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Vorwort (zur 3. Auflage)

In den vergangenen sechs Jahren seit der 2. Auflage wurde das AVRAG in elf Bundesgesetzblit-
tern novelliert. Geschaffen im Zuge des EWR- und EU-Beitritts, entwickelte sich das AVRAG
zum Auffangbecken verschiedener arbeitsrechtlicher Regelungen, die — aufer den Arbeitsvertrag
— keine gemeinsame Klammer zu haben scheinen. Der Grund datfiir findet sich in seinem weiten
Geltungsbereich, dem weitesten so gut wie aller arbeitsrechtlicher Gesetze, denn es gilt fiir alle
Arbeitsverhiltnisse, die auf einem privatrechtlichen Vertrag beruhen, egal ob es sich dabei um
Arbeiter oder Angestellte, um Jugendliche, Lehrlinge oder leitende Angestellte, um Bauarbeiter
oder Arzte in Krankenanstalten, um Menschen mit Behinderung oder Theaterbedienstete han-
delt; nur offentliche Bedienstete und aus verfassungsrechtlichen Griinden land- und forstwirt-
schaftliche Arbeiter sowie zum Teil Hausgehilfen und Hausangestellte sind ausgenommen.

In diesen sechs Jahren kamen Normen tber die Entgeltkontrolle bei Entsendung hinzu
(BGBI I 2011/24), wurden ausgebaut (BGBI I 2014/94), umgestaltet (BGBI I 2012/98, I 2015/
113) und zuletzt wieder aus dem AVRAG entfernt (BGBlI I 2016/44), wurde ein Abrech-
nungsgebot fiir Beziige (§ 2f), ein Transparenzgebot fiir Pauschalierungsvereinbarungen
($ 2 g), ein Benachteiligungsverbot fiir Arbeitnehmer, die von ihrem Recht auf Freiziigigkeit
Gebrauch machen (§ 7), die Bildungsteilzeit ($ 11a), Wiedereingliederungsteilzeit ($ 13a),
Pflegekarenz ($ 14 c), Ptlegeteilzeit ($ 14d) und ein Ruhen der wechselseitigen Hauptleis-
tungspflichten voriibergehend invalider Arbeitnehmer (§ 15b) eingefiihrt sowie der Dienst-
zettel (§ 2) und die Konkurrenzklausel (§ 2¢) modifiziert.

All dies lief} eine Neuerscheinung erforderlich werden. Aufgrund der Emeritierung von Mar-
tin Binder wurde nunmehr die Bearbeitung des Kommentars vertrauensvoll in die jiingeren
Hinde von Andreas Mair und Florian G. Burger gelegt. Diese haben die Rechtsprechung und
Literatur der letzten sechs Jahre in Fortsetzung der bisher geleisteten Schopfung Martin Bin-
ders eingearbeitet und hinzugefligte Paragrafen neu kommentiert. Die 3. Auflage befindet
sich auf dem Stand vom 1. Janner 2017.

Nicht ausbleiben darf an dieser Stelle der Dank an den Verlag Manz fiir die reibungslose und
rasche Drucklegung, besonders aber an seine Mitarbeiterinnen Frau Mag. Anita Hiebler fir
ihre fiirsorgliche Betreuung sowie Frau Mag. Christine Viski-Hanka und Frau Mag. Mirjam
Zierl fur ihr professionelles Programm-Management.

Innsbruck, im Oktober 2016 Martin Binder
Florian G. Burger
Andreas Mair
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Vorwort (zur 2. Auflage)

Vorwort (zur 2. Auflage)

Seit dem Erscheinen der 1. Auflage sind beinahe zehn Jahre vergangen. Dementsprechend
zahlreich waren allein die gesetzlichen Neuerungen, die unmittelbar im AVRAG erfolgten.
Man denke nur an das Benachteiligungsverbot befristet beschiftigter Arbeitnehmer ($ 2b),
die Regelungen tber die Konkurrenzklausel ($ 2c) und den Ausbildungskostenriickersatz
($ 2d), die Freistellung zur Sterbebegleitung ($ 14a) und Begleitung von schwersterkrankten
Kindern ($ 14b) sowie die Einfiigung spezifischer Kiindigungsschutzbestimmungen ($ 15 a).
Zuletzt wurden noch Normen iiber die Entgeltkontrolle bei Entsendung eingefiigt (§$ 7d-
7n), die auf der Basis des vorliegenden Ministerialentwurfs erlautert werden. Der Materien-
reichtum hat sich somit vervielfacht, fiir den Rechtsanwender ist dadurch die Normensuche
und das Normverstindnis noch mehr erschwert worden.

Der Bearbeiter des Kommentars stand vor allem vor der Schwierigkeit, die Materialfiille in
Bezug auf Rechtsprechung und Literatur zu bewiltigen. Gerade zu den Sachbereichen des
Betriebsiibergangs und der Arbeitnehmerentsendung nach Osterreich finden sich eine Viel-
zahl von Abhandlungen und Urteilen des OGH wie des EuGH. Ob es immer gegliickt ist, die
relevanten Strukturen blofizulegen und die Linien nachzuzeichnen, auf denen sich die
Hochstgerichte bewegen, moge der Kommentarbenutzer entscheiden. Nach getaner Arbeit
kann jedenfalls dem Gesetzgeber nur dringend angeraten werden, das Kodifikationsvorhaben
eines Arbeitsvertragsrechts weiter voranzutreiben, um die Materien in eine sachbezogene
Ordnung und ausgereifte Textierung zu bringen und damit die Konfliktlosungen berechen-
barer zu machen.

