Zur Klarung einer Streitfrage in zwei Akten - zugleich eine Besprechung
von VfGH G 29/2024 und OGH 9 ObA 57/24h!

§ 1159 Abs 2 Satz 3 und Abs 4 Satz 3 ABGB ermichtigen be-
kanntlich die KollV-Parteien, fiir Arbeiter in (dort naher defi-
nierten) ,Saisonbranchen® abweichende Kiindigungsregelun-
gen, insb kiirzere Kiindigungsfristen, festzulegen. Nachdem
der VIGH (G 29/2024) verfassungsrechtliche Bedenken, die
gegen diese Bestimmungen in Stellung gebracht worden wa-
ren, jiingst ausrdumte, stellte der OGH nunmehr in 9 ObA 57/
24h Klar, dass die Beweislast hinsichtlich des Nichtvorliegens
einer Saisonbranche bei jener Vertragspartei liegt, die sich da-
rauf beruft. Im Kiindigungsentschadigungsverfahren hat sohin
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A. Einleitung

Mit BGBI 12017/153 wurde die Rechtsstellung der Arbeiter - einer
langjahrigen Forderung der AN-Verbénde entsprechend - schritt-
weise (wenn auch nicht vollstindig)? jener der Angestellten ange-
glichen. Seit 1. 1. 2021 gelten fiir Arbeiter im Wesentlichen diesel-
ben Kiindigungsfristen und -termine wie fiir Angestellte. Eine vol-
lige Gleichstellung wurde indes nicht vollzogen. So erméchtigen
§ 1159 Abs 2 Satz 3 und Abs 4 Satz 3 ABGB die KollV-Parteien,
fur Saisonbranchen abweichende Kiindigungsregelungen festzule-
gen (eine korrespondierende Regelung im Angestelltenrecht be-
steht nicht). Der OGH? hat alsbald klargestellt, dass kiirzere
kollv-liche Kiindigungsfristen auch dann einer Subsumtion unter
die Ausnahmevorschrift zuganglich sind, wenn die fragliche KollV-
Bestimmung vor Inkrafttreten der gesetzl Regelungserméchtigung
geschaffen und iber den 1. 1. 2021 hinaus beibehalten wurde.
Damit verlagerte sich das Problem zur Frage, welche Arbeits-
vertragspartei im Individualprozess - praktisch ging es va um
Verfahren, in denen AN mit der Behauptung, zu Unrecht entlas-
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der kI AN zu behaupten und zu beweisen, dass die KollV-Par-
teien zu Unrecht von der Regelungsermichtigung Gebrauch
gemacht haben. Der Beitrag analysiert die beiden rezenten
hochstgerichtlichen Entscheidungen.

§ 1159 Abs 2 Satz 3, Abs 4 Satz 3 ABGB; Art 18 B-VG
OGH 19. 9. 2024, 9 ObA 57/24h; VfGH 25. 6. 2024, G 29/
2024
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sen oder fristwidrig gekiindigt worden zu sein, Kiindigungsent-
schidigung geltend machten - die Behauptungs- und Beweislast
dafiir tragt, dass die in Frage stehende Branche tatsichlich eine
Saisonbranche im Sinne des Gesetzes ist und die KollV-Parteien
zu Recht von der Ermichtigung zur Festlegung kiirzerer Kiindi-
gungsfristen Gebrauch gemacht haben. Die Lit ist hinsichtlich
dieser Frage gespalten.? Da dieser Beweis praktisch von keiner
Seite zu erbringen ist, entscheidet die Zuweisung der Beweislast
im Regelfall iiber Obsiegen und Unterliegen.

