 Abs. 5 GIBG).

Ausnahmebestimmungen

Der § 20 GIBG enthilt ndhere Bestimmungen zur Frage, wann eine sachlich ge-
rechtfertigte Differenzierung vorliegt. Hinsichtlich des Alters sind etwa Mindest-
anforderungen an das Lebensalter, die Berufserfahrung oder die Festsetzung
eines Hochstalters fiir die Einstellung auf Grund spezieller Ausbildungsanforde-
rungen als zuléssig anzusehen (§ 20 Abs. 3 bis 5 GIBG).

Die Regelung einer erleichterten Kiindigung von AN iiber 60 Jahren, die bereits
durch einen Pensionsanspruch abgesichert sind, ist aus beschéftigungspolitischen
Griinden berechtigt (OGH 24.7.2013, 9 Ob A 40/13t).

Kirchen und religiose Organisationen konnen die Einstellung von Mitarbeitern
auf Angehdrige der betreffenden Religionsgemeinschaft beschrianken.

Schadenersatzanspriiche bei sonstigen Diskriminierungen

Werden wihrend des Arbeitsverhaltnisses Gleichbehandlungsgebote geméfl GIBG
verletzt, so hat der diskriminierte AN Anspruch auf Ersatz des Vermdgensscha-
dens (z.B. Nachzahlung der Differenz zum héheren Entgelt) und auf eine Entscha-
digung fiir die erlittene personliche Beeintrachtigung (z.B. § 12 Abs. 3 GIBG).

Die Hohe des Schadenersatzes ist nach den sonst im Schadenersatzrecht an-
gewandten Grundsitzen zu bemessen (OGH 23.2.2006, 8 Ob A 14/06a; 30.7.2009,
8 Ob A 35/09v). Die Verjahrungsfrist betragt ein Jahr (§ 29 Abs. 1 GIBG, bei sexu-
eller Beldstigung 3 Jahre).

Bei einer diskriminierenden Auf8erung des AG (,,... mit Liigen und Schuldenma-
chen seid ihr Jugoslawen Spitze ...“) ca. 1,5 Monate nach dem Ende des Arbeits-
verhiltnisses kann nicht mehr von einem dadurch bewirkten einschiichternden
Umfeld gesprochen werden und es steht daher nach dem GIBG kein Schaden-
ersatz zu (OGH 27.2.2012, 9 Ob A 21/12x; Rauch, Schadenersatz bei Beldstigung
vor Beginn und nach dem Ende des Arbeitsverhiltnisses, ASoK 2012, 172).
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Der Schadenersatzanspruch kann sich gegen den AG richten, wenn er die Belasti-
gungshandlungen setzt oder es unterldsst, fiir Abhilfe zu sorgen oder das belésti-
gende Verhalten des Vertretungsorgans dem AG zuzurechnen ist (z.B. Geschafts-
fihrer einer GmbH - OGH 5.6.2008, 9 Ob A 18/08z; De-facto-Geschiftsleiter
einer KG - OGH 21.12.2011, 9 Ob A 118/11k; nicht aber ein als ,,Senior-Chef* be-
zeichneter Vorgesetzter, der keine unternehmerischen Entscheidungen trifft,
OLG Wien 25.11.2020, 9 Ra 38/20d, 9 Ra 39/20a, ARD 6744/7/2021). Details
siehe im folgenden Abschnitt mit der Uberschrift ,,Zum Begriff ,,AG® bei Belasti-
gung und Mobbing*.

Die Unterlassung der Anrechnung von Vordienstzeiten, die vor dem vollendeten
18. Lebensjahr erworben wurden, bei der Einstufung stellt eine Altersdiskrimi-
nierung dar (OGH 26.2.2015, 8 Ob A 20/13v). Ebenso wenn alle AN gekiindigt
werden, sobald sie einen Anspruch auf eine Korridorpension haben, wenn damit
altere ,teurere“ AN abgebaut werden sollen (OGH 18.8.2016, 9 Ob A 106/15a;
Rauch, Arbeitsrecht 2017, 39 ff.).

Belastigung
Das GIBG regelt folgende Tatbestdnde der Beldstigung bzw. Diskriminierung:

sexuelle Beldstigung (siehe auch 42.2 zu Z 6),

Belastigung auf Grund des Geschlechtes,

Belastigung wegen des Alters,

Belastigung im Zusammenhang mit der ethnischen Zugehorigkeit,
Beldstigung wegen der Religion oder der Weltanschauung und
Belastigung wegen der sexuellen Orientierung.

Weiters regelt das BEinstG die Beldstigung bzw. Diskriminierung im Zusammen-
hang mit einer Behinderung (§ 7 d BEinstG).

