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7. Ubersicht

l. Einleitung

Mit 1. 5. 2011 wurde in Osterreich zur Sicherung gleicher Entgeltbedin-
gungen, sowie eines fairen wirtschaftlichen Wettbewerbs'), das Unterschreiten
des dem Arbeitnehmer durch Gesetz, Verordnung oder Kollektivvertrag (KV)
zustehenden ,,Grundlohns“ unter Verwaltungsstrafe gestellt. Diese in der Praxis
zunidchst weitgehend unbemerkt gebliebene, tatsichlich aber immense Folgen
auslosende gesetzliche Neuerung wurde mit dem Arbeits- und Sozialrechtsinde-
rungsgesetz 2014?) novelliert und verscharft. Seit 1. 1. 2015 ist jede Nichtgewah-
rung der auf Grundlage zwingender Normen gebiihrender Entgeltbestandteile
verwaltungsstrafrechtlich sanktioniert.’) Dieser ,,Entgeltbegriff* ist auch dem seit
1. 1. 2017 geltenden Lohn- und Sozialdumping-Bekidmpfungsgesetz (LSD-BG)*)
immanent.’)

Der Entgeltbegriff umfasst das gesamte dem Arbeitnehmer aufgrund Gesetz,
Verordnung oder Kollektivvertrag zustehende Entgelt unter Beachtung der jewei-
ligen Einstufungskriterien. Was genau unter einem auf Grundlage des Gesetzes,
einer Verordnung oder einem Kollektivvertrag zustehenden Entgelt zu verstehen
ist, wird allerdings auch im ,neuen“ LSD-BG nicht definiert. Die Materialien®)
verweisen lediglich auf die Entgeltkontrolle unter Beachtung des Ausnahme-
katalogs des § 49 Abs 3 ASVG. Ausgenommen vom Entgeltbegriff sind nach den
Materialien ferner Entgeltbestandteile, die aufgrund einer Betriebsvereinbarung
oder eines Arbeitsvertrags gebithren.”)

Zu berticksichtigen ist allerdings, dass neben dem LSD-BG weitere gesetz-
liche Regelungen bestehen, deren Ziel der Schutz und die Gewédhrung eines (Min-
dest-)Entgelts zu Gunsten der Arbeitnehmer ist (im Folgenden: ,,Normen mit
Lohnschutzcharakter®). Dazu zihlen etwa die Entgeltfortzahlung bei Dienstver-
hinderungen oder die etwas stiefmiitterlich behandelte Regelung zur Abgeltung
von Zeitguthaben bei Beendigung des Arbeitsverhiltnisses gemif § 19e AZG.

Dieser Beitrag setzt sich mit der Frage auseinander, inwieweit derartige Nor-
men mit Lohnschutzcharakter vom Entgeltbegriff des LSD-BG erfasst sind und
der Arbeitgeber sich bei Nichtgewdhrung des in diesen Normen vorgegebenen
Entgelts strafbar macht.

') ErlautRV 1076 BIgNR 24. GP 1; siche auch Ritzberger-Moser, Neues aus der Ge-
setzgebung (2011), ZAS 2012, 107f.

2) BGBI I 2014/94.

’) ErlautRV 319 BIgNR 25. GP 1.

) BGBI 1 2016/44.

°) Kozak, LSD-BG (2016) § 3 Rz 17 ff.

¢) ErlautRV 1111 BlgNR 25. GP 20.

7) ErlautRV 1111 BIgNR 25. GP 20; siehe auch Kozak, LSD-BG § 3 Rz 17 ff.
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II. Normen mit Lohnschutzcharakter

A. Allgemeines

Aufgrund der personlichen und wirtschaftlichen Abhingigkeit bietet das
Osterreichische Arbeitsrecht dem Arbeitnehmer durch zahlreiche Normen
Schutz, sei es durch die Gewihrleistung der Sicherheit am Arbeitsplatz oder eines
— zumeist kollektivvertraglich festgelegten — (Mindest-)Entgelts.

