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EINLEITUNG 
 

„Persönlichkeiten werden nicht durch schöne Reden geformt, sondern durch Arbeit und 

eigene Leistung.“ 

Albert Einstein (1879 – 1955) 
US-schweizerischer Physiker 

 

„Arbeit gibt uns mehr als den Lebensunterhalt, sie gibt uns das Leben.“ 

Henry Ford (1863 - 1947) 
amerikanischer Großindustrieller 

 

 Wie diese beiden Sprichwörter zum Ausdruck bringen wollen, ist Arbeit - egal in welcher 

Form - eines der wichtigsten Bestandteile unseres Lebens. Ohne Arbeit fühlen wir uns 

nutzlos und leer. Erst durch das Privileg des Arbeitens erlangen wir jene Eigenschaften, die 

unsere Persönlichkeit ausmachen und unser Leben etwas lebenswerter machen. 

 

 Umso schlimmer sind Zeiten wie die letzten Jahre, in denen sich die Finanzmarktkrise zu 

einer noch immer andauernden allgemeinen Wirtschaftskrise ausgeweitet hat und die 

Arbeitslosigkeit massiv in die Höhe geschnellt ist. Beispielsweise waren Ende August 2009 

beim AMS Österreich noch insgesamt 238.803 Personen als arbeitslos vorgemerkt, davon 

109.434 Frauen und 129.369 Männer. Das ergibt eine prozentuelle Zunahme der 

Arbeitslosigkeit im Vergleich zum August des Jahres 2008 um 29,8 % oder um 54.874 

Personen. Von diesem Anstieg waren mehr Männer (plus 36.887 oder 39,9 %) als Frauen 

(plus 17.987 oder 19,7 %) betroffen. Gegenüber dem Jahr 2008 stieg die Arbeitslosenquote 

daher von 5 % auf 6,5 %. Am stärksten betroffen von diesem Anstieg waren die Industrie 

(plus 74,5 %), Zeitarbeiter (plus 35,4 %) und der Bau (plus 33,9 %). Im Tourismus und im 

Handel stieg die Arbeitslosigkeit im Vergleich um 24,1 % bzw um 25,6 %3. Demgegenüber 

zeigen die Vergleichswerte für den September 2010 bereits eine sehr positive Trendwende. 

Die Zahl der Arbeitslosen ging im Jahresvergleich um 8,7 % oder um 20.338 auf 214.167 

Personen zurück. Dieser Rückgang der Arbeitslosigkeit konnte in allen Bereichen 

verzeichnet werden, bei Männern (- 12,6 %) allerdings stärker als bei Frauen (- 3,9 %). Am 

besten entwickelten sich die Zahlen in den Metall- und Elektroberufen mit – 29,1 % auf 

16.408 Betroffene, und im Bau (- 12,2 %) auf 11.335 Betroffene4. 

 

 Der Gesetzgeber hat auf die wirtschaftliche Entwicklung in den letzten Jahren reagiert 

und daher im Bereich des Arbeitsrechts versucht, den Bedürfnissen der Unternehmer und 

                                                 
3 http://www.ams.at/ueber_ams/14169_21855.html (9. 10. 2010). 
4 http://www.ams.at/ueber_ams/14169_23733.html (9. 10. 2010). 
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deren Mitarbeiter durch Gesetzesänderungen Rechnung zu tragen. Im Februar 2009 ist 

diesbezüglich das Beschäftigungsförderungsgesetz 2009, BGBl I 2009/12, in Kraft getreten, 

welches vor allem Erleichterungen im Bereich der Kurzarbeit mit sich brachte. Aber auch das 

im August 2009 kundgemachte Arbeitsmarktpaket 2009, BGBl I 2009/90, brachte zahlreiche 

Änderungen und Verbesserungen im Bereich der Altersteilzeit, der Bildungskarenz und der 

Kurzarbeit. Das neue Insolvenzrecht trägt ebenso zur Bewältigung von wirtschaftlichen 

Krisensituationen bei und hat das Ziel, Unternehmen zu sanieren5. 

 

 Nicht nur für die einzelnen Arbeitnehmer, auch für das Personalmanagement eines 

Unternehmens bildet eine solche Konjunkturkrise eine enorme Herausforderung. Vorhanden 

ist eine Vielzahl von möglichen Strategien, die für jedes Unternehmen individuell ausgewählt 

und kombiniert werden müssen. Es sind eine Reihe von Entscheidungen zu treffen, die für 

das Schicksal des Unternehmens lebensnotwendig sein können und die Weichen dafür 

stellen, ob das Unternehmen am Markt untergeht oder weiterlebt. 

 

 Im ersten Teil meiner Arbeit möchte ich daher diese Strategien zur Krisenbewältigung 

mit all ihren Voraussetzungen, Risiken, Problemen und Auswirkungen auf die wirtschaftliche 

Lage näher beleuchten, dies jedoch - wie sich auch bereits aus dem Thema ergibt - vor dem 

Hintergrund, Personalabbau als Sanierungsmaßnahme tunlichst zu vermeiden. Damit sollen 

einerseits die Risiken vermieden werden, die mit einer Arbeitskräftefreisetzung verbunden 

sind, andererseits aber auch damit im Zusammenhang stehende Kosten gespart und 

effektiver eingesetzt werden. Diese Risiken und Kosten haben ihre Ursache darin, dass 

durch den Verlust von Arbeitskräften auch das damit verbundene Know-how, welches oft auf 

Kosten des Arbeitgebers aufgebaut wurde, verloren geht. Weiters fallen mit der Beendigung 

des Arbeitsverhältnisses teilweise auch massive Kosten an, wie zB Abfertigung alt, 

Urlaubsersatzleistung, Abgeltung von Zeitguthaben, Sozialplan, Prozesskosten usw. Um 

diese Auswirkungen hintanzuhalten gilt es, angestammtes Personal so gut wie möglich im 

Unternehmen zu halten, um nicht in Zeiten des wirtschaftlichen Aufschwungs vor dem 

Problem stehen zu müssen, wieder neue, zuverlässige und gute Arbeitskräfte finden zu 

müssen, die dann wiederum auf Kosten des Arbeitgebers ausgebildet werden und 

entsprechendes Know-how erst aufbauen müssen. Meine Schwerpunkte im ersten Teil 

dieser Arbeit werden insb im Bereich der Arbeitszeitflexibilisierung, der Altersteilzeit, der 

Kurzarbeit, der Karenzierung und der Beendigung mit Wiedereinstellungszusage gesetzt 

werden. 

 Im Anschluss daran werde ich mich im zweiten großen Block meiner Arbeit der 

Sanierung über die Insolvenz nach dem IRÄG 2010 und dessen Auswirkungen auf 
                                                 
5 Wenn auch das IRÄG 2010 keine Folge der Wirtschaftskrise war, da diesbezügliche Vorbereitungen bereits im 
Jahr 2005 begannen. 
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Arbeitsverhältnisse widmen, wobei im Zuge der Reform umfangreiche Änderungen im 

Bereich des Konkurs- und Ausgleichsrechts vorgenommen wurden. Mein Ziel ist es zu 

verdeutlichen, dass eine Sanierung nicht immer nur außerhalb einer Insolvenz durch 

arbeitsrechtliche Strategien in Betracht kommt, sondern auch mit Hilfe des Insolvenzrechts. 

Durch diese Reform, welche die Untergliederung in Konkurs- und Ausgleichsverfahren 

obsolet werden ließ, und die damit einhergehende Möglichkeit der Führung eines sog 

„Sanierungsverfahrens“, sollen die mit der Eröffnung eines „Konkursverfahrens“ 

verbundenen negativen Assoziationen und die dadurch befürchtete Stigmatisierung, die in 

den meisten Fällen zu einer verspäteten Antragstellung führt, vermieden werden. Natürlich 

können trotz des primär anzustrebenden Ziels der Vermeidung von Personalabbau die 

Augen nicht davor verschlossen werden, dass in der überwiegenden Zahl der Fälle eine 

Sanierung ohne Auflösung von Arbeitsverhältnissen nicht möglich sein wird. Daher werde ich 

im zweiten Teil im Detail auch auf die insolvenzspezifischen Auflösungsmöglichkeiten der 

einzelnen Beteiligten iSd § 25 IO eingehen, da diese dazu beitragen können, kollektive 

Arbeitsplätze zu sichern. Auch die übertragende Sanierung im Rahmen eines 

Insolvenzverfahrens kann der Erhaltung der Mehrheit der Arbeitsplätze dienen, weshalb ich 

auf die diesbezüglichen Voraussetzungen und die Auswirkungen auf Arbeitnehmer näher 

eingehen werde. Insb werden sich meine Ausführungen auf § 3 Abs 2 AVRAG idF nach dem 

IRÄG 2010 beziehen, wobei ich hier näher auf die Europarechtskonformität und die 

dahinterstehenden Regelungen der EU eingehen werde. 

 

 

 Die Prognosen für die Zukunft sind vielfältig, die diesbezüglichen Meinungen gehen weit 

auseinander. Eines ist allerdings gewiss: Wir werden trotz deutlicher Besserung noch einige 

Zeit an den Folgen zu knabbern haben. Wir sollten daher wie die Chinesen, für die das Wort 

Krise aus den zwei Zeichen „Gefahr“ und „Chance“ steht, diese Krise wirklich als eine Art 

Chance ansehen, um begangene Fehler in der Zukunft zu vermeiden, aus alledem zu lernen 

und entsprechende Konsequenzen daraus zu ziehen. 

 

 Anzumerken ist, dass sämtliche personenbezogene Ausdrücke in diesem Schriftstück 

Frauen wie Männer gleichermaßen umfassen, auf eine gendergerechte Formulierung jedoch 

im Hinblick auf die leichtere Lesbarkeit verzichtet wird. 
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1. Teil: Arbeitsrechtliche Strategien zur Krisenbewältigung ohne Personalabbau - außerhalb 

von Insolvenzen 
 

 

 

I. EINFÜHRUNG UND ALLGEMEINE PROBLEMATIK 
 
A. Die Weltwirtschaftskrise – Welche Maßnahmen zur Krisenbewältigung sind die 
richtigen? 
 

Das Wort „Krise“ ist in aller Munde und kann wohl schon als Unwort der letzten Jahre 

bezeichnet werden. Seit nunmehr langer Zeit begleitet uns dieses Wort in verschiedenen 

Ausgestaltungen (Finanzmarktkrise, Wirtschaftskrise, Staatenkrise usw) im Alltag und lässt 

uns keine Sekunde lang daran zweifeln, dass die wirtschaftliche Lage auch derzeit noch 

nicht besonders rosig aussieht. Mittlerweile sind auch immer mehr Staaten von Krisen 

betroffen und müssen durch Beihilfen der EU über Wasser gehalten werden6. Für das 

Management in einem Unternehmen ist es in Zeiten, in denen die Auftragslage, die 

Absatzmenge und damit auch der Arbeitskräftebedarf massiv zurückgehen, von 

überragender Bedeutung, die richtigen Entscheidungen zu treffen, um die Arbeitskosten 

entsprechend einzudämmen und überleben zu können. Es stellt sich daher die Frage, 

welche Maßnahmen in welcher Situation die richtigen sind? Reicht eine Maßnahme aus oder 

muss es ein Bündel von Maßnahmen sein? Welche Risiken sind mit den verschiedenen 

Strategien verbunden und wie wirken sie sich auf die wirtschaftliche Lage des Unternehmens 

aus? Die Antworten auf diese Fragen hängen stets von den Rahmenbedingungen ab, mit 

denen man im jeweiligen Unternehmen konfrontiert ist. Die von mir im Anschluss 

dargestellten Personalmaßnahmen haben durchwegs zweierlei gemeinsam: Sie erhalten 

Arbeitsplätze, sind jedoch teilweise mit Nachteilen behaftet, die nicht nur das Unternehmen, 

sondern auch die Arbeitnehmer treffen. Die meisten dieser Maßnahmen erfordern daher die 

Einbindung und Zustimmung der Mitarbeiter und/oder des Betriebsrats. 

 

Mitarbeiter werden am ehesten dazu bereit sein Einbußen in Kauf zu nehmen, wenn 

 

 diese Personalmaßnahmen in ein Gesamtkonzept eingefügt sind, von welchem auch 

Lieferanten, Banken und andere Geschäftspartner betroffen sind; 

                                                 
6 Siehe die Bsp Griechenland und Irland. 
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 sie diese als gerecht empfinden, weil alle Teile der Belegschaft und auch das 

Management miteinbezogen werden und diese ebenso Einschnitte hinnehmen 

müssen; 

 sie und der Betriebsrat rechtzeitig, regelmäßig und vor allem ehrlich und vollständig 

über alle wesentlichen Entscheidungen und Änderungen informiert und 

miteinbezogen werden7. 

 

Welche Maßnahmen nun konkret in welcher Situation zielführend sind, hängt wesentlich 

von der wirtschaftlichen Entwicklung in der jeweiligen Branche, von der Situation im 

jeweiligen Unternehmen, von den Ursachen (strukturell oder finanziell), von der Dauer und 

der Intensität der Krise ab. Dauert die schlechte Auftragslage nur ein paar Monate, sollten 

solche Zeiten primär durch Abbau von Urlaub bzw Zeitguthaben, Arbeitszeitflexibilisierungen, 

Qualifizierungsmaßnahmen, vorübergehende Teilzeitbeschäftigungsmodelle oder auch 

durch Kurzarbeit überbrückt werden. 

 

Bei einer Krise mit einer Dauer von voraussichtlich ein bis zwei Jahren sind Änderungen 

der bestehenden Arbeitsverträge, Karenzierungen und Beendigungen mit 

Wiedereinstellungszusagen wahrscheinlich nicht vermeidbar. 

 

Besteht keine Aussicht mehr auf Erholung durch derartige arbeitsrechtliche Strategien, 

sollte auf keinen Fall gezögert werden, eine Sanierung über die Insolvenz ins Auge zu 

fassen und rechtzeitig einen Insolvenzantrag zu stellen. Je früher man sich eine solche Lage 

eingesteht, desto besser stehen die Aussichten, ein Insolvenzverfahren in Form eines 

„Sanierungsverfahrens mit Eigenverwaltung“, also unter größtmöglicher Autonomie, zu 

führen und mit Hilfe des Sanierungsplans eine Restschuldbefreiung und damit eine zweite 

Chance zu erlangen8. 

                                                 
7 Gleißner, Personalmaßnahmen in der Krise2 (2009) 7. 
8 Siehe dazu 2. Teil: Arbeitsrechtliche Strategien zur Krisenbewältigung ohne Personalabbau – innerhalb von 
Insolvenzen. 
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II. MAßGEBENDE INFORMATIONS- UND BERATUNGSRECHTE DES BETRIEBSRATS 

 

 In Krisenzeiten ist es unumgänglich, Personalmaßnahmen, welche sich auf Seiten der 

Mitarbeiter keiner besonderen Beliebtheit erfreuen werden, unter Miteinbeziehung des 

Betriebsrats zu treffen. Hat man den Betriebsrat als Partner zur Seite und nicht zum 

„Gegner“, kann dies wesentliche Erleichterungen bei den zu treffenden Entscheidungen mit 

sich bringen und auch bei den Mitarbeitern selbst auf mehr Akzeptanz stoßen. Die 

Berücksichtigung der gesetzlich vorgesehenen Informations- und Beratungsrechte des 

Betriebsrats ist daher ein nicht zu unterschätzender, wesentlicher Bestandteil eines 

nachhaltigen und effektiven Sanierungskonzepts. 

 

A. Regelmäßige Beratungen § 92 ArbVG 
 

 Beratungsrechte des Betriebsrats sind über die gesamte Betriebsverfassung verstreut. 

Sie verpflichten den Betriebsinhaber zum Meinungsaustausch mit den 

Belegschaftsvertretern9. Das im Abs 1 des § 92 ArbVG geregelte allgemeine 
Beratungsrecht verpflichtet den Betriebsinhaber mit dem Betriebsrat mindestens 

vierteljährlich, auf Verlangen des Betriebsrats auch monatlich, gemeinsame Beratungen 

abzuhalten und ihn dabei über wichtige Angelegenheiten zu informieren. Inhaltlich beziehen 

sich diese Beratungen auf laufende Angelegenheiten, allgemeine Grundsätze der 

Betriebsführung in sozialer, personeller, wirtschaftlicher und technischer Hinsicht bis hin zur 

Gestaltung der Arbeitsbeziehungen. Dem Betriebsrat sind hierfür auf Verlangen die zur 

Beratung erforderlichen Unterlagen auszuhändigen. 

 

 Sofern über Betriebsänderungen oder ähnlich wichtige Angelegenheiten, die erhebliche 

Auswirkungen auf die Arbeitnehmer des Betriebs haben, beraten werden soll, berechtigt § 92 

Abs 2 ArbVG Betriebsrat und Betriebsinhaber, an ihre zuständigen kollv-fähigen 

Körperschaften (Gewerkschaft, Arbeiterkammer bzw Wirtschaftskammer, 

Industriellenvereinigung) das Ersuchen zu richten, einen Vertreter zur Teilnahme an diesen 

Beratungen zu entsenden. Um dem anderen Teil die Beiziehung seiner Interessenvertretung 

zu ermöglichen, haben Betriebsinhaber und Betriebsrat einander gegenseitig rechtzeitig 

Mitteilung zu machen. 

 

 Inwieweit solche Beratungen für die zu treffenden Entscheidungen tauglich sind, hängt 

besonders vom Geschick der verhandelnden Personen ab. Der Gesetzgeber hat hier - im 

                                                 
9 Reissner, Lern- und Übungsbuch Arbeitsrecht3 (2008) 454. 
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Gegensatz zu einzelnen Fällen der Mitwirkung in sozialen Angelegenheiten - keine mit Hilfe 

einer Schlichtungsinstanz erzwingbare Kompromisslösung vorgesehen10. 

 

B. Mitwirkung in Angelegenheiten der betrieblichen Berufsausbildung und Schulung  
§ 94 ArbVG 
 
 Wesentliche Mitwirkungsrechte des Betriebsrats in sozialen Angelegenheiten bestehen 

nach § 94 ArbVG. Der Betriebsinhaber hat den Betriebsrat über geplante Maßnahmen der 

betrieblichen Berufsausbildung sowie der betrieblichen Schulung und Umschulung 

ehestmöglich in Kenntnis zu setzen. Maßgeblich kann diese Bestimmung daher vor allem im 

Rahmen der Bildungskarenz (Plus)11 und der Kurzarbeit mit Qualifizierung12 werden. Der 

Betriebsrat hat dabei das Recht, in diesen Angelegenheiten Vorschläge zu erstatten und 

Maßnahmen zu beantragen. Der Betriebsinhaber ist verpflichtet, mit dem Betriebsrat über 

dessen Vorschläge und Anträge zu beraten. Der Betriebsrat ist weiters berechtigt, an der 

Planung und Durchführung derartiger Angelegenheiten mitzuwirken, wobei Art und Umfang 

der Mitwirkung im Wege von BVen geregelt werden können. Abs 4 leg cit berechtigt den 

Betriebsrat an den Verhandlungen zwischen dem Betriebsinhaber und den Dienststellen der 

Arbeitsmarktverwaltung über Maßnahmen der betrieblichen Schulung, Umschulung und 

Berufsausbildung teilzunehmen, weshalb er über Zeitpunkt und Gegenstand der Beratungen 

rechtzeitig zu informieren ist. Dasselbe gilt, wenn nach dem AMFG Förderungen für 

Investitionen gewährt oder betriebliche Schulungsmaßnahmen in solche umgewandelt 

werden sollen. Dem Betriebsrat ist es auch erlaubt, sich an allen behördlichen 

Besichtigungen zu beteiligen, welche die Planung und Durchführung der betrieblichen 

Berufsausbildung berühren. 

 
C. Personelles Informationsrecht §§ 98 ff ArbVG 
 

Der Vollständigkeit halber ist darauf hinzuweisen, dass in personellen Angelegenheiten 

gem § 98 ArbVG ein Informationsrecht dergestalt besteht, dass der Betriebsinhaber den 

Betriebsrat über den künftigen Bedarf an Arbeitnehmern und die im Zusammenhang damit in 

Aussicht genommenen personellen Maßnahmen rechtzeitig zu unterrichten hat. Ein 

derartiges personelles Informationsrecht wird beispielsweise bei Versetzungen (§ 100 

ArbVG) schlagend13. 

 
                                                 
10 Löschnigg, Arbeitsrecht10 (2003) 697. 
11 Siehe dazu Pkt VII.E.1. und 2. 
12 Siehe dazu Pkt V.G. 
13 Auf die Versetzung werde ich im Folgenden jedoch nicht näher eingehen. Siehe dazu beispielsweise Drs, 
Verwendungsänderungen, Änderungen des Arbeitsortes und der Arbeitszeitstrukturen, in Reissner/Herzeg 
(Hrsg), Arbeits- und sozialrechtliche Strategien zur Krisenbewältigung III (2010) 35. 
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D. Wirtschaftliche Informations-, Interventions- und Beratungsrechte § 108 ArbVG 
 
 Laut § 108 Abs 1 ArbVG hat der Betriebsinhaber den Betriebsrat zu informieren und auf 

sein Verlangen mit ihm über die wirtschaftliche Lage einschließlich der finanziellen Lage des 

Betriebs sowie über dessen voraussichtliche Entwicklung, Art und Umfang der Erzeugung, 

Auftragsstand, mengen- und wertmäßigen Absatz, Investitionsvorhaben sowie über sonstige 

geplante Maßnahmen zur Hebung der Wirtschaftlichkeit des Betriebs zu beraten. IZm der 

Erstellung von Wirtschaftsplänen (Erzeugungs-, Investitions-, Absatz-, Personal- und 

anderen Plänen) kann der Betriebsrat dem Betriebsinhaber Anregungen und Vorschläge 

erstatten, mit dem Ziel, zum allgemeinen wirtschaftlichen Nutzen und im Interesse des 

Betriebs und der Arbeitnehmer die Wirtschaftlichkeit und Leistungsfähigkeit des Betriebs zu 

fördern. Auf Verlangen sind dem Betriebsrat auch die erforderlichen Unterlagen zur 

Verfügung zu stellen. 

  

 In Konzernen hat der Betriebsinhaber dem Betriebsrat auf sein Verlangen auch über alle 

geplanten und in Durchführung befindlichen Maßnahmen der Konzernmutter bzw gegenüber 

der Konzerntochter Aufschluss zu geben und mit ihm darüber zu beraten, sofern es sich um 

Betriebsänderungen oder ähnlich wichtige Angelegenheiten, die erhebliche Auswirkungen 

auf die Arbeitnehmer des Betriebs haben, handelt (§ 108 Abs 2 ArbVG). 

 

 Die bezeichneten Informations- und Beratungsrechte gelten auch für den Übergang, die 

rechtliche Verselbstständigung, den Zusammenschluss oder die Aufnahme von Betrieben 

oder Betriebsteilen14. Die Information hat in einer dem Zweck angemessenen Weise zu 

erfolgen, die dem Betriebsrat eine eingehende Bewertung ermöglicht und insb zu umfassen: 

 

 den Grund für diese Maßnahme; 

 die sich daraus ergebenden rechtlichen, wirtschaftlichen und sozialen Folgen für die 

Arbeitnehmer; 

 die hinsichtlich der Arbeitnehmer in Aussicht genommenen Maßnahmen. (§ 108 Abs 

2a ArbVG) 

 
E. Mitwirkung bei Betriebsänderungen § 109 ArbVG 
 
 Von geplanten Betriebsänderungen ist der Betriebsrat durch den Betriebsinhaber so 

rechtzeitig zu informieren, dass er die möglichen Auswirkungen der geplanten Maßnahme 
                                                 
14 Zum Betriebsübergang, auf den ich in der Folge nicht näher eingehen werde, siehe zB Reissner, 
Betriebsübergänge als Maßnahmen zur Krisenbewältigung, in Reissner/Herzeg (Hrsg), Arbeits- und 
sozialrechtliche Strategien zur Krisenbewältigung III (2010) 109. Jedoch können „übertragende Sanierungen“ 
Betriebsübergänge darstellen. Siehe dazu den 2. Teil Pkt II. 
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eingehend bewerten und eine Stellungnahme abgeben kann. Auf sein Verlangen ist auch 

eine Beratung durchzuführen (§ 109 Abs 1 Satz 1 ArbVG). 

 

 Betriebsänderungen iSd § 109 Abs 1 ArbVG sind insb: 

 Betriebs(teil)einschränkung oder –stilllegung; 

 die Auflösung von Arbeitsverhältnissen, die eine Meldepflicht nach § 45a Abs 1 Z 1 

bis 3 AMFG auslöst; 

 Betriebs(teil)verlegung; 

 Zusammenschluss mit anderen Betrieben; 

 Änderungen hinsichtlich Betriebszweck, Betriebsanlagen, Arbeits- und 

Betriebsorganisation oder Filialorganisation; 

 Einführung neuer Arbeitsmethoden; 

 Einführung von Rationalisierungs- und Automatisierungsmaßnahmen von erheblicher 

Bedeutung und 

 Änderungen der Rechtsform oder der Eigentumsverhältnisse am Betrieb. 

 

 Solche Informations- und Beratungsrechte bestehen auch dann, wenn die geplante 

Maßnahme von der Konzernmutter veranlasst wird. Der Betriebsrat kann der Beratung 

unbeschadet des § 92 Abs 2 ArbVG jedenfalls Sachverständige beiziehen. Darüber hinaus 

kann er zur Verhinderung, Beseitigung oder Milderung der für die Arbeitnehmer nachteiligen 

Folgen einer Betriebsänderung Vorschläge erstatten, wobei er hierbei auf die wirtschaftlichen 

Notwendigkeiten des Betriebs Bedacht zu nehmen hat. (§ 109 Abs 2 ArbVG) Unter den in § 

109 Abs 3 ArbVG aufgezählten Voraussetzungen kann darüber auch ein Sozialplan 

abgeschlossen werden15. 

 

                                                 
15 Genaue Ausführungen zum Sozialplan in Löschnigg, Arbeitsrecht10 749 ff; Reissner, Arbeitsrecht3 425 ff. 
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III. ZEITPOLSTER-MAßNAHMEN 

 

 Jedes Sanierungskonzept sollte, egal ob es der Bewältigung kurzfristiger 

Absatzschwankungen oder echter und länger andauernder Krisen dient, zu Beginn einen 

Abbau der bestehenden Urlaubs- und Zeitguthaben, einen Aufbau von Zeitschulden und die 

Möglichkeit eines Urlaubsvorgriffs beinhalten. Aus Zeiten des wirtschaftlichen Aufschwungs 

haben viele Arbeitnehmer noch Urlaubs- und Zeitguthaben zur Verfügung, weshalb ein 

solcher Abbau als erster wichtiger Schritt nahe liegt. 

 

A. Abbau von Urlaubsguthaben 
 
1. Übersicht16 

 

 Individuelle Urlaubsvereinbarung 

 Betriebsvereinbarung über den Urlaubsverbrauch 

 Betriebsurlaub 

 Tageweiser Urlaubsverbrauch 

 Urlaubsvorgriff 

 

 Für den Abbau von Zeitpölster in Form von Urlaubsguthaben stehen verschiedene 

Varianten zur Verfügung. Zum einen kann mit jedem einzelnen Arbeitnehmer eine 

individuelle Urlaubsvereinbarung getroffen werden. Davon zu unterscheiden ist die 

Betriebsvereinbarung über Grundsätze des Urlaubsverbrauchs. In Betracht käme aber auch 

eine Einigung hinsichtlich eines Betriebsurlaubs. Weitere Möglichkeiten wären die 

vorübergehende Einführung einer verkürzten Arbeitswoche durch tageweisen 

Urlaubsverbrauch und der Urlaubsvorgriff. 

 

2. Grundsätze des Urlaubsverbrauchs 

 

2.1 Individuelle Urlaubsvereinbarung 

 

 Der Zeitpunkt des Urlaubsantritts ist gem § 4 Abs 1 UrlG zwischen dem Arbeitgeber und 

dem Arbeitnehmer unter Rücksichtnahme auf die Erfordernisse des Betriebs und die 

Erholungsmöglichkeiten des Arbeitnehmers zu vereinbaren. Die gesetzlich vorgegebene 

Notwendigkeit einer solchen Urlaubsvereinbarung schließt die Annahme eines einseitigen 

Gestaltungsrechts des Arbeitgebers, beispielsweise in der Form, dass er dem Arbeitnehmer 

                                                 
16 B. Gruber, Von Kurzarbeit bis Personalabbau: Personalmaßnahmen zur Krisenbewältigung (2009) 49. 
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den konkreten Urlaubsverbrauch und dessen zeitliche Lagerung vorschreibt, ebenso wie ein 

solches des Arbeitnehmers, zB in Form einer Erklärung, den Urlaub anzutreten, zwingend 

aus17. Dies gilt auch für eine Änderung der ursprünglichen Vereinbarung, insb für die 

Verlängerung des vereinbarten, allenfalls schon angetretenen Urlaubs18. Fordert der 

Arbeitgeber sohin den Arbeitnehmer auf, den Urlaub zu einem bestimmten Zeitpunkt und in 

einer bestimmten Dauer anzutreten, kann darin lediglich ein Anbot zum Abschluss einer 

Vereinbarung iSd § 4 Abs 1 UrlG gesehen werden, wobei dasselbe für ein derartiges 

Verlangen des Arbeitnehmers zu gelten hat. Es ist daher für eine gültige 

Urlaubsvereinbarung jedenfalls eine übereinstimmende Willenserklärung von Arbeitgeber 

und Arbeitnehmer über den Zeitpunkt des Urlaubsantritts und die Dauer des Urlaubs 

vonnöten19. Diese Vereinbarung über den Zeitpunkt des Antritts und die Dauer des Urlaubs 

ist ein notwendiger ergänzender schuldrechtlicher Vertrag zur Verwirklichung eines 

besonderen Anspruchs aus dem Arbeitsverhältnis, das für die Dauer des Urlaubs modifiziert 

wird. Der Urlaubsvereinbarung kommt daher wie dem Arbeitsverhältnis selbst der Charakter 

eines Dauerschuldverhältnisses zu20. 

