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§ 8 Abs 3 AngG;
§ 1154 b Abs 5, 6

ABGB

Feuerwehr;

Freiwilligendienst;

Entgelt-
fortzahlung;

wichtiger
Verhinderungs-
grund

Katastrophenhilfsdienst versus

Arbeitsvertrag

Zur Stérung des Arbeitsvertrags durch Freiwilligenarbeit

Ein Haus brennt, das Notzeichen wird abgesetzt, die Mitglieder der Freiwilligen
Feuerwehr springen von ihren Arbeitsplatzen auf — soeben noch am Schreibtisch
oder an der Werkbank, jetzt im brandléschenden Einsatz fur die Allgemeinheit.
Wahrend sie unter dem Applaus der Schaulustigen Leben retten, blicken ihre
Arbeitgeber auf leere Burosessel und liegengebliebenes Werkzeug.

Von Florian Burger

A. Ausgangslage

Bei Verkehrsunfillen, Brandkatastrophen, Lawinenab-
gingen, Uberschwemmungen, Hagelstiirmen und vie-
len anderen Katastrophenereignissen sind sie fiir Maf3-
nahmen zum Schutz von Leben, Gesundheit und Um-
welt unverzichtbar: Freiwillige. Fiir Katastrophenhilfs-
und Rettungsdienste sind in Osterreich mehr als
413.000 Personen mit durchschnittlich 3,8 Stunden
pro Woche engagiert; davon sind 71,1% erwerbstitig."
Unzweifelhaft leisten sie einen wichtigen Beitrag zum
Wohl des Gemeinwesens, an dem jede Gemeinde inte-
ressiert ist.

Arbeitnehmer (AN) befinden sich wegen ihres Ar-
beitsvertrags jedoch in einem Spannungsfeld zu ihrem
Freiwilligenengagement: Nicht selten wird ihr Einsatz
wihrend ihrer Arbeitszeit gefordert. Zwar hat der Ar-
beitgeber (AG) als Teil des Gemeinwesens auch Inte-
resse an einem funktionierenden Katastrophenschutz,
doch wird er durch den Ausfall seiner Arbeitskraft
starker belastet als andere. Muss die Allgemeinheit
auf den unselbstindig beschiftigten Freiwilligen ver-
zichten oder der AG diesen Abgang dulden? Und wird
der AG durch Ubernahme einer Entgeltfortzahlungs-
pflicht (EFZ-Pflicht) zum besonderen finanziellen Tri-
ger des Gemeinwesens?

B. Entgeltfortzahlungsanspruch?

Kann ein Schuldner eine vertragliche Leistung entgegen
seinem Versprechen nicht erbringen, verliert er seiner-
seits seinen Anspruch auf die Gegenleistung. Dieser
Grundsatz des do-ut-des im biirgerlichen Recht spiegelt
sich auch im Arbeitsrecht wider, dort als pragnante Re-
gel ,,Ohne Arbeit kein Lohn®: Auch wenn unentgeltli-
che Arbeitsvertrage nicht ausgeschlossen sind, ist das
Arbeitsentgelt synallagmatisch mit der Arbeitsleistung
verkniipft. Erbringt der AN daher keine Arbeitsleis-
tung, ist ihm der AG auch kein Entgelt schuldig.
Freilich erfihrt das Arbeitsrecht einige Ausnahmen
von diesem Grundsatz und beldsst zum Schutz des AN
ihm den Anspruch auf Entgelt, auch wenn er keine Ar-
beitsleistung erbringt. Die Ubernahme dieses Kostenri-
sikos wird auch als Ausdruck der Fiirsorgepflicht des
AG verstanden.? Der Ausnahmecharakter verlangt aber
eine entsprechende normative Regelung, etwa in Form

einer Gesetzesbestimmung, eines Kollektivvertrages, ei-
ner anderen kollektiven Rechtsquelle oder einer ver-
traglichen Vereinbarung. Ist daher im Arbeitsvertrag
eine Fortzahlungsverpflichtung wiahrend der Teil-
nahme an Katastropheneinsitzen vereinbart, besteht
auch ein Rechtsanspruch auf Auszahlung des Entgelts.

Ausdriickliche kollektivvertragliche Regelungen
finden sich nur auflerhalb des privatwirtschaftlichen
Sektors. So gewéhren bspw § 14 Abs 2 Z 8 KollV fiir
die Dienstnehmer der Bundesanstalt Statistik Oster-
reich und § 18 Z2 Allgemeine Vertragsbedingungen
fiir Dienstvertrige bei den OBB eine EFZ fiir die Dauer
des jeweiligen Einsatzes, wihrend P 33.1 KollV der Di-
Ozese Graz-Seckau dies nur bis zu drei Arbeitstage pro
Arbeitsjahr vorsieht; § 12 Abs 3 KollV Buchhaltungs-
agentur des Bundes berldsst hingegen die Entschei-
dung zur EFZ dem Einzelfall.