Neben den im KV zwingend festgesetzten Mindestentgeltbestimmungen
finden sich in diversen Gesetzen weitere entgeltrechtliche Schutzvorschriften.
So sieht etwa das ABGB die Gewihrung eines angemessenen Entgelts oder eines
Entgelts bei unterbliebener Arbeitsleistung vor. Auch im Bereich der Arbeits-
kraftetiberlassung gewdhrt der Gesetzgeber den tiberlassenen Arbeitnehmern
zwingende Mindestentgeltanspriiche. Weiters hat der Gesetzgeber mit 1. 1. 2016
durch das Arbeitsrechtsinderungsgesetz 2015%) den Forderungen nach mehr
Transparenz nachgegeben und die zwingende Ausweisung eines betragsmifSigen
Grundgehalts in Arbeitsvertrigen oder Dienstzetteln vorgesehen.

Im Folgenden wird auf die Systematik und den Inhalt der wesentlichsten
Normen mit Lohnschutzcharakter, insbesondere dem jeweiligen zugrundelie-
genden Entgeltbegriff, in groben Ziigen eingegangen. Es handelt sich dabei um
keine abschliefende Aufzihlung der entgeltrechtlichen Schutzbestimmungen,
dies wiirde aufgrund der Fiille an Normen den Umfang dieses Beitrags spren-
gen.’)

B. Anspruch auf angemessenes Entgelt gemaf3 § 1152 ABGB
1. Allgemeines

Gemaif3 § 1152 ABGB gilt ein angemessenes Entgelt als bedungen, wenn im
Vertrag kein Entgelt bestimmt oder Unentgeltlichkeit vereinbart wurde. Diverse
Sondergesetze (zB § 6 AngG, § 5 GAngG, § 3 Abs 2 TAG etc) sehen ebenfalls Be-
stimmungen zur Festlegung des Entgelts fiir den Fall der mangelnden Entgeltver-
einbarung vor, die den allgemeinen Regelungen des ABGB vorgehen.'’)

§ 1152 ABGB ist subsididr und kommt nicht zur Anwendung, wenn im
Vertrag das Entgelt bestimmt ist oder Unentgeltlichkeit vereinbart wurde.') Ein
Anspruch des Arbeitnehmers auf ein betragsmiflig bestimmtes Mindestentgelt'?)
kann aus dieser Vorschrift nicht abgeleitet werden. Im Zweifel sind Vertrage zu-
dem entgeltlich.

Unentgeltlichkeit kann konkludent oder ausdriicklich und fiir den gesam-
ten Vertrag oder Teile dessen vereinbart werden. Zu beachten ist, dass durch die

8) BGBI T 2015/152.

%) Neben den in weiterer Folge erwdhnten Normen wiren etwa §4 Abs2 Satz 1
ArbVG und § 1154b ABGB als weitere Normen mit Lohnschutzcharakter zu nennen.

19) Pfeil in Schwimann/Kodek (Hrsg), ABGB Praxiskommentar* (2014) § 1152 Rz 2.

) Pfeil in Schwimann/Kodek (Hrsg), ABGB Praxiskommentar* § 1152 Rz 16.

12) Mindestentgelte werden in der Regel in KV festgelegt. Nur in wenigen Ausnah-
mefillen, wie etwa dem Vertragsbedienstetenrecht, findet eine betragsmiflig bestimmte
Entgeltfestsetzung durch das Gesetz statt.
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Vereinbarung der Unentgeltlichkeit gegen keine zwingenden gesetzlichen oder
kollektivvertraglichen Entgeltvorschriften verstoffen werden darf. Da im oster-
reichischen Rechtssystem nahezu jeder Arbeitnehmer durch einen KV erfasst ist,
ist die Vereinbarung der Unentgeltlichkeit in Arbeitsvertragen praktisch bedeu-
tungslos.

2. Anwendungsbereich

Nach der Systematik des Gesetzes erstreckt sich der Anwendungsbereich des
§ 1152 ABGB vorrangig auf Arbeits- und Werkvertrige."”) Allerdings findet die
Bestimmung analog auch auf freie Dienstvertrige Anwendung, sodass diese im
Zweifel entgeltlich sind und der freie Dienstnehmer Anspruch auf ein angemes-
senes Entgelt hat.)