 

 Im Rahmen dieser notwendigen Urlaubsvereinbarung sind die gegenseitigen Interessen, 

konkret die Erfordernisse des Betriebs auf Seiten des Arbeitgebers und die 

Erholungsmöglichkeiten auf Seiten des Arbeitnehmers, gegeneinander abzuwägen. Dies 

bedeutet allerdings nicht, dass jeder nur seine eigenen Interessen wahrzunehmen hätte. 

Vielmehr ist auch der Arbeitgeber entsprechend seiner Fürsorgepflicht angehalten, auf die 

Erhaltung und Sicherung der Gesundheit des Arbeitnehmers und daher auch auf seine 

Erholungsmöglichkeiten Rücksicht zu nehmen. Umgekehrt ist auch der Arbeitnehmer bei 

seiner Urlaubsplanung so weit wie möglich verpflichtet, auf die Erfordernisse des Betriebs 

Bedacht zu nehmen. Dies geht allerdings nicht so weit, dass der Arbeitnehmer verpflichtet 

wäre, organisatorische Maßnahmen, wie beispielsweise die Bereitstellung einer 

Urlaubsvertretung, zu treffen21. Aus der Treuepflicht des Arbeitnehmers folgt daher, dass er 

Urlaubsvorschlägen des Arbeitgebers, sollten sie durch betriebliche Erfordernisse begründet 

sein und den Erholungsmöglichkeiten des Arbeitnehmers entsprechen, verständnisvoll 

entgegenkommen muss22.  

                                                 
17 OGH 5. 9. 2001, 9 Ob A 77/01s, DRdA 2003/4, 40 (Reissner) = Arb 12.127 = RdW 2002/306, 300 = ARD 
5278/16/2002 = ASoK 2002, 243 = infas 2002 A 36. Beachte allerdings die Möglichkeit einer einseitigen 
Inanspruchnahme durch den Arbeitnehmer nach § 4 Abs 4 UrlG. 
18 Reissner in Neumayr/Reissner (Hrsg), Zeller Kommentar zum Arbeitsrecht (2006) § 4 UrlG Rz 2; vgl auch OGH 
18. 11. 1987, 9 Ob A 88/87, SZ 60/248 = ZAS 1989/16 = RdW 1988, 203 = ARD 3952/16/88 = infas 1988 A 79 = 
wbl 1988, 202. 
19 OGH 5. 9. 2001, 9 Ob A 77/01s, DRdA 2003/4, 40 (Reissner) = Arb 12.127 = RdW 2002/306, 300 = ARD 
5278/16/2002 = ASoK 2002, 243 = infas 2002 A 36. 
20 OGH 5. 4. 1989, 9 Ob A 72/89, RdW 1989, 229 (Spitzl) = Arb 10.782 = DRdA 1989, 424 = ZASB 1989, 17 = 
RdW 1989, 230 = ARD 4074/13/89 = infas 1989 A 101 = wbl 1990, 48 = ÖJZ EvBl 1989/150, 598. 
21 Cerny, Urlaubsrecht9 (2005) § 4 Anm 1. 
22 Kuderna, Urlaubsrecht2 (1995) § 4 Rz 2. 
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 Um die Erholungsmöglichkeiten des Arbeitnehmers während der für den 

Urlaubsverbrauch zur Verfügung stehenden Zeit beurteilen zu können, sind folgende 

Aspekte zu berücksichtigen: Urlaubspläne (Reisetermin, Buchungen), die Ferienzeiten der 

Kinder, die Situation des berufstätigen Ehegatten, die sonstige familiäre Situation, bei 

Mehrfach- oder Teilzeitbeschäftigten die Möglichkeit der Freistellung in anderen 

Arbeitsverhältnissen, Fortbildungsinteressen und auch das Bedürfnis nach einer gewissen 

Regelmäßigkeit des Urlaubsverbrauchs23. 

 

 Zu den Erfordernissen des Betriebs gehören vor allem die Funktion des Arbeitnehmers 

und ihre Bedeutung für den Betrieb, der Arbeitsanfall, die Koordination der Urlaube mehrerer 

Arbeitnehmer, der Bedarf zur Vertretung verhinderter Arbeitnehmer, die besondere 

wirtschaftliche Lage des Betriebs (zB bei Saisonbetrieben), Urlaubswünsche anderer 

Arbeitnehmer, auf die beispielsweise infolge schulpflichtiger Kinder oder erwerbstätiger 

Ehegatten Bedacht genommen werden muss, Arbeiten in außergewöhnlichen Fällen und im 

öffentlichen Interesse24. Hierzu gehört natürlich auch die durch die schlechte wirtschaftliche 

Lage bedingte Notwendigkeit des Urlaubsabbaus. 

 

 Auch in Krisensituationen sind daher diese Grundsätze des Urlaubsverbrauchs 

einzuhalten, wenn auch die Interessen des Arbeitgebers in einem solchen Fall im 

Vordergrund stehen werden, zumal auch der Arbeitnehmer ein Interesse daran haben wird, 

den Arbeitgeber zu unterstützen, um so seinen Arbeitsplatz zu erhalten. 

 

 Die Urlaubsvereinbarung selbst ist - mangels einer gesetzlichen Vorgabe - an keine 

bestimmte Form gebunden. Sie kann daher schriftlich, mündlich oder auch schlüssig iSd § 

863 ABGB zustande kommen. Für die Annahme einer schlüssigen Zustimmung ist es 

notwendig, dass es für den Erklärungsempfänger keinen vernünftigen Grund gibt daran zu 

zweifeln, dass der Erklärende eine Willenserklärung in einem bestimmten Sinne abgegeben 

hat. Das Stillschweigen des Arbeitnehmers auf die als bloße Anregung zu betrachtende und 

nicht näher bestimmte Aufforderung des Arbeitgebers, den Urlaub zu verbrauchen, stellt 

keine solche schlüssige Zustimmung dar25. Tritt allerdings der Arbeitnehmer den vom 

Arbeitgeber „angeordneten“ Urlaub an, kann dies als eine schlüssige Urlaubsvereinbarung 

angesehen werden26. Erklärt sich der Arbeitnehmer demgegenüber arbeitsbereit, hat er 

                                                 
23 OGH 8. 2. 1989, 9 Ob A 29/89, ZASB 1989, 17 = ARD 4066/8/89 = infas 1989 A 102 = SWK 1989, B I 40 = 
SWK 1990, B I 10. 
24 Kuderna, Urlaubsrecht2 § 4 Rz 11. 
25 OGH 5. 9. 2001, 9 Ob A 77/01s, DRdA 2003/4, 40 (Reissner) = Arb 12.127 = RdW 2002/306, 300 = ARD 
5278/16/2002 = ASoK 2002, 243 = infas 2002 A 36. 
26 OLG Innsbruck 24. 1. 1995, 5 Ra 1/95, ARD 4626/13/95. 
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Anspruch auf Entgeltfortzahlung gem § 1155 ABGB, auch wenn keine Arbeitsleistung 

zustande kommt27. 

 

 In der Praxis ist eine schriftliche oder auch mündliche Urlaubsvereinbarung einer 

schlüssigen jedenfalls vorzuziehen und auch der Regelfall. Dennoch wird eine vertragliche 

Bestimmung, wonach es hinsichtlich der Urlaubsvereinbarung der Schriftlichkeit bedarf, als 

unwirksam angesehen28. 

 

 Ist nun zwischen dem Arbeitgeber und dem Arbeitnehmer eine unter Berücksichtigung 

der dargestellten Voraussetzungen wirksame Urlaubsvereinbarung zustande gekommen, so 

bindet eine solche grundsätzlich beide Parteien. Der Arbeitgeber kann von einer 

Urlaubsvereinbarung nur mehr aus besonders schwerwiegenden Gründen abgehen, die zur 

Vermeidung wirtschaftlicher Nachteile für das Unternehmen eine dienstliche 

Inanspruchnahme gerade dieses Arbeitnehmers nach den Umständen des Einzelfalls 

unumgänglich notwendig machen und daher das Festhalten an der Urlaubsvereinbarung 

unzumutbar wäre29. 

 

     Wichtige Hinweise für die Praxis: 

 Meist stimmen die Arbeitnehmer dem Verbrauch des Urlaubs in einer echten Krise aus 

Solidarität zum Unternehmen zu. Als Anreiz für die notwendige Zustimmung zum 

Urlaubsverbrauch könnte der Arbeitgeber Zeiten auswählen, die auch für den Arbeitnehmer 

attraktiv sind, oder ihm zusätzlich bezahlte Dienstfreistellungen gewähren (zB 1 Woche 

Urlaub, davon 4 Tage vom Urlaubskonto und einen Tag bezahlte Dienstfreistellung). Auch 

die drohende Urlaubsverjährung30 kann Arbeitnehmer zur Zustimmung bewegen. Es ist 

allerdings darauf zu achten, dass durch die trotz eingetretener Verjährung vorbehaltlose 

Urlaubsgewährung in der Vergangenheit eine betriebliche Übung31 entstanden sein könnte, 

von welcher der Arbeitgeber nicht einseitig abgehen kann32. 

 

2.2 Betriebsvereinbarung über den Urlaubsverbrauch 

 

 Während § 4 Abs 1 UrlG davon spricht, dass der Zeitpunkt des Urlaubsantritts zwischen 

Arbeitgeber und Arbeitnehmer individuell zu vereinbaren ist, können gem § 97 Abs 1 Z 10 

ArbVG BVen über die Grundsätze betreffend den Verbrauch des Erholungsurlaubs 

                                                 
27 Gleißner, Personalmaßnahmen2 11. 
28 OLG Wien 20. 3. 1992, 33 Ra 4/92, ARD 4375/11/92; Cerny, Urlaubsrecht9 § 4 Anm 1. 
29 OGH 15. 6. 1988, 9 Ob A 132/88, DRdA 1991/4, 40 (Csebrenyak) = ARD 4041/11/89 = infas 1989 A 11; 2. 4. 
2003, 9 Ob A 244/02a, DRdA 2003, 457 = ARD 5405/7/2003 = infas 2003 A 75. 
30 Zur Verjährung des Urlaubsanspruchs siehe Näheres bei Cerny, Urlaubsrecht9 § 4 Anm 27 ff. 
31 Dazu Näheres unter Pkt VI.A.3.4. 
32 Gleißner, Personalmaßnahmen2 11. 
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abgeschlossen werden. Es stellt sich nun die Frage, wie das Verhältnis dieser beiden 

Regelungen zueinander dargestellt und dieser (scheinbare) Widerspruch gelöst werden 

kann. 

 

 Zunächst ist die Bestimmung des § 12 UrlG einer genaueren Betrachtung zuzuführen. 

Demnach können die Rechte, die dem Arbeitnehmer ua auf Grund des § 4 UrlG zustehen, 

„durch Arbeitsvertrag, Arbeits(Dienst)ordnung oder, soweit in diesem Bundesgesetz nicht 

anderes bestimmt ist, durch Kollektivvertrag oder Betriebsvereinbarung weder aufgehoben 

noch beschränkt werden“. Daraus lässt sich zwingend ableiten, dass der konkrete Zeitpunkt 

des Urlaubsantritts immer individuell zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer vereinbart 

werden muss und diese Einzelvereinbarung nicht durch eine BV iSd § 97 Abs 1 Z 10 ArbVG 

ersetzt werden kann, da dies den Arbeitnehmer unzulässigerweise in seinen Rechten 

beschneiden würde. 

 

 Nun gilt es, auf die Bedeutung des § 97 Abs 1 Z 10 ArbVG näher einzugehen. § 97 Abs 1 

Z 10 ArbVG sieht die Möglichkeit einer kollektiven Regelung über die Grundsätze des 

Urlaubsverbrauchs in Form einer (freiwilligen)33 BV vor. Die Rechtsetzungsbefugnis der 

Parteien der BV kann sich demzufolge (siehe „Grundsätze“) nur auf allgemeine Richtlinien, 

wie zB auf das Verfahren für die jährliche Inanspruchnahme des Urlaubs (zB Urlaubslisten), 

die Festlegung von Urlaubsperioden, die Vertretung während des Urlaubs und auf die 

Vorrechte von Arbeitnehmern mit Familie und besonderen Verpflichtungen, erstrecken. Unter 

„Grundsätze des Urlaubsverbrauchs“ ist aber nicht die datummäßige Festlegung der 

konkreten Urlaubszeitpunkte der einzelnen Arbeitnehmer zu verstehen. Es wäre daher auch 

unzulässig, durch BV einen für alle Arbeitnehmer verbindlichen Betriebsurlaub34 zu 

bestimmen35. 

  

 Welche Folgen treten nun ein, wenn der Arbeitgeber - zB weil er sich in einer Krise 

befindet und auf die Zustimmung der einzelnen Arbeitnehmer angewiesen ist, diese sich 

jedoch nicht sehr kooperationswillig zeigen - trotz eindeutiger gesetzlicher Regelung den 

konkreten Zeitpunkt der Urlaubsvereinbarung mittels BV iSd § 97 Abs 1 Z 10 ArbVG 

festlegt? Eine BV nach § 97 Abs 1 Z 10 ArbVG ist zwar gem § 31 Abs 1 ArbVG unmittelbar 

rechtsverbindlich, sie kann diese normativen Wirkungen jedoch nur innerhalb bestimmter 

Grenzen entfalten, welche durch zwingende gesetzliche Vorschriften vorgegeben werden. 

Da die Regelung des § 4 Abs 1 UrlG infolge § 12 leg cit unabdingbar ist, also zu Gunsten 

des Arbeitnehmers einseitig zwingendes Recht darstellt, kann dieses Recht durch BV weder 
                                                 
33 Zur Unterscheidung zwischen freiwilliger und notwendiger BV siehe Löschnigg, Arbeitsrecht10 105 ff. 
34 Zum Betriebsurlaub siehe nächsten Pkt III.A.2.3. 
35 OGH 11. 5. 1988, 9 Ob A 103/88, Arb 10.743 = DRdA 1988, 465 = ZASB 1988, 21 = RdW 1988, 325 = ARD 
3989/10/88 = infas 1988 A 96 = ÖJZ 1988/161 (NRsp); Reissner in ZellKomm § 4 UrlG Rz 20. 
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aufgehoben noch beschränkt werden. Treffen Arbeitgeber und Betriebsrat sohin eine 

Vereinbarung über den Verbrauch des Urlaubs, die nicht durch die vorgegebene 

Regelungsbefugnis des § 97 Abs 1 Z 10 ArbVG gedeckt ist, dann ist diese Vereinbarung 

nichtig und kann für die Arbeitnehmer keine normative Wirkung entfalten. Wirksam kann eine 

solche unzulässige BV nur unter der Voraussetzung werden, dass ihr die einzelnen 

Arbeitnehmer ausdrücklich oder stillschweigend zustimmen36. Die Arbeitnehmer können das 

in einer an sich unzulässigen BV enthaltene Anbot zu einer bestimmten Regelung des 

Urlaubsverbrauchs dadurch schlüssig annehmen, dass sie sich dieser Regelung vorbehaltlos 

unterwerfen. Durch eine solche Vorgehensweise wird die Urlaubsregelung Inhalt der 

Einzelarbeitsverträge und kann vom Arbeitgeber nicht mehr widerrufen werden37. 

 

2.3 Betriebsurlaub 

 

 Wie beim individuellen Urlaubsverbrauch setzt auch die Festlegung des Betriebsurlaubs 

gem § 4 Abs 1 UrlG stets eine vertragliche Vereinbarung mit jedem einzelnen Arbeitnehmer 

voraus. Selbst in Krisenzeiten kann daher weder durch BV noch durch Weisung des 

Arbeitgebers ein Betriebsurlaub festgelegt werden, da dies gegen zwingende gesetzliche 

Bestimmungen verstoßen würde38. Die Zustimmung zum Betriebsurlaub muss daher von 

jedem einzelnen Arbeitnehmer eingeholt werden39. In der Praxis kommt jedoch eine solche 

Vereinbarung oft dadurch schlüssig zustande, dass der Arbeitgeber nach Abrede mit dem 

Betriebsrat den Arbeitnehmern den Termin des Betriebsurlaubs bekannt gibt und diese 

sodann den Urlaub zu diesem Zeitpunkt tatsächlich antreten40. Damit nicht im Einklang 

stehen Vereinbarungen, mit denen für die Dauer des gesamten Arbeitsverhältnisses der 

Zeitpunkt des Urlaubsverbrauchs für alle künftigen Urlaubsjahre schon im Vorhinein im 

Arbeitsvertrag durch Bestimmung eines allgemeinen Betriebsurlaubs festgelegt wird. Eine 

solche Vereinbarung widerspricht laut OGH, sollte sie sich auf den gesamten 

Urlaubsanspruch erstrecken, den zwingenden Bestimmungen des § 4 Abs 1 UrlG, da eine 

Berücksichtigung der jährlich wechselnden Erholungsbedürfnisse des Arbeitnehmers und 

eine seinen jeweiligen Wünschen und Möglichkeiten entsprechende zeitliche 

Urlaubsgestaltung diesfalls nicht mehr möglich ist. Dies gilt jedoch nach Ansicht des OGH 

nicht für Vereinbarungen, mit denen nur für einen Teil des jährlichen Urlaubs schon bei 

Abschluss des Arbeitsvertrags ein bestimmter Zeitpunkt des Urlaubsantritts festgesetzt wird, 

wenn dadurch einerseits wichtigen Erfordernissen des Betriebs Rechnung getragen wird und 

dem Arbeitnehmer andererseits ein ausreichend langer Teil des Urlaubs bleibt, hinsichtlich 
                                                 
36 Cerny, Urlaubsrecht9 § 4 Anm 3. 
37 OGH 25. 10. 1995, 9 Ob A 178/95, SZ 68/203 = DRdA 1996, 159 = ARD 4720/12/96 = infas 1996 A 58; OLG 
Wien 20. 3. 2003, 10 Ra 11/03s, ARD 5416/2/2003; Cerny, Urlaubsrecht9 § 4 Anm 4. 
38 Reissner in ZellKomm § 4 UrlG Rz 21 und § 97 ArbVG Rz 62; Kuderna, Urlaubsrecht2 § 4 Rz 29. 
39 Andexlinger, Betriebsurlaub kraft Dienstvertrages, RdW 1988/6a, 201 (201). 
40 B. Gruber, Kurzarbeit 50. 
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dessen er mit dem Arbeitgeber einzelvertragliche Vereinbarungen treffen kann. Eine der 

gesetzlich zwingend vorzunehmenden Interessenabwägung iSd § 4 Abs 1 UrlG 

entsprechende Vereinbarung könne daher - so der OGH - auch darin bestehen, dass für 

einen Teil des gesamten Urlaubsanspruchs von vornherein wichtigen und gleich bleibenden 

betrieblichen Interessen durch Festsetzung eines einheitlichen Betriebsurlaubs Rechnung 

getragen werde, wenn daneben gleichrangig die Interessen des Arbeitnehmers an einer 

möglichst freien Urlaubsgestaltung, insb durch Freibleiben eines ausreichend langen, 

individuell bestimmbaren Urlaubsrests, nicht zu kurz kommen. Da es sich bei solchen 

Abreden um Dauerschuldvereinbarungen handelt, besteht aber nach allgemeinen 

Grundsätzen die Möglichkeit, davon aus wichtigen Gründen, die die weitere Einhaltung 

wegen geänderter Verhältnisse unzumutbar machen würde, einseitig zurückzutreten41. 

 

 Zu erwähnen ist an dieser Stelle auch die in vielen - vor allem betriebsratslosen - 

Betrieben geübte Praxis, einen einheitlichen Urlaubstermin durch den Arbeitgeber einseitig in 

der Form zu bestimmen, dass der Betrieb für eine bestimmte Zeit gesperrt wird, was auch 

vor allem in wirtschaftlichen Notsituationen durchaus vorkommen kann. Eine derartige 

Urlaubssperre kann naturgemäß nicht als Urlaubsvereinbarung angesehen werden, es sei 

denn, jeder einzelne Arbeitnehmer stimmt einem solchen Urlaub ausdrücklich oder 

stillschweigend zu. Lehnt es jedoch ein Arbeitnehmer ab, den Urlaub während der Zeit dieser 

Betriebssperre zu konsumieren, da für ihn während dieses Zeitraums keine 

Erholungsmöglichkeiten bestehen, und bringt er dies dem Arbeitgeber gegenüber zum 

Ausdruck, so ist dies gerechtfertigt42. Der Arbeitnehmer ist auch nicht verpflichtet, während 

der Zeit einer solchen Betriebssperre unbezahlten Urlaub zu konsumieren. Wird er trotz 

Bereitschaft zur Arbeit während der Betriebssperre nicht beschäftigt, hat er für den gesamten 

Zeitraum Anspruch auf Entgeltfortzahlung gem § 1155 ABGB43. Zusätzlich bleibt dem 

Arbeitnehmer, dem der Verbrauch seines Urlaubs während der Betriebssperre aus triftigen 

Gründen nicht zumutbar ist, sein Anspruch auf bezahlten Urlaub zu einem anderen Zeitpunkt 

gewahrt, sodass er dessen nicht verlustigt wird44. 

 

     Wichtige Hinweise für die Praxis: 

 Es ist dem Arbeitgeber daher zusammenfassend anzuraten, auch in Krisenzeiten einen 

allfälligen Betriebsurlaub nicht zu lange festzulegen. Er sollte einen Urlaubsteil von 

höchstens zwei Wochen verwenden, um den wichtigen Interessen des Betriebs Rechnung 

zu tragen, da somit auch die gleichrangigen Erholungsbedürfnisse der Arbeitnehmer durch 

                                                 
41 OGH 5. 4. 1989, 9 Ob A 72/89, RdW 1989, 229 (Spitzl) = Arb 10.782 = DRdA 1989, 424 = ZASB 1989, 17 = 
RdW 1989, 230 = ARD 4074/13/89 = infas 1989 A 101 = wbl 1990, 48 = ÖJZ EvBl 1989/150, 598. 
42 Cerny, Urlaubsrecht9 § 4 Anm 4. 
43 ArbG Wien, SozM III E 378, SozM I A/c 143; Cerny, Urlaubsrecht9 § 4 Anm 4. 
44 LGZ Wien, SozM III B 193; Cerny, Urlaubsrecht9 § 4 Anm 4. 
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die individuelle Verfügungsmöglichkeit über den verbleibenden Rest nicht in 

unangemessener Weise beeinträchtigt werden. In Betrieben mit Betriebsrat sollte der 

Arbeitgeber die geplante Einführung oder Verlängerung eines Betriebsurlaubs tunlichst 

vorher auch mit diesem abstimmen, da der Abschluss einer Betriebsurlaubs-BV die 

Akzeptanz auf Seiten der Mitarbeiter erhöhen kann. Eine solche BV kann aber - wie eben 

erörtert - für die einzelnen Arbeitnehmer nicht verbindlich sein, sondern stellt rechtlich 

gesehen lediglich einen Vorschlag zum Urlaubsverbrauch dar45. Tritt der Arbeitnehmer aber 

den in der BV vorgesehenen Betriebsurlaub an, so kommt wiederum schlüssig eine 

Urlaubsvereinbarung zustande, die Inhalt des Einzelarbeitsvertrags wird46. 

 

2.4 Tageweiser Urlaubsverbrauch 

 

 § 4 Abs 3 UrlG bestimmt, dass der Urlaub in zwei Teilen verbraucht werden kann, davon 

ein Teil jedoch mindestens sechs Werktage betragen muss. Diese Bestimmung soll eine 

dem Zwecke des Urlaubs widersprechende Aufsplitterung auf mehrere kleine Teile 

verhindern und ermöglicht – abweichend vom Grundsatz des ununterbrochenen Urlaubs 

nach § 2 Abs 1 UrlG47 – einen Verbrauch desselben in zwei Teilen, von denen einer 

mindestens sechs Werktage betragen muss48. 

 

 Nach den Materialien soll der Arbeitnehmer durch das Verbot der Urlaubsteilung, soweit 

dieses über die Grenzen des § 4 Abs 3 UrlG hinausgeht, vor der Aufdrängung einer Teilung 

durch den Arbeitgeber geschützt werden. Es soll vermieden werden, dass der Arbeitgeber 

gegen den Willen des Arbeitnehmers den Urlaub in einem stärkeren Ausmaß teilt, als dies im 

Gesetz vorgesehen ist. Schon die Materialien sprechen sich aber dafür aus, dass ein über 

eigenen Wunsch des Arbeitnehmers entgegen den Bestimmungen über die Urlaubsteilung 

gewährter Teilurlaub unter dem Gesichtspunkt der Günstigkeit zu beurteilen und in den 

Gesamturlaubsanspruch einzurechnen ist49. Ein unzulässiger Verbrauch des Urlaubs in 

Teilen, der nicht vom Gesetz gedeckt ist, stellt daher grundsätzlich keine ordnungsgemäße 

Erfüllung des gesetzlichen Urlaubsanspruchs dar. Dies muss jedenfalls dann gelten, wenn 

die Initiative zur Mehrfachteilung - wie beispielsweise in wirtschaftlichen Notsituationen - vom 

Arbeitgeber ausgegangen ist, von ihm verlangt, bestimmt oder beeinflusst wurde. In einem 

solchen Fall könnte sich der Arbeitnehmer auf die Nichtigkeit der Vereinbarung berufen und 

den ihm gesetzlich zustehenden Urlaubsanspruch ungeteilt oder entsprechend den 

                                                 
45 Reissner in ZellKomm § 4 UrlG Rz 21. 
46 B. Gruber, Kurzarbeit 51. 
47 Gem § 2 Abs 1 Satz 1 UrlG gebührt dem Arbeitnehmer für jedes Arbeitsjahr ein ununterbrochener bezahlter 
Urlaub. 
48 OGH 13. 4. 1988, 9 Ob A 29/88, Arb 10.735 = SZ 61/93 = DRdA 1988, 465 = ZAS 1990/17, 151 = RdW 1988, 
396 = ARD 3999/14/88 = infas 1988 A 108 = wbl 1988, 401. 
49 ErläutRV 150 BlgNR 14. GP 10; Reissner in ZellKomm § 4 UrlG Rz 27. 
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Teilungsvorschriften geteilt begehren, nicht jedoch den Urlaub eigenmächtig verbrauchen. § 

4 Abs 3 UrlG ist infolge des § 12 leg cit zwingendes Recht50. Dieses Teilungsverbot gilt auch 

für den Resturlaub, nicht jedoch für den aliquoten Urlaubsanspruch im ersten Halbjahr des 

ersten Arbeitsjahres nach § 2 Abs 2 UrlG, nicht für den Fall einer krankheitsbedingten 

Unterbrechung nach § 5 UrlG und auch nicht für den Urlaub nach § 16 Abs 3 UrlG, da der 

Normzweck dieser Bestimmungen nicht mit jenem des § 4 Abs 3 UrlG vereinbar ist51. 

 

     Wichtige Hinweise für die Praxis: 

 Gerade in Zeiten der Krise kann es durchaus sinnvoll sein, den Urlaub nicht 

wochenweise, sondern tageweise zu verbrauchen und somit beispielsweise vorübergehend 

eine 4-Tage-Woche im Betrieb einzuführen bzw abwechselnd kurze und lange Wochen 

flexibel auf Urlaubsbasis zu vereinbaren52. Da jedoch - wie aufgezeigt - ein tageweiser 

Urlaub dem Zweck des Urlaubsrechts und auch der Bestimmung des § 4 Abs 3 UrlG 

widerspricht und nach Lehre53 und Rsp54 nur auf Initiative des Arbeitnehmers gerechtfertigt 

sein kann, empfiehlt es sich, dem Arbeitnehmer einen solchen Urlaubsverbrauch keinesfalls 

aufzudrängen, sondern mit ihm ehrlich über die Situation und seine grundsätzlichen Rechte 

zu sprechen, Alternativen aufzuzeigen und so zu einer Vereinbarung zu gelangen, mit der 

beide Seiten leben können. Ansonsten besteht für den Arbeitgeber die Gefahr, dass sich der 

Arbeitnehmer auf § 4 Abs 3 UrlG stützt und die Urlaubstage nicht von seinem Urlaubskonto 

abgezogen werden können. 

 

2.5 Urlaubsvorgriff 

 

 Ein weiteres mögliches Instrument zur Bewältigung einer wirtschaftlichen Krisensituation 

ist die Vereinbarung eines Urlaubsvorgriffs. Das Ausmaß des dem einzelnen Arbeitnehmer 

während eines Arbeitsjahres zustehenden Urlaubsanspruchs legt § 2 UrlG fest. Dort heißt es 

                                                 
50 OGH 13. 4. 1988, 9 Ob A 45/88, DRdA 1990/30, 294 (Eypeltauer) = RdW 1988, 396 = ARD 4012/14/88 = infas 
1989 A 50 = ÖJZ 1988/162 (NRsp). 
51 Reissner in ZellKomm § 4 UrlG Rz 27. 
52 B. Gruber, Kurzarbeit 51 f. 
53 Der Großteil der Lehre ist sich darin einig, dass ein über Initiative des Arbeitnehmers vereinbarter Urlaub, der 
gegen das Teilungsverbot verstößt, rechtswirksam ist. Teilweise wird diese Auffassung auf das 
Günstigkeitsprinzip (Cerny, Urlaubsrecht9 § 4 Anm 15; R. Resch, ZAS 1993, 214 (216); G. Klein/Martinek, 
Urlaubsrecht (1977) 72) gestützt, teilweise geht man zwar von der Unzulässigkeit eines solchen 
Urlaubsverbrauchs aus, will dem Arbeitnehmer aber die nachträgliche Berufung auf die Unwirksamkeit der 
Vereinbarung versagen, da er sich dadurch mit seinem Verhalten – nämlich seinem Verlangen nach einer 
gesetzwidrigen Urlaubsteilung – in Widerspruch setze und dies gegen den Grundsatz von Treu und Glauben 
verstoße (Löschnigg, Arbeitsrecht10 420; G. Klein, DRdA 1991/30, 285 (288)). 
54 ZB OGH 24. 10. 1990, 9 Ob A 172/90, SZ 63/191 = wbl 1991, 101 = ecolex 1991, 115; 8. 10. 1996, 10 Ob S 
2373/96k, SVSlg 42.626 = SSV-NF 10/102 = ZASB 1997, 20 = ARD 4813/28/97 = ASoK 1997, 62 = infas 1997 S 
14 mwN, wonach ein von den gesetzlichen Urlaubsteilungsvorschriften abweichender Urlaubsverbrauch in 
kürzeren Einheiten – zB auch tageweise –vielfach den Wünschen der Arbeitnehmer und daher den Bedürfnissen 
der Praxis entspreche. Ein über Wunsch des Arbeitnehmers erfolgter tageweiser Urlaubsverbrauch sei daher in 
den gesetzlichen Urlaubsanspruch einzurechnen. 
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in dessen Abs 1, dass das Urlaubsausmaß bei einer Dienstzeit von weniger als 25 Jahren 30 

Werktage beträgt und sich nach Vollendung des 25. Dienstjahres auf 36 Werktage erhöht. 