Der Kommentar befindet sich auf dem Stand vom 1. Juni 2010. Beriicksichtigt wurde noch
der Ministerialentwurf zum Lohn- und Sozialdumping-Bekimpfungsgesetz (181/ME 24. GP).

Abschliefiend darfich allen danken, die mich bei der Werkausarbeitung unterstiitzt haben, in-
dem sie Materialrecherchen und Druckfahnenkorrektur besorgten wie meine beiden Assisten-
tinnen MMag. Sarah Huber und Mag. Heidi Scharnreitner, wichtige Anregungen gaben wie
Dr. Andreas Mair oder sich zusdtzlicher Lese- und Korrekturarbeiten unterzogen wie meine
Sekretdrin Dipl.-Ing. Johanna Knoflach. Besonders wertvoll war jedoch die Durchsicht des er-
stellten Werks durch meine liebe Frau Dr. Waltraud Binder, woraus sich fruchtbare Diskussio-
nen zu verschiedenen Fragenkomplexen ergaben. Dank sagen mochte ich schliefflich dem stv.
Verlagsleiter Mag. Heinz Korntner und der unmittelbar fiir die Werkerstellung verantwortli-
chen Mag. Mirjam Zierl, die fiir eine schnelle und professionelle Drucklegung sorgten.

Innsbruck, im September 2010 Martin Binder
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Vorwort (zur 1. Auflage)

Vorwort (zur 1. Auflage)

Das Arbeitsvertragsrechts- Anpassungsgesetz hat die Aufgabe {ibernommen, wesentliche Teile
des oOsterreichischen Arbeitsrechts mit den iibergreifenden europidischen Vorgaben zu har-
monisieren. In Ermangelung eines umfassenden Arbeitsverhaltnisgesetzes und zufolge der
Vorliebe des Gesetzgebers, Arbeitsrechtsfragen auflerhalb des 26. Hauptstiickes des ABGB
(»Von Vertrigen iiber Dienstleistungen®) anzusprechen, war noétig, dafiir ein eigenstindiges
normatives Auffanglager zu schaffen. Gesetzestechnisch hat man sich auf diese Weise die Sa-
che insofern vereinfacht, als man die beruflichen Spezialgesetze nicht gesondert adaptieren
musste. Andererseits mutet man dem Rechtsanwender grofies rechtsdogmatisches Einfiih-
lungsvermoégen und ausgefeilte Interpretationskunst zu. So wird die ErschliefSung des zutret-
fenden Gesetzesverstandnisses durch die bisweilen iiberaus komplizierte Normierungsweise
sowie die Vielgestaltigkeit und Komplexitit der geregelten Materien erschwert. Das Wechsel-
spiel von AVRAG-Normen und konkurrierender Spezialgesetzgebung notigt dazu, den Blick
oft zeitraubend und nicht immer mit ausreichendem Erfolg hin und her wandern zu lassen.
Fir die Rechtspraxis ergibt sich das weitere Problem, dass verschiedene Bestimmungen als
sog ,leges fugitivae” in dem AVRAG gar nicht vermutet werden. Dass wihrend der kurzen
Geltungsdauer des Gesetzes bereits neun, teilweise tiefgreifende Novellierungen erfolgt sind,
fithrt zu zusdtzlichen Anwendungsschwierigkeiten. Die Gefahr, bestimmte Regelungsanliegen
zu Ubersehen oder vielleicht in unrichtige Zusammenhidnge zu stellen, ist groff. Trotzdem
sollte auch das Positive nicht tibersehen werden. Mit diesem Gesetz wurde der Grundstein
gelegt, um wieder einer materiellen Individualarbeitsrechtskodifikation ndaher zu kommen.

Bei der Kommentierungsarbeit habe ich mich redlich bemiiht, die gegenwartigen judiziellen
und literarischen Stromungen zu den einzelnen Tatbestinden und Rechtsfolgen einzufangen
und das herrschende Verstindnis zu erliutern. Wenn noétig, wurden Positionen aber auch
kritisch hinterfragt und Denkanstofle fiir eine Fortentwicklung von Meinungen und Norm-
text gegeben. Das Manuskript schliefst mit Ende Marz 2001; spatere Beitrage konnten nicht
mehr beriicksichtigt werden. Doch ich freue mich bereits heute auf konstruktive Anregun-
gen, die in die Erlduterungen einer allfilligen zweiten Auflage des Werks entsprechend ein-
bezogen werden sollen.

Zu danken habe ich in erster Linie Dr. Wolfgang Pichler, dem Verlagsleiter des Manz-Ver-
lages, der diese Arbeit anregte sowie fiir eine schnelle und reibungslose Drucklegung sorgte.
Mein Assistent Dr. Thomas Radner hat die Gesetzes- und Richtlinientexte kommentargerecht
vorbereitet und die Materialien zum Betriebsiibergang gesichtet und selektiert. Auch dafiir
sei herzlich gedankt. Schliefdlich gebiihrt Dank meiner lieben Frau Waltraud, die sich der
Miihe der Fahnenkorrektur unterzog.