3. Entgeltbegriff iSd 8 1152 ABGB

Ein allgemein festgelegter arbeitsrechtlicher Entgeltbegriff ist weder im
ABGB, noch in einem anderen Gesetz vorgesehen. Nach stindiger Rsp?) ist der
Entgeltbegriff weit zu verstehen und umfasst ,,jede vermagenswerte Leistung, die
der Arbeitnehmer als Gegenleistung fiir seine Arbeitsleistung erhdlt“.'®) Dabei zih-
len zum Entgeltbegriff nicht nur das Gehalt bzw der Lohn des Arbeitnehmers,
sondern zusitzlich alle sonstigen ordentlichen und auf8erordentlichen Leistun-
gen, selbst wenn deren Hohe variabel ist, sie nur in grofieren Zeitabstinden oder
aus besonderen Anldssen gewihrt werden."”)

Der Entgeltbegriff beinhaltet somit insbesondere folgende Leistungen:

¢ Gehalt/Lohn,

* Uberstundenentgelt,

* Zulagen,

* Sonderzahlungen,

* Provisionen, Bonuszahlungen, Primien, Gewinnbeteiligungen,
* Aktienoptionen,

* sonstige Naturalleistungen etc.

Nach hL'®) und Rsp") zdhlt die Aufwandentschddigung nicht zum Entgelt-
begriff iSd § 1152 ABGB, da diese ausschlieSlich zur Abdeckung eines mit der

%) Nach hL ist allerdings die Vereinbarung der Unentgeltlichkeit in Werkvertragen
unwirksam, da Entgelt und Leistung wesentliche Vertragsbestandteile des Werkvertrags
sind.

'4) Schrammel in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Grofkommentar zum ABGB — Klang-
Kommentar® (2011) § 1152 Rz 1.

15) Ua OGH 26. 5. 2010, 9 ObA 8/10g; OGH 29. 8. 2011, 9 ObA 96/11z.

16) Krejciin Rummel, ABGB*§ 1152 ABGB (Stand 1. 1. 2000, rdb.at) Rz 9; Pfeil/Risak
in Schwimann (Hrsg), ABGB Taschenkommentar® (2015) § 1152 Rz 5f.

17) Spenling in Koziol/Bydlinski/Bollenberger, Kurzkommentar zum ABGB’ (2017)
§ 1152 Rz 4.

18) Rebhahn in Kletecka/Schauer, ABGB-ON"” § 1152 (Stand 1. 3. 2017, rdb.at) Rz 28
sowie Krejci in Rummel, ABGB® § 1152 ABGB (Stand 1. 1. 2000, rdb.at) Rz 17.

) Ua OGH 22. 1. 2003, 9 ObA 220/02x.
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Dienstleistung verbundenen finanziellen Mehraufwands des Arbeitnehmers ver-
wendet wird.

4. Exkurs - ,Entgelt Dritter”

In diesem Zusammenhang sind entgeltliche Leistungen Dritter zu erwiah-
nen. Nach hL ist die Leistung des Entgelts von Dritten an den Arbeitnehmer
grundsitzlich zulidssig. Nach Pfeil®) gelten solche Leistungen Dritter allerdings
nicht als ,,Entgelt“ iSd § 1152 ABGB, es sei denn der Arbeitgeber hitte ein be-
stimmtes Minimum garantiert oder hat auf Zahlungen Dritter Einfluss und einen
entsprechenden Vertrauenstatbestand geschaffen.

Auch Rebhahn®') beurteilt Leistungen Dritter nicht als arbeitsvertragliches
Entgelt. Seiner Ansicht nach sind allerdings Leistungen von Dritten, die dem
Arbeitnehmer nicht blofl aus Gelegenheit zuflieen, dennoch als Entgelt iSd
§ 1152 ABGB zu qualifizieren. Das ist etwa dann der Fall, wenn dem Arbeitneh-
mer bei Vertragsabschluss von Dritten geleistete Mehrbeziige in Aussicht gestellt
werden. Auch die vertragliche Zusicherung einer zusitzlichen Entgeltmoglich-
keit kann nach Rebhahn Entgelt iSd § 1152 ABGB sein.

Vom Entgeltbegriff gemdfl § 1152 ABGB ist der steuerrechtliche Entgelt-
begriff iS § 78 Abs 1 EStG zu unterscheiden. Als Lohnzahlungen gelten seit dem
zweiten Abgabendnderungsgesetz 2014?%) auch im Rahmen des Arbeitsverhalt-
nisses von einem Dritten geleistete Vergiitungen, wenn der Arbeitgeber weifl
oder wissen muss, dass derartige Vergiitungen geleistet werden. Damit soll ge-
wihrleistet werden, dass auch Vorteile aus dem Arbeitsverhiltnis, die von einem
Dritten gewahrt werden, der Lohnsteuer unterliegen.