 

 Durch einen sog Urlaubsvorgriff soll der Arbeitnehmer die Gelegenheit erhalten, einen 

Teil des ihm erst im folgenden Jahr gebührenden Urlaubs bereits vorweg zu verbrauchen. Er 

soll damit aber im Ergebnis natürlich nicht mehr an Urlaub erhalten, als ihm gesetzlich 

zusteht, es soll nur die zeitliche Verteilung verändert werden. Ein Arbeitgeber, der einen 

Urlaubsvorgriff gewährt, leistet damit einen Vorschuss auf eine erst künftig entstehende 

Verpflichtung. Anrechenbar ist dieser Vorgriff auf den künftigen Urlaub jedoch nur unter der 

Bedingung, dass dieser inhaltlich dem Urlaubsanspruch entspricht. Das bedeutet, dass der 

Arbeitnehmer sowohl Freizeit als auch Entgelt erhalten muss, da sich die Verpflichtung zur 

Bezahlung des Urlaubsentgelts für den vorschussweise gewährten Urlaub aus der 

Vereinbarung über den Urlaubsvorgriff selbst ergibt. Der Arbeitnehmer soll ein 

Urlaubsäquivalent erhalten und dazu gehört auch das Urlaubsentgelt55. Hat der Arbeitgeber 

seinem Arbeitnehmer somit einen Urlaubsvorgriff gewährt, reduziert sich der ihm im 

nächsten Urlaubsjahr zustehende Urlaubsanspruch um das Ausmaß dieses 

„Urlaubsübergenusses“56. Selbstverständlich muss auch ein solcher Urlaubsvorgriff wie der 

„normale“ Urlaubsverbrauch zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer vereinbart werden. 

 

 Problematisch erweist sich diese Konstellation vor allem dann, wenn das 

Arbeitsverhältnis vor dem Zeitpunkt, an dem der Arbeitnehmer seinen Urlaubsvorschuss 

„abgearbeitet“ hat, endet. IdZ stellt sich die Frage, ob das Urlaubsentgelt durch den 

Arbeitgeber zurückgefordert werden kann. 

 

 

                                                 
55 OGH 22. 11. 2000, 9 Ob A 235/00z, DRdA 2001/43, 528 (Cerny) = Arb 12.059 = SZ 73/178 = RdW 2001/571, 
556 = ARD 5227/29/2001 = ASoK 2001, 197 = infas 2001 A 37 = wbl 2001/286, 484; vgl auch Tomandl, ZAS 
1987/11, 88 (90). 
56 Wolfsgruber, Rückforderung von Urlaubsentgelt bei Urlaubsvorgriff? RdW 2002/157, 166 (166). 



  20 

 Seit dem ARÄG 200057 gibt es diesbezüglich eine eindeutige gesetzliche Regelung. § 10 

Abs 1 UrlG bestimmt, dass Urlaubsentgelt für einen über das aliquote Ausmaß hinaus 

verbrauchten Jahresurlaub nicht rückzuerstatten ist, es sei denn, das Arbeitsverhältnis wird 

durch unberechtigten vorzeitigen Austritt oder verschuldete Entlassung beendet. Dabei wird 

nicht zwischen dem gesetzlich zustehenden Urlaub und dem vertraglich vereinbarten Urlaub 

– worum es sich beim Urlaubsvorgriff handelt – differenziert, sondern beide werden gleich 

behandelt. Das Gesetz schließt somit eine Rückverrechnung des Urlaubsentgelts beim 

Urlaubsvorgriff im Falle einer Kündigung durch den Arbeitnehmer oder durch den 

Arbeitgeber explizit aus. Eine solche könnte somit im Hinblick auf § 12 UrlG auch nicht 

wirksam zum Vertragsbestandteil erklärt werden. 

 

     Wichtige Hinweise für die Praxis: 

 Ein Urlaubsvorgriff kommt in Krisenzeiten dann in Betracht, wenn der Arbeitnehmer 

seinen Urlaub aus den vergangenen und dem laufenden Urlaubsjahr(en) bereits verbraucht 

hat und der Arbeitgeber lediglich mit einer kurzfristigen Krise konfrontiert ist, die mit Hilfe von 

kurzfristigen „Personalreduzierungen“ bewältigt werden kann. Eine Vereinbarung über einen 

Urlaubsvorgriff sollte aus Beweisgründen und zur besseren Übersicht und Kontrolle im 

folgenden Urlaubsjahr jedenfalls schriftlich getroffen werden. 

 

3. Bewertung der Strategie 

  

 Der Abbau von bestehenden bzw von zukünftig entstehenden Urlaubsguthaben ist ein 

arbeitsrechtliches Instrument zur Überbrückung von vorübergehenden und lediglich 

geringfügigen Auslastungsproblemen. Meist wird dieses Instrumentarium daher nur in 

                                                 
57 BGBl I 2000/44. Vor dem ARÄG 2000 war nach Ansicht des OGH und des überwiegenden Teils der Lehre eine 
Rückverrechnung - jedenfalls ohne Vorliegen einer entsprechenden Vereinbarung - ausgeschlossen. Das 
Höchstgericht begründete diese Auffassung damit, dass die Gewährung von Urlaubsvorgriff jedenfalls Urlaub in 
dem Sinne darstelle, dass der Arbeitnehmer von seiner Arbeitspflicht gegen Weiterzahlung des Entgelts 
freigestellt werde. Daher sei die Urlaubsentgeltforderung mit dem Beginn des Urlaubsantritts fällig (§ 6 Abs 6 
UrlG) und ein Recht auf Rückverrechnung des bezahlten Urlaubsentgelts ausgeschlossen. Siehe diesbezüglich  
OGH 22. 11. 2000, 9 Ob A 235/00z, DRdA 2001/43, 528 (Cerny) = Arb 12.059 = SZ 73/178 = RdW 2001/571, 556 
= ARD 5227/29/2001 = ASoK 2001, 197 = infas 2001 A 37 = wbl 2001/286, 484; siehe auch Cerny, Urlaubsrecht7 
(1997) § 6 Anm 11; Kuderna, Urlaubsrecht2 § 6 Rz 17; Löschnigg, Arbeitsrecht8 (2000) 508; aA Tomandl, ZAS 
1987/11, 91, der den Urlaubsvorgriff mit einem Lohnvorschuss vergleicht und eine Rückforderung des zu viel 
bezahlten Urlaubsentgelts zulässt. Dies ist mE eine sachgerechte Argumentation, da es sich bei diesem 
vorweggenommenen Urlaub – wie dargestellt – um eine erst in Zukunft entstehende Verpflichtung seitens des 
Arbeitgebers handelt, die ohne diese Vereinbarung auch nur dann entstanden wäre, wenn der Arbeitnehmer 
seinerseits die diesbezüglichen Voraussetzungen – also die Vorweisung der entsprechenden Arbeitszeit – erfüllt 
hätte. Stellt sich somit im Nachhinein heraus, dass zwar der Arbeitgeber seiner Pflicht durch Gewährung von 
Urlaub nachgekommen ist, aber seitens des Arbeitnehmers kein entsprechendes Ausmaß an Gegenleistung in 
Form von Arbeit erbracht wurde, so hat sich der Arbeitnehmer unrechtmäßigerweise bereichert, weshalb der 
Arbeitgeber das Entgelt eventuell nach § 1435 ABGB zurückfordern könnte. Eine Ausnahme könnte hier nur dann 
in Betracht gezogen werden, wenn der Arbeitnehmer gerechtfertigt austritt oder unverschuldet entlassen wird, 
wobei man hier in Anbetracht des Grundsatzes der Verschuldensunabhängigkeit des Bereicherungsanspruchs 
mit einem Verstoß gegen Treu und Glauben oder gegen die guten Sitten argumentieren könnte. Angesichts der 
nun bestehenden eindeutigen gesetzlichen Regelung kann allerdings auf nähere Ausführungen verzichtet 
werden. 
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Kombination mit anderen Maßnahmen hilfreich sein und kann für sich alleine jedenfalls keine 

Krisensituation bewältigen. 

 

 Praktisch bedeutsam sind nun vor allem die Vor- und Nachteile, die mit dieser Strategie 

jeweils für den Arbeitgeber und den Arbeitnehmer verbunden sind, um eine sorgfältige 

Auswahl der im konkreten Einzelfall sinnvollen Maßnahmen zu treffen. 

 

Vorteile für den Arbeitgeber: 

 Durch den Urlaubsverbrauch können zukünftige Kosten vermieden werden (zB 

Urlaubsersatzleistung), die Urlaubsrückstellung in der Bilanz kann verringert 

werden58. 

 Durch den Urlaubsverbrauch bleiben die Arbeitnehmer zu Zeiten, in denen sie nicht 

sinnvoll beschäftigt werden können, zu Hause. 

 Für den Arbeitgeber fallen keine zusätzlichen Kosten an. 

 Durch Betriebsurlaube mit Betriebssperren und einzelne geschlossene Tage auf 

Urlaubsbasis können Kosten eingespart werden. Weil die Maschinen stehen und 

keine Beleuchtung benötigt wird, sinkt der Stromverbrauch, Kosten für die Heizung 

bzw die Klimaanlage, Telefonkosten usw verringern sich ebenfalls59. 

 

Vorteile für den Arbeitnehmer: 

 Für den Arbeitnehmer bedeutet Urlaub immer Freizeit ohne Entgeltschmälerung. 

 

Nachteile für den Arbeitgeber: 

 Urlaub kann immer nur im Einvernehmen mit dem Arbeitnehmer verbraucht werden 

und unterliegt daher nicht dem einseitigen Gestaltungsrecht des Arbeitgebers. 

 Der Urlaubsabbau wirkt nur zeitlich begrenzt und kann daher für sich alleine nicht als 

Maßnahme zur Krisenbewältigung betrachtet werden60. 

 

Nachteile für den Arbeitnehmer: 

 Der Urlaub könnte aus der Sicht des Arbeitnehmers zu einer für ihn unpassenden 

Zeit anfallen. Probleme ergeben sich dann, wenn es bereits anderweitige 

Urlaubspläne gegeben hat, der Partner nicht zum selben Zeitpunkt Urlaub erhält, die 

Kinder zu diesem Zeitpunkt keine Schulferien haben usw61. 

 

                                                 
58 Gleißner/B. Gruber, Personalmaßnahmen zur Krisenbewältigung: Alternativen zur Kurzarbeit, ZAS 2009/9, 52 
(54). 
59 B. Gruber, Kurzarbeit 49. 
60 Gleißner/B. Gruber, ZAS 2009/9, 54. 
61 B. Gruber, Kurzarbeit 49. 
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B. Abbau von Zeitausgleichguthaben 
 

1. Übersicht 

 

 Abbau von Zeitausgleichguthaben aus der Erbringung zusätzlicher Arbeiten 

 Abbau von Zeitausgleichguthaben bei gleitender Arbeitszeit 

 Abbau von Zeitausgleichguthaben bei sonstiger Normalarbeitszeitdurchrechnung 

  

 Bei vorübergehenden und lediglich geringfügigen Auslastungsproblemen kann neben 

dem bereits dargestellten Abbau von Urlaubsguthaben auch der Verbrauch anderer 

Zeitpölster in Form von Zeitausgleichguthaben eine sinnvolle Maßnahme darstellen. 

 

 Zeitausgleichguthaben können prinzipiell aus drei verschiedenen Bereichen resultieren 

(siehe Übersicht oben). Zunächst aus der Erbringung zusätzlicher Arbeiten (Überstunden 

bzw Mehrarbeit), für welche mit dem Arbeitnehmer eine Abgeltung durch Zeitausgleich 

anstelle von Geld vereinbart wurde. Weiters können Zeitausgleichguthaben bei gleitender 

Arbeitszeit62 anfallen, die dann während der Gleitzeitperiode wieder ausgeglichen werden 

können. Und drittens können sich Zeitausgleichguthaben aus sonstiger 

Normalarbeitszeitdurchrechnung63, konkret aus den Möglichkeiten der 

Arbeitszeitflexibilisierung in den §§ 4 f AZG, ergeben. 

 

 In diesem Kapitel werde ich nur auf den Abbau von Zeitausgleichguthaben aus der 

Erbringung zusätzlicher Arbeiten eingehen. Ausgangslage und notwendige Voraussetzung 

für den Abbau von Zeitausgleichguthaben aus der Erbringung zusätzlicher Arbeiten im 

Rahmen eines Krisenbewältigungskonzepts ist die Umstellung auf Abgeltung solcher 

Mehrarbeiten durch Zeitausgleich. Zum besseren Verständnis ist es hierfür erforderlich, kurz 

auf die Grundsätze und Bestimmungen betreffend Überstunden bzw Mehrarbeit einzugehen. 

 

2. Zeitausgleichguthaben aus der Erbringung zusätzlicher Arbeiten 

 

2.1 Umstellung auf Abgeltung durch Zeitausgleich 

 

 Unter der Erbringung zusätzlicher Arbeiten versteht man die Leistung von Überstunden, 

Teilzeit- und Vollzeitmehrarbeit. Gem § 10 Abs 1 AZG gebührt für Überstunden ein Zuschlag 

von 50 % oder eine Abgeltung durch Zeitausgleich, wobei der Überstundenzuschlag bei der 

                                                 
62 Näheres dazu unter Pkt IV.B.3. 
63 Näheres dazu unter Pkt IV.B.2. 
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Bemessung des Zeitausgleichs zu berücksichtigen oder gesondert auszuzahlen ist. Abs 2 

leg cit sieht vor, dass der KollV festlegen kann, ob mangels einer abweichenden 

Vereinbarung eine Abgeltung in Geld oder durch Zeitausgleich zu erfolgen hat. Trifft der 

KollV keine Regelung oder kommt kein KollV zur Anwendung, kann die BV eine solche 

Regelung treffen. Besteht auch einen solche Regelung nicht, gebührt mangels einer 

abweichenden Vereinbarung eine Abgeltung in Geld. 

 

 Für Mehrarbeitsstunden von Teilzeitbeschäftigten gebührt gem § 19d Abs 3a AZG ein 

Zuschlag idHv 25 %. Auch hier kann nach § 19d Abs 3e AZG abweichend von Abs 3a leg cit 

eine Abgeltung durch Zeitausgleich vereinbart werden, wobei der Mehrarbeitszuschlag bei 

der Bemessung des Zeitausgleichs zu berücksichtigen oder gesondert auszuzahlen ist. § 10 

Abs 2 AZG ist anzuwenden. 

 

 Mehrarbeitsstunden64 bei Teilzeitbeschäftigten liegen dann vor, wenn der Arbeitnehmer 

über das vertraglich vereinbarte und gegenüber der gesetzlichen Normalarbeitszeit 

reduzierte Ausmaß hinaus zusätzliche Arbeitsleistungen erbringt, diese jedoch noch keine 

Überstunden darstellen, da sie nicht die gesetzlichen Grenzen der Normalarbeitszeit 

überschreiten (vgl § 6 AZG). Von dieser Teilzeitmehrarbeit zu unterscheiden ist die sog 

Vollzeitmehrarbeit. Manche KollV sehen für Vollzeitbeschäftigte eine kürzere wöchentliche 

Normalarbeitszeit als 40 Stunden vor. Der KollV ist nämlich auf Grund seiner normativen 

Wirkung iSd § 3 Abs 1 ArbVG in der Lage, eine solche kürzere wöchentliche 

Normalarbeitszeit festzusetzen, da § 3 AZG lediglich die gesetzlichen Höchstwerte bestimmt. 

Im Geltungsbereich eines derartigen KollV gilt somit der durch ihn festgesetzte geringere 

Wert als das zulässige Höchstausmaß der regulären und zu vereinbarenden Arbeitsleistung. 

Diesfalls kann der KollV für die Differenz zwischen kollv-licher und gesetzlicher 

Normalarbeitszeit keinen oder einen geringeren Zuschlag als nach § 19d Abs 3a AZG 

festsetzen (siehe auch § 19d Abs 3c AZG)65. Beispielsweise sieht der KollV für Angestellte 

und Lehrlinge in Handelsbetrieben (Stand 1. 1. 2010) eine wöchentliche Normalarbeitszeit 

von 38,5 Stunden vor (Pkt VI.A.1.). Die Differenz zwischen kollv-licher und gesetzlicher 

Normalarbeitszeit beträgt somit 1,5 Stunden (sog „Differenzstunden“). Eine Arbeitsleistung 

im Ausmaß der Verkürzung der wöchentlichen Arbeitszeit von 1,5 Stunden pro Woche ist 

nun sog Vollzeitmehrarbeit. Diese Mehrarbeit (von 38,5 bis einschließlich 40 Stunden) ist laut 

besagtem KollV zuschlagsfrei zu behandeln und wird auf das erlaubte Überstundenausmaß 

nicht angerechnet (Pkt VII.1). Gem § 19d Abs 3c AZG gilt die entsprechende 

Zuschlagsfreiheit auch für Teilzeitbeschäftigte. 

 
                                                 
64 Näheres zur Mehrarbeit bei Teilzeitbeschäftigten siehe unter Pkt V.B.3. 
65 Ch. Klein in Cerny/Heilegger/Ch. Klein/B. Schwarz (Hrsg), Arbeitszeitgesetz (2008) §§ 3 bis 4c Erl 1. 
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Bsp 1: 

Die Angestellte eines Handelsbetriebs arbeitet anstelle der kollv-lichen 38,5 Stunden 40 Stunden in 

der Woche und erbringt zusätzlich zwei Überstunden. Eine weitere Angestellte mit 

Teilzeitbeschäftigung im Ausmaß von 25 Stunden arbeitet in ders Woche 26,5 Stunden. Für beide 

gilt der KollV für Angestellte und Lehrlinge in Handelsbetrieben (Stand 1. 1. 2010). Bei der 

vollzeitbeschäftigten Angestellten gilt die Differenz zwischen der kollv-lichen Normalarbeitszeit von 

38,5 Stunden und der gesetzlichen Normalarbeitszeit von 40 Stunden als Mehrarbeit, welche laut 

anzuwendendem KollV zuschlagsfrei zu behandeln ist bzw deren Abgeltung durch Zeitausgleich im 

Verhältnis 1:1 zu erfolgen hat. Die zusätzlich erbrachten Überstunden (Anzahl 2) sind nun 

entweder mit 50 %-igem Zuschlag gem § 10 Abs 1 AZG oder im selben Verhältnis (1:1,5) in Form 

von Zeitausgleich abzugelten. Für die teilzeitbeschäftigte Angestellte gilt die zusätzliche 

Arbeitsleistung im Ausmaß von 1,5 Stunden gem § 19d Abs 3c AZG ebenfalls als zuschlagsfreie 

Mehrarbeit und nicht als mit 25 % zu vergütende Mehrarbeit oder Überstundenarbeit, da diese 1,5 

Stunden den Differenzstunden für Vollzeitbeschäftigte entsprechen, welche ebenso zuschlagsfrei 

gestellt sind. Die zusätzliche Arbeit ist somit zuschlagsfrei in Geld oder durch Zeitausgleich im 

Verhältnis 1:1 zu vergüten. 

 

 Um Kosten zu sparen empfiehlt es sich daher, für zusätzliche Arbeiten in Form von 

Überstunden, Teilzeit- oder Vollzeitmehrarbeit anstelle einer Abgeltung in Geld Zeitausgleich 

zu vereinbaren. Dieser Zeitausgleich hat je nach Art der Mehrleistung zu erfolgen, und zwar 

im Verhältnis 1:1,25 bei Teilzeitmehrarbeit (§ 19d Abs 3a AZG) oder 1:1,5 bei 

Überstundenarbeit (§ 10 AZG) oder auf Grund eines KollV beispielsweise auch im Verhältnis 

1:1,7 bei einem Zuschlag von 70 % oder 1:2 bei einem Zuschlag von 100 %. Wird in solchen 

Fällen Zeitausgleich lediglich im Verhältnis 1:1 vereinbart, so ist der jeweilige Zuschlag 

gesondert auszubezahlen66. Vor allem bei schwankender Auftragslage können dadurch in 

Zeiten stärkeren Arbeitsanfalls Zeitguthaben aufgebaut werden, welche anschließend bei 

Auftragsrückgang wiederum abgebaut werden können. 

 

 Die Möglichkeit auf Zeitausgleich umzustellen besteht unabhängig vom jeweiligen 

Arbeitszeitmodell und kann daher mit jedem Arbeitnehmer vereinbart werden. Betreffend die 

Überstundenvergütung und die Vergütung für Teilzeitmehrarbeit kann eine solche 

Umstellung gem den §§ 19d Abs 3e iVm 10 Abs 2 AZG im KollV, in der BV oder 

einzelvertraglich erfolgen. Aus dem Wortlaut des § 10 Abs 2 Satz 1 AZG („Der 

Kollektivvertrag kann festlegen, ob mangels einer abweichenden Vereinbarung eine 

Abgeltung in Geld oder durch Zeitausgleich zu erfolgen hat.“) lässt sich diesbezüglich 

entnehmen, dass auch dann, wenn der KollV oder die BV eine Abgeltung in Geld festlegen, 

eine davon abweichende einzelvertragliche Vereinbarung in Form einer Abgeltung durch 

Zeitausgleich zulässig ist, da das Gesetz hier der einzelvertraglichen Regelung jedenfalls 

                                                 
66 B. Gruber, Kurzarbeit 58 f. 
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Vorrang vor der kollektiven Regelung einräumt, welche lediglich „mangels einer 

abweichenden Vereinbarung“ zur Anwendung gelangt67. 

 

 Hier drängt sich natürlich die Frage auf, ob eine solche Umstellung auf Abgeltung durch 

Zeitausgleich auch für die Vollzeitmehrarbeit in Betracht kommt. Die Antwort auf diese Frage 

lässt sich dem Gesetz zwar nicht direkt entnehmen, jedoch kann mE auf Grund des § 19d 

Abs 3e AZG auf die Zulässigkeit geschlossen werden. § 19d Abs 3e AZG, der eine 

Abgeltung von Mehrarbeit durch Zeitausgleich für Teilzeitmehrarbeit zulässt, spricht in Satz 3 

davon, dass die Abs 3b bis 3d auch auf die Abgeltung durch Zeitausgleich anzuwenden sind. 

Hier miteingeschlossen ist § 19d Abs 3c AZG, der die Vollzeitmehrarbeit regelt. Hätte der 

Gesetzgeber eine Anwendung der Bestimmungen über die Vereinbarung von Zeitausgleich 

für die Vollzeitmehrarbeit nicht gewünscht, so hätte er dies wohl in dieser Bestimmung 

ausgeschlossen. Mangels eines solchen Ausschlusses wird man wohl von der Zulässigkeit 

ausgehen können, zumal der Gesetzgeber durch § 19d Abs 3c AZG eine Gleichbehandlung 

von Vollzeit- und Teilzeitmehrarbeit fordert. 

 

2.2 Auf- und Abbau von Zeitguthaben und Zeitschulden zur Bekämpfung von 

Auslastungsproblemen 

 

 Nach erfolgter Umstellung auf Abgeltung durch Zeitausgleich für die Erbringung 

zusätzlicher Arbeiten können Unternehmen, in denen sich künftige Auslastungsprobleme 

bereits abzeichnen, Vorsorge treffen, indem sie Zeitguthaben aufbauen. Konkret bedeutet 

dies, dass die Arbeitnehmer in Zeiten besserer Auslastung durch Leistung von Überstunden 

und Mehrarbeit Zeitguthaben aufbauen, welche sodann bei schlechterer Auftragslage im 

Wege des vorher vereinbarten Zeitausgleichs wieder abgebaut werden können. Umgekehrt 

kann ein Unternehmen, welches aktuell Auslastungsschwierigkeiten zu verzeichnen hat, 

jedoch in absehbarer Zeit mit einer deutlichen Besserung der Lage, die mit einer 

überdurchschnittlichen Inanspruchnahme des Personals einhergeht, rechnet, Zeitschulden 

aufbauen. Dies hat zur Folge, dass mit dem Arbeitnehmer der Verbrauch von Zeitausgleich 

für Leistungen vereinbart wird, welche erst künftig erbracht werden sollen (Mehrarbeits- bzw 

Überstunden-Vorgriff)68. 

 
 Im Rahmen eines Mehrarbeits- bzw Überstunden-Vorgriffs kann im Vertrag grundsätzlich 

eine Abzugs- bzw Rückzahlungsklausel vereinbart werden69. Eine solche hat zum Inhalt, 

                                                 
67 Ch. Klein in Cerny/Heilegger/Ch. Klein/B. Schwarz, AZG § 10 Erl 3; Pfeil in Neumayr/Reissner (Hrsg), Zeller 
Kommentar zum Arbeitsrecht (2006) § 10 AZG Rz 8. 
68 B. Gruber, Kurzarbeit 60 f. 
69 So könnte diese Klausel beispielsweise lauten: Für den Fall, dass das Arbeitsverhältnis vor Einarbeitung der 
Zeitschuld endet, verpflichtet sich der Arbeitnehmer, das zu viel erhaltene Entgelt zurückzuzahlen, soweit es nicht 
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dass im Falle einer Beendigung des Arbeitsverhältnisses vor Einarbeitung der Zeitschulden 

ein Abzug bzw eine Rückforderung wegen nicht ausgeglichener Zeitschulden grundsätzlich 

möglich ist. In manchen Branchen ist § 1155 ABGB allerdings auf Grund des zur Anwendung 

gelangenden KollV unabdingbar70, sodass ein Abzug bzw eine Rückforderung nur dann 

zulässig wäre, wenn der Arbeitnehmer während des Zeitausgleichs nicht arbeitsbereit war. 

Diesbezüglich trifft den Arbeitgeber jedenfalls dann, wenn die Initiative zum Zeitausgleich 

wegen einer Krisensituation vom ihm ausging, die Beweislast. Der Arbeitgeber müsste daher 

beweisen können, dass sich der Arbeitnehmer während des Zeitausgleichs anderweitigen 

privaten Angelegenheiten gewidmet hat (zB Kinobesuch, Ausflüge, Einladungen bei 

Freunden usw)71. 

 

     Wichtige Hinweise für die Praxis: 

 Aus mehreren Gründen ist der Aufbau von größeren Zeitguthaben für den Arbeitgeber 

nicht empfehlenswert72: 

 

 Hat der Arbeitgeber den Zeitpunkt des Verbrauchs des Zeitguthabens mit dem 

Arbeitnehmer nicht bereits im Vorhinein vereinbart, kann der Arbeitnehmer nach 

Ablauf einer bestimmten Zeit entweder den Zeitpunkt des Zeitausgleichs einseitig 

bestimmen oder eine Abgeltung in Geld verlangen (§ 19f Abs 2 und 3 AZG)73. 

 Eine spätere Auszahlung des Zeitguthabens kann teurer sein als die sofortige 

Bezahlung inkl Zuschlag, da auf zwischenzeitlich eingetretene Lohn- und 

Gehaltserhöhungen – beispielsweise individuelle Erhöhungen, Erhöhungen auf 

Grund eines neuen KollV-Abschlusses oder kollv-liche Vorrückungen – jedenfalls 

Bedacht zu nehmen ist. 

 Für bestehende Zeitguthaben sind in der Bilanz Rückstellungen zu bilden. 

 Sollte das Arbeitsverhältnis vor Verbrauch des gesamten Zeitguthabens beendet 

werden, so muss dieses ausbezahlt werden, wenn keine Verlängerung des 

Arbeitsverhältnisses im Ausmaß des bestehenden Zeitguthabens mit dem 

Arbeitnehmer vereinbart wird (§ 19e AZG)74. 