Fir den Grof3teil der AN sind daher insb die ge-
setzlichen EFZ-Pflichten des § 1154 b Abs 5 ABGB
fiir Arbeiter und § 8 Abs 3 AngG flir Angestellte ins
Auge zu fassen. Beide Bestimmungen, die seit dem
ARAG 2000% zur Heranfithrung der Arbeitergruppe
an die Angestelltengruppe den nahezu identischen
Wortlaut besitzen,? geben dem AN einen Anspruch
auf Fortzahlung seines Entgelts, ,,wenn er durch andere
wichtige, seine Person betreffende Griinde ohne sein Ver-
schulden wihrend einer verhdltnismdfSig kurzen Zeit“an
seiner Arbeitsleistung verhindert wird.

Wichtige Griinde sind dabei nicht nur unmittelbar
auf den AN einwirkende Ereignisse wie etwa Verkehrs-
storungen,” die ihn an der Erbringung seiner Arbeits-
leistungen zwingend hindern. Anerkannt sind auch
aus Recht, Sitte oder Herkommen ergebende ,,Pflich-
ten“ des AN, bei denen die vertragliche Pflicht zur Ar-
beitsleistung zuriickzustellen ist.® Dabei ist das Interes-
se des AN auf bezahlte Freistellung mit dem Interesse

1) Statistik Austria, Struktur und Volumen der Freiwiligenarbeit in Oster-
reich (2008).

2) Vgl Grinberg, Das Osterreichische Angestelltenrecht (1926) 97;
Krejci in Rummel, ABGB I° (2000) § 1154b Rz 1.

3) BGBI | 2000/44.

4) Drs, Neues aus dem Arbeits- und Sozialrecht. Das Arbeitsrechtsan-
derungsgesetz 2000, RdW 2000/453, 479 (480).

5) Vgl etwa Burger, Entgeltfortzahlung bei Luftraumsperren, ZAS 2010/
48, 293.

6) StRsp zB OGH 22. 2. 1966, 4 Ob 12/66 Arb 8194 = 6RdA 1966,
131; 14. 2. 1967, 4 Ob 9/67 Arb 8350 = ARD 1958/6/67 = 6RdA
1968, 31 (Lechner) = EvBI 1968/73, 133.
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des AG an der Arbeitsleistung abzuwidgen; eine hoher-
wertige Pflicht rechtfertigt im Einzelfall das Fernbleiben
vom Dienst.” Mit der Wichtigkeit des Dienstverhinde-
rungsgrunds Hand in Hand geht auch das zweite Tatbe-
standsmerkmal des Verschuldens. Das Verschulden ist
dabei ,,kein echtes Verschulden® und ,nicht im techni-
schen Sinn zu verstehen®” sondern als eine Obliegen-
heitsverletzung zu begreifen.!” Dem AN wird bei der
Verhinderung seiner Arbeitsleistung der Vorwurf ge-
macht, zumutbare Vorsorgemafinahmen nicht getrof-
fen zu haben.!” Diese Vorsorgemafinahmen gehen in
zwei Richtungen:
=» Zum einen darf der Dienstverhinderungsgrund
nicht durch ein dem AN vorwerfbares Verhalten
verursacht worden sein,
=» zum anderen hat er wichtige Termine in erster Linie
in seiner Freizeit wahrzunehmen.
Den Mafstab bildet fiir beide Richtungen die Zumut-
barkeit. Ist zB regelmiflig jeden Morgen ein Verkehrs-
stau zu erwarten, hat der AN als zumutbare Vorsorge-
mafinahme seinen Arbeitsweg entsprechend frither
anzutreten. Gerit der AN jedoch in einen unerwarte-
ten Verkehrsstau, der etwa wegen eines Unfalls ent-
standen ist, kann ihm die Unterlassung des fritheren
Fahrtantritts nicht vorgeworfen werden. Zumutbar
ist der frithere Fahrtantritt aber wieder dann, wenn
im Wetterbericht des Vortags ein Schneetreiben ange-
kiindigt wird, das Verkehrsstérungen erwarten ldsst.'
Nicht nur die Vorhersehbarkeit des Verhinderungs-
grundes beeinflusst die Zumutbarkeit, sondern auch
die Wichtigkeit des Grundes selbst. Bspw ist die Ehe-
schlieffung des AN eine nicht nur vorhersehbare, son-
dern sogar von ihm freiwillig verursachte Stérung des
Arbeitsalltags, jedoch fiir ihn ein derart wichtiges sozi-
ales Ereignis, das jedenfalls einen Anspruch auf be-
zahlte Freizeit begriindet.’¥ Eine aufschiebbare arztli-
che Gesundenuntersuchung'¥ oder die nicht berufsbe-
dingte Jagdpriifung'® hat der AN hingegen soweit
moglich auflerhalb seiner Arbeitszeit zu terminieren
- beide erreichen nicht den Wichtigkeitsgrad einer
EheschliefSung.