Innsbruck, im Juni 2001 Martin Binder
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Arbeitsvertragsrechts-Anpassungsgesetz

(AVRAG)

BGBI 1993/459 idF BGBI 1994/450, 1995/895, 1996/754, 1 1997/9, 1 1997/139, 1 1999/
120, I 1999/179, 1 2000/44, 1 2001/2, 1 2001/98, 1 2002/52, T 2002/68, 1 2002/89,

I 2002/100, I 2005/8, I 2005/103, I 2006/36, I 2007/78, 1 2007/104, 1 2009/90, I 2009/
135, I 2009/150, I 2010/29, 1 2011/24, 1 2011/152, 1 2012/98, I 2013/67, 1 2013/71,
I2013/107, 1 2013/138, I 2014/94, 1 2015/113, 1 2015/152, 1 2016/44 und 237/ME

25. GP

Artikel |
Arbeitsvertragsrechts-Anpassungsgesetz - AVRAG

Geltungsbereich

8 1. (1) Dieses Bundesgesetz gilt fiir Arbeitsverhiltnisse, die auf einem privatrechtli-
chen Vertrag beruhen.

(2) Ausgenommen sind Arbeitsverhiltnisse
1. zu Lindern, Gemeindeverbinden und Gemeinden;

2. der land- und forstwirtschaftlichen Arbeiter im Sinne des Landarbeitsgesetzes 1984,
BGBI. Nr. 287;

3. zum Bund, auf die dienstrechtliche Vorschriften anzuwenden sind, welche den Inhalt
der Arbeitsverhiltnisse zwingend regeln;

4. zu Stiftungen, Anstalten oder Fonds, auf die das Vertragsbedienstetengesetz 1948
(VBG), BGBL. Nr. 86, gemifd § 1 Abs. 2 VBG sinngemifl anzuwenden ist.

(3) Dieses Bundesgesetz gilt nicht fiir Beschiftigungsverhiltnisse, auf die das Heimar-
beitsgesetz 1960, BGBI. Nr. 105/1961, anzuwenden ist.

(4) Auf Arbeitsverhiltnisse, fiir die das Hausgehilfen- und Hausangestelltengesetz
(HGHAG), BGBI. Nr. 235/1962, gilt, finden die §$ 2, 2¢, 2d, 11 bis 14 b, fiir Hausgehilfen
und Hausangestellte von physischen Personen finden auch die §$ 3 bis 6 keine Anwen-
dung.

IdF BGBI I 2013/138.

Literatur: Achatz/Isak/Marhold, Privatisierung im Europarecht, Steuerrecht, Arbeitsrecht und Sozial-
recht (1999); Binder, Die Osterreichische Betriebsiibergangsregelung - eine gegliickte Bedachtnahme auf
die europarechtlichen Vorgaben? DRdA 1996, 11f; Binder, Die Gemeinschaftsmafinahmen zur Wahrung
von Arbeitnehmerinteressen bei Betriebsiibergang, Massenentlassung und Insolvenz und ihre Bedeutung
fiir das osterreichische Arbeitsrecht, in Koppensteiner (Hrsg), Osterreichisches und Europiisches Wirt-
schaftsprivatrecht, Teil 5: Arbeitsrecht (1997) 101ff; Eilmansberger, Privatisierung und Gemeinschafts-
recht, in Hummer (Hrsg), Europarechtliche Markierungen zur Jahrtausendwende (2001) 93 ff; Kiendl,
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Jiingste Entwicklungen in der Rechtsprechung des EuGH zur Betriebsiibergangs-Richtlinie. Besprechung
der Entscheidungen in den Rechtssachen C-298/94 Henke und C-305/94 Rotsart de Hertaing, wbl 1997,
57 ff; K. Kropf, Symposium ,Dienstnehmerrechte bei Ausgliederungen aus Gebietskérperschaften und
Privatisierungen”, DRAA 1999, 81 ff; Kiihteubl, Ausgliederung. Arbeitsrechtliche Fragen bei der Ubertra-
gung von Aufgaben durch Bund, Lander und Gemeinden (2006); K. Mayr, Probleme bei der Umsetzung
der EU-Betriebsiibergangsrichtlinie im offentlichen Dienst, in Kropf (Hrsg), Ausgliederungen aus dem
offentlichen Bereich (2002) 37ff; K Niedermair, Arbeitsrechtliche Aspekte einer Ausgliederung. Uber-
gang von Dienstverhiltnissen - wie konnen Regelungsliicken geschlossen werden? RFG 2003/21 (Glosse
zu OGH 9 ObA 153/98k und OGH 8 ObA 221/98b); Pfeil, Uhergangspmhlﬂne des Personalrechts nach
UG 2002, zthr 2004, 4ff; Reissner, Privatisierung staatlicher Einrichtungen und Betriebsiibergangs-Richt-
linie. Anmerkungen zum Urteil des EuGH v 14. 9. 2000, Rs C-343/98 (Collino gegen Telecom Italia),
RAW 2000, 6721f; Resch, Betriebsiibergang bei Ausgliederung von Gemeinde- und Landesbetrieben, FS
Cerny (2001) 319ff; Resch, Arbeitsrechtliche Fragen bei der Ausgliederung durch Gemeinden, in Potacs/
Sturm (Hrsg), Reform der Kirntner Gemeindeverwaltung (2006) 255 ff; Schrammel, Arbeitsrechtliches zur
Privatisierung offentlicher Aufgaben, FS Krejci II (2001) 1673ff; B. Schwarz, Rechtsprobleme der Aus-
gliederungen unter besonderer Betonung des offentlichen Bereiches, DRAA 2002, 351 ff; Stirker, Ausglie-
derungen im Landes- und Gemeindebereich, ecolex 2003, 926 ff; Strasser, Abhingiger Arbeitsvertrag oder
freier Dienstvertrag. Eine Analyse des Kriteriums der personlichen Abhingigkeit, DRAA 1992, 93 ff;
Wachter, DRAA 2000, 139ff (EAnm); G. Winkler, Firmentarif versus Verbandstarif, FS Krejci 1I (2001)
1755 ff,
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. Regelungszweck