 

                                                                                                                                                      
bereits bei der Endabrechnung einbehalten worden ist. § 1155 ABGB ist nicht anzuwenden. Siehe dazu Gruber, 
Kurzarbeit 61. 
70 So zB nach Abschnitt XVI Pkt 5 des KollV für Arbeiter der Elektro- und Elektronikindustrie (Stand 1. 5. 2010). 
71 B. Gruber, Kurzarbeit 62; Rebhahn in Neumayr/Reissner (Hrsg), Zeller Kommentar zum Arbeitsrecht (2006) § 
1155 ABGB Rz 23. 
72 B. Gruber, Kurzarbeit 60. 
73 Näheres dazu gleich in Pkt III.B.2.3. 
74 Näheres zur Behandlung von Zeitguthaben und Zeitschulden am Ende des Durchrechnungszeitraums bzw des 
Arbeitsverhältnisses siehe in Schrank, Arbeitszeitgesetze Kommentar I (2008) § 4 Rz 118 ff. 
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2.3 Festlegung des konkreten Ausgleichszeitpunkts75 

 

 Wie beim Abbau von Urlaubsguthaben müssen grundsätzlich auch im Falle von 

Überstunden und Mehrarbeit - wenn eine Abgeltung durch Zeitausgleich vereinbart wurde - 

der Beginn und die Dauer des Zeitausgleichs zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer 

vereinbart werden. Eine BV kann deshalb darüber nicht abgeschlossen werden76. Ob diese 

Vereinbarung vor Aufbau des Zeitguthabens bzw der Zeitschuld oder danach abgeschlossen 

wird, ist hingegen irrelevant77. Wird der Zeitpunkt des Zeitausgleichs jedoch nicht im 

Vorhinein und im Einvernehmen festgelegt, tritt ein zweistufiges Verfahren in Kraft. Der erste 

Schritt besteht darin, dass der Zeitausgleich gem § 19f Abs 2 Z 2 AZG für sämtliche in einem 

Kalendermonat geleisteten und noch nicht ausgeglichenen Überstunden im Einvernehmen 

zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer binnen sechs Monaten nach Ende des 

Kalendermonats tatsächlich gewährt wird, wobei der KollV eine abweichende Regelung 

treffen kann (§ 19f Abs 2 letzter Satz AZG). Wird der Zeitausgleich innerhalb der 

sechsmonatigen Frist nicht gewährt, so hat der Arbeitnehmer im zweiten Schritt gem § 19f 

Abs 3 AZG die Wahl, entweder den Zeitpunkt des Zeitausgleichs mit einer 

Vorankündigungsfrist von vier Wochen einseitig zu bestimmen - sofern nicht zwingende 

betriebliche Erfordernisse diesem Zeitpunkt entgegenstehen - oder aber eine Abgeltung in 

Geld zu verlangen. Kann ein Teil der zusätzlich geleisteten Stunden vor Beendigung des 

Arbeitsverhältnisses nicht mehr ausgeglichen werden, so ist der dafür bezahlte Geldersatz in 

die Bemessungsgrundlage für die Abfertigung, die Kündigungs- und die 

Urlaubsentschädigung nicht einzubeziehen, da es bei einer solchen, bloß einmaligen 

Zahlung an den notwendigen Minimalvoraussetzungen für die Annahme eines regelmäßigen 

Charakters des Bezugs fehlt78. 

 

 Wurde dem Arbeitgeber hingegen das Recht eingeräumt, unter Bedachtnahme auf 

bestimmte Voraussetzungen und auf berücksichtigungswürdige Interessen des 

Arbeitnehmers die Lage der Normalarbeitszeit unter Einhaltung einer mindestens 

zweiwöchigen Vorankündigungsfrist ändern zu können, so ermöglicht dieser 

Gestaltungsvorbehalt dem Arbeitgeber innerhalb dieser Grenzen auch die Festlegung von 

Zeitausgleich79. 

 

 Für die Zeitausgleich-Vereinbarung selbst bedarf es keiner bestimmten Form. Wie die 

Urlaubsvereinbarung kann eine solche daher nicht nur schriftlich, sondern auch mündlich 
                                                 
75 Siehe zur grundsätzlichen Anwendbarkeit der folgenden Ausführungen auch bei Teilzeitarbeit unter Pkt V.B.3. 
76 Schäfer, Wichtige Neuerungen der Arbeitszeitbestimmungen, FJ 2008, 179 (181). 
77 B. Gruber, Kurzarbeit 57. 
78 OGH 13. 4. 1994, 8 Ob S 3/94, DRdA 1994, 522 = RdW 1994, 358 = ARD 4573/25/94 = infas 1994 A 147 = 
ecolex 1994, 636 = Ind 1995 H 2, 15. 
79 B. Gruber, Kurzarbeit 57; vgl diesbezüglich §§ 19c Abs 2 und 19d Abs 2 AZG und Pkt IV.A.1. 
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oder schlüssig zustande kommen, wobei aus Beweiszwecken einer schriftlichen 

Vereinbarung der Vorzug zu gewähren ist. Eine schlüssige Vereinbarung könnte in der Form 

stattfinden, dass der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer einen bestimmten 

Konsumationszeitpunkt bekannt gibt und der Arbeitnehmer in der Folge seinen Zeitausgleich 

tatsächlich zu diesem vorgeschlagenen Zeitpunkt antritt80. 

 

     Wichtige Hinweise für die Praxis: 

 Ist im Betrieb ein Betriebsrat eingerichtet, so ist es von Vorteil, hinsichtlich des geplanten 

Zeitausgleichs zuvor Einvernehmen mit diesem herzustellen. Wie bei der 

Urlaubsvereinbarung könnte eine diesbezügliche BV die Akzeptanz auf Seiten der 

Arbeitnehmer steigern und dem Arbeitgeber wesentliche Erleichterungen verschaffen. Als 

weitere Anreize für die Vereinbarung von Zeitausgleich könnten dem Arbeitnehmer attraktive 

Zeiträume angeboten oder der Verbrauch von Zeitguthaben mit Urlaub oder bezahlter 

Dienstfreistellung kombiniert werden81. 

 

 Um allfällige Zuschläge zu vermeiden, sollte im Falle einer Beendigung des 

Arbeitsverhältnisses zuerst das Zeitguthaben vollständig ausgeglichen und erst im Anschluss 

daran der Urlaub verbraucht werden. Dies lässt sich damit begründen, dass für ein Guthaben 

an Überstunden gem § 10 AZG ein Zuschlag von 50 % gebührt, es sei denn, der KollV sieht 

einen höheren vor. Dasselbe würde auch für ein Guthaben an Normalarbeitszeit – wozu mE 

auch die Mehrarbeit gehört, da hier die gesetzlichen Grenzen der Normalarbeitszeit nicht 

überschritten werden - gelten, das am Ende eines Arbeitsverhältnisses noch offen ist und 

dessen Ausgleich nicht mehr möglich ist, da hierfür gem § 19e Abs 2 AZG ein Zuschlag von 

50 % gebührt. Dies gilt jedoch nicht bei vorzeitigem Austritt oder wenn der KollV82 

Abweichendes regelt83. 

 

3. Bewertung der Strategie 

 
 Wie der Abbau von bestehenden Urlaubsguthaben ist auch der Abbau von Zeitguthaben 

im Wege des Zeitausgleichs eine arbeitsrechtliche Strategie zur Überbrückung von 

vorübergehenden und geringfügigen Beschäftigungsproblemen, welche keine Einsparungen 

im Bereich des Personals erforderlich machen. Auch dieses Instrumentarium wird in einer 

Krisensituation nur in Kombination mit anderen Maßnahmen zielführend sein. Auch hier sind 

                                                 
80 B. Gruber, Kurzarbeit 57. 
81 Bsp dazu siehe in B. Gruber, Kurzarbeit 58. 
82 Der Zuschlag kann sohin weder durch eine BV noch durch eine Einzelvereinbarung ausgeschlossen werden, 
lediglich durch KollV. 
83 Gleißner, Personalmaßnahmen2 12. 
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wiederum die Vor- und Nachteile für den Arbeitgeber und den Arbeitnehmer näher zu 

beleuchten84. 

 

Vorteile für den Arbeitgeber: 

 Es fallen keine zusätzlichen Kosten an. 

 Rückstellungen in der Bilanz können aufgelöst werden. 

 Durch die Vereinbarung von Zeitausgleich in Zeiten geringerer Auslastung können 

Leerläufe verhindert und Reserven für eine zukünftige Verbesserung der 

Auftragslage erlangt werden. 

 Durch den Abbau von bestehenden Zeitguthaben wird vermieden, dass der 

Arbeitnehmer gem § 19f AZG einseitig einen für den Arbeitgeber möglicherweise 

ungünstigeren Konsumationszeitpunkt bestimmt oder sogar eine Abgeltung in Geld 

verlangt. 

 Werden Guthaben an Arbeitszeit abgebaut, kann dies Zuschläge gem § 19e Abs 2 

AZG bei Beendigung des Arbeitsverhältnisses vermeiden. 

 

Vorteile für den Arbeitnehmer: 

 Zeitausgleich bedeutet für den Arbeitnehmer immer Freizeit ohne 

Entgeltschmälerung. 

 Durch Zeitausgleich für zuschlagspflichtige Überstunden und Mehrarbeit können 

zusätzliche freie Zeiten gewonnen werden. 

 

Nachteile für den Arbeitgeber: 

 Der Zeitpunkt des Zeitausgleichs kann grundsätzlich nicht einseitig bestimmt werden, 

sondern es bedarf hierzu einer Vereinbarung zwischen Arbeitgeber und 

Arbeitnehmer. 

 Beim Aufbau von größeren Zeitschulden besteht für den Arbeitgeber die Gefahr, dass 

diese vor Beendigung des Arbeitsverhältnisses nicht mehr ausgeglichen werden 

können und ein Abzug bzw eine Rückforderung eventuell nicht möglich ist. 

 Die Wirkung eines solchen Abbaus von Zeitguthaben ist zeitlich begrenzt. 

 

Nachteile für den Arbeitnehmer: 

 Die Zeiten, an denen der Arbeitgeber auf Grund von Beschäftigungsschwierigkeiten 

Zeitausgleich gewähren möchte, fallen oft nicht mit Zeiten zusammen, an denen der 

Arbeitnehmer die Konsumation des Zeitausgleichs wünscht. Es kann daher ein 

Zeitausgleich zu einer aus der Sicht des Arbeitnehmers unattraktiven Zeit stattfinden. 

                                                 
84 Siehe dazu B. Gruber, Kurzarbeit 56 f; Gleißner, Personalmaßnahmen2 12. 
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IV. MAßNAHMEN DER ARBEITSZEITFLEXIBILISIERUNG – UNGLEICHMÄßIGE 

VERTEILUNG DER ARBEITSZEIT 

 

A. Grundlegendes zur Arbeitszeit 
 

1. Begriff und Lage der Arbeitszeit 

 

 Arbeitszeit iSd § 2 Abs 1 Z 1 AZG ist die Zeit vom Beginn bis zum Ende der Arbeit ohne 

die Ruhepausen. Die Arbeitszeit beginnt mit der Aufnahme der vereinbarten Tätigkeit bzw 

sobald der Arbeitnehmer dem Arbeitgeber zur Verfügung steht. Man unterscheidet hierbei 

die Arbeitszeit iwS, worunter auch die „Reisezeit“ und die „Arbeitsbereitschaft“ subsumiert 

werden können, und die Arbeitszeit ieS, die nur jenen Teil der Arbeitszeit darstellt, die nicht 

als Reisezeit oder Arbeitsbereitschaft zu qualifizieren ist. Die Arbeitszeit kann demnach als 

jene Zeit bezeichnet werden, in der dem Arbeitnehmer zu Gunsten des Arbeitgebers die 

Selbstbestimmungsmöglichkeit über seine Zeit im erheblichen Ausmaß genommen ist und er 

keine Gelegenheit hat, diese Zeit nach seinem Belieben zu verwenden. Liegt Arbeitszeit ieS 

vor, so kommen die Schutzbestimmungen des AZG im vollen Ausmaß zur Anwendung85. 

 

 Unter der Lage der Arbeitszeit sind Beginn und Ende der täglichen Arbeitszeit und die 

Verteilung der wöchentlichen Normalarbeitszeit auf die einzelnen Arbeitstage zu verstehen86. 

Sie ergibt sich gem § 19c Abs 1 AZG („Die Lage der Normalarbeitszeit und ihre Änderung ist 

zu vereinbaren …“) aus dem jeweiligen Arbeitsvertrag, soweit sie nicht durch Normen der 

kollektiven Rechtsgestaltung festgesetzt wird. Grundsätzlich ist die Lage der Arbeitszeit 

daher vertraglich zu vereinbaren, wobei diese Vereinbarung wiederum ausdrücklich oder 

konkludent87 iSd § 863 ABGB zustande kommen kann. Die Lage der Arbeitszeit kann sich 

allerdings auch direkt aus dem KollV (§ 2 Abs 2 Z 2 ArbVG88) oder meist aus einer BV 

ergeben (§ 97 Abs 1 Z 2 ArbVG89). Aus dem Stufenbau der Arbeitsrechtsordnung und dem 

eindeutigen Wortlaut des § 19c Abs 1 AZG („… soweit sie nicht durch Normen der 
                                                 
85 Reissner, Arbeitsrecht3 171 f mit näheren Ausführungen zum Begriff der Arbeitszeit. 
86 Löschnigg, Arbeitsrecht10 348. 
87 Siehe diesbezüglich OGH 13. 6. 2002, 8 Ob A 116/02w, DRdA 2003/48, 542 (Löschnigg) = ecolex 2002/325, 
828 (Mazal) = Arb 12.241 = DRdA 2002, 518 = ARD 5373/6/2003 = ASoK 2003, 176 = infas 2003 A 11 = wbl 
2002/382, 574 = RZ 2003, 82 der iZm der Arbeitskräfteüberlassung die Auffassung vertritt, dass mangels einer 
ausdrücklichen Vereinbarung über die Lage der Arbeitszeit und mangels Ableitbarkeit einer solchen aus dem 
Arbeitsvertrag oder einer BV eine solche Vereinbarung durch das Anbot einer bestimmten Arbeitszeit durch den 
Arbeitgeber zu Beginn des Arbeitsverhältnisses und die Akzeptanz dieser Lage der Arbeitszeit durch den 
Arbeitnehmer konkludent zustande kommen kann; krit dazu Mazal, Gestaltungsfragen der Arbeitszeit, in 
Tomandl/Schrammel (Hrsg), Grenzen der Gestaltungsfreiheit der Arbeitsvertragsparteien (2006) 33 (43 f). 
88 Nach dieser Bestimmung kann ein KollV die gegenseitigen aus dem Arbeitsverhältnis entspringenden Rechte 
und Pflichten der Arbeitgeber und der Arbeitnehmer regeln. 
89 Demnach kann eine BV in Angelegenheiten der generellen Festsetzung des Beginns und Endes der täglichen 
Arbeitszeit, der Dauer und Lage der Arbeitspausen und der Verteilung der Arbeitszeit auf die einzelnen 
Wochentage abgeschlossen werden. Es handelt sich hierbei um eine von der Schlichtungsstelle erzwingbare und 
normative BV. Siehe Preiss in Cerny/Gahleitner/Preiss/Schneller (Hrsg), Arbeitsverfassungsrecht III4 (2009) § 97 
Erl 7. 
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kollektiven Rechtsgestaltung festgesetzt wird.“) lässt sich entnehmen, dass diese kollektiven 

Rechtsquellen dem Arbeitsvertrag als höherrangige Norm vorgehen90. 

 

 Gem § 19c Abs 2 AZG kann die Lage der Arbeitszeit abweichend von Abs 1 leg cit vom 

Arbeitgeber einseitig geändert werden, wenn folgende Voraussetzungen erfüllt sind: 

 

 Die Änderung der Lage der Arbeitszeit muss aus objektiven, in der Art der 

Arbeitsleistung gelegenen Gründen sachlich gerechtfertigt sein. 

 Es dürfen keine berücksichtigungswürdigen Interessen des Arbeitnehmers dieser 

Einteilung entgegenstehen. 

 Dem Arbeitnehmer muss die Lage der Normalarbeitszeit für die jeweilige Woche 

mindestens zwei Wochen im Vorhinein mitgeteilt werden. Bei „tätigkeitsspezifischen 

Erfordernissen“ (zB Springerdienst mit Wechsel zwischen Schichtarbeit und 

Normalarbeitszeit, 24-Stunden Dienstleistungen oder Bereiche, die schnell auf 

Ereignisse reagieren müssen wie Fernsehen oder Tageszeitungen91) können 

allerdings der KollV oder die BV abweichende Regelungen treffen. Die zweiwöchige 

Frist muss auch in unvorhersehbaren Fällen, die eine Arbeitszeitänderung zur 

Verhinderung eines unverhältnismäßigen wirtschaftlichen Nachteils erforderlich 

machen und in denen andere Maßnahmen nicht zumutbar sind, nicht eingehalten 

werden. (§ 19c Abs 3 AZG) 

 Die letzte Voraussetzung ist das Nichtvorliegen einer dem einseitigen 

Änderungsrecht entgegenstehenden Vereinbarung. Diese Voraussetzung ist aber im 

Hinblick darauf, dass nach Abs 1 des § 19c AZG die Lage der Arbeitszeit prinzipiell 

zu vereinbaren ist, nicht sehr einleuchtend. Nach Ansicht der Lehre92 und des OGH 

wollte der Gesetzgeber mit dieser Bestimmung jedoch zum Ausdruck bringen, dass 

selbst bei Vorliegen der übrigen Voraussetzungen des § 19c Abs 2 AZG der 

Arbeitgeber an die vertragliche Grundlage gebunden ist und eine Änderung der Lage 

der Arbeitszeit darüber hinaus nur zulässig ist, wenn dies in der Vereinbarung über 

die Lage der Arbeitszeit ausdrücklich vorgesehen ist. Es bedarf daher zusätzlich zu 

den bereits genannten Voraussetzungen eines Änderungsvorbehalts in einer die 

Lage der Arbeitszeit regelnden, anwendbaren Rechtsquelle93. Hierbei kann es sich 

                                                 
90 Näheres zum Stufenbau der Arbeitsrechtsordnung in Reissner, Arbeitsrecht3 354 ff. 
91 Heilegger/B. Schwarz in Cerny/Heilegger/Ch. Klein/B. Schwarz (Hrsg), Arbeitszeitgesetz (2008) § 19c Erl 10. 
92 Löschnigg, Arbeitsrecht10 348; W. Schwarz/Löschnigg, Arbeitsrecht aus trüber Quelle: Eine kritische 
Betrachtung der jüngsten Gesetzgebung, ÖJZ 1994, 217 (220). 
93 OGH 19. 8. 1998, 9 Ob A 187/98k, DRdA 1999/34, 280 (Löschnigg) = Arb 11.767 = DRdA 1999, 67 = ARD 
4979/6/98 = ASoK 1999, 139 = infas 1999 A 10 = wbl 1999/19, 35. = ecolex 1998, 940 = Ind 1999/2495, der mit 
Verweis auf die Materialien (ErläutRV 622 BlgNR 20. GP 7) zum Ausdruck bringt, dass nur eine solche 
Auslegung mit der deklarierten Absicht des Gesetzgebers, mit der Schaffung des nunmehrigen § 19c AZG das 
Weisungsrecht des Arbeitgebers gegenüber der bisherigen Rechtslage einzuschränken, in Einklang zu bringen 
sei. Siehe auch OGH 13. 6. 2002, 8 Ob A 116/02w, DRdA 2003/48, 542 (Löschnigg) = ecolex 2002/325, 828 
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wiederum auch um eine BV nach § 97 Abs 1 Z 2 ArbVG oder um einen KollV 

handeln. 

 

 Wird eine dieser Voraussetzungen nicht eingehalten, so besteht auch kein einseitiges 

Gestaltungsrecht des Arbeitgebers, sodass in Übereinstimmung mit § 19c Abs 1 AZG 

weiterhin die ursprüngliche Arbeitszeiteinteilung fortbesteht und alle Arbeitsleistungen 

außerhalb dieser Einteilung gesondert abzugelten sind, wobei Überstundenzuschläge 

anfallen können94. 

 

 Bestimmungen zur Arbeitszeit finden sich im Übrigen auch in § 1153 ABGB, wonach 

mangels einer Vereinbarung die den Umständen nach angemessenen Dienste zu leisten 

sind95. 

 

2. Höchstgrenzen der Arbeitszeit 

 

 Normalarbeitszeit und maximale Überstundenarbeit ergeben in Summe das 

höchstzulässige Ausmaß der Arbeitszeit96. Diese Höchstgrenzen sind in § 9 AZG 

festgeschrieben. Abs 1 dieser Norm sieht vor, dass die Tagesarbeitszeit zehn Stunden und 

die Wochenarbeitszeit 50 Stunden nicht überschreiten darf, sofern nicht die Absätze 2 bis 4 

leg cit anderes bestimmen. Diese Höchstgrenzen dürfen auch beim Zusammentreffen einer 

anderen Verteilung der wöchentlichen Normalarbeitszeit mit Arbeitszeitverlängerungen nicht 

überschritten werden. 

 

3. Die Normalarbeitszeit und ihre Verteilung 

 
 Unter der Normalarbeitszeit versteht man die gesetzlich oder kollv-lich fixierte 

Obergrenze der vom Arbeitnehmer grundsätzlich und regelmäßig vertraglich geschuldeten 

Arbeitsleistung. Alles, was darüber hinausgeht, ist Überstundenarbeit, die grundsätzlich mit 

einem Zuschlag von 50 % (§ 10 Abs 1 AZG) auszugleichen ist. Überstunden iSd AZG liegen 

allerdings stets erst bei Überschreitung der gesetzlichen Grenzen der Normalarbeitszeit 

vor97. 

 

                                                                                                                                                      
(Mazal) = Arb 12.241 = DRdA 2002, 518 = ARD 5373/6/2003 = ASoK 2003, 176 = infas 2003 A 11 = wbl 
2002/382, 574 = RZ 2003, 82. 
94 Risak in Risak/Jöst/Patka, Praxishandbuch Gleitzeit (2008) 58 f. 
95 Nähere Ausführungen dazu siehe Spenling in Koziol/P. Bydlinski/Bollenberger (Hrsg), Allgemeines 
Bürgerliches Gesetzbuch Kommentar² (2007) § 1153 Rz 1 ff. 
96 Grillberger, Arbeitszeitgesetz2 (2001) § 3 Erl 1. 
97 Ch. Klein in Cerny/Heilegger/Ch. Klein/B. Schwarz, AZG §§ 3 bis 4c Erl 1. 
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 Die Normalarbeitszeit setzt sich immer aus zwei Komponenten zusammen, nämlich dem 

Ausmaß der täglichen und dem Ausmaß der wöchentlichen Arbeitszeit. Grundsätzlich darf 

die tägliche Normalarbeitszeit acht Stunden, die wöchentliche Normalarbeitszeit 40 Stunden 

nicht überschreiten (§ 3 Abs 1 AZG). Von dieser grundsätzlichen Regelung bestehen 

zahlreiche Ausnahmen iS einer anderen Verteilung der Normalarbeitszeit, die dem Zwecke 

der Arbeitszeitflexibilisierung dienen sollen (vgl §§ 4 ff AZG)98. Beispielsweise besteht seit 

der AZG-Novelle 200799 gem § 4 Abs 1 AZG für den KollV die Möglichkeit, die tägliche 

Normalarbeitszeit generell auf zehn Stunden auszudehnen100. Doch nicht nur dem KollV 

steht eine solche Möglichkeit offen. Wird durch das Gesetz nicht ausdrücklich etwas 

Abweichendes bestimmt, so können sämtliche Regelungen, so auch die gegenständliche 

Ausdehnung der Normalarbeitszeit auf zehn Stunden, zu denen der KollV nach dem AZG 

ermächtigt ist, nach der Generalklausel des § 1a AZG auch im Wege einer BV zugelassen 

werden, wenn 

 

 der KollV die BV hierzu ermächtigt, oder 

 für die betroffenen Arbeitnehmer mangels Bestehens einer kollv-fähigen Körperschaft 

auf Arbeitgeberseite kein KollV abgeschlossen werden kann. 

 

 Auf den Pkt gebracht bedeutet dies, dass eine Regelung durch BV dann nicht zulässig 

ist, wenn ein KollV wirksam ist, dieser jedoch keine derartige Ermächtigung enthält. In einem 

solchen Fall ist davon auszugehen, dass die KollV-Parteien keine 

Durchrechnungsregelungen zulassen wollten101. 
 

 Durch die Möglichkeit der Ausdehnung der täglichen Normalarbeitszeit auf zehn Stunden 

und somit auf die grundsätzliche Höchstarbeitszeit des § 9 Abs 1 AZG (Normalarbeitszeit 

plus maximale Überstundenarbeit), hat es der KollV bzw die BV in der Hand, 

Überstundenzuschläge wegen Überschreitung der täglichen Normalarbeitszeit zu 

vermeiden, da Überstunden gem § 6 Abs 1 AZG erst dann geleistet werden, wenn die 

gesetzlichen Grenzen der Normalarbeitszeit überschritten werden. Da es sich hierbei trotz 

Ausdehnung der Arbeitszeit über die acht Stunden hinaus kraft Gesetzes um 

Normalarbeitszeit handelt, können daher auch keine Überstundenzuschläge anfallen102. 

 

 

 
                                                 
98 Diesbezüglich Näheres unter Pkt IV.B. 
99 BGBl I 2007/61. 
100 Vor Inkrafttreten dieser Novelle war die Ausdehnung der täglichen Normalarbeitszeit auf zehn Stunden auf 
bestimmte Fälle, wie zB Gleitzeit oder 4-Tage-Woche, beschränkt. 
101 AB 622 BlgNR 20. GP 3. 
102 Standeker/Risak/Gether, Arbeitszeit NEU (2007) 11 f. 
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B. Die unterschiedlichen Arbeitszeitmodelle 
 
1. Grundsätzliches 

 
 Der Gesetzgeber hat in den §§ 4 ff AZG Möglichkeiten geschaffen, bei denen an die 

Stelle des grundsätzlichen Modells „8 Stunden täglich/40 Stunden wöchentlich“ 

Konstellationen treten können, wo diese Grenzwerte als bloße Durchschnittswerte dienen. 

Dies hat zur Folge, dass diese Grenzen der Normalarbeitszeit überschritten werden können, 

solange sie über einen bestimmten Zeitraum hinweg zumindest im Durchschnitt eingehalten 

werden. Konkret bedeutet dies, dass die acht Stunden Normalarbeitszeit pro Tag bzw die 40 

Stunden Normalarbeitszeit pro Woche die Regel bilden. Unter den im Gesetz genannten 

Voraussetzungen können diese Grenzen jedoch am Tag bzw in der Woche überschritten 

werden, wenn sie im Durchschnitt während eines Durchrechnungszeitraums im Verhältnis 

1:1 wieder ausgeglichen werden. Der positive Effekt besteht darin, dass in einem solchen 

Fall keine Überstunden anfallen und es daher zu erheblichen Kosteneinsparungen kommen 

kann. Sind allerdings die gesetzlich normierten Voraussetzungen der §§ 4 ff AZG nicht erfüllt 

oder fallen diese nachträglich weg, dann sind wiederum die Normalarbeitszeitgrenzen des § 

3 AZG einschlägig und alle diese Grenzen übersteigenden Arbeitsleistungen bilden 

Überstundenarbeit103. 

 
 Zu beachten ist, dass die Bestimmungen in § 4 AZG sinngemäß auch auf 

Teilzeitbeschäftigte Anwendung finden. Ihnen stehen daher ebenso wie den 

Vollzeitarbeitnehmern die Möglichkeiten der flexiblen Arbeitszeiteinteilung gleichermaßen zur 

Verfügung104. 

 

 Ch. Klein105 geht davon aus, dass alle Formen flexibler Arbeitszeit in ihren 

Grundstrukturen einen identischen Aufbau aufweisen, welchen ich in Anlehnung an seine 

Ausführungen anhand von vier Konstanten darstellen möchte. Diese Konstanten sollen ua 

eine wesentliche Orientierungshilfe dafür darstellen, ob es sich um zuschlagsfreie 

Normalarbeitszeit oder um zuschlagspflichtige Überstundenarbeit handelt. 

 

 Konstante 1: Die Grenze der täglichen Normalarbeitszeit, deren Überschreitung als 

Überstundenarbeit gilt. 

 Konstante 2: Die Grenze der wöchentlichen Normalarbeitszeit, deren Überschreitung 

als Überstundenarbeit gilt. 
                                                 
103 Ch. Klein in Cerny/Heilegger/Ch. Klein/B. Schwarz, AZG §§ 3 bis 4c Erl 1. 
104 So auch Schrank, AZG I § 4 Rz 99; aA hingegen Ch. Klein in Cerny/Heilegger/Ch. Klein/B. Schwarz, AZG § 
19d Erl 3, der sich gegen eine Ausdehnung auf Teilzeitbeschäftigte ausspricht, da diese Bestimmung nur für die 
Behandlung von Arbeitsspitzen anwendbar sei, die über acht Stunden täglich und 40 Stunden wöchentlich 
hinausgehen. Für die Teilzeitarbeit gelte ausschließlich § 19d AZG. 
105 In Cerny/Heilegger/Ch. Klein/B. Schwarz, AZG §§ 3 bis 4c Erl 4. 
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 Konstante 3: Die durch Gesetz oder sonstige ermächtigte Normen festgesetzten 

Bedingungen für die Flexibilisierung, bei deren Nichteinhaltung Überstundenarbeit 

vorliegt. 

 Konstante 4: Die Länge des Durchrechnungszeitraums, wobei die Überschreitung der 

Grenzen von acht Stunden täglich und 40 Stunden wöchentlich im Durchschnitt als 

zuschlagspflichtige Überstundenarbeit gilt. 

 

 Anhand dieser vier Konstanten werde im Folgenden auch ich die einzelnen Modelle 

flexibler Arbeitszeit eingehender erörtern. 

 

2. Arbeitszeitmodelle mit überwiegender Einflussmöglichkeit durch den Arbeitgeber - 

„Durchrechnungsmodelle“ zur Krisenbewältigung § 4 f AZG 

 

 Wie bereits erwähnt, besteht das Wesen eines Durchrechnungsmodells darin, dass die 

Normalarbeitszeit abweichend von den in § 3 Abs 1 AZG vorgesehenen Grenzen 

ausgeweitet werden kann, wenn diese Grenzen zumindest im Durchschnitt innerhalb eines 

bestimmten Durchrechnungszeitraums eingehalten werden. Solche Überschreitungen führen 

demnach zu keiner zuschlagspflichtigen Überstundenarbeit, wenn ein entsprechender 

Zeitausgleich im Verhältnis 1:1 während des Durchrechnungszeitraums erfolgt. Konkret 

umgelegt auf unsere Situation bedeutet dies, dass in Zeiten geringerer Auftragslage auch 

eine geringere Normalarbeitszeit verrichtet wird und somit Zeitschulden aufgebaut werden, 

welche anschließend durch eine höhere Normalarbeitszeit im verbleibenden 

Durchrechnungszeitraum ausgeglichen werden können, ohne dass dadurch Überstunden 

und demgemäß höhere Kosten anfallen. 