Inwieweit eine fir den Arbeitgeber strafbare Unterentlohnung gemif} den
Bestimmungen des LSD-BG vorliegt, wenn ein Dritter die vertraglich geschul-
dete Leistung an den Arbeitnehmer nicht erbringt, wird davon abhingig sein,
ob dadurch faktisch das gesetzliche bzw kollektivvertragliche Mindestentgelt un-
terschritten wird. In diesem Fall liegt unseres Erachtens eine potentiell strafbare
Unterentlohnung des Arbeitgebers vor, selbst wenn die Unterentlohnung auf die
nicht erbrachte Leistung des Dritten zurtickzuftihren ist.

Im Einzelfall ist in diesem Fall zu priifen, ob gemifd § 29 Abs 3 LSD-BG die
Strafbarkeit entfillt, wenn der Arbeitgeber die Differenz zwischen dem tatsich-
lich geleisteten und dem Arbeitnehmer nach Gesetz, Verordnung oder KV ge-
btihrenden Entgelt nachzahlt. Das trifft dann zu, wenn entweder

* eine geringe Unterschreitung des gebtihrenden Entgelts vorliegt oder
* dem Arbeitgeber ausschlieSlich leichte Fahrldssigkeit anzulasten ist.

Leichtes Verschulden konnte dann vorliegen, wenn der Arbeitgeber nach-
weislich (!) beim Dritten urgiert hat, dieser aber dennoch die Leistung an den
Arbeitnehmer unterlidsst und der Arbeitgeber nachzahlt.

) Pfeil in Schwimann/Kodek (Hrsg), ABGB Praxiskommentar* § 1152 Rz 10.
21y Rebhahn in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 1152 Rz 26.
2) BGBI 1 2014/105.
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5. ,Angemessenes” Entgelt

Ist im Vertrag kein Entgelt bestimmt und auch nicht Unentgeltlichkeit ver-
einbart, hat der Arbeitnehmer Anspruch auf ein angemessenes Entgelt. Nach
hL versteht man darunter jenes Entgelt, das sich unter Berticksichtigung aller
Umstdande und unter Bedachtnahme auf das, was unter dhnlichen Umstianden
geleistet wird, ergibt.”)

In der Regel entspricht das kollektivvertragliche Mindestentgelt den An-
forderungen der Angemessenheit. In Ermangelung eines konkret anwendbaren
KV koénnen die Entgeltbestimmungen eines vergleichbaren KV fiir gleichartige
Arbeitsverhiltnisse herangezogen werden, sofern nicht ortstiblicherweise ein ho-
heres Entgelt geschuldet wird.*)

Unter Ortsiiblichkeit versteht man in diesem Zusammenhang nicht das
Entgeltniveau einer politischen Gemeinde, sondern jenes der als ein einheitlicher
Arbeitsmarkt in Betracht kommenden Region.?)

Beinhaltet der Vertrag ein bestimmtes Entgelt, kommt § 1152 ABGB selbst
dann nicht zur Anwendung, wenn das Entgelt unangemessen gering ist. Soweit
nicht ein anzuwendender KV bzw eine sonstige gesetzliche Regelung ein (hohe-
res) Mindestentgelt zwingend vorschreibt oder sittenwidrige ,,Lohnwucher* iSd
§ 879 Abs 1 ABGB vorliegt, ist eine unangemessen geringe Entgeltvereinbarung
giiltig.

C. Anspruch auf Entgelt bei unterbliebener Arbeitsleistung
gem § 1155 ABGB

1. Allgemeines

Gemif3 § 1155 Abs 1 ABGB gebiithrt dem Arbeitnehmer das Entgelt auch
fiir Dienstleistungen, die nicht zustande gekommen sind, wenn er zur Leistung
bereit war und durch Umstinde auf Seiten des Arbeitgebers verhindert wor-
den ist. Dabei muss sich der Arbeitnehmer jedoch anrechnen, was er infolge des
Unterbleibens der Dienstleistung erspart oder durch anderweitige Verwendung
erworben oder zu erwerben absichtlich versiumt hat.