Vorlaufiger Schlussstein dieser Diskussion sind zwei rezente
hochstgerichtliche Entscheidungen, die einen Fall aus der Gast-
ronomie betrafen. In 9 ObA 57/24h stellt der OGH nunmehr Klar,
dass derjenige die Behauptungs- und Beweislast fiir die rechtswid-
rige Inanspruchnahme der KollV-Erméchtigung tragt, der dies be-
hauptet, dh die Wirksamkeit der KollV-Regelung in Frage stellt.
Im Kiindigungsentschadigungsprozess ist das der kI AN. Zuvor
hatte der OGH allerdings den VfGH angerufen, weil er Zweifel
hegte, ob der Umstand, dass die Beweisfithrung hinsichtlich des
(Nicht-)Vorliegens einer Saisonbranche fiir beide Arbeitsvertrags-
parteien (mangels eigener Beurteilungsmoglichkeiten) eine un-
ibersteigliche Hiirde sei, verfassungsrechtlich hinnehmbar ist.
Wiewohl der VfGH die Bedenken nicht teilte, war der Umweg
tiber den VIGH mE fiir das richtige dogmatische Verstidndnis
der KollV-Ermichtigung des § 1159 Abs 2 Satz 3 und Abs 4 Satz 3

t Abgedruckt in diesem Heft ab Seite 30.

2 Vgl OGH 22. 1. 2020, 9 ObA 131/19h.

3 OGH 24. 3. 2022, 9 ObA 116/21f.

* Die Beweislast bei AG-Kiindigungen zutreffend beim (va Kiindigungsent-
schadigung geltend machenden) AN verortend Kietaibl, Die Beweislastver-
teilung in Bezug auf das (Nicht-)Vorliegen einer Saisonbranche im Anwen-
dungsbereich eines Kollektivvertrages mit abweichenden Kiindigungsbe-
stimmungen, ASoK 2023, 234 (242); Noga, Die gerichtliche Inhaltskontrolle
abweichender kollektivvertraglicher Kiindigungsfristen und -termine, ASoK
2022, 281 (290). Anders dagegen (Beweislast beim AG) Nunner-Krautgasser,
Zur Beweislastverteilung betreffend das (Nicht-)Vorliegen einer Saisonbran-
che, 6RdA-infas 2023, 72 (81); Silbernagl, Der Gordische Knoten der Kiindi-
gungsfristen bei Arbeiter-Dienstverhaltnissen, ARD 6915/5/2025 (5); Radling-
mayr, Zur Beweislast bei der Kiindigungsfrist flir Arbeiter im Hotel- und
Gastgewerbe, ecolex 2023, 516 (519).
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ABGB aufschlussreich. Im Folgenden sollen diese beiden - jeweils
iiberzeugenden - Entscheidungen kritisch gewiirdigt werden.

B. Ausgangsfall

Anlass fiir die Befassung des OGH und des VfGH war folgender
Fall: Der kl AN war bei der bekl AG als Kellner beschiftigt. Auf
das AV war der KollV fiir Arbeiterinnen im Hotel- und Gastge-
werbe anwendbar. Am 5. 10. 2021 wurde der Kl unter Einhaltung
der kollv-lichen Kiindigungsfrist von 14 Tagen (Pkt 21 lit a des
KollV) gekiindigt. Der Kl machte in der Folge Kiindigungsent-
schiadigung wegen fristwidriger Kiindigung geltend. Es sei die
gesetzl Kiindigungsfrist des § 1159 Abs 2 ABGB (konkret: sechs
Wochen zum Quartal) einzuhalten gewesen. Die kollv-liche Kiin-
digungsfrist sei nicht einschligig, weil kiirzere Kiindigungsfristen
gem § 1159 Abs 2 Satz 3 ABGB nur fiir Saisonbetriebe festgelegt
werden diirften. Ein solcher liege nicht vor.

Das ErstG und das BerG gingen tibereinstimmend von einer
fristwidrigen Kiindigung aus und sprachen die begehrte Kiindi-
gungsentschadigung zu. Sie nahmen an, dass die Behauptungs-
und Beweislast fiir das Vorliegen einer Saisonbranche den bekl
AG treffe, der sich im konkreten Fall nicht einmal auf § 1159
Abs 2 Satz 3 ABGB berufen habe. Die Bekl rief den OGH darauf-
hin - zur Kldrung der Behauptungs- und Beweistlastverteilung -
mit ao Rev an.