 

 Unter dieser Kategorie gilt es, unterschiedliche Durchrechnungsmodelle zu 

unterscheiden. 

 

2.1 Übersicht 

 

 Freitag-Frühschluss-Modell § 4 Abs 2 AZG 

 Einarbeiten von freien Tagen iVm Feiertagen § 4 Abs 3 AZG 

 Durchrechnungsmodelle im Handel § 4 Abs 4 und 5 AZG 

 Sonstige Durchrechnungsmodelle § 4 Abs 6 AZG 

 Schichtarbeit § 4a AZG 
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 Diese Übersicht soll lediglich der Vollständigkeit dienen. In Anbetracht meines Themas 

werde ich jedoch nur auf die im gegenständlichen Fall relevanten Durchrechnungsmodelle 

eingehen, und mich daher im Folgenden nicht der Durchrechnung innerhalb einer 

Kalenderwoche, dem sog „Freitag-Frühschluss-Modell“ widmen, da diese Durchrechnung 

lediglich den Zweck verfolgt, einen verkürzten Arbeitstag einzuführen, um dem Arbeitnehmer 

eine längere Freizeit zu verschaffen. Da der Durchrechnungszeitraum hier lediglich eine 

Kalenderwoche beträgt, ist das Ausmaß der Flexibilität bei dieser Variante sehr 

eingeschränkt und daher als Einsatzmittel in einer Krisensituation untauglich106. Weiters 

werde ich auch auf die Schichtarbeit gem § 4a AZG nicht näher eingehen107. 

 

2.2 Einarbeiten von freien Tagen in Verbindung mit Feiertagen 

 

 Nach § 4 Abs 3 AZG kann, wenn iVm Feiertagen die Arbeitszeit an Werktagen ausfällt, 

um den Arbeitnehmern eine längere zusammenhängende Freizeit zu ermöglichen, die 

dadurch ausfallende Normalarbeitszeit auf die Werktage von höchstens 13 

zusammenhängenden, die Ausfallstage einschließenden Wochen verteilt werden. Dieser 

gesetzlich vorgegebene Einarbeitungszeitraum kann durch KollV verlängert werden. Das 

„Einarbeiten von freien Tagen iVm Feiertagen“ hat somit den Zweck, an einem oder 

mehreren „Fenstertagen“ (das sind Arbeitstage, die zwischen einem Feiertag und einem 

anderen arbeitsfreien Tag liegen) oder an Zwickeltagen (zB Pfingstdienstag) die Arbeit 

entfallen zu lassen, wobei die auf diesen Tag normalerweise entfallende Arbeitszeit auf die 

anderen Tage innerhalb des Durchrechnungszeitraums verteilt wird. Konkret können daher 

in einer BV (§ 97 Abs 1 Z 2 AZG108) generell oder in Betrieben ohne Betriebsrat auch mit 

Zustimmung des Arbeitnehmers einzelvertraglich (§ 19c AZG) Ausfallstage iVm Feiertagen 

bestimmt werden, welche innerhalb des Einarbeitungszeitraums im Verhältnis 1:1 (also als 

Normalarbeitszeit) wieder eingearbeitet werden müssen. Dies kann in dem Sinne erfolgen, 

dass die Arbeitszeit an bestimmten Tagen verlängert wird, oder dadurch, dass zusätzliche 

Arbeitstage – wie beispielsweise Samstage109 – eingeschoben werden110. Die Ausfallstage 

müssen jedenfalls iVm einem Feiertag stehen. Wochenenden unterbrechen diese 

Verbindung nicht, sondern nur Tage, an denen der Arbeitnehmer wieder arbeitet111. Die 

                                                 
106 Näheres zum „Freitag-Frühschluss-Modell“ bei Ch. Klein in Cerny/Heilegger/Ch. Klein/B. Schwarz, AZG §§ 3 
bis 4c Erl 5; Risak, Die Behandlung von Zeitkonten, in Tomandl/Schrammel (Hrsg), Aktuelle Arbeitszeitprobleme 
(2008) 11 (14 f). 
107 Siehe dazu Näheres in Schrank, AZG I § 4a Rz 1 ff. 
108 Preiss in Cerny/Gahleitner/Preiss/Schneller, ArbVG III4 § 97 Erl 7. 
109 Beachte hierbei jedoch § 3 Abs 4 ARG, wonach im Rahmen des Einarbeitens der Beginn der Wochenendruhe 
im Einarbeitungszeitraum bis spätestens Samstag 18 Uhr aufgeschoben werden kann. 
110 Ch. Klein in Cerny/Heilegger/Ch. Klein/B. Schwarz, AZG §§ 3 bis 4c Erl 6. 
111 B. Gruber, Kurzarbeit FN 91. 
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konkrete Verteilung der Arbeitszeit kann wiederum im Wege einer BV nach § 97 Abs 1 Z 2 

ArbVG oder im Wege eines Einzelvertrags erfolgen112. 

 

 Je nach Länge des Einarbeitungszeitraums (das Gesetz schreibt 13 Wochen vor, lässt 

jedoch eine Verlängerung durch KollV zu), können bei diesem Arbeitszeitmodell zwei 

Varianten unterschieden werden, welche nun anhand der bereits dargestellten Konstanten 

näher beleuchtet werden. 

 

1. Variante: Einarbeitungszeitraum von bis zu 13 Wochen (§ 4 Abs 3 Z 1 AZG) 

Konstante 1: Die Grenze der täglichen Normalarbeitszeit beträgt zehn Stunden (§ 4 Abs 

3 Z 1 AZG). 

Konstante 2: Die Grenze der wöchentlichen Normalarbeitszeit ergibt sich aus § 9 Abs 1 

AZG und beträgt daher 50 Stunden. Werden nämlich die Grenzen der Normalarbeitszeit - 

wie in diesem Fall - nicht explizit genannt, so ergeben sie sich aus dieser Bestimmung. 

Spätestens bei Überschreiten der dort normierten absoluten Höchstgrenzen der 

Gesamtarbeitszeit muss konsequenterweise auch die Höchstgrenze der 

Normalarbeitszeit erreicht sein, da die Gesamtarbeitszeit die Summe aus 

Normalarbeitszeit plus Überstundenarbeit darstellt. Die Normalarbeitszeit kann daher nur 

kleiner oder gleich der Gesamtarbeitszeit sein, aber nicht höher. Liegt demnach nicht ein 

besonderer Fall vor, bei dem der Gesetzgeber die Grenzen der Gesamtarbeitszeit anhebt 

(wie zB gem § 5 AZG), liegt Überstundenarbeit spätestens bei Überschreitung einer 

Tagesarbeitszeit von zehn Stunden oder einer Wochenarbeitszeit von 50 Stunden vor, 

sollte das Gesetz nicht ohnedies ausdrücklich eine darunter liegende Grenze 

vorsehen113. 

Konstante 3: Das Gesetz zählt eine Reihe von Bedingungen für diese Flexibilisierung 

auf. Zunächst muss die Arbeitszeit an einem Werktag vor oder nach einem Feiertag 

ausfallen. Feiertage sind idZ nicht nur jene des § 7 Abs 2 und 3 ARG, sondern auch 

durch KollV festgelegte oder sonst allgemein übliche Feiertage, wie beispielsweise der 

24. oder 31. 12114. Weiters muss die Verteilung auf andere Werktage erfolgen, es dürfen 

demnach keine anderen Feiertage oder Sonntage sein. Eine gleichmäßige Verteilung ist 

nicht erforderlich, solange die täglichen und wöchentlichen Höchstgrenzen beachtet 

werden. Die Verteilung der ausfallenden Arbeitszeit auf andere Werktage muss in einem 

zusammenhängenden Einarbeitungszeitraum von bis zu 13 Wochen erfolgen, wobei die 

Ausfallstage in diesem Zeitraum eingeschlossen sein müssen115. Theoretisch können 

                                                 
112 Schrank, AZG I § 4 Rz 49 – 51. 
113 Ch. Klein in Cerny/Heilegger/Ch. Klein/B. Schwarz, AZG §§ 3 bis 4c Erl 4. 
114 OGH 8. 3. 1995, 9 Ob A 6/95, Arb 11.359 = DRdA 1995, 425 = RdW 1996, 77 = ARD 4681/13/95 = infas 1995 
A 120 = ecolex 1995, 659 = Ind 1996 H 1, 16. 
115 Pfeil in ZellKomm § 4 AZG Rz 18 f; Grillberger, AZG² § 4 Erl 4.2. 
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Ausfallstage daher entweder am Beginn, direkt vor dem Ende oder aber auch während 

des Einarbeitungszeitraums liegen. Wird dieses Modell in Krisensituationen eingesetzt, 

werden sich die Ausfallstage aber idR am Beginn befinden116. Fraglich ist nun allerdings, 

ob auch der Feiertag im Einarbeitungszeitraum eingeschlossen sein muss. ME muss der 

Feiertag nicht in den Durchrechnungszeitraum eingeschlossen werden, weil das Gesetz 

explizit nur davon spricht, dass die Ausfallstage miteinbezogen werden müssen. Unter 

Ausfallstagen versteht das Gesetz aber mM nach, gemessen am Wortlaut („Fällt in 

Verbindung mit Feiertagen die Arbeitszeit an Werktagen aus …“), nur Werktage, an 

denen die Arbeitszeit ausfällt und nicht auch den Feiertag, an dem die Arbeitszeit nach 

der Bestimmung ja nicht ausfällt, sondern ohnedies frei ist117. Die Tatsache, dass sich die 

Ausfallstage innerhalb des Durchrechnungszeitraums befinden müssen, ergibt sich 

neben der eindeutigen gesetzlichen Anordnung auch aus rein logischen Erwägungen. 

Würden die Ausfallstage nicht in den Durchrechnungszeitraum miteinbezogen werden, 

so ergebe sich mangels eines Ausgleichs der zusätzlichen Arbeitsstunden eine 

überdurchschnittliche Arbeitszeit. Als letzte Voraussetzung ist zu beachten, dass die 

Ausgleichstage und der Einarbeitungszeitraum bereits im Vorhinein festgelegt werden 

müssen118. 

Konstante 4: Die Höchstdauer des Einarbeitungszeitraums beträgt bei dieser Variante 

13 Wochen. 

 

2. Variante: Längerer Einarbeitungszeitraum als 13 Wochen (§ 4 Abs 3 Z 2 AZG) 

Konstante 1: Die Grenze der täglichen Normalarbeitszeit beträgt neun Stunden, wenn 

der die Einarbeitungszeit verlängernde KollV keine besonderen Regelungen trifft (§ 4 Abs 

3 Z 2 AZG). Die Grenze der täglichen Normalarbeitszeit beträgt zehn Stunden, wenn der 

KollV von seiner ihm durch § 4 Abs 1 AZG eingeräumten Befugnis Gebrauch macht und 

die tägliche Normalarbeitszeit auf zehn Stunden erhöht. In Betrieben gem § 2 Abs 2a 

BUAG gilt umgekehrt stets eine tägliche Normalarbeitszeit von zehn Stunden, wenn sich 

der geltenden KollV nicht zur Dauer äußert (§ 4 Abs 9 AZG). Auf Grund des 

Günstigkeitsprinzips könnte dieser KollV jedoch ausdrücklich auch eine geringere 

tägliche Normalarbeitszeit vorsehen. 

Konstante 2: Die Grenze der wöchentlichen Normalarbeitszeit beträgt 50 Stunden. Hier 

gilt es allerdings § 9 Abs 4 AZG zu beachten. Ist nämlich eine Wochenarbeitszeit von 

mehr als 48 Stunden zulässig – wie im konkreten Fall – so darf die durchschnittliche 

Wochenarbeitszeit innerhalb eines Durchrechnungszeitraums von 17 Wochen 48 

Stunden nicht überschreiten. Der KollV kann jedoch eine Verlängerung des 
                                                 
116 B. Gruber, Kurzarbeit 68. 
117 Im Gegensatz dazu Ch. Klein in Cerny/Heilegger/Ch. Klein/B. Schwarz, AZG §§ 3 bis 4c Erl 6, der davon 
ausgeht, dass die Feiertage innerhalb des Durchrechnungszeitraums liegen müssen. 
118 B. Gruber, Kurzarbeit 68. 
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Durchrechnungszeitraums bis auf 26 Wochen zulassen. Bei Vorliegen von technischen 

oder arbeitsorganisatorischen Gründen wäre sogar eine Verlängerung auf 52 Wochen 

durch diesen möglich119. 

Konstante 3: Hinsichtlich der Bedingungen für die Flexibilisierung kann auf die erste 

Variante verwiesen werden. Zusätzlich muss der KollV die Verlängerung des 

Einarbeitungszeitraums auf über 13 Wochen zulassen. Auf die Möglichkeit des KollV zur 

Ermächtigung der BV gem § 1a AZG wird hier im Hinblick auf die bereits erfolgte 

Darstellung unter Pkt IV.A.3 lediglich hingewiesen. 

Konstante 4: Bezüglich der Dauer des Einarbeitungszeitraums trifft das Gesetz bei 

dieser Variante keine Regelung. Der KollV kann die Dauer daher beliebig festsetzen. 

 

 Nach Darstellung der beiden Varianten gelangt man zu dem Ergebnis, dass die erste 

Variante in der Praxis meist keine taugliche Strategie zur Krisenbewältigung darstellen kann, 

da der Einarbeitungszeitraum von 13 Wochen idR viel zu kurz ist. Nur mit Hilfe der zweiten 

Variante kann dieses Modell flexibler Arbeitszeit überhaupt effektiv und sinnvoll eingesetzt 

werden120. 
 

     Wichtige Hinweise für die Praxis: 

 Der Zweck des § 4 Abs 3 AZG liegt nach der Intention des Gesetzgebers grundsätzlich 

darin, längere Freizeitblöcke iVm Feiertagen für den Arbeitnehmer zu schaffen, und nicht, 

um schwankenden Arbeitsbedarf auf Seiten des Arbeitgebers auszugleichen. Die 

Ausgleichstage und der Einarbeitungszeitraum müssen bei diesem Modell fix im Vorhinein 

festgelegt werden, weshalb es sich um ein sehr starres Instrument handelt. Von Vorteil für 

den Arbeitgeber ist dieses Modell daher lediglich dann, wenn der schwankende 

Arbeitsbedarf rechtzeitig vorhersehbar und planbar ist. Dem Arbeitgeber ist jedenfalls zu 

empfehlen, einen möglichst langen Einarbeitungszeitraum mit verlängerten Arbeitstagen 

gegen Ende des Einarbeitungszeitraums festzulegen, sodass die Ausgleichstage 

höchstwahrscheinlich nicht mehr in die Phase der Beschäftigungsschwankung fallen 

werden121. Beim Abschluss einer BV ist jedenfalls zu beachten, dass diese auf Grund der 

jährlichen Verschiebung der Feiertage immer nur auf ein Jahr abgeschlossen werden sollte. 

Beschränkungen auf einzelne Abteilungen oder Arbeitsgruppen sind möglich122. Angesichts 

der starren Grenzen kann dieses Modell nicht als alleiniges Krisenbewältigungsinstrument 

                                                 
119 Im Rahmen der Darstellungen zu Variante 1 kann von der Beachtung dieser Bestimmung abgesehen werden, 
da nach § 4 Abs 3 Z 1 AZG nur ein Einarbeitungszeitraum von 13 Wochen möglich ist, § 9 Abs 4 AZG allerdings 
von einem Durchrechnungszeitraum von 17 Wochen spricht. Daher ist diese Bestimmung für die Variante 1 nicht 
relevant. 
120 B. Gruber, Kurzarbeit 68 f. 
121 Ch. Klein in Cerny/Heilegger/Ch. Klein/B. Schwarz, AZG §§ 3 bis 4c Erl 6. 
122 Schäfer, FJ 2008, 179. 
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herangezogen werden, sondern nur als Hilfsmittel iVm anderen Maßnahmen angesehen 

werden. 

 

2.3 Durchrechnungsmodelle im Handel 

 

 Für Arbeitnehmer von Verkaufsstellen iSd ÖffnZeitG und sonstige Arbeitnehmer des 

Handels kann von kollv-licher Zulassung unabhängig gem § 4 Abs 4 AZG die wöchentliche 

Normalarbeitszeit in den einzelnen Wochen eines Durchrechnungszeitraums von vier 

Wochen bis auf 44 Stunden ausgedehnt werden, wenn innerhalb dieses Zeitraums die 

durchschnittliche wöchentliche Normalarbeitszeit 40 Stunden nicht überschreitet bzw die 

durch KollV festgelegte Normalarbeitszeit nicht überschritten wird. Der KollV kann eine 

Verlängerung des Durchrechnungszeitraums zulassen, die tägliche Normalarbeitszeit darf 

aber neun Stunden nicht überschreiten. 

 

 Diese Bestimmung sieht ein eigenes Durchrechnungsmodell mit einem relativ kurzen 

Durchrechnungszeitraum ohne kollv-liche Zulassung für den Handel vor. Eine Verlängerung 

des Durchrechnungszeitraums ist möglich, muss jedoch durch den KollV erfolgen. Dieser 

kann selbst eine Regelung treffen, oder die Befugnis dazu an die BV delegieren (§ 1a AZG). 

Die Verteilung selbst kann anschließend auf einzelvertraglicher Ebene oder mit Hilfe einer 

BV (§ 97 Abs 1 Z 2 ArbVG) erfolgen. 

 

Konstante 1: Die Grenze der täglichen Normalarbeitszeit beträgt neun Stunden (§ 4 Abs 

4 AZG). Gem § 4 Abs 1 AZG kann der KollV die tägliche Normalarbeitszeit allerdings auf 

zehn Stunden verlängern. 

Konstante 2: Die Grenze der wöchentlichen Normalarbeitszeit beträgt 44 Stunden (§ 4 

Abs 4 AZG). 

Konstante 3: Zunächst sind die tatsächliche Nutzung der gesetzlichen Ermächtigung 

und die konkreten Arbeitszeiten zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer zu vereinbaren 

(§ 19c AZG) bzw durch eine BV iSd § 97 Abs 1 Z 2 ArbVG123 festzulegen. Der zur 

Erreichung der durchschnittlichen Normalarbeitszeit im Durchrechnungszeitraum 

erforderliche Zeitausgleich muss unter Berücksichtigung der jeweiligen 

Betriebserfordernisse gem § 4 Abs 5 AZG zusammenhängend gewährt werden, er ist 

also in einem Stück zu konsumieren. Nur dann, wenn eine solche zusammenhängende 

Gewährung aus betrieblichen Gründen (zB Personalstand, Kundenfrequenzen usw124) 

nicht möglich ist und das Zeitguthaben mehr als vier Stunden beträgt, kann eine 

Stückelung in zwei Teilen (nicht mehr) vorgenommen werden, wobei ein Teil mindestens 
                                                 
123 Preiss in Cerny/Gahleitner/Preiss/Schneller, ArbVG III4 § 97 Erl 7. 
124 Schrank, AZG I § 4 Rz 57. 
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vier Stunden betragen muss125. Der Hinweis auf die jeweiligen Betriebserfordernisse soll 

zum Ausdruck bringen, dass der Arbeitnehmer den Zeitausgleich nicht einseitig 

bestimmen kann, sondern es dazu einer Vereinbarung bedarf126. 

Konstante 4: Der Durchrechnungszeitraum beträgt vier Wochen, der KollV kann jedoch 

jede beliebige Verlängerung des Durchrechnungszeitraums zulassen. 

 

 Zu beachten ist § 4 Abs 7 AZG, wonach der KollV für dieses Durchrechnungsmodell 

anstelle oder zusätzlich zu einer Verlängerung des Durchrechnungszeitraums eine 

Übertragung von Zeitguthaben127 in den nächsten Durchrechnungszeitraum zulassen kann. 

Da das Gesetz hier ausdrücklich nur vom „nächsten“ Durchrechnungszeitraum spricht, ist 

mE eine Übertragung über mehrere Durchrechnungszeiträume unzulässig. Kann demzufolge 

ein Zeitguthaben – bei Vorliegen einer entsprechenden kollv-lichen Regelung – auch im 

nächsten Durchrechnungszeitraum nicht ausgeglichen werden, so liegt zuschlagspflichtige 

Überstundenarbeit vor128. So legt auch § 6 Abs 1a AZG fest, dass Zeitguthaben, die am 

Ende des Durchrechnungszeitraums bestehen und nach § 4 Abs 7 AZG in den nächsten 

Durchrechnungszeitraum übertragen werden können, keine Überstunden darstellen. 

 
Bsp 2: 

Laut Abschnitt VI Pkt 7.2 des KollV für Angestellte und Lehrlinge in Handelsbetrieben (Stand 1. 1. 

2010) kann der Durchrechnungszeitraum auf maximal ein Jahr ausgedehnt werden. Dieser KollV 

hat daher von seiner gesetzlichen Ermächtigung zur Verlängerung des Durchrechnungszeitraums 

Gebrauch gemacht und ihn auf maximal ein Jahr ausgedehnt. Dies ist auch die Voraussetzung für 

einen effektiven Einsatz des Modells zur Krisenbewältigung und zum Ausgleich von 

Auslastungsschwankungen, mit Hilfe dessen je nach Auslastung kürzere und längere Wochen 

festgelegt werden können, um Leerläufe zu vermeiden. 

 

2.4 Sonstige Durchrechnungsmodelle 

 

 Laut § 4 Abs 6 AZG kann für alle Arbeitnehmer, für die nicht das Durchrechnungsmodell 

im Handel gilt, der KollV zulassen, dass in einzelnen Wochen eines 

Durchrechnungszeitraums von bis zu einem Jahr die Normalarbeitszeit bei einem 

Durchrechnungszeitraum von bis zu acht Wochen auf höchstens 50 Stunden, bei einem 

längeren Durchrechnungszeitraum auf höchstens 48 Stunden, ausgedehnt wird, wenn diese 

innerhalb des Durchrechnungszeitraums im Durchschnitt 40 Stunden bzw die durch KollV 

                                                 
125 Ch. Klein in Cerny/Heilegger/Ch. Klein/B. Schwarz, AZG §§ 3 bis 4c Erl 8; nach Schrank, AZG I § 4 Rz 57 
müssen jedoch auch allfällige Stundenreste im Ausmaß von weniger als vier Stunden wirksam verbraucht werden 
können. 
126 Pfeil in ZellKomm § 4 AZG Rz 25; beachte jedoch § 19f Abs 1 AZG. 
127 Zur Anwendung dieser Bestimmung auch auf Zeitschulden siehe gleich Pkt IV.B.2.4. 
128 Pfeil in ZellKomm § 4 AZG Rz 26; zur Anwendbarkeit der Bestimmung auch auf Zeitschulden siehe gleich Pkt 
IV.B.2.4. 
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festgelegte Normalarbeitszeit nicht überschreitet. Man spricht idZ von den sog 

„Jahresarbeitszeitmodellen“. Der KollV kann unter der Bedingung, dass der zur Erreichung 

der durchschnittlichen Normalarbeitszeit erforderliche Zeitausgleich jedenfalls in 

mehrwöchigen zusammenhängenden Zeiträumen verbraucht wird, den 

Durchrechnungszeitraum auch verlängern, wobei die tägliche Normalarbeitszeit stets neun 

Stunden nicht überschreiten darf129. 

 

 Durch diese Bestimmung wird allgemein die Möglichkeit geschaffen, ohne Beschränkung 

auf bestimmte Branchen130 flexible Arbeitszeiten in Form einer Durchrechnung über lange 

Durchrechnungszeiträume ohne Bindung an bestimmte Zwecke und inhaltliche 

Voraussetzungen zuzulassen. Es handelt sich dabei um ein typisches Instrument zur 

kostengünstigen Bewältigung von Schwankungen des Arbeitsbedarfs und zur Vermeidung 

von Leerläufen durch die Festlegung kürzerer und längerer Arbeitswochen131. Der KollV 

muss eine entsprechende Durchrechnung zulassen132, erst dann kann die konkrete 

Verteilung durch BV (§ 97 Abs 1 Z 2 ArbVG133) oder in Betrieben ohne Betriebsrat im Wege 

einer Einzelvereinbarung erfolgen. 

 

Konstante 1: Die Grenze der täglichen Normalarbeitszeit beträgt neun Stunden (§ 4 Abs 

6 letzter Satz AZG). Macht der KollV allerdings von seiner Befugnis gem § 4 Abs 1 AZG 

Gebrauch, so beträgt die Grenze zehn Stunden. 

Konstante 2: Die Grenze für die wöchentliche Normalarbeitszeit beträgt 48 Stunden, 

übersteigt der Durchrechnungszeitraum jedoch acht Wochen nicht, beträgt die Grenze 

sogar 50 Stunden (§ 4 Abs 6 Z 1 und Z 2 AZG). 

Konstante 3: Die wichtigste Bedingung ist die Zulassung durch den KollV. Der 

Gesetzgeber wollte hier eine an betrieblichen Interessen orientierte 

Arbeitszeitflexibilisierung mit einer möglichen Gefährdung von Arbeitnehmerinteressen 

nicht ohne die Zustimmung der KollV-Partner zulassen. IdR wird der KollV jedoch weitere 

Bedingungen festsetzen, deren Verletzung ebenso wie die Verletzung von gesetzlich 

festgelegten Bedingungen zur (Teil-)Nichtigkeit der Flexibilisierung führt und 

zuschlagspflichtige Überstundenarbeit zur Folge hat134. 

Konstante 4: Der Durchrechnungszeitraum kann bis zu einem Jahr betragen. Der KollV 

kann allerdings auch einen längeren Durchrechnungszeitraum zulassen, wenn der 

                                                 
129 Siehe dazu auch den AB 622 BlgNR 20. GP 1. 
130 Schrank, Flexiblere Arbeitszeiten: Arbeitszeit- und Ruhezeitausgleiche im neuen Arbeitszeitrecht, in FS für 
Theodor Tomandl (1998) 333 (335); ders, AZG I § 4 Rz 61. 
131 Ch. Klein in Cerny/Heilegger/Ch. Klein/B. Schwarz, AZG §§ 3 bis 4c Erl 7. 
132 So zB geschehen im KollV für Angestellte des Metallgewerbes (Stand 1. 1. 2010) oder im KollV für Angestellte 
der Elektro- und Elektronikindustrie (Stand 1. 5. 2010). 
133 Preiss in Cerny/Gahleitner/Preiss/Schneller, ArbVG III4 § 97 Erl 7. 
134 Ch. Klein in Cerny/Heilegger/Ch. Klein/B. Schwarz, AZG §§ 3 bis 4c Erl 7; Schrank, FS Tomandl 336. 
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Zeitausgleich geblockt in mehreren zusammenhängenden Wochen konsumiert wird (§ 4 

Abs 6 Satz 2 AZG). Auf Grund eines Größenschlusses zu § 4 Abs 6 Z 1 AZG liegen auch 

in diesem Fall nur dann keine Überstunden vor, wenn die Obergrenze von 48 

Wochenstunden nicht überschritten wird135. Sollte die Bedingung des mehrwöchigen 

zusammenhängenden Zeitausgleichs nicht eingehalten werden, so divergieren die 

Rechtsfolgen abhängig davon, auf wessen Sphäre die Nichteinhaltung zurückzuführen 

ist. Lag sie in der Sphäre des Arbeitgebers, so muss zunächst geprüft werden, ob die 

Ausgleiche zumindest innerhalb eines Jahres erfolgt sind und daher die Anforderungen 

des „Grundmodells“ erfüllt sind. Ist dies nicht der Fall, so gebührt trotz erfolgtem 

Zeitausgleich auch noch der Überstundenzuschlag. Lag die Ursache hingegen in der 

Sphäre des Arbeitnehmers, so wird dies keinen Überstundenzuschlag zur Folge 

haben136. Wiederum von Relevanz ist § 4 Abs 7 AZG, wonach der KollV die Übertragung 

eines Zeitguthabens in den nächsten Durchrechnungszeitraum zulassen kann. 

Überschreitungen der Normalarbeitszeit sind unter dieser Voraussetzung erst dann als 

Überstunden zu qualifizieren, wenn sie über den in den nächsten 

Durchrechnungszeitraum übertragbaren Arbeitszeitüberhang hinausgehen137. Durch die 

unbeschränkte Möglichkeit, den Durchrechnungszeitraum durch KollV zu verlängern, ist 

ein Ansparen von Zeitguthaben auch über mehrere Jahre hinweg möglich. Nach dem 

Bericht des Ausschusses für Arbeit und Soziales wäre sogar die Konstellation denkbar, 

dass bei einem entsprechend langen Durchrechnungszeitraum während fünf Jahren die 

wöchentliche Normalarbeitszeit durchgehend auf 48 Stunden ausgedehnt wird, sodass 

das gesamte sechste Jahr als Zeitausgleich freigenommen werden könnte138. Fraglich ist 

hier, ob die Regelung des § 4 Abs 7 AZG auch auf Zeitschulden zur Anwendung 

gelangen kann, da das Gesetz selbst nur von „Zeitguthaben“ spricht, wohingegen sich § 

4b Abs 3 Z 3 AZG (für die gleitende Arbeitszeit) ausdrücklich sowohl auf Zeitguthaben als 

auch auf Zeitschulden stützt. Hier ist Schrank139 zuzustimmen, der von der 

Nichtübertragbarkeit der Bestimmung auf Zeitschulden ausgeht und diese Meinung 

darauf stützt, dass der Gesetzgeber im Zuge der mehrfachen Neufassungen diesen 

„Fehler“ schon öfter hätte korrigieren können, dies jedoch nicht getan hat. Weiters würde 

es ansonsten zu einer unzulässigen Überwälzung des Betriebsrisikos auf den 

Arbeitnehmer kommen. § 1155 ABGB erlege dem Arbeitgeber das Betriebsrisiko auf, 

wobei dieses ohnedies bereits durch die Zulassung der Durchrechnung wesentlich 

verringert werde. Daher müssten Zeitguthaben und Zeitschulden unterschiedlich 

behandelt werden. Zeitschulden am Ende des Durchrechnungszeitraums gehen daher zu 
                                                 
135 Pfeil in ZellKomm § 4 AZG Rz 29; Grillberger, AZG2 § 4 Erl 6.2. 
136 So Schrank, AZG I § 4 Rz 70. 
137 Ch. Klein in Cerny/Heilegger/Ch. Klein/B. Schwarz, AZG §§ 3 bis 4c Erl 7. Beachte auch hier wiederum § 6 
Abs 1a AZG. 
138 AB 622 BlgNR 20. GP 2. 
139 AZG I § 4 Rz 81 f. 
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Lasten des Arbeitgebers. Davon unberührt bleibt allerdings die Möglichkeit der 

Vereinbarung einer Übertragung von Zeitschulden zwischen Arbeitgeber und 

Arbeitnehmer.  