Im Zuge des EWR- und EU-Beitritts mussten die nationalen Arbeitsrechtsvorschriften an die
europarechtlichen Vorgaben, insb an verschiedene EG-Richtlinien (zB die NachweisRL 91/
533, die BetriebsiibergangsRL 77/187,! die ArbeitsschutzrahmenRL 89/391), angepasst und
die noch ungeregelten Inhalte umgesetzt werden. Dies geschah zum Teil in den - bereits vor-
handenen oder neu zu schaffenden - arbeitsrechtlichen SpezialG (zB im GleichbG, BGBI
1979/108,2 und im ASchG, BGBI 1994/450), zum Teil in dem allgemein gehaltenen Arbeits-
vertragsrechts- Anpassungsgesetz (AVRAG, BGBI 1993/459), um mit einem einfachen Gesetz-
gebungsakt moglichst alle AN-Gruppen zu erfassen.? In Ermangelung eines umfassenden Ar-
beitsverhdltnisgesetzes musste das AVRAG als ein neues arbeitsrechtliches Basisgesetz ge-
schaffen werden. Auf diese Weise konnen - wie gesagt — alle Berufsgruppen erreicht werden,
ohne die neuen Inhalte erst mithsam durch die Anderung einer Vielzahl von Spezialregelun-
gen einfligen zu miissen. Positiv schldgt auch zu Buche, dass die breiter wirkenden Neuerun-
gen an einem leicht auffindbaren Ort stehen und auch die zukiinftige Novellengesetzgebung

1 Nunmehr BetriebsiibergangsRL 2001/23/EG.
2 Nunmehr GIBG 2004, BGBI I 2004/66.
3 Siehe auch ErldutRV 1077 BlgNR 18. GP 8f.
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in dieser Hinsicht vereinfacht wird. Das AVRAG triagt damit den Keim einer spiteren Indi-
vidualarbeitsrechtskodifikation in sich.

Naturgemafd konnte das AVRAG nicht ohne ,,Querverweise” (vgl zB §§ 11, 17, 18 AVRAG)
auskommen, weil andernfalls der jeweilige Normenkomplex in seiner vollen Breite mit ein-
zubeziehen gewesen wire. Das ermoglicht die Vermeidung einer unnotigen Aufblihung des
Gesetzestextes. Andererseits fiihrt diese Gesetzestechnik zu Rechtsuniibersichtlichkeit: die
punktuellen und rudimentiren AVRAG-Bestimmungen miissen namlich erst in den jeweili-
gen arbeitsrechtlichen Sachzusammenhang eingepasst werden. Dieses Problem verscharft sich
dadurch, dass in das AVRAG vollig heterogene Materien Eingang gefunden haben. Gerade
der Novellengesetzgeber verdeutlicht zur Gentige, dass ein vollig offener Gegenstandskatalog
intendiert ist, bei dem jederzeit mit dem Hinzukommen von weiteren Materien zu rechnen
ist. Dies machte der Gesetzgeber etwa insofern deutlich, als er noch nicht angesprochene Ma-
terien in den § 2a AVRAG (BGBI I 2001/2, Entgeltbemessungsgrundlage bei Vorteilen aus
Unternehmensbeteiligungen), § 2b AVRAG (BGBI I 2002/52, Benachteiligungsverbot befris-
tet beschaftigter AN), $ 2c¢ AVRAG (BGBI I 2015/152, Konkurrenzklausel), $ 2d AVRAG
(BGBI I 2006/36, Ausbildungskostenriickersatz), § 14c (BGBlI 2013/138, Pflegekarenz),
$ 14d (BGBI I 2013/138, Pflegeteilzeit) aufnahm. Diese Regelungstechnik wird sich jedoch
nicht ad infinitum fortsetzen lassen, sollen die Normadressaten nicht vor unlgsbare Anwen-
dungsprobleme in Bezug auf Auffindbarkeit und systembezogene Interpretation gestellt wer-
den.

ll. Das Anwendungsfeld: Die Arbeitsverhaltnisse
zu staatsfernen Arbeitgebern

A. Vorliegen eines privatrechtlichen Arbeitsverhaltnisses

§ 1 Abs 1 AVRAG bestimmt das Anwendungsfeld fiir alle Regelungsmaterien des Gesetzes
durch Ankniipfung am privatrechtlichen Arbeitsverhiltnis. Damit wird von vornherein das
auf hoheitlichem Ernennungsakt beruhende Dienstverhiltnis ausgeschieden. Aber auch die
Vertragsbediensteten - gleichgiiltig, ob sie mit hoheitlichen, privatwirtschaftlichen oder ge-
mischten Vollzugsaufgaben betraut sind — werden durch die speziellen Ausnahmetatbestande
der Ziffern 1, 3 und 4 des § 1 Abs 2 AVRAG eximiert. Daraus resultiert, dass sich die AV-
RAG-Normen auf die privatrechtlichen Arbeitsverhiltnisse zu staatsfernen AG beziehen.
(Dies ist fir die Félle von Betriebsiibergingen und Ausgliederungen seitens der offentlichen
Hand durchaus nicht unproblematisch, was sogleich aufgezeigt wird.)* Herauszunehmen sind
aber auch Personen, die aufgrund familienrechtlicher Beziehung, auf gesellschaftsvertraglicher
oder vereinsrechtlicher Grundlage, auf der Basis eines Geschiftsbesorgungsvertrags (vgl
$$ 1002 ff ABGB) oder auch aufgrund eines Weihetitels in der Kirche tatig sind.®