§ 1155 Abs 1 ABGB ist dispositiv*®), sodass der KV Beschrankungen sowohl
in der Hohe als auch in der Dauer des Anspruchs vorsehen kann. Auch Einzel-
vertrage konnen die Bestimmung zu Ungunsten des Arbeitnehmers abbedingen.
Eine generelle Abwilzung des Unternehmerrisikos auf den Arbeitnehmer wider-
spricht allerdings § 879 Abs 1 ABGB und ist somit sittenwidrig.

Sondergesetzliche Regelungen gelten fiir den Bereich der reglementierten
Arbeitskrifteiiberlassung. Uberlassene Arbeitskrifte haben gemifl § 10 Abs 2
AUG bei fehlender Beschiiftigung (wihrend ,,Stehzeiten“) Anspruch auf zumin-

%) Rebhahn in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 1152 Rz 18.

) Fenyves/Kerschner/Vonkilch, GroSkommentar zum ABGB — Klangkommentar®
§ 1152 Rz 53 ff.

) Pfeil in Schwimann/Kodek (Hrsg), ABGB Praxiskommentar* § 1152 Rz 28.

%) Rebhahn/Ettmayer in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'* § 1155 (Stand 1. 10. 2016,
rdb.at) Rz 4.
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dest das Entgelt auf Grundlage der mit dem Uberlasser vereinbarten Arbeitszeit.
Diese Bestimmung ist zwingend und kann nicht abbedungen werden.”)

2. Anwendungsbereich

Der Anwendungsbereich des § 1155 Abs 1 ABGB umfasst sowohl Arbeiter,
als auch Angestellte, wobei Provisionsanspriiche der Angestellten durch § 12
AngG gesichert sind. Zudem findet § 1155 Abs 1 ABGB analog auf freie Dienst-
verhiltnisse Anwendung.?)

3. Leistungsbereitschaft

Der Entgeltfortzahlungsanspruch setzt die Leistungsbereitschaft des Ar-
beitnehmers voraus. Unter Leistungsbereitschaft versteht man die Leistungs-
fahigkeit und die Leistungswilligkeit des Arbeitnehmers.”’) Zudem muss der
Arbeitnehmer dem Arbeitgeber seine Dienste zum geschuldeten Zeitpunktord-
nungsgemaf3 anbieten und seine Leistungsbereitschaft bekunden.

Streikende Arbeitnehmer sind nicht leistungsbereit und haben daher kei-
nen Anspruch auf Entgeltfortzahlung.*®) In der Lehre strittig ist allerdings, ob
leistungsbereiten Arbeitnehmern, die wegen eines Teilstreiks an der Ausiibung
der Dienstleistung verhindert sind, ein Anspruch gemif3 § 1155 Abs 1 ABGB zu-
kommt.?")

4. ,Umstadnde auf Seiten des Arbeitgebers”

§ 1155 Abs 1 ABGB sieht einen Entgeltfortzahlungsanspruch ausschliefllich
dann vor, wenn sich die Ursache der Dienstverhinderung in der Sphire des Ar-
beitgebers ereignet. Im Gesetz selbst findet sich keine Definition der Arbeitgeber-
sphire, sodass Lehre und Rsp den Begriff teilweise divergierend auslegen. Nach
der hL wird zunichst zwischen der dem Arbeitnehmer zurechenbaren Sphire,
der neutralen Sphire und der Arbeitgeber-Sphire unterschieden.*?)

Wird eine Ursache der neutralen Sphare zugerechnet, entfallt nach der herr-
schenden Ansicht der Entgeltfortzahlungsanspruch des Arbeitnehmers. Zur neu-
tralen Sphire zdhlen vor allem gravierende Ereignisse der Allgemeinheit (soge-
nannte ,allgemeine Kalamitiit®), wie etwa Seuchen, Hochwasser, Erdbeben oder
Energiemangel. Die neutrale Sphire umfasst ausschliellich Ursachen, die auf3er-

?7) Niheres zum Mindestentgeltanspruch iiberlassener Arbeitskrifte in Punkt IL.D.

%) Vogt in Mazal/Risak (Hrsg), Das Arbeitsrecht — System und Praxiskommentar
(Stand Juni 2017) § 1155 ABGB Rz 154; so auch OGH 25. 2. 2015, 9 ObA 153/14m.