In diesem Spannungsfeld zwischen Vorhersehbar-
keit und Wichtigkeit bewegt sich auch der Anspruch
des AN auf EFZ, wenn er wegen eines Einsatzes im
Rahmen des Katastrophenhilfs- oder Rettungsdienstes
seinem Arbeitsplatz fernbleibt: Ein ausreichend wich-
tiger Grund wird immer dann bejaht, wenn der AN
durch die Rechtsordnung zur Hilfeleistung verpflich-
tet ist, wie es zB § 95 StGB gebietet. Gleiches gilt fiir
Personen, die auf behérdliche Anordnung hin zur
Hilfeleistung verpflichtet wurden.!® Wichtig genug
ist der Dienstverhinderungsgrund auch dann, wenn
der AN auflerhalb einer Freiwilligenorganisation, son-
dern spontan als Helfer titig wird, etwa weil er selbst
oder ein naher Angehoriger Opfer der Katastrophe
wurde. Ein Anspruch auf EFZ besteht jedoch nur so-
weit die Dauer der Hilfeleistung die ,verhdltnismdfig
kurze Zeit* nicht {iberschreitet. Das konkrete Ausmaf3
dieses Tatbestandsmerkmals ist zwar strittig, doch
wird die Hilfeleistung typischerweise iiber diese kurze
Zeit nicht hinausgehen, wird sie doch tiberwiegend
mit einer Woche angegeben, in besonders berticksich-
tigungswiirdigen Fillen auch linger.!”

Hinzuweisen bleibt hier aber auf zwei Umstinde:
Wihrend Angestellten dieser gesetzliche Anspruch
des §8 Abs 3 AngG nicht genommen werden kann,
konnen Kollektivvertrige fir Arbeiter gem § 1154b
Abs 6 ABGB die wichtigen Griinde zu deren Lasten ein-
schrinken. Sollte der einschlagige Kollektivvertrag da-
her eine taxative Aufzdhlung dieser Griinde kennen,
Katastrophenfille aber nicht erwédhnen, verlieren Ar-
beiter ihren gesetzlichen Anspruch auf EFZ. Und zwei-
tens besteht noch eine Besonderheit bei flichendecken-
den Katastrophen, die nicht nur den AN, sondern auch
seinen AG treffen, denn in solchen Fillen der sog ,,neu-
tralen Sphdre“ sinkt der EFZ-Anspruch des AN auf
Null, weil der AG in diesen Situationen ausgedehnter
hoherer Gewalt seinerseits wegen Nichtanwendbarkeit
des § 1155 ABGB zu keiner Entgeltzahlung mehr ver-
pflichtet ist.!®)

In den Fillen der Hilfeleistung im Rahmen von
Freiwilligenorganisationen fithrt eine Rechtsgiiter-
abwigung der kollidierenden Pflichten zu unterschied-
lichen Ansichten. Eine auf Holzer'? zuriickgehende
Lehrmeinung bejaht einen EFZ- Anspruch.?”) Holzer be-
griindet dies nicht nur mit der Pflicht aktiver Mitglieder
der Freiwilligen Feuerwehr, sich bei jedem Alarm un-
verziiglich zur Dienstleistung einzufinden, sondern
auch mit § 24 Abs 2 Ktn Landesfeuerwehrgesetz 1949,
wonach Angehorigen der Feuerwehren, die als Ange-
stellte oder Arbeiter beschiftigt sind, ,aus Anlaf§ der
Feuerwehrdienstleistung wdhrend der Arbeitszeit gegen-
itber ihren Arbeitskollegen keinerlei Benachteiligung in
ihrem Dienstverhdltnis erfahren® diirfen. Diese wohl
wegen Art 10 Abs 1 Z 11 B-VG - Arbeitsrecht ist in Ge-
setzgebung Bundessache - verfassungswidrige Bestim-

7) Vgl dazu statt vieler Drs, Sonstige Dienstverhinderungsgriinde, in
Resch (Hrsg), Fragen der Lohnfortzahlungspflicht des Arbeitgebers
(2004) 39 (421).