C. Verfassungsrechtliche Implikationen

1. Verfassungsrechtliche Bedenken des OGH

Der OGH schritt indes nicht sogleich zur Sachentscheidung, son-
dern rief wegen verfassungsrechtlicher Bedenken zundchst den
VIGH an (OGH 9 ObA 38/23p). Die Formulierung ,,Uberwiegen
von Saisonbetrieben” in § 1159 Abs 2 Satz 3 und Abs 4 Satz 3
ABGB, die Tatbestandsvoraussetzung fiir die Regelungsbefugnis
der KollV-Partner ist, sei zu unbestimmt (Verstofy gegen das Be-
stimmtheitsgebot des Art 18 B-VG). Ferner fithre die Regelungs-
befugnis zu unsachlichen Ergebnissen, weil die fehlende Diffe-
renzierung innerhalb der Branche bewirke, dass auch Nichtsai-
sonbetriebe in einer Saisonbranche in den Genuss der Privilegie-
rung kiirzerer Kiindigungsfristen kommen, wiewohl die gesetzl
Wertung® auf sie nicht zutreffe (Verstof3 gegen den Gleichheits-
satz). Aus diesen Griinden beantragte der OGH die Authebung
der KollV-Erméchtigung(en).

2. Die Entscheidung des VfGH

Der VIGH (G 29/2024) teilte die Bedenken des OGH nicht: Die
verwendeten (unbestimmten) Gesetzesbegriffe seien verstdndlich
und - wie auch die vorangegangene Rsp des OGH zeige — der
Auslegung zuginglich. Der Branchenansatz, der fiir das kollektive
Arbeitsrecht charakteristisch sei, erweise sich im Lichte des Sach-
lichkeitsgebots als nicht zu grob. Die gewdhlte typisierende Vor-
gangsweise liege im rechtspolitischen Gestaltungsspielraum. Der
Gesetzgeber diirfe (va zur Sicherstellung der einfachen Handhab-
barkeit der Regelung) von einer Durchschnittsbetrachtung ausge-
hen und auf den Regelfall (,Mehrheitsverhaltnisse®) abstellen.

3. Kritische Wiirdigung

a) Einordnung der verfassungsrechtlichen Bedenken

Das - mE wenig {iberraschende - VfGH-Erkenntnis verdient Zu-
stimmung. Die Problematik, die der OGH im Rahmen des Be-
stimmtheitsgebots aufgriff, wire — wiewohl sich diese Themen-
kreise mitunter {iberschneiden® - nach meinem Dafiirhalten al-
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lerdings im Lichte des allgemeinen Rechtsstaatsprinzips zu dis-
kutieren gewesen.

Der OGH monierte namlich in Wahrheit weniger die unbe-
stimmten Gesetzesbegriffe in § 1159 Abs 2 Satz 3 bzw Abs 4 Satz 3
ABGB und - kraft Verweises — in § 53 Abs 6 ArbVG, sondern die
damit verbundenen Schwierigkeiten fiir die Arbeitsvertragspartei-
en, das Vorliegen/Nichtvorliegen einer Saisonbranche festzustellen
und nachzuweisen. Ob eine Saisonbranche vorliegt und die KollV-
Parteien daher zu Recht von der Regelungsbefugnis Gebrauch ge-
macht haben, setze umfassende Datenerhebung und -auswertung
voraus. Dies sei von den Arbeitsvertragsparteien nicht zu bewerk-
stelligen. Auflerdem konnten sich die Branchenverhiltnisse dn-
dern, wodurch ein weiterer Unsicherheitsfaktor hinzutrete. Es be-
stehe daher stets die Rechtsunsicherheit, unter Einhaltung welcher
Fristen und Termine das AV gekiindigt werden konne.