29) Vogt in Mazal/Risak (Hrsg), Das Arbeitsrecht — System und Praxiskommentar
§ 1155 ABGB Rz 163.

%) RIS-Justiz RS0050967; OGH 19. 12. 2005, 8 ObA 23/05y.

') Pfeil/Risak gewiahren einen Entgeltfortzahlungsanspruch bei Aussperrungen
in Schwimann (Hrsg), ABGB Taschenkommentar® (2015) § 1155 Rz 89; Krejci in Rum-
mel, ABGB® § 1155 (Stand 1. 1. 2000, rdb.at) Rz 20 f verneint einen Entgeltfortzahlungs-
anspruch unter dem Hinweis auf ,arbeitskampfrechtliche Grundsitze der Kampfmittel-
paritat®.

32) Rebhahn/Ettmayer in Kletec¢ka/Schauer, ABGB-ON § 1155 Rz 19.
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halb der Sphire des Arbeitgebers liegen und von diesem auch nicht beherrscht
werden konnen bzw von diesem verursacht wurden.

Der Sphire des Arbeitnehmers sind etwa Krankheit und andere Ungliicksfal-
le zuzurechnen. Diesbeziiglich gewéhren allerdings sowohl § 1154b Abs 1 ABGB,
als auch § 8 Abs 3 AngG dem Arbeitnehmer einen (zeitlich begrenzten) Entgelt-
fortzahlungsanspruch.

Um die Sphire des Arbeitgebers genau auszumessen, hat die Literatur drei
Theorien entwickelt: die Lokalisierungstheorie, die Einflusstheorie sowie die er-
ganzende Zurechnungstheorie.

Die Lokalisierungstheorie priift, ob sich die Ursache im betrieblichen Um-
feld des Arbeitgebers ereignet hat. Die Einflusstheorie beurteilt das Vorliegen
der Sphire des Arbeitgebers daran, ob der Arbeitgeber die Moglichkeit hatte, die
Ursache zu beeinflussen bzw sie zu beherrschen. Die erginzende Zurechnungs-
theorie bestimmt, dass die Zuordnung zur Sphire des Arbeitgebers erst unter
Heranziehung des gesamten Arbeitsrechts gefunden werden kann.*) Die Sphire
des Arbeitgebers kann somit im Vorhinein nicht abgegrenzt werden, sondern ist
als Summe aller ihm letztlich zurechenbaren Risiken zu verstehen.?*)

Die Judikatur®) schlie3t sich keiner der genannten Theorie an, sondern
rechnet der Sphire des Arbeitgebers all jene Ursachen zu, welche die Person des
Arbeitgebers, sein Unternehmen, die Organisation und den Ablauf des Betriebs,
die Zufuhr von Rohstoffen, Energie und sonstigen Betriebsmitteln, die erforder-
lichen Arbeitskrifte, die Auftrags- und Absatzlage sowie die rechtliche Zuldssig-
keit der betrieblichen und unternehmerischen Tétigkeit betreffen.*)

Typische Ursachen, die dem Arbeitgeber zugerechnet werden und einen
Entgeltfortzahlungsanspruch begriinden, sind:

* rechtsunwirksame Kiindigungen bzw Entlassungen®),

* Annahmeverzug durch den Arbeitgeber™),

* Zufille auf Seiten des Arbeitgebers wie zB Absatzschwierigkeiten, Ausfall
von Maschinen etc,

e rechtswidrige Anordnung Urlaub zu verbrauchen®),

* Naturereignisse wie Schneefall*’) oder Schlechtwetter*!),

* Umstrukturierungen des Betriebs etc.

) Fenyves/Kerschner/Vonkilch, GroBkommentar zum ABGB — Klang-Kommentar,
§ 1155 Rz 14 ff.

%) Fenyves/Kerschner/Vonkilch, GroBkommentar zum ABGB — Klang-Kommentar,
§ 1155 Rz 23.

) OGH 18. 05. 1982, 4 Ob 61/81; OGH 16. 12. 1987, 9 ObA 202/87.

3%) Rebhahn/Ettmayer in Kletec¢ka/Schauer, ABGB-ON' § 1155 Rz 21 ff.

37y OGH 13. 7. 1964, 4 Ob 59/64; OGH 17. 6. 1980, 4 Ob 78/80.