Ob ein privatrechtliches Arbeitsverhdltnis vorliegt, ist nach § 1151 Abs 1 ABGB zu bestim-
men, wonach es darauf ankommt, dass sich jemand ,auf eine gewisse Zeit zur Dienstleistung
fir einen anderen verpflichtet.” Im Rahmen eines kombinatorischen Systems wird somit auf

folgende Merkmale abgestellt:

a) Bestehen eines dauernden Verpflichtungsverhaltnisses;

4 AM dagegen Schrammel in FS Krejci II 16881, der in Bezug auf die Z 3, 4 des § 1 Abs 2 AVRAG
(»zwingende Regelung des Dienstvertragsinhalts®) eine Verdoppelung der Schutzvorschriften befiirch-

tet, woraus sich eine Unkiindbarkeit der zu iibernehmenden AN ergeben kdnnte.
5 Siehe auch Reissner in ZellKomm? § 1 AVRAG Rz 5.
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b) Tatigwerden unter Leitung und Verfiigung eines anderen;
¢) Beniitzung fremder Arbeitsmittel;
d) individualisierter personlicher Arbeitskrafteinsatz;

e) Haftung bei der Tatigkeitsentfaltung fiir Sorgfalt und Aufmerksambkeit, nicht aber fiir den
Arbeitserfolg.

Zu a)-e): Diese Faktoren miissen nicht rein vorliegen, sondern es konnen deren Intensitats-
grade durchaus variieren, sofern nur eine bestimmte Abhingigkeitsschwelle in Bezug auf die
personliche und wirtschaftliche Unterordnung iiberschritten ist. Es bedarf somit einer Ge-
samtwertung und -gewichtung.® Dariiber hinaus ist der AN-Begriff in seiner Randzone inso-
fern zu flexibilisieren, als die Regelungsmaterie wechselt:” Soweit in den Normen AN-Schutz-
aspekte (vgl zB §$ 8-10 AVRAG) sowie die Verzahnung mit sozialversicherungsrechtlichen
Leistungen (vgl §§ 11-14d AVRAG) angesprochen werden, wird auch die faktische AN-Si-
tuation in den Subsumtionsprozess mit einzubeziehen sein.

Sollte jemand auf einer fehlerhaften Vertragsgrundlage in personlicher und wirtschaftlicher
Abhingigkeit seine Dienste erbringen, so sind fiir die Dauer des Erfiillungsstadiums jedenfalls
auch die zwingenden Normen des AVRAG anzuwenden. Dies gebietet deren Schutzzweck;
auch ein rechtlich nicht voll ausgereifter Arbeitsvertrag ist daher als ,Vertrag™ iSd § 1 Abs 1
AVRAG zu werten. Das lasst sich generell aus diversen arbeitsrechtlichen Beendigungsnor-
men (vgl zB § 82 lita GewO 1859; § 31 Z1 TAG; § 122 Abs 1 Z 1 ArbVG) und aus der ver-
schiedentlichen Ankniipfung arbeitsrechtlicher Vorschriften an rein faktischen Beschafti-
gungsverhiltnissen (zB im AN-Schutz-, Auslinderbeschiftigungs- und Arbeitskrifteiiberlas-
sungsrecht) herleiten. Beziiglich der Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses nach Entdeckung
der fehlerhaften Grundlage sind dann die Sanierungsmdoglichkeiten zu priifen.®

Da die Einstufungs- und Abgrenzungsfragen hinsichtlich der Auszubildenden (ua Ferial-
praktikanten, Rehabilitanden), der zu Erprobenden, der Auflendienstmitarbeiter und ,,freien”
DN, aber auch der Organpersonen, vor allem im Rahmen des Betriebsiibergangsrechts schla-
gend werden, finden sich dort detaillierte Erorterungen (vgl § 3 Rz 28 1f).

B. Ausgliederung der arbeitnehmerahnlichen Personen

Besonders hinzuweisen ist darauf, dass ,,AN-dhnliche” Personen vom AVRAG nicht erfasst
werden, das sind jene Personen, die — ohne in einem Arbeitsverhiltnis zu stehen - im Auftrag
und fiir Rechnung anderer Personen in ,wirtschaftlicher Unselbstindigkeit™ Arbeit leisten (s
$ 51 Abs 3 Z 2 ASGG). Dies verdeutlicht ua § 1 Abs 3 AVRAG, worin die Beschaftigungsver-
hiltnisse der Heimarbeiter vom Geltungsbereich des AVRAG ausgenommen werden. Selbst
wenn somit der Dienstleistende nur einen oder wenige Auftraggeber hat, tiber keine eigene
betriebliche Struktur oder Kapitalausstattung verfligt und die Arbeit im Wesentlichen person-
lich erbringt (vgl dazu auch § 4 Abs 4 ASVG), jedoch iiber die organisatorische Art und Weise
der Arbeitsausfiihrung autonom entscheiden kann und dafiir personliches Risiko tragt, fallt er
aus dem Geltungsbereich des AVRAG heraus, mag es nun um Dienstzettelausstellung, Be-