8) Krejci in Rummel® § 1154 b Rz 44.

9) Dusak, Hat der Organspender einen Anspruch auf Entgeltfortzah-
lung? RAW 1988, 48 (49).

10) So Heinz-Ofner, Andere wichtige Dienstverhinderungsgrinde des
Arbeitnehmers, 6RdA 2008, 114 (123); Krejci in Rummel § 1154 b
Rz 44.

11) Vgl Laminger, Sonstige Dienstverhinderungen von A-Z (2003) 37.
Auch Dusak, RAW 1988, 48 (49), stellt auf ,die zumutbare Sorgfalt”
ab.

12) Laminger, Dienstverhinderungen 25; AG Wien 22. 10. 1952, 4 Cr
1152/52 ARD 551/12/53.

13) Vgl statt vieler Melzer-Azodanloo in Léschnigg (Hrsg), AngG I8 (2007)
§ 8 Rz 200.

14) Blauensteiner/Kraft/Sablatnig/Tuma, Handbuch der Entgeltfortzah-
lung® (2001) Rz 460; Laminger, Dienstverhinderungen 8; Petrovic,
Entgeltfortzahlung bei Arztbesuch, RAW 1984, 281; Trattner, Arzt-
besuch und Dienstzeit, ASoK 2005, 6.

15) OGH 12. 10. 1988, 9 ObA 227/88 ARD 4037/14/88 = ORdA 1989,
423 = infas 1989, A 117 = RdW 1989, 139.

16) Praktisch alle landesgesetzlichen Katastrophenhilfegesetze kennen
eine Verpflichtung, bei Bedarf erforderliche HilfsmaBnahmen auf An-
ordnung der Behorde zu leisten.

17) Vgl Burger, ZAS 2010/48, 293 (295 FN 33).

18) Vgl bspw Gerhartl, Entgeltfortzahlung: Probleme der neutralen
Sphére, 6RdA 2007, 19; Naderhirm, Gedanken zur Entgeltfortzah-
lungspflicht des Arbeitgebers bei hdherer Gewalt, 6RdA 2005, 17.

19) Holzer, Die Dienstverhinderung aus anderen wichtigen die Person
des Dienstnehmers betreffenden Griinden, 6RdA 1970, 107 (117);
ders in Marhold/Burgstaller/Preyer (Hrsg), AngG-Kommentar (Aus-
tauschheft 2008) § 8 AngG Rz 51.

20) Mazal/Engelbrecht, Der Angestelltendienstvertrag® (1999) 50
FN 150; Melzer-Azodanloo in Léschnigg, AngG I8 § 8 Rz 204 (eben-
falls mit dem Argument des Benachteiligungsverbots fir Mitglieder
Freiwiliger Feuerwehren); Pfeil in Schwimann (Hrsg), ABGB V?
(2006) § 11564b Rz 12.
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mung wurde jedoch mit Ktn LGBI 1971/1 Z 25 vor
40 Jahren aus dem Rechtsbestand entfernt.

ME begriindet der Einsatzfall zwar fiir sich die mo-
ralisch hoherwertige Pflicht, welche die Pflicht zur Ar-
beitsleistung in den Hintergrund treten ldsst, weil vor-
rangig das Gemeinwohl und nicht der AN von seinen
altruistischen Hilfsdiensten profitiert. Doch kommen
diese Einsatzfille — anders als die spontane Hilfeleis-
tung - regelmaf3ig vor, weshalb dem AN Vorsorgemaf3-
nahmen zumutbar sind, indem er sich etwa wihrend
seiner Arbeitszeit fiir diese freiwilligen Hilfsdienste
nicht zur Verfiigung stellt. Oder anders gewendet: Dass
der AN wegen der Hilfeleistung seine Arbeit nicht er-
bringen kann, wird von ihm selbst ,,verschuldet®. Dem-
entsprechend gebiihrt ihm gesetzlich kein Anspruch auf
EFZ, wenn er seinen Arbeitsplatz verldsst.2) Wenn-
gleich der OGH einmal die Dienstleistung in einer
Freiwilligen Feuerwehr unter Bezugnahme auf Holzer
der offentlich-rechtlichen Zeugnispflicht gleichstellte,?
fehlt eine kldrende hochstgerichtliche Rsp.