 

 Als Bsp für ein solches kollv-liches Durchrechnungsmodell ist auch das sog kollv-liche 

Bandbreitenmodell zu erwähnen. 

 
Bsp 3: 

Der KollV für Angestellte des Metallgewerbes (Stand 1. 1. 2010) sieht in § 4 Pkt 5 ein solches 

Bandbreitenmodell vor. Demnach kann die Normalarbeitszeit innerhalb eines Zeitraums von 13 

Wochen so verteilt werden, dass sie im Durchschnitt die nach Abs 1 (38,5 Stunden wöchentlich) 

geltende Normalarbeitszeit nicht überschreitet. Die Normalarbeitszeit pro Woche darf aber 40 

Stunden nicht überschreiten und 37 Stunden nicht unterschreiten (Bandbreite). Ein Unterschreiten 

der 37 Stunden ist nur dann möglich, wenn der Zeitausgleich insb in Form von ganzen 

Arbeitstagen erfolgt. Die Verteilung der Normalarbeitszeit ist für den gesamten 

Durchrechnungszeitraum bis spätestens eine Woche vor Beginn festzulegen. Gem § 4 Pkt 5c 

gebührt für Wochenstunden nach der 40. Stunde bis einschließlich der 45. Stunde ein Zeitzuschlag 

von 25 %.  

 

     Wichtige Hinweise für die Praxis: 

 Können sich die KollV-Parteien hinsichtlich der Arbeitszeitflexibilisierung nicht einigen, 

kann auf Grund einer Vereinbarung zwischen der Wirtschaftskammer Österreich und dem 

Österreichischen Gewerkschaftsbund eine Art Schlichtungsverfahren in Gang gesetzt 

werden. Ein Schlichtungsgremium – zunächst bestehend aus vier, bei Nichteinigung aus fünf 

Personen – muss bei Verbot der Stimmenthaltung zu einem Mehrheitsbeschluss und so zu 

einer für die KollV-Parteien bindenden Entscheidung über den für den jeweiligen KollV-

Bereich geltenden Spielraum der Arbeitszeitflexibilisierung kommen. Stimmt jedoch der 

Betriebsrat der Einführung oder der Anpassung eines Durchrechnungsmodells nicht zu, so 

kann die Schlichtungsstelle gem § 144 ff ArbVG angerufen werden. Diese Möglichkeit ist mit 

Vorsicht zu genießen, da die Entscheidung der Schlichtungsstelle eine BV darstellt, gegen 

welche kein ordentliches Rechtsmittel zulässig ist (§ 146 Abs 2 ArbVG). Möglich wäre hier 

nur eine Bescheidbeschwerde an den VfGH, daneben kann die Entscheidung nur mehr 

einvernehmlich zwischen Betriebsinhaber und Betriebsrat abgeändert oder aufgehoben 

werden140. 

 

 

 

                                                 
140 B. Gruber, Kurzarbeit 72 iVm 67 f; siehe zB VfGH 3. 3. 2005, B 1414/04, VfSlg 17.472 = ZAS-Judikatur 
2005/128, 218 = RdW 2005/585, 504 = ARD 5595/4/2005 = JUS Vf/3069 = ZfVB 2006/237, 134 = ZfVB 2006/181, 
111. 
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2.5 Anpassung vorhandener Durchrechnungsmodelle 

 

 Zum Ausgleich von Auslastungsschwankungen kann der Arbeitgeber im Rahmen eines 

Durchrechnungsmodells in Krisenzeiten geringere Arbeitszeiten festlegen, wodurch bereits 

vorhandene Zeitguthaben abgebaut werden oder Zeitschulden entstehen, welche sohin bei 

Besserung der wirtschaftlichen Lage im Laufe des Durchrechnungszeitraums wieder 

ausgeglichen werden können. Bestehen nun in einem Betrieb bereits Durchrechnungs-BVen 

oder entsprechende Einzelverträge, so wird in den meisten Fällen eine (befristete) 

Anpassung vonnöten sein, die jedoch der Zustimmung von Betriebsrat oder Arbeitnehmer 

bedarf. Insb handelt es sich dabei um141 

 

 die Zulassung höherer Zeitschulden, 

 die Erhöhung von in den nächsten Durchrechnungszeitraum übertragbaren 

Zeitsalden, 

 die Zulassung von (zusätzlichen) Zeitausgleichstagen, oder 

 die Verlängerung des Durchrechnungszeitraums unter Berücksichtigung der 

gesetzlichen und kollv-lichen Grenzen. 

 

 Weiters ist zu beachten, dass eine bereits festgelegte Arbeitszeiteinteilung grundsätzlich 

nur einvernehmlich142 abgeändert werden kann. 

 

2.6 Festlegung des konkreten Ausgleichszeitpunkts 

 

 Wie bereits erwähnt, müssen beim Einarbeiten von freien Tagen iVm Feiertagen der 

Einarbeitungszeitraum und die Ausfallstage bereits im Vorhinein bestimmt werden143. Dies 

erfolgt dergestalt, dass die gesamte zu leistende Arbeitszeit auf die einzelnen Tage des 

Durchrechnungszeitraums verteilt wird, sodass die Zeitschulden und Zeitguthaben einander 

ausgleichen und der Saldo auf dem Arbeitszeitkonto am Ende des 

Durchrechnungszeitraums Null anzeigt. Im Gegensatz dazu wird bei langfristigen 

Arbeitszeitmodellen, wie zB bei der Jahresdurchrechnung, die Arbeitszeit nicht bereits im 

Vorhinein auf den gesamten Durchrechnungszeitraum verteilt. Die Verteilung erfolgt hier 

eher kurzfristig und einvernehmlich zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer oder im Wege 

der einseitigen Gestaltung durch den Arbeitgeber nach § 19c Abs 2 AZG, wobei die dort 

                                                 
141 B. Gruber, Kurzarbeit 72. 
142 Zu berücksichtigen ist jedoch die Möglichkeit einer einseitigen Abänderung nach § 19c Abs 2 AZG. 
143 Siehe dazu Pkt IV.B.2.2. 
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normierten Voraussetzungen, insb die zweiwöchige Vorankündigungsfrist144, zu beachten 

sind. 

 

 Seit 1. 1. 2008145 sieht das AZG in § 19f Abs 1 für das Durchrechnungsmodell im Handel 

gem § 4 Abs 4 AZG und für sonstige Durchrechnungsmodelle nach § 4 Abs 6 AZG, wenn 

der Durchrechnungszeitraum mehr als 26 Wochen beträgt, ein besonderes Verfahren vor, 

sollte der Ausgleichszeitpunkt nicht bereits im Vorhinein vereinbart werden. Bestehen bei 

Durchrechnungszeiträumen von bis zu 52 Wochen (und mehr als 26 Wochen) nach Ablauf 

des halben Durchrechnungszeitraums und bei einem längeren Durchrechnungszeitraum 

nach Ablauf von 26 Wochen Zeitguthaben, so ist der Ausgleichszeitpunkt binnen vier 

Wochen festzulegen oder der Ausgleich binnen 13 Wochen zu gewähren. Konkret können 

daher zwei mögliche Varianten zur Anwendung gelangen: 

 

1. Der Arbeitgeber hat nach Ablauf des halben Durchrechnungszeitraums bzw nach 

Ablauf von 26 Wochen noch eine vierwöchige Nachfrist, die er dazu nutzen kann, um 

mit dem Arbeitnehmer einvernehmlich einen Ausgleichszeitpunkt festzusetzen, 

welcher auch außerhalb des genannten 13-Wochen-Zeitraums liegen kann. Will der 

Arbeitgeber daher das Zeitguthaben nicht bereits binnen 13 Wochen nach Ablauf der 

Frist ausgleichen, so kann der Ausgleich nur dann zu einem späteren Zeitpunkt 

erfolgen, wenn eine diesbezügliche Vereinbarung binnen vier Wochen nach Ablauf 

der Frist getroffen wird. Risak ging seinerzeit146 noch davon aus, dass innerhalb der 

vierwöchigen Frist eine einseitige Festlegung iSd § 19c AZG zulässig sei. 

Begründend verwies er darauf, dass es sich um eine Änderung der Verteilung der 

Normalarbeitszeit iSd § 19c AZG handle. ME besteht hier ausnahmsweise kein Raum 

für die Anwendung des einseitigen Gestaltungsrechts des Arbeitgebers, da sich aus 

den Materialien147 eindeutig ergibt, dass eine Nachfrist für „die Vereinbarung eines 

späteren Zeitpunktes eingeführt wird“148, was mM nach ein einseitiges 

Gestaltungsrecht ausschließt, da es sich um keine Vereinbarung handelt. 

2. Trifft der Arbeitgeber binnen vier Wochen nach Ablauf der Frist keine derartige 

Vereinbarung, so muss der Ausgleich binnen 13 Wochen tatsächlich gewährt werden. 

Dies ist aber dann nicht nur einvernehmlich möglich, sondern unter Einhaltung der in 

§ 19c Abs 2 AZG normierten Voraussetzungen auch einseitig149. 

 

                                                 
144 Näheres dazu bereits in Pkt IV.A.1. 
145 BGBl I 2007/61. 
146 Standeker/Risak/Gether, Arbeitszeit 41. 
147 ErläutRV 141 BlgNR 23. GP 7. 
148 So nun auch Risak in Tomandl/Schrammel, Arbeitszeitprobleme 21 f. 
149 ErläutRV 141 BlgNR 23. GP 7; Risak in Tomandl/Schrammel, Arbeitszeitprobleme 21 f. 
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 Nach Ablauf dieser beiden Fristen und noch nicht erfolgtem Zeitausgleich kann der 

Arbeitnehmer, der diesbezüglich keinerlei zeitlichen Beschränkungen unterliegt, den 

Zeitpunkt des Ausgleichs mit einer Vorankündigungsfrist von vier Wochen einseitig 

bestimmen, sofern nicht zwingende betriebliche Erfordernisse diesem Zeitpunkt 

entgegenstehen, oder eine Abgeltung in Geld verlangen (§ 19f Abs 1 Satz 2 AZG). Im 

Gegensatz zur früheren Regelung150 kann der Arbeitgeber nun die entgegenstehenden 

betrieblichen Erfordernisse bis zum Antrittszeitpunkt geltend machen, wodurch dem 

Arbeitnehmer das Risiko der Abwägung aufgebürdet wird151. Führt seine Abwägung daher zu 

einem anderen Ergebnis als jene des Arbeitgebers und tritt er den Zeitausgleich an, könnte 

er wegen Verletzung der Dienstpflicht entlassen werden152. Auf Grund der den Arbeitgeber 

treffenden Fürsorgepflicht wird ihn jedoch die Obliegenheit treffen, zwingende betriebliche 

Erfordernisse unverzüglich bei Bekanntgabe des Zeitausgleichs oder so bald wie möglich 

gegenüber dem Arbeitnehmer darzutun, ferner eine spätere Geltendmachung im Verfahren 

mE nicht mehr möglich sein wird153. 

 

 Bemerkenswert ist die Regelung, dass der Arbeitnehmer während des 

Durchrechnungszeitraums eine Abgeltung in Geld verlangen kann, wenn kein Zeitausgleich 

zustande kommt. Hierbei stellt sich die Frage, ob eine derartige Abgeltung mit oder ohne 

Überstundenzuschlag zu erfolgen hat. ME ist es das Wesen eines Durchrechnungsmodells, 

Überschreitungen der täglichen und wöchentlichen Normalarbeitszeit nur dann zu tolerieren, 

wenn diese durch Inanspruchnahme von Zeitausgleich während des 

Durchrechnungszeitraums in Übereinstimmung mit dem Gesetz wieder „neutralisiert“ 

werden. Erfolgt jedoch dieser Ausgleich dann tatsächlich nicht in natura, obwohl hierfür eine 

genügend lange Frist vom Gesetz festgelegt wird, sondern im Wege einer Abgeltung in Geld, 

so fallen eigentlich die Voraussetzungen für den Ausgleich im Verhältnis 1:1 weg und es fällt 

wegen Überschreitung der Normalarbeitszeitgrenzen ein Überstundenzuschlag an154. 

 

 Gem § 19f Abs 1 letzter Satz AZG können der KollV oder die BV abweichende 

Regelungen treffen. 

 

 IZm dem konkreten Ausgleichszeitpunkt stellt sich weiters die Frage, was zu geschehen 

hat, sollte der Arbeitnehmer zum Zeitpunkt der vorgesehenen Einarbeitung der 

                                                 
150 Nach § 19f Abs 3 AZG alt konnte der Arbeitgeber binnen 14 Tagen nach Bekanntgabe des gewünschten 
Ausgleichszeitpunkts Klage einbringen, sodass der Arbeitnehmer bei Verstreichen dieser Frist die Gewissheit 
hatte, dass der Zeitausgleich zum gewählten Zeitpunkt zulässig ist. 
151 Standeker/Risak/Gether, Arbeitszeit 41; vgl auch Schrank, AZG I § 19f Rz 10. 
152 Standeker, Die Arbeitszeitrechts-Novelle 2007, ZAS 2007/41, 244 (FN 42). 
153 So auch Heilegger/B. Schwarz in Cerny/Heilegger/Ch. Klein/B. Schwarz, AZG §§ 19e und 19f Erl 6. 
154 So auch Risak in Tomandl/Schrammel, Arbeitszeitprobleme 22 f; aA Schrank, AZG I § 19f Rz 11, der einen 
Überstundenzuschlag deshalb ausschließt, da es sich rechtlich gesehen um keine Mehr- oder Überstundenarbeit 
handle. 
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Arbeitsstunden tatsächlich Arbeit geleistet haben, wohingegen er an den Nichtarbeitstagen – 

also an den infolge der eingearbeiteten Stunden festgelegten Ausfallstagen – erkrankt oder 

sonstige Dienstverhinderungsgründe auftreten (Variante 1). Dieselbe Frage stellt sich 

natürlich auch im umgekehrten Fall, wenn der Arbeitnehmer an den einzuarbeitenden Tagen 

arbeitsunfähig ist, während er an den Ausfallstagen, sozusagen in seiner Freizeit, gesund ist 

(Variante 2). In beiden Fällen ist vom Gedanken auszugehen, dass eine bloße Verlagerung 

der Arbeitspflicht vorliegt, sohin handelt es sich bei den „Zeitausgleichszeiten“ rechtlich 

gesehen nicht um Urlaub. Es treten daher dieselben Folgen wie üblicherweise im Falle eines 

Krankenstandes ein. In Übereinstimmung mit den Entgeltfortzahlungsregelungen besteht 

keine Verpflichtung, die ausfallende Arbeitszeit nachzuarbeiten. Es bleibt daher bei der 

zweiten Variante beim - infolge Verhinderung nicht tatsächlich eingearbeiteten - 

Zeitausgleich, der Arbeitnehmer ist so zu stellen, als hätte er die Stunden eingearbeitet, 

während im ersten Fall der Grundsatz nach § 4 Abs 3 UrlG, wonach die Krankheit den 

Urlaub unterbricht, nicht zur Anwendung gelangt, da kein Urlaub vorliegt155. 

 
2.7 Bewertung der Strategie 

 

 Die von mir dargestellten Durchrechnungsmodelle haben durchwegs gemeinsam, dass 

sie lediglich der Überwindung von vorübergehenden und geringen bis mittleren 

Beschäftigungsschwierigkeiten dienen, die keine Einsparungen im Personalbereich 

erforderlich machen. Sie sind daher in einer Krise vor allem in Kombination mit anderen 

Strategien sinnvoll einsetzbar. Insgesamt ergeben sich folgende Vor- und Nachteile, die vor 

Einsatz dieses Instrumentariums zu bedenken sind156. 

 
Vorteile für den Arbeitgeber: 

 Werden alle gesetzlichen und kollv-lichen Voraussetzungen eingehalten, so können 

mit Hilfe eines Durchrechnungsmodells in Zeiten der Krise durch die Festlegung von 

geringeren Arbeitszeiten Zeitschulden aufgebaut werden, welche im Rahmen des 

Durchrechnungszeitraums bei Besserung der wirtschaftlichen Lage wieder 

ausgeglichen werden können, ohne dass der Arbeitgeber dafür Zuschläge zu 

entrichten hat. Es handelt sich daher um ein Instrument zur kostengünstigen 

Bewältigung von Schwankungen des Arbeitsanfalls. 

 Wurde dem Arbeitgeber ein entsprechendes Gestaltungsrecht eingeräumt, so kann 

dieser bestimmen, wie viel an den einzelnen Tagen gearbeitet wird. Hierbei ist jedoch 

§ 19c Abs 2 AZG zu beachten, wodurch sein Spielraum erheblich eingeengt wird, 

                                                 
155 Siehe dazu Schrank, AZG I § 4 Rz 108 – 111. 
156 Siehe dazu im Einzelnen Gleißner, Personalmaßnahmen² 15; B. Gruber, Kurzarbeit 56 f. 
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sodass kurzfristige (zuschlagsfreie) Ausweitungen der Arbeitszeit wiederum nur mit 

Zustimmung des Arbeitnehmers möglich sind. 

 

Vorteile für den Arbeitnehmer: 

 Durchrechnungsmodelle sind für den Arbeitnehmer mit keinen Entgelteinbußen 

verbunden. 

 Den Arbeitnehmern werden Vollzeitarbeitsverhältnisse und ein konstantes 

Einkommen geboten. 

 Durch die Festlegung geringerer Arbeitszeiten bei geringerer Auslastung wird sich 

auch der Arbeitnehmer wohler fühlen, wenn er nicht zwanghaft nach Arbeit suchen 

muss, um die „Zeit irgendwie herunterzubiegen“, sondern sich die Arbeitszeit für 

auftragsstärkere Zeiten sinnvoll einteilen kann. 

 

Nachteile für den Arbeitgeber: 

 Arbeitszeitflexibilisierungen haben lediglich zeitlich begrenzte Wirkung und zwar 

abhängig von der Dauer des Durchrechnungszeitraums. 

 Für den Arbeitgeber bestehen in Bezug auf sämtliche Durchrechnungsmodelle bei 

Zeitschulden und Zeitguthaben iZm dem Ende des Durchrechnungszeitraums bzw 

der Beendigung des Arbeitsverhältnisses gewisse Risiken157, und zwar: 

 

- Am Ende des Durchrechnungszeitraums ist die gesetzliche oder kollv-liche 

Normalarbeitszeit im Durchschnitt zu erreichen. Ist durch den KollV eine 

Übertragung von Zeitsalden in den nächsten Durchrechnungszeitraum 

nicht vorgesehen, so kann - sofern man davon ausgeht, dass eine 

Übertragung von Zeitschulden überhaupt zulässig ist158 - eine allenfalls 

bestehende Zeitschuld verfallen. Der Arbeitgeber muss daher die fehlende 

Arbeitszeit bezahlen bzw kann keine Einarbeitung fordern. Ein 

Zeitguthaben am Ende des Durchrechnungszeitraums, welches nicht 

übertragen werden kann, bildet Überstunden- bzw Mehrarbeit und ist 

entsprechend zuschlagspflichtig. Sieht der KollV hingegen eine 

Übertragung vor, so bestehen im Ausmaß der übertragbaren Zeitguthaben 

keine Überstunden bzw Mehrarbeitsstunden. 

- Endet das Arbeitsverhältnis vor Ablauf des Durchrechnungszeitraums, 

kann die Zeitschuld bei der Endabrechnung idR gem § 1155 ABGB nicht 

abgezogen werden. Ein Abzug wäre nur bei einem ungerechtfertigten 

Austritt oder einer verschuldeten Entlassung möglich. Manche KollV sehen 
                                                 
157 Gleißner, Personalmaßnahmen² 14. 
158 Siehe zur Diskussion darüber bereits oben. 
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einen Abzug auch bei Kündigung durch den Arbeitnehmer vor159. Ein 

Zeitguthaben kann wiederum zu erheblichen Mehrkosten führen. 

 

Nachteile für den Arbeitnehmer: 

 Zeiten geringerer Auslastung, für die der Arbeitgeber auch geringere Arbeitszeiten 

festlegt, fallen oft nicht mit jenen Zeiten zusammen, an denen der Arbeitnehmer aus 

privaten Gründen geringere Arbeitszeiten verrichten möchte. 

 
3. Arbeitszeitmodelle mit überwiegender Einflussmöglichkeit durch den Arbeitnehmer – „Die 

Gleitzeit“ als Strategie zur Krisenbewältigung § 4b AZG 

 

3.1 Allgemeines 

 

 Gleitende Arbeitszeit liegt gem § 4b Abs 1 AZG dann vor, wenn der Arbeitnehmer Beginn 

und Ende seiner täglichen Normalarbeitszeit innerhalb eines vereinbarten zeitlichen 

Rahmens (Gleitzeitrahmen) selbst bestimmen kann.  

 

 Der Gesetzgeber lässt bei der gleitenden Arbeitszeit Mehrarbeit oder Überstunden, 

welche grundsätzlich zuschlagsfrei im Verhältnis 1:1 ausgeglichen werden können, ohne 

kollv-liche Grundlage zu, da es bei diesem Modell - im Unterschied zu den vorher 

besprochenen Durchrechnungsmodellen - im Wesentlichen der Arbeitnehmer selbst in der 

Hand hat, seine Arbeitszeit flexibel zu gestalten. Er kann daher nicht nur die Lage der 

Arbeitszeit, sondern auch deren Ausmaß selbstbestimmt regeln. Er ist in der Lage, die von 

ihm geleistete Mehrarbeit oder Überstundenarbeit zu einem von ihm gewählten Zeitpunkt 

wieder auszugleichen. Da dieses Modell somit primär zu Gunsten des Arbeitnehmers 

ausgerichtet ist, hat der Gesetzgeber die Gestaltung der Gleitzeit weitgehend in die Hand der 

Partner auf betrieblicher oder einzelvertraglicher Ebene gelegt. Die Möglichkeit des 

Arbeitnehmers, seine Arbeitszeit selbst zu bestimmen, schließt jedoch eine Rücksichtnahme 

auf betriebliche Erfordernisse nicht aus160. 

 

 Das Wesen der gleitenden Arbeitszeit besteht wie bei den Durchrechnungsmodellen 

darin, dass während des Durchrechnungszeitraums, welcher hier als Gleitzeitperiode 

bezeichnet wird, die Grenzen der gesetzlichen Normalarbeitszeit von 40 Wochenstunden 

bzw der kollv-lich festgelegten kürzeren Normalarbeitszeit - ohne zuschlagspflichtige Mehr- 

oder Überstundenarbeit darzustellen - überschritten werden können, wenn diese im 

Durchschnitt während der Gleitzeitperiode eingehalten werden. 

                                                 
159 Siehe zB den KollV für Angestellte des Metallgewerbes (Stand 1. 1. 2010) § 4 Pkt 5. 
160 Ch. Klein in Cerny/Heilegger/Ch. Klein/B. Schwarz, AZG §§ 3 bis 4c Erl 11. 
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 Eine genauere Darstellung des Gleitzeitmodells erfolgt wiederum anhand der vier 

Konstanten. 

 

Konstante 1: Die Grenze der täglichen Normalarbeitszeit beträgt gem § 4b Abs 4 AZG 

seit 1. 1. 2008 zehn Stunden. Diese zehnte Stunde wurde im Rahmen der AZG-Novelle 

2007161 neu eingeführt. Bis dahin konnte eine zuschlagsfreie tägliche Normalarbeitszeit 

von zehn Stunden nur nach Zulassung durch den KollV erfolgen162. Natürlich können der 

KollV oder die BV bzw Einzelvereinbarung auch eine geringere Normalarbeitszeit 

festlegen. Das Gesetz bildet hier nur eine Höchstgrenze. BVen, die eine neunstündige 

Normalarbeitszeit festlegen, bleiben daher – mangels einvernehmlicher Abänderung – 

wie zuvor bestehen. Eine automatische Erweiterung findet nicht statt163. 

Konstante 2: Die Grenze der wöchentlichen Normalarbeitszeit beträgt gem § 9 Abs 1 

AZG 50 Stunden. Beachte allerdings § 4b Abs 4 AZG164. 

Konstante 3: Besonderes Augenmerk ist auf die Voraussetzungen für die Einführung 

von Gleitzeit im Betrieb zu legen. Dies deshalb, weil das Gesetz diesbezüglich einen sehr 

weiten Spielraum lässt, der nicht dazu führen soll, nur dem Anschein nach ein 

Gleitzeitmodell mit überwiegender Einflussmöglichkeit durch den Arbeitnehmer 

einzuführen, während es sich tatsächlich um ein Arbeitszeitmodell handelt, das sich 

primär an betrieblichen Interessen orientiert, nur um damit das Erfordernis der kollv-

lichen Zulassung zu umgehen. Bedingung für eine gültige Gleitzeitregelung ist daher, 

dass es sich bei dem jeweiligen Arbeitszeitmodell tatsächlich um Gleitzeit handelt. Die 

Festlegung der konkreten Arbeitszeiten muss daher dem Arbeitnehmer überlassen sein 

und darf nicht durch den Arbeitgeber oder durch sonstige betriebliche Vorgaben erfolgen. 

Ersterenfalls kann die zusätzliche Arbeitsleistung im Verhältnis 1:1 ausgeglichen werden, 

zweiterenfalls wäre eine Überschreitung der Grenzen der Normalarbeitszeit als 

Überstunden- bzw Mehrarbeit anzusehen. In der Praxis ist die Grenze zwischen 

selbstbestimmter Arbeitszeit und Vorgaben auf Seiten des Arbeitgebers fließend. 

Entscheidend ist jedoch letztendlich immer das Kriterium der Selbstbestimmung durch 

den Arbeitnehmer. Dies schließt allerdings eine gewisse Berücksichtigung betrieblicher 

Erfordernisse nicht völlig aus165. 

Konstante 4: Ein weiterer Vorteil des Gleitzeitmodells liegt auch im Umstand, dass die 

Gleitzeitperiode durch die Partner der Vereinbarung in beliebiger Länge festgelegt 

werden kann. Beliebig bedeutet jedoch nicht, dass die Partner der Vereinbarung die 

                                                 
161 BGBl I 2007/61. 
162 Siehe § 4b Abs 4 AZG vor Inkrafttreten der AZG-Novelle. 
163 Ch. Klein in Cerny/Heilegger/Ch. Klein/B. Schwarz, AZG §§ 3 bis 4c Erl 11; Standeker, ZAS 2007/41, 248. 
164 Dazu gleich unter Pkt IV.B.3.2.2 Näheres. 
165 Näheres dazu bei Ch. Klein in Cerny/Heilegger/Ch. Klein/B. Schwarz, AZG §§ 3 bis 4c Erl 11. Die weiteren 
Voraussetzungen, nämlich die bei der Gleitzeit einzuhaltende Form und der notwendige Inhalt der Vereinbarung 
werden im folgenden Pkt IV.B.3.2 besprochen. 
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Dauer der Periode offen lassen können. In einem solchen Fall läge eine unwirksame 

Gleitzeitvereinbarung vor, da der vom Gesetz ausdrücklich geforderte Inhalt (vgl § 4b 

Abs 3 Z 1 AZG) missachtet wurde. Je länger die Gleitzeitperiode ist, desto weitreichender 

sind natürlich die Möglichkeiten, entstandene Zeitguthaben oder Zeitschulden durch 

Zeitausgleich entsprechend zu neutralisieren. Andererseits birgt der Aufbau von zu 

großen Zeitguthaben bzw –schulden ein massives Risiko. Zeitschulden können verfallen, 

wenn das Arbeitsverhältnis vorzeitig endet, und auch Zeitguthaben, die vom 

Arbeitnehmer auf Grund der Auslastung oder sonst aus organisatorischen Gründen 

innerhalb der Gleitzeitperiode nicht mehr abgebaut werden können, stellen oft ein 

enormes Problem dar. Übersteigen sie nämlich das Ausmaß jenes Zeitguthabens, 

welches in die nächste Gleitzeitperiode übertragen werden kann, so stellen diese 

Zeitguthaben grundsätzlich entgeltpflichtige Überstunden dar, welche vom Arbeitgeber 

abgegolten werden müssen. Eine Vereinbarung, wonach Zeitguthaben am Ende einer 

Gleitzeitperiode nicht abgegolten, sondern einfach gestrichen werden, ist auf Grund der 

zwingenden166 gesetzlichen Bestimmung in § 10 AZG unzulässig167 und somit mM nach 

nichtig. Nimmt der Arbeitgeber Arbeitsleistungen des Arbeitnehmers entgegen, hat er 

diese natürlich auch zu vergüten. Nicht gewollte Arbeitsleistungen hat der Arbeitgeber 

mittels Weisung und auf Grund seiner Lenkungs- und Organisationsbefugnis, die einen 

rechtzeitigen Abbau von Zeitguthaben vor Ende der Gleitzeitperiode sicherstellen soll, zu 

unterbinden. Anders zu betrachten wäre der Fall, wenn sich der Arbeitnehmer nicht an 

die Weisungen des Arbeitgebers hält und die von ihm erbrachten Mehrleistungen auch 

nicht zur Bewältigung von umfangreichen Aufgaben erforderlich sind. Bei solch 

„aufgedrängten“ Arbeitsleistungen wird man idR eine Entgeltpflicht verneinen168. 