In Anspielung an eine bekannte Formulierung des VEGH” ist
zwar — um die Bedenken des OGH zusammenzufassen — kein
archivarischer Fleiff zur Ermittlung des Sinngehalts des § 1159
Abs 2 Satz 3 und Abs 4 Satz 3 ABGB, wohl aber zur Ermittlung
des (faktischen) Vorliegens der Tatbestandsmerkmale erforder-
lich. Der VEGH wiirdigte dieses Argument deshalb nicht im De-
tail, weil er darin (wohl zurecht) kein Bestimmtheitsproblem sah.

b) Rechtsicherheit durch Richtigkeitsgewidhr des Kollektiv-
vertrags
Die vom OGH angemeldeten Rechtssicherheitsbedenken verfan-
gen mE aber ohnehin nicht, wenn man das Regelungskonzept,
das hinter § 1159 Abs 2 Satz 3 und Abs 4 Satz 3 ABGB steht, -
mit Kietaibl® und Noga® - richtig erfasst: Der Gesetzgeber {iber-
antwortet die Beurteilung, ob eine Saisonbranche vorliegt, nicht
den Arbeitsvertragsparteien, in dem er etwa bereits auf gesetzl
Ebene fiir Saisonbetriebe iSd § 53 Abs 6 ArbVG autoritativ kiir-
zere Kiindigungsfristen festlegt. Wire dem so, bestiinde tatsich-
lich eine bedenkliche Rechtsunsicherheit fiir die jeweils auflo-
sungswillige Arbeitsvertragspartei, weil diese selbst beurteilen
miisste, ob ein Saisonbetrieb vorliegt, um - abhingig von dieser
Beurteilung — mit ldngerer oder kiirzerer Frist zu kiindigen. Red-
lichen Arbeitsvertragsparteien wire diesfalls zu raten, zur Sicher-
heit die langere Frist einzuhalten. Das Sonderkiindigungsrecht
fiir Saisonbranchen verlre damit weitgehend an Bedeutung.
Der Gesetzgeber hat sich indes fiir ein anderes Regelungsmo-
dell entschieden, das die Verantwortung an die KollV-Parteien
delegiert: Sie sollen beurteilen, ob eine Saisonbranche vorliegt
und ob kiirzere Kiindigungsfristen notwendig sind.!® Legen die
KollV-Parteien, von der Primisse des Vorliegens einer Saison-
branche ausgehend, kiirzere Kiindigungsfristen fest, geniefit die-
se Vereinbarung - einschliefSlich der Pramissen, auf denen sie

5 Der Normzweck liegt nach der Rsp (OGH 24. 3. 2022, 9 ObA 116/21f) darin, in
Saisonbranchen durch die kiirzeren kollv-lichen Kiindigungsfristen eine re-
lativ kurzfristige Anpassung des Personalstands zu erméglichen, wenn und
weil (insb witterungsbedingt) branchenspezifisch keine exakt voraussehbare
Personalplanung moglich ist und insb auch Befristungsvereinbarungen nicht
in jedem Fall ausreichen.