C. Urlaubsanspruch und Verdienstentgang?

Freilich stellt der Ausfall seines Einkommens den hilfe-
leistenden AN finanziell nicht zufrieden. Sein Gehalt/
Lohn ist ihm aber im Falle eines Urlaubsverbrauches
weiterzuzahlen. Eine sofortige Vereinbarung eines Ur-
laubs mit seinem AG fiir die Zeit seines Einsatzes ist
mE zuldssig. § 4 Abs 2 UrlG sieht vor, dass fiir Zeitrau-
me, wihrend deren der AN ,sonst Anspruch auf Ent-
geltfortzahlung bei Entfall der Arbeitsleistung hat®, kein
Urlaub giiltig vereinbart werden kann. Zweck dieser Be-
stimmung ist jedoch sicherzustellen, dass der AG fiir
jene Zeitrdume, fir die er unter Entfall der Arbeitsleis-
tung zur Weiterzahlung des Arbeitsentgelts verpflichtet
ist, den AN nicht in einen Urlaub dringt, damit sich -
sozusagen als einziger Vorteil des AG — wenigstens der
Urlaubsanspruch des AN reduziert. § 4 Abs 2 UrlG gilt
aber gerade nicht fiir entgeltlose Dienstverhinderungen,
erhdlt der AN doch auch den Vorteil des Urlaubsent-
gelts. Zwar kann ein berechtigter Dienstverhinderungs-
grund mit dem Erholungszweck des Urlaubs unverein-
bar sein mit der Folge, dass fiir solche Zeiten ebenfalls
kein Urlaubsantritt giiltig vereinbart werden kann,?
doch ist im Einsatzfall der Katastrophenhilfs- oder Ret-
tungsdienst freiwillig — und nicht jede anstrengende Té-
tigkeit wihrend eines Urlaubs schliefSt den Erholungs-
zweck aus.2¥

Fraglich ist, ob der AN auch einseitig einen Urlaub
antreten kann, wenn er zu einem Einsatz gerufen wird,
um dann unter Belastung seines Urlaubskontos einen
Entgeltanspruch zu besitzen. Fiir das Urlaubsrecht ist
elementar, dass der Urlaubsverbrauch zwischen AN
und AG vereinbart werden muss. Von diesem Verein-
barungsprinzip kann der AG gar nicht,> der AN nur
in den Ausnahmefillen der § 4 Abs 4 und § 16 Abs 3
UrlG abweichen - der hier interessierende Einsatzfall
unterliegt keinem dieser Tatbestinde. Bejaht wird aber
daneben auch die Moglichkeit zum einseitigen Urlaubs-
antritt aus einer unwiderleglichen Interessenabwigung
zu Gunsten des AN.29 § 16 Abs 3 UrlG ist eigentlich
ein solcher Fall: Besteht der wichtige Dienstverhinde-
rungsgrund in der notwendigen Pflege eines im ge-

meinsam Haushalt lebenden erkrankten Kindes, ist
aber der Anspruch auf Pflegefreistellung bereits ver-
braucht, ist der AN zum einseitigen Urlaubsantritt er-
michtigt. Damit stellt § 16 Abs 3 UrlG lediglich klar,
was vor dessen Einfithrung die Rsp bereits dem AN zu-
billigte.?” Versagt man § 16 UrlG die Derogationswir-
kung,?® ist der AN auch im Falle des wichtigen Dienst-
verhinderungsgrundes des Notfalleinsatzes im Dienste
des Gemeinwohls zum einseitigen Urlaubsantritt be-
rechtigt.

Auf bundesgesetzlicher Ebene, etwa im Rahmen des
Katastrophenfondsgesetzes 1997, besteht fiir AN, die
im Rahmen ihres Engagements bei Freiwilligen Feuer-
wehren und anderen Katastrophenhilfsorganisationen
einen Verdienstentgang erleiden, kein Anspruch auf
Entschadigung.”” Es kennen aber alle landesgesetzli-
chen Feuerwehrgesetze, zum Teil auch Katastrophen-
hilfegesetze, Rettungsgesetze sowie Waldbrandbekamp-
fungsgesetze, einen Entschidigungsanspruch fiir den
erlittenen Verdienstentgang, den der AN erleidet, wenn
er keinen EFZ-Anspruch besitzt und auch keinen Ur-
laub verbraucht, wozu er auch nicht verpflichtet ist.
Sollte jedoch der AG an eine EFZ-Pflicht gebunden
sein, so muss er allein diese Last tragen. Lediglich § 9
Abs 1 OO Katastrophenschutzgesetz iVm der dazu er-
lassenen Verordnung, LGBl 2007/117, kennt einen Kos-
tenersatz an den AG im Ausmafl von mehr als 50% fiir
jene AN, die mehr als drei Tage im Rahmen der Ab-
wehr und Bekdmpfung einer Katastrophe eingesetzt
waren.>”