 

     Wichtige Hinweise für die Praxis: 

 Um Streitereien hinsichtlich der Notwendigkeit von Mehrleistungen und der allenfalls 

stillschweigenden Annahme durch den Arbeitgeber zu vermeiden, sind Instrumente geeignet, 

die bereits präventiv wirken, also noch bevor das Ende der Gleitzeitperiode unmittelbar 

bevorsteht und ein Zeitausgleich nicht mehr oder nur mehr schwer möglich ist. Zu empfehlen 

ist daher eine Vereinbarung, wonach das Zeitguthaben schon während der Gleitzeitperiode 

ein gewisses Ausmaß auf keinen Fall oder zumindest nicht ohne Rücksprache mit dem 

                                                 
166 OGH 15. 12. 1994, 8 Ob A 248/94, DRdA 1995/45, 494 (B. Schwarz) = Arb 11.341 = Arb 11.371 = DRdA 
1995, 273 = RdW 1995, 353 = ARD 4630/14/95 = ARD 4642/37/95 = ARD 4642/41/95 = ARD 4642/42/95 = ARD 
4645/20/95 = infas 1995 A 60 = SWK 1996, B 24. 
167 Zutr Gerhartl, Gleitzeit: Strategien zur Vermeidung zuschlagspflichtiger Zeitguthaben, ecolex 2005, 853 (854); 
ebenso Ch. Klein in Cerny/Heilegger/Ch. Klein/B. Schwarz, AZG §§ 3 bis 4c Erl 11; aA Schrank, Arbeitsrecht und 
Sozialversicherungsrecht: Eine Gesamtdarstellung für die Praxis des Arbeitgebers (Loseblatt-Slg 1978 ff) 269, 
der den Standpunkt vertritt, der Verfall von Zeitguthaben könne unter bestimmten Voraussetzungen vereinbart 
werden, der Arbeitgeber könne jedoch auch ohne Vereinbarung durch entsprechende Hinweise und 
Anordnungen klarstellen, dass er diese Zeitguthaben nicht abgelten werde. Sohin brauche er dann zur 
Vermeidung von zuschlagspflichtigen Zeitguthaben nicht mehr steuernd eingreifen. 
168 Ch. Klein in Cerny/Heilegger/Ch. Klein/B. Schwarz, AZG §§ 3 bis 4c Erl 11. 
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Vorgesetzten überschreiten darf. Möglich wäre auch die Festlegung von relativ kurzen 

Gleitzeitperioden, welche jedoch mit höheren Übertragungsmöglichkeiten in die nächste 

Periode gekoppelt sind, sodass ein übermäßiges Aufbauen von Zeitguthaben vermieden 

wird169. 

 

3.2 Die Gleitzeitvereinbarung 

 
3.2.1 Form 

 

 Die gleitende Arbeitszeit muss nach § 4b Abs 2 AZG durch BV, in Betrieben, in denen 

kein Betriebsrat besteht, durch schriftliche Vereinbarung geregelt werden 

(Gleitzeitvereinbarung). Das bedeutet, dass es für die Einführung eines Gleitzeitmodells 

keiner kollv-lichen Zulassung bedarf. 

 

 Primär ist das Gleitzeitmodell daher im Wege einer BV einzuführen. ME handelt es sich 

hierbei um eine Form der notwendigen, erzwingbaren BV170. Notwendig deshalb, weil sich 

aus dem Wortlaut des Gesetzes eindeutig ergibt, dass die gleitende Arbeitszeit durch BV 

eingeführt werden muss. Nur in Betrieben, in denen kein Betriebsrat errichtet ist, kann eine 

Regelung durch schriftliche Einzelvereinbarung erfolgen. Eine Gleitzeitvereinbarung kann 

demnach, wenn vorhanden, nur mit Zustimmung des Betriebsrats erfolgen, sodass es sich 

um eine notwendige BV nach dem Modell des § 96a ArbVG handelt. Die Erzwingbarkeit der 

BV lässt sich mA nach dem § 97 Abs 1 Z 2 iVm Abs 2 ArbVG entnehmen, da eine generelle 

Festsetzung des Beginns und Endes der täglichen Arbeitszeit, der Dauer und Lage der 

Arbeitspausen und der Verteilung der Arbeitszeit auf die einzelnen Wochentage erfolgt. 

Betrachtet man das Wesen der gleitenden Arbeitszeit näher, so ist sie, wie die 

Durchrechnung, welche auch im Wege von BVen iSd § 97 Abs 1 Z 2 ArbVG geregelt wird, 

nichts anderes als eine Art der Verteilung der Normalarbeitszeit, ohne dass das Ausmaß der 

Normalarbeitszeit erweitert oder verringert wird. Eine solche klare Einordnung kann auch die 

Einheitlichkeit der Arbeitszeitsysteme in ein und demselben Betrieb gewährleisten171. 

 

                                                 
169 Ch. Klein in Cerny/Heilegger/Ch. Klein/B. Schwarz, AZG §§ 3 bis 4c Erl 11. 
170 Ders Ansicht Gahleitner, Möglichkeiten der Arbeitszeitregelung - Schluss, DRdA 2006, 447 (450); Preiss in 
Cerny/Gahleitner/Preiss/Schneller, ArbVG III4 § 97 Erl 7. Beachte diesbezüglich auch die Entscheidung des VfGH 
3. 3. 2005, B 1414/04, VfSlg 17.472 = ZAS-Judikatur 2005/128, 218 = RdW 2005/585, 504 = ARD 5595/4/2005 = 
JUS Vf/3069 = ZfVB 2006/237, 134 = ZfVB 2006/181, 111, wo sich der Gerichtshof hinsichtlich eines 
Gleitzeitmodells auf § 97 Abs 1 Z 2 ArbVG stützt, ohne die Frage aufzuwerfen, ob diese Bestimmung auf 
Gleitzeitvereinbarungen nach § 4b AZG anzuwenden ist. 
171 Zutr Jöst, Gleitzeit – einige Problemfelder, ecolex 2005, 891 (894). 
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 Die hA172 geht ebenfalls von einer Erzwingbarkeit der BV aus, wenn auch Unklarheiten 

hinsichtlich der konkreten Kategorisierung bestehen. Kommt daher über den Abschluss, die 

Abänderung oder die Aufhebung einer solchen BV keine Einigung zwischen Betriebsinhaber 

und Betriebsrat zustande, so entscheidet auf Antrag durch einen der beiden die 

Schlichtungsstelle. 

 

 Hinsichtlich der mangels eines Betriebsrats erforderlichen Einzelvereinbarung ist darauf 

hinzuweisen, dass diese zwingend schriftlich erfolgen muss (vgl § 4b Abs 2 AZG „… durch 

schriftliche Vereinbarung …“). Dieses Schriftlichkeitserfordernis ist ein absolutes 

Formerfordernis, sodass eine mündlich abgeschlossene Gleitzeitvereinbarung als 

rechtsunwirksam betrachtet werden muss und zu zuschlagspflichtiger Überstundenarbeit 

führen kann. 

 

3.2.2 Notwendiger und zweckmäßiger Inhalt 

 

 Gem § 4b Abs 3 AZG hat die Gleitzeitvereinbarung - und zwar unabhängig davon, ob es 

sich um eine BV oder um eine Einzelvereinbarung handelt - zu enthalten: 

 

1. die Dauer der Gleitzeitperiode, 

2. den Gleitzeitrahmen, 

3. das Höchstmaß allfälliger Übertragungsmöglichkeiten von Zeitguthaben und 

Zeitschulden in die nächste Gleitzeitperiode, und 

4. die Dauer und Lage der fiktiven Normalarbeitszeit. 

 

 Ad 1.) Unter der Dauer der Gleitzeitperiode173 versteht man die Dauer des 

Durchrechnungszeitraums, also jenes Zeitraums, innerhalb dessen die wöchentliche 

Normalarbeitszeit von 40 Stunden - zuzüglich der allenfalls in die nächste Periode 

übertragbaren Stunden - im Durchschnitt nicht überschritten werden darf und ein Abbau von 

Zeitguthaben im Verhältnis 1:1 möglich ist. Legt der KollV eine kürzere wöchentliche 

Normalarbeitszeit fest (zB 38,5 Stunden), so ist diese Grenze im Durchschnitt zu beachten. 

Das Gesetz sieht hier keine Begrenzung der Dauer der Gleitzeitperiode vor. Möglich wäre 

daher beispielsweise ein Rahmen von einem Monat bis zu mehreren Jahren. 

                                                 
172 So Ch. Klein in Cerny/Heilegger/Ch. Klein/B. Schwarz, AZG §§ 3 bis 4c Erl 11, der darauf hinweist, dass eine 
Gleitzeit-BV einerseits den Charakter einer BV nach § 97 Abs 1 Z 2 ArbVG aufweise und demnach erzwingbar 
sei, andererseits jedoch auch als Zulassungsnorm angesehen werden könne, da sie eine Flexibilisierung der 
Normalarbeitszeit, also eine Umwandlung von Arbeitszeiten, die im Regelfall Überstunden darstellen, in 
zuschlagsfreie und durch Zeitausgleich abzugeltende Normalarbeitszeit zulasse. Jedenfalls sei der 
Erzwingbarkeit Vorzug zu geben. Vgl auch Pfeil in ZellKomm § 4b AZG Rz 45; Risak in Tomandl/Schrammel, 
Arbeitszeitprobleme 18; Risak/Jöst in Risak/Jöst/Patka, Gleitzeit 67. Grundlegend dazu siehe auch Strasser, Zu 
den Rechtsgrundlagen für Betriebsvereinbarungen im Arbeitszeitgesetz, wbl 1995, 396 (399 f). 
173 Siehe Konstante 4 unter Pkt IV.B.3.1. 
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Gleitzeitperioden sollten daher jedenfalls auf ihre Sittenwidrigkeit überprüft werden, weiters 

könnte auch der KollV eine Begrenzung der Dauer der Gleitzeitperiode normieren174. 

 

 Ad 2.) Der Gleitzeitrahmen ist die Zeitspanne zwischen dem frühestmöglichen 

Arbeitsbeginn und dem spätestmöglichen Arbeitsende am jeweiligen Tag, der vom 

Arbeitnehmer selbst gewählt werden kann. Optional könnten innerhalb des Gleitzeitrahmens 

auch sog Kern- oder Blockzeiten enthalten sein, die den spätestmöglichen Beginn und das 

frühestmögliche Ende festlegen, sodass zu diesen Zeiten jedenfalls Arbeitspflicht besteht. 

Der Arbeitnehmer hat demnach seine Arbeit zwischen dem Beginn des Gleitzeitrahmens und 

dem Beginn der Kernzeit aufzunehmen und zwischen dem Ende der Kernzeit und dem Ende 

des Gleitzeitrahmens zu beenden175. Anstelle der Kernzeit könnte auch eine 

ununterbrochene oder durch selbstgewählte Pausen unterbrechbare tägliche 

Mindestarbeitszeit festgelegt werden176. Weiters kann optional anstelle der Kernzeit eine 

Funktionszeit festgelegt werden. Im Unterschied zur Kernzeit besteht während dieses 

Zeitraums keine generelle Arbeitspflicht, sondern es ist nur eine „Grundbesetzung“ 

erforderlich. Müssen zB mindestens zwei Arbeitnehmer anwesend sein, können sich die 

Arbeitnehmer untereinander absprechen, wer wann welchen Teil der Funktionszeit leistet. 

Eine Kombination von Kern- und Funktionszeit wäre ebenso möglich177. 

 

 Ad 3.) Aus dem Wort „allfälliger“ in § 4b Abs 3 Z 3 AZG lässt sich entnehmen, dass eine 

Übertragung von Zeitguthaben und Zeitschulden in die nächste Gleitzeitperiode nicht 

notwendigerweise vorgesehen sein muss. Wird aber eine Übertragungsmöglichkeit 

gewünscht, so muss dies in der Gleitzeitvereinbarung mitsamt den vereinbarten 

Höchstgrenzen für die Übertragungsmöglichkeiten ausdrücklich festgelegt werden, da 

Übertragungen ohne entsprechende Vereinbarung unwirksam sind. Im Gegensatz zur 

Durchrechnung kann eine Übertragung sohin ohne Zulassung durch den KollV erfolgen, 

wobei keine gesetzlichen Höchstgrenzen bestehen. Diese Übertragungsmöglichkeit ist - wie 

bereits erwähnt - für das Entstehen von Überstunden bedeutend. Nach § 4b Abs 4 AZG darf 

die wöchentliche Normalarbeitszeit innerhalb der Gleitzeitperiode die wöchentliche 

Normalarbeitszeit gem § 3 AZG (40 Stunden) im Durchschnitt nur insoweit überschreiten, als 

Übertragungsmöglichkeiten von Zeitguthaben vorgesehen sind. Wird daher vereinbart, dass 

eine bestimmte Anzahl von Zeitguthaben in die nächste Periode übertragen werden darf, so 

ist im Rahmen dieses übertragbaren Ausmaßes eine Überschreitung der genannten 

Durchschnittswerte ohne Vorliegen von zuschlagspflichtiger Überstundenarbeit zulässig178. 

                                                 
174 Pfeil in ZellKomm § 4b AZG Rz 47; Grillberger, AZG2 § 4b Erl 5.1. 
175 Näheres dazu bei Ch. Klein in Cerny/Heilegger/Ch. Klein/B. Schwarz, AZG §§ 3 bis 4c Erl 11. 
176 Marhold-Weinmeier, Die Gleitzeitvereinbarung (§ 4b AZG), ASoK 1998, 218 (218). 
177 Näheres dazu siehe in Jöst, Gleitzeit, ecolex 2005, 895 (896). 
178 Ch. Klein in Cerny/Heilegger/Ch. Klein/B. Schwarz, AZG §§ 3 bis 4c Erl 11. 
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     Wichtige Hinweise für die Praxis: 

 Trotz des Wortes „allfälliger“ im Gesetzestext und der daraus abgeleiteten Konsequenz, 

dass eine Übertragung nicht unbedingt vorgesehen sein muss, sollte für den Fall, dass eine 

Übertragungsmöglichkeit nicht gewünscht wird, dies ausdrücklich in der 

Gleitzeit(betriebs)vereinbarung festgehalten werden. Eine bloße Nichtregelung birgt nämlich 

das Risiko, dass das Vorliegen einer Gleitzeitvereinbarung mangels gesetzlich erforderlichen 

Inhalts verneint wird, da § 4b AZG diesen Mindestinhalt festlegt179. 

 
Bsp 4: 

Bei einer 40-Stunden Woche und einer vereinbarten Gleitzeitperiode von drei Monaten wird eine 

Übertragungsmöglichkeit von 30 Stunden an Zeitguthaben bzw Zeitschulden vereinbart. Die 

Normalarbeitszeit des Arbeitnehmers kann sohin im Rahmen der ersten Gleitzeitperiode zwischen 

450 und 510 Stunden (3 Monate = 480 Stunden) betragen, ohne dass dadurch Überstunden 

anfallen. Bei 480 Stunden würde der Arbeitnehmer genau die durchschnittliche 40-stündige 

Wochenarbeitszeit aufgerechnet auf drei Monate erreichen. Hat der Arbeitnehmer nun 510 

Stunden gearbeitet, können 30 Stunden in die nächste Periode übertragen werden. Arbeitet er 

auch in der nächsten Gleitzeitperiode ohne Hinzurechnung des übertragenen Zeitguthabens 510 

Stunden, so können 30 Stunden in die nächste Gleitzeitperiode übertragen werden, während die 

restlichen 30 Stunden als Überstunden abzugelten sind180. 

 

 Bei der Festlegung der Höchstgrenzen der Übertragungsmöglichkeiten müssen - 

mangels gesetzlicher Einschränkungen - für Guthaben und Schulden nicht dieselben 

Grenzen festgelegt werden, sodass beispielsweise eine Regelung, die eine Übertragung von 

20 Guthabenstunden und zehn Minusstunden zulässt, jedenfalls rechtswirksam ist. 

 

 Ad 4.) Schlussendlich müssen in jeder Gleitzeitvereinbarung Dauer und Lage der fiktiven 

Normalarbeitszeit enthalten sein. Dabei handelt es sich sozusagen um eine starre 

Arbeitszeiteinteilung, die im Hintergrund läuft, und die nur dann zur Anwendung gelangt, 

wenn es zu Ausfallzeiten seitens des Arbeitnehmers kommt181. Die fiktive Normalarbeitszeit 

legt nämlich fest, wann die tägliche Normalarbeitszeit beginnen und enden würde, wenn kein 

Gleitzeitmodell vereinbart worden wäre, sondern ein starres Arbeitszeitmodell182. Ziel der 

Festlegung dieser fiktiven Normalarbeitszeit ist es, das Risiko von Dienstverhinderungen, die 

eine Entgeltfortzahlungspflicht auslösen, nicht auf den Arbeitnehmer zu überwälzen183. Sie 

soll daher im Verhinderungsfall generell festlegen, für welchen Zeitraum eine 

Entgeltfortzahlungspflicht des Arbeitgebers besteht bzw welcher Teil des Zeitraums, in dem 

der Arbeitnehmer an seiner Arbeitsleistung verhindert ist, dem Gleitzeitkonto gutzuschreiben 

                                                 
179 So zutr Risak in Tomandl/Schrammel, Arbeitszeitprobleme FN 27. 
180 Ch. Klein in Cerny/Heilegger/Ch. Klein/B. Schwarz, AZG §§ 3 bis 4c Erl 11. 
181 Risak in Tomandl/Schrammel, Arbeitszeitprobleme 19. 
182 Ch. Klein in Cerny/Heilegger/Ch. Klein/B. Schwarz, AZG §§ 3 bis 4c Erl 11. 
183 Pfeil in ZellKomm § 4b AZG Rz 50. 
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ist und welcher Teil in die Freizeit des Arbeitnehmers fällt. Die fiktive Normalarbeitszeit ist 

uhrzeitmäßig zu fixieren und sollte eine vernünftige Fixarbeitszeit im jeweiligen Unternehmen 

darstellen. Empfehlenswert ist auch eine inhaltliche Präzisierung dergestalt, dass genau 

festgelegt wird, welche Dienstverhinderungen - unter Beachtung der gesetzlichen (zB § 8 

Abs 3 AngG) und kollv-lichen Bestimmungen - auf die Arbeitszeit angerechnet werden 

können184. 

 
Bsp 5: 

In einem Betrieb mit einer 40-Stunden-Woche wird die fiktive Normalarbeitszeit von Montag bis 

Freitag 7.00 bis 15.30 (inkl 30 Minuten unbezahlter Arbeitspause) festgelegt. Ist ein dort tätiger 

Angestellter wegen eines wichtigen Arzttermins gem § 8 Abs 3 AngG zwischen 14.00 und 16.00 

Uhr an der Erbringung der Arbeitsleistung verhindert, so ist die Zeit von 14.00 bis 15.30 Uhr auf 

dem Gleitzeitkonto als Arbeitszeit zu verbuchen, während die Zeit von 15.30 bis 16.00 Uhr 

unbezahlte Freizeit darstellt. 

 

 Fehlt es nun an einem dieser vier Pkt und somit am gesetzlich festgeschriebenen 

Mindestinhalt einer Gleitzeitvereinbarung, so liegt keine zulässige Gleitzeit(BV) vor, sodass 

wiederum die herkömmlichen Grenzen der Normalarbeitszeit gem § 3 Abs 1 AZG gelten, bei 

deren Überschreitung Überstundenarbeit vorliegt185. 

 

 Neben diesem dargestellten notwendigen Inhalt einer Gleitzeitvereinbarung ist es in der 

Praxis auch von erheblicher Bedeutung, wie der Arbeitgeber über den Inhalt und den Aufbau 

einer Gleitzeitvereinbarung das Zustandekommen überstundenzuschlagspflichtiger 

Zeitguthaben vermeiden kann (zweckmäßiger Inhalt). Vor allem in Zeiten der Krise sollen 

und können durch solche inhaltlichen Strategien in erheblichem Umfang Kosten eingespart 

werden, da Überstunden mangels einer abweichenden Vereinbarung (Abgeltung durch 

Zeitausgleich mit Zuschlag im Verhältnis 1:1,5) in Geld mit einem Zuschlag von 50 % 

auszugleichen sind (siehe § 10 Abs 1 AZG). So kann die Gleitzeit(betriebs)vereinbarung 

zusätzliche Regelungen enthalten, sodass bereits in der Vereinbarung Vorsorge dafür 

getroffen wird, dass überstundenzuschlagspflichtige Zeitguthaben erst gar nicht entstehen 

oder zumindest wieder rechtzeitig abgebaut werden. Nach Gerhartl186 kann dies 

beispielsweise dadurch erfolgen, dass 

 

 dem Arbeitnehmer in der Gleitzeitvereinbarung lediglich die Möglichkeit eingeräumt 

wird, den Beginn seiner Arbeitszeit während eines bestimmten Rahmens (zB 

                                                 
184 Näheres dazu in Marhold-Weinmeier, ASoK 1998, 219 mit Bsp. Ein Muster für eine mögliche 
Gleitzeitvereinbarung siehe beispielsweise bei Jöst, Gleitzeit-Betriebsvereinbarung (Teil I), ZAS 2004/16, 95 (95 
f); Jöst, Gleitzeit-Betriebsvereinbarung (Teil II), ZAS 2004/26, 151 (151 f). 
185 Pfeil in ZellKomm § 4b AZG Rz 46. 
186 Ecolex 2005, 853. 
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zwischen 7.30 Uhr bis 9.30 Uhr) selbständig festzulegen, die Dauer der täglichen 

Normalarbeitszeit jedoch nicht zu seiner Disposition steht; 

 es dem Arbeitnehmer untersagt wird, über ein bestimmtes Ausmaß hinaus 

Gutstunden aufzubauen (Ampelsystem oder Ampelkonto)187; 

 dem Arbeitnehmer angeordnet wird, aufgebaute Zeitguthaben, die über das in die 

nächste Periode übertragbare Ausmaß hinausgehen, bis zum Ende der 

Gleitzeitperiode wieder abzubauen; 

 dem Arbeitgeber Eingriffsmöglichkeiten in die Zeitsouveränität des Arbeitnehmers 

eingeräumt werden. Hierbei muss man mE jedoch Vorsicht walten lassen. Das 

Gleitzeitmodell zeichnet sich im Gegensatz zum Durchrechnungsmodell ja gerade 

dadurch aus, dass dem Arbeitnehmer die überwiegende Einflussmöglichkeit 

betreffend die Arbeitszeiteinteilung überlassen werden soll und er es somit 

grundsätzlich in der Hand hat, seine Arbeitszeit flexibel zu gestalten. Deshalb hat 

auch der Gesetzgeber eine kollv-liche Grundlage nicht für nötig erachtet. Wie schon 

erwähnt, können zu intensive Eingriffe in die Zeitsouveränität zum Ergebnis haben, 

dass lediglich dem Anschein nach ein Gleitzeitmodell vorliegt, in Wirklichkeit jedoch 

von den Einflussmöglichkeiten des Arbeitnehmers nicht mehr viel übrig bleibt. Hier 

sollte daher behutsam vorgegangen werden, um nicht das Gleitzeitmodell generell zu 

kippen. Möglich wäre es jedenfalls, dem Arbeitnehmer die Erbringung weiterer 

Arbeitsleistungen zu untersagen, sollte eine bestimmte Höhe an Guthabenstunden 

erreicht worden sein. 

 

 Dem eben erwähnten Begriff des Ampelsystems oder –kontos liegen folgende 

Überlegungen zu Grunde. Lange Gleitzeitperioden haben den Vorteil, dass 

Auslastungsschwankungen besser ausgeglichen werden können. Je länger die Periode, 

desto größer ist die Wahrscheinlichkeit, dass sich die Auftragslage während der Periode 

ändert und aufgebaute Zeitschulden wieder ausgeglichen werden können. Auf der anderen 

Seite besteht bei langen Gleitzeitperioden jedoch das Risiko, dass Zeitguthaben 

unkontrollierbar anwachsen. Daher sollte bereits in der Gleitzeitvereinbarung eine 

entsprechende Bremse eingebaut werden, wodurch ein rechtzeitiges Reagieren ermöglicht 

und das Problem nicht bis zum Ende der Gleitzeitperiode aufgeschoben wird, wo 

Lösungsmöglichkeiten nur mehr sehr eingeschränkt vorhanden sind. Eine derartige Strategie 

wird als Ampelsystem oder Ampelkonto bezeichnet. Gemeint ist damit eine Vereinbarung, 

wonach ab einem bestimmten Ausmaß an Zeitguthaben, das vorher festzulegen ist, die 

Ampel auf Rot springt, sodass das Konto zuerst geleert bzw zumindest teilweise 

ausgeglichen werden muss, bevor weitere Zeitguthaben aufgebaut werden können. In 

                                                 
187 Siehe dazu gleich unten. 
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Betracht gezogen werden kann auch ein Frühwarnsystem dergestalt, dass der Arbeitnehmer 

rechtzeitig auf das baldige Erreichen der Höchstgrenze der Ansparmöglichkeit hingewiesen 

wird. Eine solche Ampelregelung ist natürlich nicht nur bei Zeitguthaben, sondern auch bei 

Zeitschulden möglich und sinnvoll, da diesfalls die Problematik hinsichtlich einer späteren 

Rückforderung bzw eines Abzugs vermieden werden kann188. 

 

3.3 Auf- und Abbau von Zeitguthaben und Zeitschulden zur Bekämpfung von 

Auslastungsproblemen 

 

 Auch das Gleitzeitmodell kann wie das Durchrechnungsmodell entweder präventiv 

eingesetzt, oder erst anlässlich der Krise eingeführt werden. 

 

 Unternehmen, die aktuell noch keine Auslastungsprobleme zu verzeichnen haben, aber 

auf Grund der Entwicklung in naher Zukunft konkret damit rechnen, können durch die 

Einführung eines Gleitzeitmodells und den dadurch ermöglichten Aufbau von Zeitguthaben 

Vorsorge treffen. Da die Dauer der Gleitzeitperiode keiner gesetzlichen Beschränkung 

unterworfen ist, könnte diese prinzipiell über mehrere Jahre laufen189. 

 

     Wichtige Hinweise für die Praxis: 

 Vorsicht ist beim Aufbau von zu großen Zeitguthaben geboten, da die Gefahr besteht, 

dass sie mit Überstundenzuschlag ausbezahlt werden müssen, soweit sie nicht in die 

nächste Gleitzeitperiode übertragen bzw wenn sie vor Beendigung des Arbeitsverhältnisses 

nicht mehr abgebaut werden können und diese nicht bereits durch ein 

Überstundenpauschale oder eine All-in-Vereinbarung abgegolten sind. Um eine Auszahlung 

des Zeitguthabens am Ende des Arbeitsverhältnisses zu vermeiden, kann zwischen 

Arbeitgeber und Arbeitnehmer vereinbart werden, dass das Arbeitsverhältnis im Ausmaß des 

Zeitguthabens verlängert wird. Dadurch können sich jedoch uU die Beendigungskosten 

wesentlich erhöhen, wenn zB ein höherer Abfertigungsanspruch entsteht oder 

Jubiläumsgelder anfallen. Gem § 19e Abs 1 AZG unterbleibt die Auszahlung auch dann, 

wenn das Arbeitsverhältnis durch Kündigung endet und der anzuwendende KollV die 

Verlängerung der Kündigungsfrist im Ausmaß des zum Zeitpunkt der Beendigung des 

Arbeitsverhältnisses bestehenden Zeitguthabens vorsieht. Ein Verfall190 von Zeitguthaben 

könnte grundsätzlich nur dann wirksam vereinbart werden, wenn der Arbeitnehmer sie dem 

                                                 
188 Jöst, ecolex 2005, 891. Zu den Eingriffsmöglichkeiten des Arbeitgebers ohne Vorkehrungen in der 
Gleitzeitvereinbarung siehe Näheres in Gerhartl, ecolex 2005, 854 f. Weitere zweckmäßige Inhalte siehe insb bei 
Marhold-Weinmeier, ASoK 1998, 219 f. 
189 B. Gruber, Kurzarbeit 64 f. Beachte jedoch die Möglichkeit einer Sittenwidrigkeitsprüfung wegen 
unangemessen langer Dauer und auch allfällige Beschränkungen im KollV. 
190 Siehe diesbezüglich bereits Pkt IV.B.3.1. 
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Arbeitgeber quasi „aufgedrängt“ hat und diese nicht auf einer Anordnung, sonstigen 

Eingriffen oder Genehmigungen des Arbeitgebers beruhen191. 

 

 Ist das Unternehmen bereits von vorübergehenden und geringfügigen 

Beschäftigungsschwierigkeiten betroffen, die keine Freisetzung von Personal erforderlich 

machen, können durch die Einführung von Gleitzeit bestehende Zeitguthaben abgebaut192 

bzw Zeitschulden aufgebaut werden, die sodann während der Gleitzeitperiode, wenn sich die 

wirtschaftliche Lage gebessert hat, wieder ausgeglichen werden können. 