) Krejci in Rummel, ABGB® § 1155 ABGB Rz 9.

) OGH 18. 3. 1999, 8 ObA 49/99k.

40) OGH 16. 12. 1987, 9 ObA 202/87.

41) OGH 26. 4. 1983, 4 Ob 39/83.
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5. Entgeltfortzahlung - Lohnausfallsprinzip

Sind die Voraussetzungen des § 1155 Abs 1 ABGB erfillt, hat der Arbeit-
nehmer Anspruch auf jenes Entgelt, das ihm gebiihrte, wenn er die Dienste ord-
nungsgemdf} verrichtet hitte (,Lohnausfallsprinzip®). Der Anspruch des Ar-
beitnehmers ist zeitlich unbegrenzt, kann allerdings aufgrund der Dispositivitit
der Bestimmung durch den KV oder den Arbeitsvertrag beschrinkt werden.

Der dem § 1155 Abs 1 ABGB zugrundeliegende arbeitsrechtliche Entgeltbe-
griff ist — vergleichbar zu § 1152 ABGB — weit zu verstehen und beinhaltet alle
dem Arbeitnehmer zustehenden vermogenswerten Vorteile*?). Aufwandersitze
sind vergleichbar zu § 1152 ABGB nicht erfasst. Provisionsanspriiche und sonsti-
ges leistungsbezogenes Entgelt gebiihrt in der Hohe, die der Arbeitnehmer tibli-
cherweise bei gew6hnlichem Betriebsablauf erzielt hitte.*)

§ 1155 Abs 1 ABGB sieht allerdings eine Vorteilsanrechnung des Arbeitneh-
mers vor. Um eine Besserstellung des Arbeitnehmers aufgrund der Dienstverhin-
derung zu vermeiden, muss sich der Arbeitnehmer alles anrechnen lassen, was er
sich durch die Verhinderung der Dienstleistung erspart oder durch anderweitige
Verwendung erworben und zu erwerben absichtlich versiumt hat. Dazu zdhlt
etwa Einkommen aus selbstindiger Tétigkeit bzw nicht zuriickgefordertes Ar-
beitslosengeld.*)

D. Anspriiche iiberlassener Arbeitskrafte gem § 10 AUG
1. Allgemeines

§ 10 AUG beinhaltet die gesetzlichen Mindestarbeitsbedingungen {iberlas-
sener Arbeitnehmer und sieht in Abs 1 die Festlegung eines gesetzlichen Min-
destentgeltanspruchs in Form des Grundentgelts vor. Dementsprechend haben
iiberlassene Arbeitskrifte zwingend Anspruch auf ein angemessenes, ortsiib-
liches Entgelt.

Zudem besteht gemifl § 10 Abs 2 AUG ein zwingender (!) Anspruch auf
Entgeltfortzahlung, wenn die iiberlassene Arbeitskraft leistungsbereit ist und
nicht oder nicht im vereinbarten Ausmaf beschiftigt werden kann. Eine vertrag-
liche Abdanderung ist unzuldssig.

2. Entgeltbegriff iSd § 10 Abs 1 AUG

Ein tberlassener Arbeitnehmer hat gemifl § 10 Abs 1 AUG zwingend An-
spruch auf ein angemessenes, ortsiibliches Entgelt, unabhingig davon, ob sich
der Arbeitnehmer im Einsatz bei einem Beschiiftiger befindet oder iiberlassungs-
freie Zeit (,Stehzeit“) vorliegt.

Nach der Literatur liegt § 10 Abs 1 AUG — ebenso wie §$ 1152, 1155 ABGB
— der arbeitsrechtliche, weite Entgeltbegriff*) zugrunde und umfasst simtliche

*2) Nidhere Informationen zum weiten arbeitsrechtlichen Entgeltbegriff, sowie Bei-
spiele dessen finden sich in Punkt IL.B.3.

) Pfeil in Schwimann/Kodek (Hrsg), ABGB Praxiskommentar* § 1155 Rz 15.

) OGH 25. 6. 2015, 8 ObA 82/14p.