D. Entlassungsgrund?

Wenn der AN gegen den Willen des AG seinen Arbeits-
platz verlésst, weil er im Rahmen seines Engagements
zum Freiwilligendienst wihrend seiner Arbeitszeit zu
einem Einsatz gerufen wird, bleibt fraglich, ob er den
Ausfall seiner Arbeitskraft iiberhaupt dulden muss. Im-
merhin erkennt fiir Angestellte § 27 Z 4 Fall 1 AngG

21) Ebenso BMAGS 3. 8. 1999, 10.001/340-4/99 ARD 5053/5/99,
und dies wiederholend Blauensteiner/Kraft/Sablatnig/Tuma, Entgelt-
fortzahlung? Rz 487. Weiters Laminger, Dienstverhinderungen 15f;
Lindmayr, ABC der Dienstverhinderungsgrinde (2006) Rz 301;
Rauch, Entgeltfortzahlungspflicht des Arbeitgebers bei Dienstverhin-
derung durch Schneechaos? ASoK 1999, 114 (117); ders, Hoch-
wasser und Arbeitsrecht, ASoK 2002, 379 (380); unsicher Ettmayer,
Die Risikoverteilung bei Verhinderung aus personlichen Grinden,
ORdA 2007, 193 (199). Offenlassend Drs in Resch 39 (50); dies in
Neumayr/Reissner (Hrsg), Zeller Kommentar zum Arbeitsrecht
(2006) § 8 AngG Rz 145; Heinz-Ofner, 6RdA 2008, 114 (119). Vgl
zur ahnlichen Problematik des AN als BUrgermeister Reissner, Ar-
beitnehmerpflichten und Burgermeisteramt, RFG 2006/27, 104.

22) OGH 12. 10. 1988, 9 ObA 227/88 ARD 4037/14/88 = 6RdA 1989,
423 = infas 1989, A 117 = RdW 1989, 139.

23) So Cerny, Urlaubsrecht'® (2011) § 4 Erl 10.

24) Cerny, Urlaubsrecht’® § 5 Erl 9 mit Verweis auf Berg-, Ski- oder
Schwimmlehrer.

25) Deshalb kann der AG als Ausgleich des Arbeitskréafteausfalls den AN
jedenfalls nicht gegen seinen Willen ,auf Urlaub schicken®.

26) Schrank, Einseitige Urlaubsgestaltung in besonderen Ausnahmefal-
len? ZAS 2004/2, 4 (7).

27) Cerny, Urlaubsrecht' § 16 Erl 29.

28) So Ldschnigg, Der erweiterte Pflegefreistellungsanspruch nach § 16
UrlG, wbl 1993, 74 (78); ebenso zu anderen geeigneten Fallen eines
Pflegebedarfs Schrank, Arbeitsrecht und Sozialversicherungsrecht
(Lfg Juli 2010) 355.

29) BMAGS 3. 8. 1999, 10.001/340 - 4/99 ARD 5053/5/99.

30) Ahnliches kannte schon § 24 Abs 2 Kin Landesfeuerwehrgesetz
1949, doch wurde dieser Rickersatz mit Kin LGBl 1971/1 Z 25
ebenfalls aufgehoben.
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und fiir Arbeiter § 82 litf GewO 18593V das Unter-
lassen der vereinbarten Dienstleistung ohne einen
rechtméBigen Hinderungsgrund wahrend einer
den Umsténden nach erheblichen Zeit als Entlas-
sungsgrund an; der AG braucht pflichtwidrige, erhebli-
che und schuldhafte Dienstversaumnisse nicht zu dul-
den.? Ein Rechtfertigungsgrund vermag aber die an
sich vorhandene Pflichtwidrigkeit im Verhalten des
AN auszuschlieflen. Neben der Einwilligung des AG
und dem pflichtwidrigen Verhalten des AG ist auch
die Unzumutbarkeit eines vertragsgemiflen Verhaltens
aus besonderen Griinden als Rechtfertigungsgrund an-
erkannt.’® Insb stellen hier all jene Fille einen Rechtfer-
tigungsgrund dar, die auch in eine EFZ-Pflicht miinden;
es wire ja ein unauflosbarer Wertungswiderspruch,
wenn der AG zwar zur Fortzahlung des Entgelts ver-
pflichtet ist, gleichzeitig aber zur Entlassung berechtigt
wire. Allerdings darf im umgekehrten Fall nicht auto-
matisch vom Fehlen einer EFZ-Pflicht auf einen be-
rechtigten Entlassungsgrund geschlossen werden.®
Sollte etwa ein EFZ-Anspruch deshalb nicht bestehen,
weil der Dienstverhinderungsgrund die ,,verhdltnismd-
Big kurze Zeit“ iiberschreitet, bleibt das an sich pflicht-
widrige Verhalten des AN gerechtfertigt.> Aber wegen
des ,,Eigenverschuldens des AN, das bereits auch fiir
verhaltnismiflig kurze Zeiten der Dienstabwesenheit
den EFZ-Anspruch ausschlief3t, ist mE das pflichtwid-
rige Verhalten des AN nicht zu rechtfertigen.