6 Hiesel, Entwicklungen der Rechtsstaatsjudikatur des Verfassungsgerichtsho-
fes, 0JZ 2016, 205 (210).

7 VfSlg 3130/1956.

8 Kietaibl, ASoK 2023, 234 (234ff).

9 Noga, ASoK 2022, 281 (281ff).

10 Noga, ASoK 2022, 281 (286f) diirfte sogar davon ausgehen, dass es dem
Gesetzgeber mit der KollV-Erméachtigung (mangels ausreichender eigener
Kenntnisse) nur darum ging, den KollV-Partner die Feststellung des Vorlie-
gens einer Saisonbranche zu iiberlassen. Die Mat (StProt 199. Sitzung des
NR, 25. GP 220f) legen aber eher nahe, dass den KollV-Parteien auch die
Einschatzung liberlassen werden sollte, ob fiir eine Saisonbranche auch
kirrzere Kiindigungsfristen notwendig sind.
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beruht (Saisonbranche) - Richtigkeitsgewahr.!! Die Richtigkeits-
gewihr wird im Ubrigen dadurch verstirkt, dass die KollV-Par-
teien wohl tiberhaupt die einzigen Akteure sind, die einigerma-
len beurteilen konnen, ob eine relevante Saisonbrache vorliegt.!?
Die mit Richtigkeitsgewdhr ausgestattete kollv-liche Kiindi-
gungsregelung schafft die Rechtssicherheit, die der OGH vermisst:
Die vertragliche Abrede verschiebt ndmlich - bereits nach allgemei-
nen Regeln'? - hinsichtlich der Vertragsinhalte die Beweislast. Der-
jenige, der die Rechts- oder Sittenwidrigkeit einer Vertragsbestim-
mung behauptet, dem obliegt auch der entsprechende Beweis. Ist
der Beweis im Individualprozess — wie das hier zweifellos der Fall
ist — schwer oder gar nicht zu erbringen, wird die Richtigkeitsge-
wihr nicht entkréftet werden konnen. Erst die mit der Erméchti-
gungslosung verbundene Beweislastverschiebung macht das Son-
derkiindigungsrecht operationabel und rdumt verfassungsrechtli-
che Bedenken aus. Miisste stets jene Partei, die sich auf das Sonder-
kiindigungsrecht beruft, beweisen, dass die KollV-Partner zu Recht
von der (voraussetzungsvollen) Ermachtigung Gebrauch gemacht
haben, liefe es angesichts der rechtstatsichlichen Gegebenheiten
vollig leer. Diesfalls konnte tatsdchlich eine in die Verfassungssphére
reichende Inneffizienz der Rechtsschutzeinrichtung vorliegen.

c) Verschiebung der Beweislast durch kollektive
Vereinbarungen (§ 9 Abs 3 ArbVG)

Die Herstellung von Rechtssicherheit durch Verschiebung der Be-
weislast ist dem kollektiven Arbeitsrecht iibrigens keineswegs
fremd. Der Gesetzgeber setzt dieses Instrument etwa im Bereich
der KollV-Kollision ein: Auf die AV eines mehrfach KollV-unter-
worfenen AG gelangt bei fehlender betriebsorganisatorischer
Trennung gem § 9 Abs 3 ArbVG jener KollV zur Anwendung,
der fir den fachlichen Wirtschaftsbereich gilt, der fiir den Betrieb
die maf3gebliche wirtschaftliche Bedeutung hat. Bei anndhernd
gleich bedeutsamen Tatigkeitsfeldern, die unterschiedlichen KollV
unterliegen, kann (eingedenk des Umstandes, dass sich die wirt-
schaftliche Bedeutung im Laufe der Zeit verschieben kann) die
Unsicherheit bestehen, welcher KollV anwendbar ist (man denke
etwa an die Abgrenzung zwischen Bau-KollV und Pflasterer-KollV,
die zB unterschiedliche Kiindigungsfristen vorsehen).

Der Gesetzgeber tragt diesem Problem durch Verankerung ei-
nes BV-Tatbestands in § 9 Abs 3 HS 2 ArbVG Rechnung. Es kann
durch BV festgestellt werden, welcher fachliche Wirtschaftsbe-
reich fiir den Betrieb die mafigebliche wirtschaftliche Bedeutung
hat. Die tiberzeugende hA'* geht davon aus, dass die BV die
Rechtslage nicht gestalten, sondern blof} feststellen kann. Die
Feststellungswirkung bewirkt dann aber gerade die Umkehr der
Beweislast (und erschopft sich darin).’> Behauptet eine Arbeits-
vertragspartei, die Feststellung entspreche nicht der wahren Sach-
lage, hat sie den Beweis zu erbringen. Diese Anleihen bei § 9 Abs 3
ArbVG lassen das Regelungsmodell, das § 1159 Abs 2 Satz 3 und
Abs 4 Satz 3 ABGB zugrunde liegt, umso schliissiger erscheinen.