6 Im Einzelnen hiezu bei Krejci in Rummel, ABGB I’ § 1151 Rz 32ff; Schrammel in Fenyves/Kerschner/
Vonkilch, Klang® § 1151 Rz 22ff; Pfeil in Schwimann/Kodek, ABGB V* § 1151 Rz 4ff; Loschnigg, Ar-
beitsrecht'? 167 tf; Spielbiichler, Individualarbeitsrecht* 63 ff; Strasser, DRAA 1992, 93 ff; Kiefaibl, Ar-
beitsrecht I° 16 ff, mit jeweils entsprechender Judikatur- und Literaturverarbeitung.

7 So zutr Holzer/Reissner, AVRAG? § 1 Rz 2.

8 Dazu insb Spielbiichler, Individualarbeitsrecht* 139ff.
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triebsiibergang (ndher unter § 3 Rz 34) oder Bildungskarenz gehen. In die Kategorie der ,,AN-
dhnlichen” Personen fallen vor allem selbststindige Handelsvertreter, Tankstellenpachter,
Franchisenehmer, Reiseleiter, Berg- und Fremdenfiihrer, Privatlehrer, freie Journalisten, Vor-
tragende bei Bildungseinrichtungen, Stundenbuchhalter und Werkstudenten.?

lll. Die Bereichsausnahmen

A. Die offentlich Bediensteten

Offentlich Bedienstete werden vom Geltungsbereich des AVRAG (vgl § 1 Abs 2 Z 1, 3 und 4)
grundsdtzlich ausgenommen. Dies ist einmal daraus zu erkldren, dass ein Gutteil dieser Grup-
pe als Beamte (dh aufgrund eines 6ffentlich-rechtlichen Bestellungsaktes) beschiftigt wird, die
bereits von § 1 Abs1 AVRAG - europarechtskonform (vgl Art 2 Abs 1 lit d Betriebsiiber-
gangsRL) — ausgenommen sind und iiberdies iiber einen verstirkten Bestandschutz verfiigen.
Der Gesetzgeber will somit — wie auch sonst im ,, Arbeitsrecht” festzustellen - das dffentlich-
rechtliche Dienstrecht nicht antasten.!?

Hinzu kommt, dass der verfassungsrechtliche Kompetenzkatalog (vgl Art 21 Abs 1 und 2 B-
VG) eine bundesgesetzliche Regelung beziiglich der zu Lindern, Gemeindeverbinden und
Gemeinden bestehenden Dienstverhdltnisse ausschliefdt (damit konform §1 Abs2 Z1 AV-
RAG).!! Dass auf Landesebene in europarechtlicher Hinsicht auf die Vertragsbediensteten
noch zu wenig Bedacht genommen wird!2 und bei Betriebsiibergingen Umsetzungsdefizite
sowie Schutzliicken auftreten, steht auf einem anderen Blatt.!? Dies ist vor allem bei den
von diesen Gebietskorperschaften verwalteten Wirtschaftskorpern (ohne eigene Rechtsper-
sonlichkeit) der Fall. Eine entsprechende Anpassung der Landes- und Gemeindevertragsbe-
dienstetenG insb in Bezug auf das Sachproblem des Betriebsiibergangs wiare daher - soweit
nicht mittlerweile geschehen - dringend notwendig.!* Der OGH behilft sich mit der Bejahung
der unmittelbaren Anwendung der BetriebsiibergangsRL in Bezug auf das ausgliedernde
Land oder die ausgliedernde Gemeinde.!> Gegen den Willen des Vertragsbediensteten kommt

9 Niheres dazu vor allem Krejci in Rummel, ABGB I* § 1151 Rz 90f; Pfeil in Schwimann/Kodek, ABGB
V* § 1151 Rz 46 ff; sowie die Monografie von Wachter, Wesensmerkmale der AN-dhnlichen Person
(1980).

10 Fir strikte Herausnahme der Beamten aus dem AVRAG auch Schrammel in FS Krejci II 1674, 1687,

weiters Eilmansberger in Hummer, Europarechtliche Markierungen 107f; Kiihteubl, Ausgliederung
52 ff mwN.
Fiir einen materiellen, gemeinschaftsrechtlich geprigten AN-Begrift, der im Rahmen einer Ausgliede-
rung Offentlicher Bereiche mit wirtschaftlicher Aufgabenstellung auch Beamte einbezieht, pladieren
jedoch Marhold in Achatz/Isak/Marhold, Privatisierung im Europarecht, Steuerrecht, Arbeitsrecht
und Sozialrecht 66ff; B. Schwarz, DRAA 2002, 355ff; K. Mayr in Kropf, Ausgliederungen aus dem
offentlichen Bereich 461,

11 Dazu auch Resch in Potacs/Sturm, Reform der Kérntner Gemeindeverwaltung, insb 261 ff; OLG Linz
11 Ra 63/11f, ARD 6173/5/2011.

12 Ausnahmen von dieser Kritik liefern immerhin die einschligigen Gesetze der Bundeslinder Vlbg
(§ 14 LandesbedienstetenG 2000, LGBl 2000/50 idgF) und Krnt (§ 22b Kérntner Landesvertragsbe-
dienstetenG 1994, LGBI1 1994/73 idgF).