Die berechtigte Entlassung kénnte aber am Tatbe-
standsmerkmal ,wéhrend einer den Umsténden
nach erheblichen Zeit“ scheitern: Erheblich ist ein
Versaumnis, wenn es nach der Dauer der versiumten
Arbeitszeit, nach Mafigabe der Dringlichkeit der zu ver-
richtenden Arbeit oder aufgrund des Ausmaf3es des in-
folge des Versdumnisses nicht erzielten Arbeitserfolges
oder der sonstigen dadurch eingetretenen betrieblichen
Nachteile besondere Bedeutung besitzt.>® Entscheidend
ist daher, dass die Arbeitsleistung in einer den Umstan-
den nach erheblichen Zeit unterlassen wird, wobei die
Dauer des Dienstversiumnisses unterschiedlich bewer-
tet wird, sodass bei mildernden Umstinden wie etwa
das Fehlen jeglicher betrieblicher Nachteile oder die
Einmaligkeit der Dienstversiumnis sogar auch eine
mehrstiindige Abwesenheit nicht zur Entlassung be-
rechtigt.?”

Zu beachten bleibt aber Folgendes: Allen Entlas-
sungstatbestdnden - so auch jenen des § 27 Z 4 AngG
und § 82 lit f GewO 1859 - wohnt das Kriterium der
Unzumutbarkeit der Weiterbeschéftigung inne. Da-
nach ist der AG nur dann zur Entlassung berechtigt,
wenn ihm die Fortsetzung des Arbeitsverhdltnisses zu-
mindest bis zum nichstméglichen Kiindigungstermin
objektiv nicht mehr zumutbar ist. Mit diesem Kriterium
gelingt die Abgrenzung ,zwischen einem in abstracto
wichtigen Entlassungsgrund und einem in concreto ge-
ringfiigigen Sachverhalt“?® Es ist somit im Einzelfall
einzuschétzen, wieweit der Ausfall seines AN dem AG
zumutbar ist. Fiir die Beurteilung der Zumutbarkeit
sind neben dem Gesamtverhalten des AN ua die
Schuldintensitdt und das Ausmaf} der Verfehlung und
deren tatsichliche oder mogliche Folgen und Auswir-
kungen auf Dritte, eine allfillige Stérung der Betriebs-
ordnung oder des Betriebsablaufs und Verletzung be-

trieblicher Interessen von Bedeutung.* Von besonde-
rer Bedeutung wird dabei auch der altruistische Aspekt
des Freiwilligendiensts sein, denn der AN stellt nicht
seine personliche Bereicherung und Unterhaltung in
den Vordergrund seiner Titigkeit, sondern das Wohl
der Allgemeinheit. Dieser Aspekt fehlt zB bei der Teil-
nahme an einem Feuerwehrausflug.®® Gelegentliches
Fernbleiben von der Arbeit zur Ausiibung freiwilliger
Hilfsdienste ist va dann dem AG zumutbar, wenn der
Ausfall der Arbeitskraft keine bedeutende Stérung des
Betriebsablaufs zur Folge hat. Damit ist im Regelfall
der AG nicht zur Entlassung berechtigt.*) Anderer-
seits werden stindige Einsitze, die ein planmafliges Ab-
rufen der Arbeitsleistung vereiteln, letztlich den AG
denkmdglich zur Entlassung berechtigen.*? In der Pra-
xis wird dieser Graubereich selten auszuleuchten sein:
Einerseits wird der AN bestrebt sein, sich schon vorab
mit dem AG ins Einvernehmen zu setzen, andererseits
kann der AG den AN meist ohne Weiteres ordentlich
kindigen,” wenn ihm die Belastung durch den Ar-
beitsausfall zu mithsam wird.