) Beziiglich des weiten Entgeltbegriffs kann auf Punkt I.B.3. verwiesen werden.
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Leistungen, die der Arbeitnehmer vom Arbeitgeber fiir die Zurverfiigungstellung
seiner Arbeitskraft erhilt. In Anlehnung an §$§ 1152, 1155 ABGB ist der Aufwan-
dersatz vom Entgeltbegriff ausgenommen.*)

In der Praxis entspricht das im KV enthaltene Mindestentgelt regelmafig
der Angemessenheit, wobei wihrend Stehzeiten ausschlieSlich die Mindestent-
gelte des Uberlasser-KV anwendbar sind.¥) Wird der Arbeitnehmer tatsichlich
tiberlassen, ist fiir die Dauer der Uberlassung zusitzlich das im Beschiftigerbe-
trieb vergleichbaren Arbeitnehmern fiir vergleichbare Titigkeiten zu zahlende
kollektivvertraglich oder gesetzlich festgelegte Entgelt zu berticksichtigen. Im
Ergebnis ist aufgrund des geltenden Giinstigkeitsvergleichs das jeweils hohere
kollektivvertragliche Mindestentgelt, also entweder jenes im Beschiftiger- oder
Uberlasser-KV, beachtlich.*)

Diesbeziiglich hat sich der OGH®) in einer Entscheidung damit auseinan-
dergesetzt, ob iiberlassene Arbeitnehmer die ihnen zustehenden Zulagen gemaf
der Entlohnungsvorschriften der Stadt Wien zusétzlich zum Mindestlohn/
Grundlohn nach Abschnitt IX Punkt 2 Kollektivvertrag fiir das Gewerbe der Ar-
beitskrifteiiberlassung (,KV-AU®) erhalten oder die Zulagen dem Grundlohn
anzurechnen sind.

Im Anlassfall wurden von einem gewerblichen Arbeitskriftetiberlasser iiber
100 Arbeiter als Abteilungshelfer an ein Krankenhaus iiberlassen. Im Kranken-
haus (dem ,,Beschiftigerbetrieb®) gelten die Vertragsbedienstetenordnung (VBO
1995), die Besoldungsordnung 1994 (BO 1994) sowie der Nebengebiihrenkata-
log. Die Besonderheit dieses Falls lag darin, dass der Mindestlohn der tiberlas-
senen Arbeiter aufgrund der Einstufung im KV-AU hoher war, als der sich auf-
grund der Einstufung der iiberlassenen Arbeitskrifte in das Besoldungsschema
der Stadt Wien ergebende Mindestlohn. Unstrittig war, dass den tiberlassenen
Arbeitskriften somit zumindest der Mindestlohn gemifl Abschnitt IX KV-AU
zustand.

Die Bediensteten der Stadt Wien erhalten zwar einen vergleichsweise nied-
rigen Grundlohn, haben aber in vielen Fillen Anspruch auf diverse Zulagen laut
dem Nebengebiihrenkatalog der Stadt Wien. So haben auch die im Krankenhaus
beschiftigten Abteilungshelfer der Stadt Wien Anspruch auf Gefahren- (Infek-
tions-, Desinfektions-)zulagen sowie eine Schmutzzulage. Strittig war nun, ob
diese Zulagen zusitzlich zum Mindestlohn gemd Abschnitt IX KV-AU auszu-
bezahlen sind (und die iiberlassenen Arbeitskrafte damit im Ergebnis mehr als
die Stammarbeitskrifte der Stadt Wien verdienen wiirden) oder ob diese Zulagen
yhur zum Mindestlohn der Stadt Wien hinzuzurechnen sind (im Ergebnis hit-

) Wegzeitvergiitungen, die kein Aufwandersatz sind, gehoren nicht zum Entgeltbe-
griffiSd § 10 Abs 1 AUG so OGH 5. 6. 2008, 9 ObA 30/07p.

*7) Siehe dazu den KV fiir das Gewerbe der Arbeitskriftetiberlassung, der in Punkt IX
vorsieht, dass sowohl wihrend der Dauer der Uberlassung, als auch in tiberlassungsfreien
Zeiten (Stehzeiten) der Stundenlohn keinesfalls geringer sein darf als der geltende Min-
destlohn.

) Schérghofer, Gleichbehandlung und Gleichstellung im AUG in Brodil (Hrsg), Die-
ner fremder Herren (2016) 42 ff.

*) OGH 28. 10. 2015, 9 ObA 157/14z.
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