13 1dS ebenso Eilmansberger in Hummer, Europarechtliche Markierungen 107 f; Resch in FS Cerny 323f,
der auf die Moglichkeit von Betriebsiibergingen iiber Bundeslindergrenzen hinweg verweist.

14 So schon Binder in Koppensteiner, Wirtschaftsprivatrecht 102.

15 Siehe OGH 8 ObA 221/98b, DRdA 2000, 134 = ZAS 2000, 108: Tiroler Musikschule: OGH 9 ObA 17/
03w, ecolex 2004/26 = ASoK 2004, 335: Gemeindekindergarten; OGH 9 ObA 17/03 m, RdAW 2004/135
= Arb 12.360: Gemeindekindergarten; OGH 8 ObA 41/03t, infas 2003, A 84 = RdW 2003/573 = wbl
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es jedoch zu keinem Ex-lege-Ubergang des Dienstvertrags;'6 die Gebietskorperschaft kann
sich somit nicht auf die unmittelbare Anwendbarkeit der BetriebsiibergangsRL berufen - viel-
mehr trifft sie eine Umsetzungspflicht.

Dariiber hinaus konnte der Bund auch eine Ersatzregelung (s Art 23d Abs 5 B-VG) treffen,
wenn das Land weiterhin mit der Festlegung einer Eintrittsautomatik beziiglich der bestehen-
den Vertragsbediensteten-Dienstverhaltnisse siumig ist.1”

Doch auch die Ausnahmebestimmungen des $ 1 Abs 2 Z 3 und Z 4 AVRAG rufen Probleme
in Bezug auf die BetriebsiibergangsRL hervor. Es besteht namlich keine zwingende Logik, den
Bund bzw die von ihm verwalteten Wirtschaftskérper ohne Rechtspersonlichkeit dann vom
Betriebsiibergangsrecht zu eximieren, wenn er den Inhalt seiner Arbeitsverhiltnisse gesetzlich
(wie zB durch das Bundes-VBG 1948) zwingend regelt. Auch die unabdingbare Durchnormie-
rung garantiert nicht, dass darin den Schutzbediirfnissen der Vertragsbediensteten ausrei-
chend Rechnung getragen wird. Gerade in Zeiten, in denen aus Griinden der Budgetsanierung
und verstarkter Marktphilosophie vom Bund getragene Unternehmen ,privatisiert”, also in
die Hinde von Privateigentiimern iibergeleitet werden, kommt dem Vorhandensein einer
dienstvertraglichen Beendigungsbarriere grofle Bedeutung zu. Der Kiindigungstatbestand
des § 32 Abs 4 VBG weist insofern eine zu geringe Schutzintensitat auf, weil er dem AG
die Vertragslosung bei ,Anderung des Arbeitsumfanges, der Organisation des Dienstes oder
der Arbeitsbedingungen® prinzipiell gestattet.’® Soweit es sich nicht um die Ubertragung von
Verwaltungsaufgaben handelt, spricht der OGH' daher explizit von einem Umsetzungsdefi-
Zit.

Nicht anders verhalt es sich mit der Bereichsausnahme der Z 4 des § 1 Abs 2 AVRAG, die sich
auf Fonds, Stiftungen oder Anstalten des Bundes bezieht, fiir die das VBG sinngemaf} gilt.
Die in diesen Institutionen beschiftigten Vertragsbediensteten genieflen somit nur wenig
Schutz, wenn es zu Ausgliederungen aus der Bundesverwaltung kommt. Offensichtlich ver-
traut man darauf, dass der Bund sozial behutsam vorgehen wird. Dies war in der Vergangen-
heit auch grofiteils der Fall, wenn durch spezialgesetzliche Regelungen die notigen AN-Uber-
nahmen verfligt wurden (niaher unter § 3 Rz 62).2° Doch das drohende Risiko, wegen eines
sozial liickenhaften (Ausgliederungs-)SpezialG politisch zur Verantwortung gezogen zu wer-
den, vermag eine allgemeine rechtliche Ubergangsgarantie nicht zu ersetzen.

2004/33: Gemeindekindergarten; OGH 8 ObA 3/04f, DRAA 2005/37 (Resch) = ZAS 2005/44
(K. Posch) = infas 2005, A 5 = ecolex 2005/66: Wiener Stadtwerke; EuGH C-297/03, Sozialhilfeverband
Rohrbach, Slg 2005, 1-4305 = infas 2005, 155 = ZESAR 2005, 477 (zust Resch). Siehe insb auch Resch in
FS Cerny 324 ff; Schrammel in FS Krejci I 1682ff; K. Niedermair, RFG 2003/21; Stdrker, ecolex 2003,
926 ff,

16 So EuGH C-297/03, Sozialhilfeverband Rohrbach, ZESAR 2005/477 (zust Resch); OGH 9 ObA 92/05b,
DRdA 2007/4 (Resch).

17 Ausfiihrlich zu diesem Komplex unter § 3 Rz 61 ff mit entsprechenden Literaturhinweisen.

18 § 126 Abs 4 UG 2002 versperrt allerdings beziiglich der von der Universitit iibernommenen Vertrags-
bediensteten diese Kiindigungsmoglichkeit fiir die Dauer von zwei Jahren (dazu Pfeil, zfhr 2004, 4ff
[1I, B]).