D. Die Entscheidung des OGH im fortgesetzten Verfahren

Vor dem Hintergrund dieser soeben angestellten Erwdgungen
tiberrascht es nicht, dass der OGH in 9 ObA 57/24h die Behaup-
tungs- und Beweislast derjenigen Partei zuweist, die die kollv-
liche Regelung nicht angewendet wissen will. IdS restimiert der
OGH wie folgt: ,,Spricht eine Prozesspartei einer kollektivver-
traglichen Bestimmung die Normwirkung ab, dann hat sie die
allenfalls erforderlichen Tatsachenbehauptungen aufzustellen,
aus denen sich die Unwirksamkeit der Bestimmung - hier die
Uberschreitung der gesetzlichen Ermichtigung - ableiten ldsst.
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Damit stellt der OGH auch klar, dass sich die Richtigkeitsgewédhr
(Richtigkeitsvermutung) des KollV nicht nur auf den Inhalt, son-
dern auch auf das Vorliegen der Regelungsbefugnis bezieht.!®
Den vom OLG Wien!” und vom OLG Innsbruck!® im An-
schluss an Nunner-Krautgasser' angestellten (formalen) Regel-
Ausnahme-Erwigungen, die auf die Zuweisung der Behauptungs-
und Beweislast an den sich (angeblich) auf eine Aufnahmebestim-
mung im KollV berufenden AG hinauslaufen sollten, erteilte der
OGH zu Recht eine Absage. Dass der vom OGH nunmehr einge-
nommene Standpunkt auch den zuvor erérterten verfassungs-
rechtlichen (vom VfGH allerdings nicht aufgegriffenen) Rechts-
sicherheitserwdgungen angemessen Rechnung tragt, findet in
der Entscheidung zwar keine explizite Erwédhnung, diirfte sie aber
als unausgesprochene Hintergrundpramisse mitbeeinflusst haben.

E. Schluss aus Ausblick

Die OGH-E 9 ObA 57/24h schafft fiir (potenzielle) Saisonbran-
chen mit verkiirzten kollv-lichen Kiindigungsfristen die jahrelang
ersehnte Rechtssicherheit. Die Auswirkungen auf die Gastro-
Branche sind allerdings (aus anderen Griinden) iiberschaubar:
Der mit 1. 11. 2024 in Kraft getretene neue KollV fiir alle AN
im Hotel- und Gastgewerbe enthilt fiir Arbeiter ndmlich keine
abweichenden (kiirzeren) Kiindigungsfristen mehr. Diese bestim-
men sich nunmehr unmittelbar nach § 1159 ABGB. Ob diese so-
zialpartnerschaftliche Losung auch in Kenntnis der hier bespro-
chenen OGH-Entscheidung zustande gekommen wire, darf be-
zweifelt werden. Es konnte freilich auch sein, dass die KollV-Part-
ner das getan hatten, was der Gesetzgeber von ihnen erwartet
hatte - ndmlich sich dariiber zu einigen, ob eine Saisonbranche
vorliegt oder nicht. Das wire dann tatsachlich ein versohnliches
Ende dieses Streits in zumindest einer (bedeutenden) Branche.

Mag. Dominik Prankl, Rechtsanwalt und Partner bei Rosenauer
Prankl Barrett Rechtsanwilte OG.

Kontaktadresse: Canovagasse 7/1/7, 1010 Wien

E-Mail: d.prankl@rpb-law.at

Den Entscheidungstext, Leitsitze und Sachverhalt der beiden hier
besprochenen Entscheidungen finden Sie ab Seite 30 in diesem Heft.
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