Eine Beldstigung liegt vor, wenn bewirkt oder bezweckt wird, dass die Wiirde der
betroffenen Person verletzt und ein einschiichterndes, feindseliges, entwiirdigen-
des, beleidigendes oder demiitigendes Umfeld fiir die betroffene Person geschaf-
fen wird. Die Diskriminierung durch Beldstigung liegt auch bei Anweisung zur
Beldstigung vor.

Der beldstigte AN hat Anspruch auf angemessenen Schadenersatz zum Ausgleich
der erlittenen personlichen Beeintrichtigung (wenn der Nachteil nicht nur in
einer Vermogenseinbufle besteht) in Hohe von mindestens € 1.000,— (§ 12 Abs 11
GIBG). Der Schadenersatzanspruch kann sich auch gegen andere AN richten, die
beldstigende Handlungen vornehmen. So wurde einem homosexuellen AN ein
Schadenersatz gegen eine Kollegin in der Hohe von € 1.000,- zugesprochen, weil
er von dieser wegen seiner sexuellen Orientierung einmal verspottet wurde (OGH
26.11.2013,9 Ob A 110/13m).
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Der Schadenersatzanspruch ist innerhalb von einem Jahr (bei sexueller Belésti-
gung 3 Jahre) gerichtlich geltend zu machen (§ 29 Abs 1 GIBG).

Abgesehen davon hat der beléstigte AN die Moglichkeit einen vorzeitigen Aus-
tritt zu erklédren (siehe 44.), falls er vom AG belastigt wurde oder diesen vergeb-
lich um Abhilfe ersucht hat (siehe 44.1 zu Z 4). Wird der AG um Abhilfe ersucht,
so miisste er zur Vermeidung des vorzeitigen Austritts effiziente Mafinahmen wie
eine Verwarnung (siche 42.1.4) bzw eine Entlassung wegen erheblicher Ehrver-
letzung (siehe 42.2 zu Z 6) oder allenfalls eine Versetzung des Téters (sieche 29.)
durchfiihren.

Der Schutz vor sexueller Belastigung (siehe 42.2 zu Z 6) besteht auch schon im
vorvertraglichen Stadium (OGH 5.7.2008, 9 Ob A 18/08z).

Die ausdriickliche oder stillschweigende Zuriickweisung oder Ablehnung eines
sexuell beldstigenden Verhaltens durch die betroffene Person ist kein Tatbe-
standsmerkmal der sexuellen Belastigung (OGH 9.4.2017, 9 Ob A 38/17d).

Der Begriff ,,Weltanschauung® ist eine Sammelbezeichnung fiir alle religiosen,
ideologischen, politischen und dhnlichen Leitauffassungen vom Leben und von
der Welt (OGH 24.2.2009, 9 Ob A 122/07t - kritische Meinungen zur Asylpraxis
sind keine Weltanschauung).

Punktuelle Kritik ist keine Weltanschauung (OGH 28.5.2015, 9 Ob A 42/15i,
Rauch, Arbeitsrecht 2016, 88 £.).

Der AG ist nicht verpflichtet, Beschwerdeschreiben anderer AN an den AN zu
tibergeben, auf den sich die Beschwerden beziehen (OGH 29.10.2013, 9 Ob
A 65/13v).

Die Anweisung zur Meldung lingerer Abwesenheiten vom Arbeitsplatz stellt
keine Beldstigung dar (OGH 29.1.2014, 9 Ob A 167/13v).

Die Ubermittlung eines Pornovideos auf das Handy und die Bemerkung ,,Sie sol-
len mehr arbeiten und weniger onanieren ist eine sexuelle Beldstigung (OGH
29.9.2020, 9 ObA 66/20a).

Zur Abgrenzung sexueller von der geschlechtsbezogenen Beldstigung - siehe
OGH 2.9.2008, 8 Ob A 59/08x.

Kopftuchverbot und islamischer Gesichtsschleier (Nigab)

Zu diesem Thema hat sich der OGH mit einer klagenden ehemaligen Angestellten
eines Notars befasst (OGH 25.5.2016, 9 Ob A 117/15v, Rauch, Arbeitsrecht 2017,
27 ff.). Der Notar gestattete ihr das Tragen des islamischen Kopftuches (Hijab) und
der Abaya (islamisches Ubergewand), obwohl er furchtete, Klienten zu verlieren. Er
erlaubte dennoch der Kldgerin weiterhin den uneingeschriankten Klientenkontakt
und sie wurde als Testamentszeugin eingesetzt.

Rauch, Arbeitsrecht fur Arbeitgeber?, Linde 1

%

ﬁ