19 8 ObA 130/01b, RdW 2002/465: Bundesmuseen; dazu auch Obereder, DRAA 2004, 377 (Glosse).

20 Siehe auch Wachter, DRAA 2000, 139f. Weiters zu den AusgliederungsG B. Schwarz, DRAA 2002,
356 ff; Kiihteubl, Ausgliederung 73 ff; Winkler in FS Krejci II 1755ff, sowie fiir die Spezialsituation
der Universititen Pfeil, zfhr 2004, 4ff.
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Eine Gegenausnahme ergibt sich nur fiir die nach § 1 Abs 3 und Abs 4 VBG eximierten Be-
schaftigtengruppen.2! Diese bleiben im Anwendungsbereich des AVRAG.

Primar steht bei ,,echten Privatisierungen® - iSd Ausgliederung von Wirtschaftsaufgaben
seitens einer Gebietskorperschaft (Bund, Land, Gemeindeverband, Gemeinde) an ein Privat-
unternehmen?? - ein Schadenersatzanspruch des AN gegen den bisherigen AG im Blickfeld.?
Diese Staatshaftung griindet sich auf die mangelnde Umsetzung der BetriebsiibergangsRL. Da
eine reine Geldforderung naturgemaifd nicht an den nach der RL gebotenen Naturalanspruch
auf Fortbeschiftigung des AN seitens des privaten Erwerbers heranreicht, wird vom OGH
jedoch prinzipiell ein automatischer Dienstvertragsiibergang auf den erwerbenden Privatun-
ternehmer auf der Basis richtlinienkonformer Interpretation des AVRAG bejaht.*

B. Die land- und forstwirtschaftlichen Arbeiter

Die land- und forstwirtschaftlichen Arbeiter sind allein aus kompetenzrechtlichen Griinden
durch § 1 Abs 2 Z 2 AVRAG eximiert. Nach Art 10 Abs 1 Z11iVm Art 12 Z 6 B-VG kommt
dem Bund beziiglich des land- und forstwirtschaftlichen Arbeiterrechts nur die Grundsatzge-
setzgebung zu; die AusfithrungsG haben die Lander zu erlassen. Das gesamte Landarbeiter-
recht findet sich in seinen Grundziigen im LAG 1984 (BGBI 287) kodifiziert. Mit Bezug auf

das EU-Recht wurden folgende Anpassungen vorgenommen:

a) betreffend den Dienstschein ($ 7 LAG, BGBI 1994/514);

b) betreffend die Entsendung nach Osterreich (§ 14a LAG, BGBI 1994/514);
c) betreffend das Verhalten bei Gefahr ($ 38a LAG, BGBI I 1998/101);

d) betreffend die Schutzmafinahmen fiir das Sicherheitspersonal ($ 38b LAG, BGBI I 1998/
101);

e) betreffend die Kontrollmafinahmen ($ 38¢c LAG, BGBI I 1998/101);

f) betreffend den Betriebsiibergang (§$ 39a-39d LAG, BGBI 1994/514). Darin wurde die
BetriebsiibergangsRL im Wesentlichen den §$ 3ff AVRAG entsprechend umgesetzt. Eine be-
merkenswerte Abweichung findet sich allerdings in § 39a Abs 4 LAG, wo dem AN ein gene-

relles Losungsrecht zum Betriebsiibergangszeitpunkt zugestanden wird. Die Lander haben den

vorgegebenen rechtlichen Rahmen bereits in ihren Landarbeitsordnungen konkretisiert und
ausgefithrt (vgl §§ 39a ff Bgld LAO, LGBl 2000/53; §§ 59ff Krnt LAO, LGBl 1999/63;
§$ 38a ff NO LAO, LGBl 1920-16 [1997/47]; §§ 39a ff OO LAO, LGBI 1995/66; §§ 38 ff

21 So auch ErlautRV 1077 BlgNR 18. GP 9. Zweifelnd beziiglich der - wegen KollV-Geltung - durch V
ausgenommenen Bediensteten jedoch Holzer/Reissner, AVRAG* § 1 Rz 41.

22 Liegt der neue Rechtstriger weiter im Einflussbereich des bisherigen AG, so spricht man von ,,Pseu-
doprivatisierung®; dh die tibertragende Gebietskorperschaft hilt weiterhin bedeutende Anteile an der
den Betrieb iibernehmenden privatrechtlichen Gesellschaft. Das Ergebnis des Ex-lege-Betriebsiiber-
gangs ist freilich dasselbe wie bei einer ,echten” Privatisierung mit einem von staatlichem Einfluss
befreiten Erwerber; dazu Resch in FS Cerny 326f.

23 1dS insb Eilmansberger in Hummer, Europarechtliche Markierungen 108 f; weiters dazu Holzer/Reiss-
ner, AVRAG? § 1 Rz 36 (48f).

24 Vgl OGH 8 ObA 3/04f, infas 2005, A 5 = ecolex 2005/66: Wiener Stadtwerke; s weiters die Judikatur
unter Rz 9. IdS auch Resch in FS Cerny 324ff und K. Niedermair, REFG 2003/21. Schrammel in FS
Krejci II 1681, begriindet die Eintrittspflicht des Erwerbers aus dem Kompetenzwechsel von Land
zu Bund, wodurch - in der zweiten Phase des Betriebsiibergangs - das AVRAG zur Anwendung ge-
langt.
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