E. Zusammenfassung

Kann ein AN seine vereinbarte Arbeitsleistung des-
halb nicht erfiillen, weil er ehrenamtlich Katastro-
phenhilfsdienste leistet, kann er in aller Regel dafiir
von seinem AG nicht entlassen werden, es sei denn,
durch exzessives Engagement ist die Fortsetzung des
Arbeitsverhiltnisses dem AG nicht mehr zumutbar.
Der AG ist nicht nur zur Duldung des Arbeitskraf-
teausfalls, sondern auch zur Fortzahlung des Arbeits-
entgelts verpflichtet, wenn der AN oder ein naher An-
gehoriger etwa als Opfer personlich von der Katastro-
phe betroffen ist oder er als Ad-hoc-Helfer unmittel-
bar aufgrund des Gesetzes oder — was jedoch selten

31) Vgl dazu Kuderna, Entlassungsrecht? (1994) 102 mwN; OGH
15. 6. 1962, 4 Ob 14/62 SozM IA/d, 477; RIS-Justiz RS0029517.

32) Vgl zZB OGH 18. 4. 1978, 4 Ob 7/78 Arb 9690; 13. 11. 1984, 4 Ob
114/84 Arb 10.427; RIS-Justiz RS0029518.

33) Friedrich in Marhold/Burgstaller/Preyer (Hrsg), AngG (Austauschheft
2005) § 27 Rz 290 ff; Grillberger in Léschnigg (Hrsg), AngG II# (2007)
§ 27 Rz 108; Kuderna, Entlassungsrecht? 66 und 69.

34) Kuderna, Entlassungsrecht? 106 FN 3; Ldschnigg, wbl 1993, 74 (78
FN 19). Auf die Unterscheidung EFZ und Entlassung hinweisend
Blauensteiner/Kraft/Sablatnig/Tuma, Entgeltfortzahlung® Rz 457.

35) So erkennbar flr jene Falle, in denen eine erforderliche Pflegefreistel-
lung den entgeltpflichtigen Freistellungsanspruch des § 16 UrlG
Uberschreitet: Kuderna, Die Pflegefreistellung, 6RdA 1977, 62 (64);
Léschnigg, wbl 1993, 74 (78).

36) StRsp vgl RIS-Justiz RS0029495; Kuderna, Entlassungsrecht? 102
mwN; Pfeil in ZelKomm § 27 AngG Rz 118 mwN.

37) Pfeil in ZelKomm § 27 AngG Rz 121f.

38) Kuderna, Entlassungsrecht? 60.

39) Vgl Kuderna, Entlassungsrecht? 62; Sonntag in Mazal/Risak (Hrsg),
Das Arbeitsrecht XVII Rz 5.

40) Berechtigte Entlassung: OGH 4. 11. 1986, 4 Ob 156/85 Arb 10.563
=ARD 3842/10/86 = infas 1987, A 82 = JBI 1987, 264 = RdW 1987,
133, wobei in diesem Fall erschwerend ins Gewicht fiel, dass der AN
erst zwei Tage vorher den Verhinderungsgrund bekanntgab, obwohl
er selbst schon rund zwei Wochen vorher Kenntnis davon hatte.

41) Vgl Lindmayr, AngG-Kurzkommentar (2007) Rz 520.

42) Vgl OGH 27. 3. 1996, 9 ObA 18/96 6RdA 1997/6, 35 (Mosler) im
Falle aufwéndiger Gebetsrituale.

43) Der allgemeine Kundigungsschutz greift meist ins Leere: Einerseits
ist die Kindigung wegen zu haufiger Ausfélle durch Einsatze kein
nach § 105 Abs 3 Z 1 ArbVG verpontes Motiv, andererseits setzt
der Kiindigungsschutz nach § 105 Abs 3 Z 2 ArbVG die Beeintrach-
tigung wesentlicher Interessen des AN durch die Kiindigung voraus
— ein Kriterium, das nur von einer Minderheit von AN erfullt wird.

[2011]

= Florian Burger - Katastrophenhilfsdienst versus Arbeitsvertrag

55



RFG

[FREIWILLIGENTATIGKEIT]

sein wird - einer behérdlichen Anordnung zur Hilfe-
leistung verpflichtet ist. Im Regelfall jedoch, in dem
der AN als freiwilliges Mitglied einer Katastrophen-
hilfsorganisation zum Einsatz beordert wird, braucht
der AG den Gehalt/Lohn nicht weiterzuzahlen. Der

=>» In Kiirze

Arbeitnehmer kénnen ihre vereinbarte Arbeitspflicht
ignorieren, wenn sie sich ehrenamtlich zum Gemein-
wohl in freiwilligen Katastrophenhilfsorganisationen
(Feuerwehr, Rettung usw) engagieren und zu einem
Einsatz gerufen werden. Ein Anspruch auf Gehalt-/
Lohnfortzahlung besteht idR jedoch nicht. Es kann aber
ein Anspruch auf Entschadigung des Verdienstent-
gangs nach den Landes-Feuerwehrgesetzen bestehen.

=> Zum Thema
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