 

     Wichtige Hinweise für die Praxis: 

 Auch der Aufbau hoher Zeitschulden birgt das Risiko, dass diese ohne 

Rückforderungsmöglichkeit des zu viel bezahlten Entgelts verfallen, soweit sie nicht in die 

nächste Periode übertragen bzw vor Ende des Arbeitsverhältnisses eingearbeitet werden 

können. Ein Abzug bzw eine Rückforderung des angesichts der Zeitschulden zu viel 

bezahlten Entgelts ist mE in Übereinstimmung mit B. Gruber und Schrank nur dann zulässig, 

wenn 

 

 die Zeitschuld auf eine an den Bedürfnissen des Arbeitnehmers orientierte 

Arbeitszeiteinteilung zurückzuführen ist (zB weil der Arbeitnehmer öfter früher nach 

Hause gegangen ist, um mehr Zeit mit der Familie zu verbringen) bzw der 

Arbeitnehmer durch Kündigung, unberechtigten vorzeitigen Austritt oder eine 

verschuldete vorzeitige Entlassung die Einarbeitung vereitelt hat193, oder 

 die Zeitschuld zwar auf die mangelnde Auslastung zurückzuführen ist und diesfalls 

grundsätzlich in die Sphäre des Arbeitgebers fällt, § 1155 ABGB jedoch durch eine 

wirksame Rückzahlungs- bzw Abzugsklausel in der Gleitzeit(betriebs)vereinbarung 

abbedungen wurde. Hier ist wiederum zu beachten, dass der KollV für den 

Arbeitnehmer günstigere Bestimmungen vorsehen kann und somit den Abzug bzw 

die Rückzahlung wegen nicht eingearbeiteter Zeitschulden bei Beendigung des 

Arbeitsverhältnisses ausschließen kann, indem § 1155 ABGB für unabdingbar erklärt 

wird194. 

 

 

                                                 
191 B. Gruber, Kurzarbeit 64 f; Schrank, AZG I § 4b Rz 29, der diesfalls gegen die rechtliche Anerkennung solcher 
Klauseln keine Bedenken hegt, da sie so lediglich dem Missbrauchsschutz dienen. 
192 Zu beachten ist hier, dass § 19f Abs 1 AZG betreffend den Zeitpunkt des Ausgleichs von Zeitguthaben auf das 
Gleitzeitmodell nicht anwendbar ist, da es sich ausdrücklich nur auf Durchrechnungsmodelle gem § 4 Abs 4 und 6 
AZG bezieht. 
193 Schrank, Arbeitsrecht (Loseblatt-Slg 1978 ff) 262; B. Gruber, Kurzarbeit 65. 
194 B. Gruber, Kurzarbeit 65 f; vgl diesbezüglich Pkt III.B.2.2. 
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3.4 Anpassung vorhandener Gleitzeitvereinbarungen 

 

 Sollte im Betrieb bereits ein Gleitzeitmodell bestehen, so kann es zum Abbau von 

Zeitguthaben und zum Aufbau von Zeitschulden anlässlich der wirtschaftlichen Situation bei 

Bedarf erforderlich sein, bestimmte Elemente in der bestehenden 

Gleitzeit(betriebs)vereinbarung zu verändern bzw befristet anzupassen195: 

 

 Verlängerung der Gleitzeitperiode; 

 Zulassung von höheren Zeitschulden, falls eine diesbezügliche Obergrenze für die 

jeweilige Gleitzeitperiode vereinbart wurde; 

 Erhöhung der in die nächste Gleitzeitperiode übertragbaren Zeitschulden; 

 Verringerung der in die nächste Periode übertragbaren Zeitguthaben; 

 Aussetzung von Kernarbeitszeit-Bestimmungen und von Mindestbesetzungsklauseln; 

 Zulassung von zusätzlichen Gleittagen; 

 ein flexibler Gleitzeitrahmen, der während der Zeit der Auslastungsprobleme 

eingeschränkt und anschließend bei Besserung der Auftragslage wieder ausgedehnt 

werden kann (beispielsweise auf Samstag bis 13 Uhr). 

 

     Wichtige Hinweise für die Praxis196: 

 Wenn Arbeitnehmer trotz Aufklärung über die schlechte wirtschaftliche Lage nicht bereit 

sind, Zeitausgleich in Anspruch zu nehmen, so hat der Arbeitgeber - sollte dies in der 

Gleitzeit(betriebs)vereinbarung vorgesehen sein - noch die Möglichkeit, die Gleitzeit zur 

Gänze auszusetzen oder anzukündigen, jene Arbeitnehmer von der Gleitzeit auszunehmen, 

die binnen einer bestimmten Frist ihr Verhalten nicht ändern. Bevor eine solche Aussetzung 

für alle oder einzelne Arbeitnehmer erfolgt, sollte jedoch geklärt werden, welche 

Arbeitszeiten in diesem Fall für die betroffenen Arbeitnehmer gelten. Ist in der 

Gleitzeit(betriebs)vereinbarung eine derartige Regelung nicht enthalten, so kann allenfalls 

auf eine frühere Vereinbarung betreffend die Arbeitszeit zurückgegriffen werden. Im Übrigen 

ist bis zum Abschluss einer neuen Arbeitszeitvereinbarung bzw bis zum Ende der 

Aussetzung der Gleitzeit die fiktive Normalarbeitszeit als fixe Arbeitszeit für diese 

Arbeitnehmer beachtlich, die ohnedies zwingender Bestandteil der Gleitzeitvereinbarung ist. 

Eine Kündigung der Gleitzeit-BV für die betroffenen Arbeitnehmer ist hingegen nicht 

zielführend. Geht man nämlich, wie die hM197, davon aus, dass es sich bei der Gleitzeit-BV 

um eine erzwingbare BV handelt, so kann diese gem § 97 Abs 1 Z 2 iVm § 97 Abs 2 und § 

32 Abs 2 ArbVG nicht gekündigt werden. Selbst wenn eine Kündigungsmöglichkeit wirksam 

                                                 
195 Gleißner/B. Gruber, ZAS 2009/9, 55; B. Gruber, Kurzarbeit 66. 
196 B. Gruber, Kurzarbeit 66 – 68. 
197 Siehe dazu bereits unter Pkt IV.B.3.2.1. 
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vereinbart werden sollte – wobei die Zulässigkeit einer solchen Vereinbarung strittig198 ist – 

würde eine Kündigung der BV gem § 32 Abs 3 ArbVG nur dazu führen, dass die 

Rechtswirkungen für Arbeitsverhältnisse, die unmittelbar vor ihrem Erlöschen durch sie 

erfasst waren, so lange aufrecht bleiben, als für diese Arbeitsverhältnisse nicht eine neue BV 

wirksam oder mit den betroffenen Arbeitnehmern nicht eine neue Einzelvereinbarung 

geschlossen wird (sog Nachwirkung der gekündigten BV). Aus der Erzwingbarkeit der 

Gleitzeit-BV ergibt sich auch die Möglichkeit des Betriebsinhabers, sollte der Betriebsrat der 

Einführung, der Abänderung oder der Aufhebung einer vorhandenen Gleitzeit-BV nicht 

zustimmen, die Schlichtungsstelle anzurufen und ein Verfahren nach den §§ 144 ff ArbVG in 

die Wege zu leiten199. 

 

3.5 Bewertung der Strategie 

 

 Das Gleitzeitmodell kann in der Krise dazu genutzt werden, um Zeitguthaben abzubauen 

und bei Bedarf auch Zeitschulden aufzubauen. Damit können Auslastungsschwankungen mit 

Hilfe der Arbeitnehmer im Verhältnis 1:1 ausgeglichen werden. In der Praxis wird der 

Arbeitnehmer in Zeiten der Krise die Arbeitszeit im Regelfall nicht nur an seine persönlichen 

Bedürfnisse anpassen, sondern auch betriebliche Erfordernisse berücksichtigen. 

Gleitzeitmodelle sind daher zur Bewältigung von vorübergehenden 

Auslastungsschwierigkeiten, die keine Einsparungen im Personalbereich erfordern, geeignet. 

Durch das Gleitzeitmodell können in Zeiten geringer Auslastung Personalkapazitäts-

Reserven für die Zukunft aufgebaut werden200. Hinsichtlich der einzelnen Vor- und Nachteile 

für Arbeitgeber und Arbeitnehmer kann sinngemäß auf die Bewertung des 

Durchrechnungsmodells verwiesen werden, mit dem Unterschied, dass der Arbeitgeber beim 

Gleitzeitmodell weniger Einflussmöglichkeiten hat und somit im größeren Ausmaß auf die 

Mitwirkung durch den Arbeitnehmer angewiesen ist. 

                                                 
198 Reissner in ZellKomm § 32 ArbVG Rz 10; Schrank, AZG I § 4b Rz 50. 
199 Beachte allerdings die Risiken, die mit der Anrufung der Schlichtungsstelle verbunden sein können unter Pkt 
IV.B.2.4. 
200 B. Gruber, Kurzarbeit 63. 



  63 

V. MAßNAHMEN DER ARBEITSZEITVERRINGERUNG 

 

A. Überblick 
 

 Neben den bereits umfassend erörterten Möglichkeiten, eine Krise mit Hilfe des Abbaus 

bestehender Zeitpölster, von Durchrechnungsmodellen und gleitender Arbeitszeit - wo es 

lediglich zu einer anderen Verteilung der Arbeitszeit kommt - zu bewältigen, kann der 

Arbeitgeber auch Maßnahmen der Arbeitszeitverringerung als Strategie zur Bewältigung von 

Auslastungsschwierigkeiten für sich in Anspruch nehmen. Im Folgenden erfolgt daher ein 

kleiner Überblick über mögliche Varianten der Arbeitszeitverringerung: 

 

 Teilzeitbeschäftigung § 19d AZG 

 Sabbaticals 

 Teilzeitähnliche Vollzeitbeschäftigung 

 Elternteilzeit §§ 15h ff MSchG; §§ 8 ff VKG 

 Solidaritätsprämienmodell § 13 AVRAG 

 Betreuungsteilzeit § 14 Abs 2 Z 2 AVRAG 

 Altersteilzeit 

 Herabsetzung der Normalarbeitszeit für ältere Arbeitnehmer § 14 Abs 2 Z 1 AVRAG 

 Kurzarbeit §§ 37b und 37c AMSG 

 

 Näher eingehen werde ich hierbei lediglich auf die Teilzeitbeschäftigung nach § 19d 

AZG, Sabbaticals, die teilzeitähnliche Vollzeitbeschäftigung, auf das 

Solidaritätsprämienmodell nach § 13 AVRAG, die Altersteilzeit inkl der Herabsetzung der 

Normalarbeitszeit für ältere Arbeitnehmer und schließlich auf die Kurzarbeit. 

 

B. Teilzeitbeschäftigung § 19d AZG 
 

1. Zum Begriff der Teilzeitbeschäftigung 

 

 Eine Legaldefinition der Teilzeitbeschäftigung enthält § 19d Abs 1 AZG. Demnach liegt 

Teilzeitarbeit vor, „wenn die vereinbarte Wochenarbeitszeit die gesetzliche Normalarbeitszeit 

oder eine durch Normen der kollektiven Rechtsgestaltung festgelegte kürzere 

Normalarbeitszeit im Durchschnitt unterschreitet. Einer Norm der kollektiven 

Rechtsgestaltung ist dabei gleichzuhalten, wenn eine durch BV festgesetzte kürzere 

Normalarbeitszeit mit anderen Arbeitnehmern, für die kein Betriebsrat errichtet ist, 

einzelvertraglich vereinbart wird“. Der Begriff der Teilzeitbeschäftigung stellt daher stets auf 
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das Ausmaß der Arbeitszeit ab, es bedarf jedoch nicht des Vorliegens einer 

Mindeststundenzahl, sodass auch die geringfügige Beschäftigung als Teilzeitarbeit mit allen 

damit zusammenhängenden arbeitsrechtlichen Folgen anzusehen ist201. 

 

 Nicht als Teilzeitbeschäftigte gelten in Anbetracht der gesetzlichen Definition folglich 

Arbeitnehmer, bei denen die kollv-liche Normalarbeitszeit die gesetzliche Normalarbeitszeit 

unterschreitet (zB 38,5 Stunden). Durch die AZG-Novelle 2007202 neu eingeführt wurde eine 

weitere Ausnahmebestimmung, wonach auch eine einzelvertragliche Vereinbarung über eine 

durch BV festgesetzte kürzere Normalarbeitszeit mit anderen Arbeitnehmern, für die kein 

Betriebsrat errichtet ist, keine Teilzeitbeschäftigung darstellt. Nach den Materialien203 ist bei 

dieser zusätzlichen Ausnahmebestimmung etwa an den Fall gedacht worden, dass durch BV 

für Arbeiter eine kürzere Normalarbeitszeit festgesetzt wird, einzelne mit den gleichen 

Arbeiten beschäftigte Arbeitnehmer jedoch in einem Angestelltenverhältnis stehen und für 

Angestellte kein Betriebsrat errichtet ist. Wird diese kürzere Normalarbeitszeit für Angestellte 

nun einzelvertraglich vereinbart, liegt ebenfalls keine Teilzeitarbeit vor. Neben diesem von 

den Materialien ausdrücklich genannten Fall der geteilten Belegschaften ist es naheliegend, 

die Ausnahmebestimmung auch auf gegliederte Unternehmen anzuwenden, in denen in 

einigen Betrieben Betriebsräte errichtet wurden und in anderen nicht204. 

 

 Diese neue Ausnahmebestimmung hat natürlich Auswirkungen auf den 

Mehrarbeitszuschlag205, der nur für Teilzeitbeschäftigte gilt. Nach Ansicht von Risak206 soll 

diese Regelung bewirken, dass das Fehlen eines Betriebsrats den Anfall von 

Mehrarbeitszuschlägen nicht begünstigt. Fällt diese BV jedoch weg, so gelte zwar idR die 

Einzelvereinbarung weiter, die Freiheit von der Zuschlagspflicht würde hingegen mangels 

Anwendbarkeit der gesetzlichen Ausnahmeregelung (das Tatbestandsmerkmal der BV, die 

eine kürzere Normalarbeitszeit festsetzt, ist diesfalls nicht mehr gegeben) nicht mehr zur 

Anwendung gelangen. Dies solle auch für den Fall gelten, dass die BV lediglich 

Nachwirkungen entfalte, da es sich für das Vorliegen der gesetzlichen Voraussetzungen um 

eine die volle Normwirkung entfaltende BV handeln müsse. Risak begründet dies mit Hilfe 

eines mE logischen und nachvollziehbaren Bsp. Würde nämlich eine solche nachwirkende 

BV weiterhin den Mehrarbeitszuschlag mangels Vorliegens einer Teilzeitbeschäftigung 

ausschließen, so würden die davon betroffenen Arbeitnehmer im betriebsratslosen Betrieb 

                                                 
201 Heilegger/B. Schwarz in Cerny/Heilegger/Ch. Klein/B. Schwarz, AZG § 19d Erl 1; Thöny, Die 
Teilzeitbeschäftigung (2008) 1 f. 
202 BGBl I 2007/61. 
203 ErläutRV 141 BlgNR 23. GP 5. 
204 Standeker/Risak/Gether, Arbeitszeit 30; Risak, Der Mehrarbeitszuschlag: Überlegungen zu den Neuerungen in 
§ 19d AZG, ZAS 2007/42, 253 (255). 
205 Zu diesem Mehrarbeitszuschlag siehe Näheres unter Pkt V.B.3. 
206 ZAS 2007/42, 255 f; siehe auch Standeker/Risak/Gether, Arbeitszeit 30. 
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schlechter gestellt werden als alle in den Betrieb neu eintretenden Arbeitnehmer. Auf diese 

wäre nämlich gem § 32 Abs 3 ArbVG die nachwirkende BV nicht mehr anzuwenden. 

 

 Auf Teilzeitbeschäftigte sind alle bereits erörterten Durchrechnungsmöglichkeiten für die 

Normalarbeitszeit in vollem Umfang anwendbar, ebenso auch das Gleitzeitmodell und die 

Übertragbarkeit von Zeitguthaben und Zeitschulden207. 

 

2. Vereinbarung von Ausmaß und Lage der Arbeitszeit 

 

 Wird ein Teilzeitbeschäftigungsmodell zur Krisenbewältigung eingeführt, sind einige 

gesetzliche Vorgaben zu beachten. Nach § 19d Abs 2 AZG sind Ausmaß und Lage der 

Arbeitszeit und ihre Änderung zu vereinbaren, sofern sie nicht durch Normen der kollektiven 

Rechtsgestaltung - insb durch eine BV nach § 97 Abs 1 Z 2 ArbVG - festgesetzt werden. 

Eine solche Vereinbarung kann auch konkludent zustande kommen, wenn sie dem 

Bestimmtheitsgebot entspricht, also ein „bestimmtes, ermittelbares Arbeitsausmaß festgelegt 

wird“208. Mangels einer Vereinbarung über das Ausmaß der Arbeitszeit bzw mangels 

objektiver Ermittelbarkeit ist ein den Umständen angemessenes Ausmaß der Arbeitszeit (vgl 

§ 6 AngG, § 1153 ABGB) in jenem Umfang anzunehmen, der dem normalen Arbeitsbedarf 

im Zeitpunkt des Vertragsabschlusses entspricht209. Eine Änderung des Ausmaßes der 

regelmäßigen Arbeitszeit bedarf seit 1. 1. 2008 jedenfalls der Schriftform (§ 19d Abs 2 Satz 2 

AZG). Diese Formvorschrift soll nach den Materialien210 lediglich Beweisproblemen 

vorbeugen, die daraus entstehen können, dass sich mit der Änderung des 

Arbeitszeitausmaßes künftig auch die Grenzen für das Anfallen oder Nichtanfallen des 

Mehrarbeitszuschlags verändern. Hingegen besteht für die Änderung der Lage der 

Arbeitszeit kein Schriftformgebot, sodass hier auch eine mündliche oder schlüssige 

Änderung möglich wäre211, wobei der gesamte gesetzliche Rahmen für Vollzeitbeschäftigte 

zur Verfügung steht (zB Höchstgrenzen der täglichen bzw wöchentlichen Normalarbeitszeit, 

Überstunden usw)212. 

 

                                                 
207 Schrank, AZG I § 19d Rz 37; siehe dazu bereits Pkt IV.B.1. 
208 OGH 21. 2. 2002, 8 Ob A 314/01m, Arb 12.193 = ARD 5331/8/2002 = ASoK 2003, 241 = ecolex 2002/263, 
681. 
209 OGH 8. 8. 2002, 8 Ob A 277/01w, ASoK 2006, 12 (Friedrich) = wbl 2004, 365 (Posch) = ecolex 2002/291, 761 
(Mazal) = ecolex 2004, 958 (Sturm) = Arb 12.253 = DRdA 2002/48, 505 = DRdA 2002, 519 = DRdA 2004, 560 = 
ZAS-Judikatur 2005/104, 171 = ARD 5346/1/2002 = ARD 5346/6/2002 = ARD 5515/1/2004 = ARD 5589/2/2005 = 
ARD 5589/3/2005 = infas 2003 A 7 = JBl 2003, 126 = LVaktuell 2003 H 4, 5; 22. 12. 2004, 8 Ob A 116/04y, DRdA 
2005/33, 417 (B. Schwarz) = ZAS 2005/33, 193 (Schrank) = ZAS 2006/13, 78 (krit Schrank) = RdW 2005/840, 
759 (Gerhartl) = ASoK 2005, 310 (Obereder/Trenner) = ASoK 2006, 12 (Friedrich) = Arb 12.500 = SZ 2004/189 = 
DRdA 2005, 183 = DRdA 2005, 184 = ZAS-Judikatur 2005/104, 171 = ARD 5589/2/2005 = ASoK 2005, 237 = 
infas 2005 A 30 = ecolex 2005/177, 386 = PVP 2005 H 3, 20. 
210 ErläutRV 141 BlgNR 23. GP 5 f. 
211 Beachte allerdings § 29 ArbVG, wonach eine BV stets der Schriftlichkeit bedarf. 
212 Schrank, AZG I § 19d Rz 36. 
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 Fraglich ist hier, ob es sich bei diesem Schriftlichkeitserfordernis um eine 

Wirksamkeitsvorraussetzung handelt oder ob diesem bloße Beweisfunktion zukommen soll. 

Die Materialien, wonach damit „lediglich Beweisproblemen“ vorgebeugt werden soll, 

sprechen für eine bloße Beweisfunktion. Der Gesetzestext selbst lässt eher auf eine 

Wirksamkeitsvoraussetzung schließen. Nach der Rsp213 soll auf die Entstehungsgeschichte 

eines Gesetzes und daher auf die Gesetzesmaterialien erst dann zurückgegriffen werden, 

wenn die Ausdrucksweise des Gesetzes mehrere Auslegungsmöglichkeiten zulässt. Da sich 

aus dem Gesetz – wie erwähnt – keine Zweifel ergeben („Die Änderung des Ausmaßes der 

regelmäßigen Arbeitszeit bedarf der Schriftform.“), ist mE von einer 

Wirksamkeitsvoraussetzung auszugehen214. Das Schriftformgebot gilt allerdings nach dem 

eindeutigen Gesetzeswortlaut nur für die Änderung des Ausmaßes der regelmäßigen 

Arbeitszeit, nicht aber für die ursprüngliche Vereinbarung, sodass diesbezüglich Formfreiheit 

besteht215. Eine konkludente Änderung des Arbeitszeitausmaßes ist daher seit 1. 1. 2008 

nicht mehr möglich. Erfolgt die Ausweitung oder auch Einschränkung der vereinbarten 

Arbeitszeit bei Teilzeitbeschäftigten somit unter Missachtung dieses Schriftformgebots, gilt 

weiterhin das ursprünglich vereinbarte Arbeitszeitausmaß und es können diesfalls 

hinsichtlich der Arbeitsleistungen außerhalb dieser Vereinbarung Mehrarbeitszuschläge216 

anfallen217. 

 

 Von großer Bedeutung ist es, dass der Arbeitgeber bei der Einführung von Teilzeitarbeit 

die Auslastung richtig einschätzt und eine entsprechende Arbeitszeitverringerung im 

notwendigen Ausmaß vornimmt. Ist die Verringerung der Arbeitszeit zu gering, muss – 

mangels einer Anpassung – dennoch das vereinbarte Entgelt bezahlt werden, auch wenn 

tatsächlich weniger Arbeit anfällt. Ist die Verringerung der Arbeitszeit zu hoch, gebührt dem 

Arbeitnehmer - sollte kein rechtzeitiger Ausgleich erfolgen - für Mehrarbeit zusätzlich zur 

Grundvergütung ein Zuschlag von 25 %. Am kostengünstigsten ist es daher, wenn der 

Arbeitgeber das Beschäftigungsausmaß richtig einschätzen kann und die Arbeitszeit und das 

Entgelt proportional verringert werden. Möglich wäre es auch, eine Teilzeit mit 

überproportionaler Bezahlung („überzahlte Teilzeit“) zu vereinbaren. Dabei wird 

beispielsweise die Arbeitszeit auf 70 % der Vollzeit herabgesetzt, während ein Entgelt im 

Ausmaß von 75 % des Entgelts bei Vollzeitbeschäftigung vereinbart wird. Die Überzahlung 

von 5 % kann dabei als pauschale Abgeltung von allfälligen Mehrleistungen festgelegt 

werden218. Als weitere Variante steht dem Arbeitgeber eine Teilzeitbeschäftigung mit einer 

                                                 
213 OGH 25. 6. 1974, 3 Ob 102/74, EvBl 1975/236, 521 = SZ 48/15 = RIS-Justiz RS0056963. 
214 So auch Standeker/Risak/Gether, Arbeitszeit 30 f; Risak, ZAS 2007/42, 256. 
215 Beachte allerdings § 2 Abs 2 Z 11 AVRAG, wonach der Dienstzettel die vereinbarte tägliche oder wöchentliche 
Normalarbeitszeit des Arbeitnehmers zu enthalten hat. 
216 Dazu gleich unter Pkt V.B.3. 
217 Standeker/Risak/Gether, Arbeitszeit 31; Risak, ZAS 2007/42, 256. 
218 B. Gruber, Kurzarbeit 77 f. 
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Arbeitszeit-Reserve zur Verfügung („Teilzeit über Bedarf“). Hierbei rechnet der Arbeitgeber 

beispielsweise mit einer notwendigen Beschäftigung im Ausmaß von 70 % der Vollzeit, 

vereinbart wird aber eine Teilzeitbeschäftigung im Ausmaß von 75 % samt 

dementsprechendem Entgelt im Ausmaß von 75 % der Vergütung bei Vollzeitbeschäftigung. 

Bis zur Grenze von 75 % fällt daher kein Mehrarbeitszuschlag an, sollte der Arbeitnehmer 

doch häufiger als erwartet eingesetzt werden. Diese Variante ist für den Arbeitgeber natürlich 

kostengünstiger als die Bezahlung eines überproportionalen Entgelts219. 

 

 § 19d Abs 2 Satz 4 AZG bestimmt weiters, dass eine ungleichmäßige Verteilung der 

Arbeitszeit auf einzelne Tage und Wochen im Vorhinein vereinbart werden kann, was vor 

allem bei größeren Auslastungsschwankungen relevant werden kann. Solange sich diese 

unregelmäßige Verteilung innerhalb dieser im Vorhinein vereinbarten Grenzen hält, liegt 

keine Mehrarbeit vor und demzufolge kann auch kein Zuschlag anfallen. Aus dem 

Umkehrschluss ergibt sich aber, dass eine ungleichmäßige Verteilung der Arbeitszeit zu 

einem Mehrarbeitszuschlag führen kann, wenn sie nicht im Vorhinein vereinbart wird220. 

Fragwürdig ist dieser in den Materialien eindeutig zum Ausdruck gebrachte Umkehrschluss 

vor allem im Hinblick auf § 19c Abs 2 AZG, der auf Grund eines Verweises (siehe § 19d Abs 

2 AZG) auch für Teilzeitbeschäftigte gilt. Demnach kann der Arbeitgeber einseitig die Lage 

der Normalarbeitszeit ändern, wenn dieser insb eine zweiwöchige Vorankündigungsfrist 

einhält221. Diese beiden Bestimmungen, die sich scheinbar widersprechen, müssen mE so 

ausgelegt und miteinander vereinbart werden, dass § 19c Abs 2 AZG, auf den im 

Gesetzestext ja ausdrücklich verwiesen wird, primär zur Anwendung gelangt und daher ein 

einseitiges Gestaltungsrecht des Arbeitgebers hinsichtlich der Lage der Arbeitszeit unter den 

dort normierten Voraussetzungen zulässig ist. Immer dann, wenn ein solches einseitiges 

Gestaltungsrecht nicht möglich ist, weil die diesbezüglichen Voraussetzungen fehlen, ist auf 

§ 19d Abs 2 Satz 4 AZG zurückzugreifen, wonach die ungleichmäßige Verteilung im 

Vorhinein zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer vereinbart werden muss. Nach Ansicht 

von Thöny wird der Zeitraum („im Vorhinein“) nach dem Schutzzweck der Bestimmung und 

der Systematik des AZG so auszulegen sein, dass es sich dabei um maximal 9 bzw 13 

Wochen handeln kann222. 

 

 

 

 

 
                                                 
219 B. Gruber, Kurzarbeit 79. 
220 ErläutRV 141 BlgNR 23. GP 6. 
221 Näheres zum einseitigen Gestaltungsrecht des Arbeitgebers siehe bereits unter Pkt IV.A.1. 
222 Thöny, Was ist neu in der Teilzeitbeschäftigung ab 1.1.2008? ARD 5832/4/2008, 7 (9). 
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     Wichtige Hinweise für die Praxis: 

 Im Wege des Abschlusses einer fakultativen BV223 nach § 97 Abs 1 Z 13 ArbVG könnte 

eine generelle224 Teilzeitarbeit auch nur vorübergehend eingeführt werden. § 97 Abs 1 Z 13 

ArbVG spricht davon, dass eine vorübergehende Verkürzung der Arbeitszeit mit Hilfe einer 

BV angeordnet werden kann. Unter „vorübergehend“ kann nur ein relativ kurzer Zeitraum 

verstanden werden, der von vornherein nach objektiven Kriterien bestimmt oder bestimmbar 

sein muss225. In der Lehre226 wird überwiegend auf die 13-wöchige Frist des § 101 ArbVG 

verwiesen. ME weist Schrammel aber zutr darauf hin, dass es sich dabei keinesfalls um eine 

starre Grenze handeln darf. Eine Verkürzung der Arbeitszeit für einen Zeitraum von bis zu 13 

Wochen sei seiner Ansicht nach jedenfalls zulässig, darüber hinaus bedürfe es jedoch eines 

besonderen Rechtfertigungsgrundes, wobei das Vorliegen wirtschaftlicher Schwierigkeiten 

einen solchen Rechtfertigungsgrund idR indiziere227. Nach Ablauf dieser Frist tritt die 

bisherige Arbeitszeitvereinbarung wieder in Kraft. Um Unklarheiten zu vermeiden, sollte 

jedenfalls die Berechnung der Sonderzahlungen und des Urlaubs geklärt werden228. Eine 

einmalige Verlängerung einer befristet vereinbarten Teilzeitbeschäftigung ist bei Vorliegen 

einer sachlichen Begründung (zB weil die Krise länger als gedacht dauert) zulässig229. Eine 

solche vorübergehende Teilzeitbeschäftigung kann vor allem dann sinnvoll sein, wenn die 

Einführung von Kurzarbeit am Abschluss einer Sozialpartnervereinbarung scheitert. 

 

 Sehr umstritten ist die Frage, ob in einer solchen BV für die Dauer der eingeführten 

Teilzeitbeschäftigung auch das Entgelt entsprechend vermindert werden kann, die Kürzung 

des Entgelts daher auch ohne kollv-liche Ermächtigung normative Wirkung entfalten kann. 

Das Gesetz bezieht sich lediglich auf die Arbeitszeit, nicht jedoch auf das Entgelt. Auch die 

Materialien230 schließen eine Regelungsbefugnis der BV hinsichtlich Lohnfragen ausdrücklich 

aus, weil dafür nach wie vor Gesetz, KollV oder Arbeitsvertrag maßgeblich sein sollen. 

Während sich ein Teil der Lehre231 dieser Auffassung anschließt, ist der andere Teil232 der 

                                                 
223 Eine solche kann gem § 97 Abs 2 ArbVG nicht durch eine Schlichtungsstelle erzwungen werden. 
224 Eine BV kann als kollektive Rechtsquelle nur eine generelle Regelung enthalten und darf nicht darauf 
abzielen, das Arbeitszeitausmaß lediglich für einzelne Arbeitnehmer abzuändern. Siehe dazu Strasser in 
Floretta/Strasser (Hrsg), Kommentar zum Arbeitsverfassungsgesetz (1975) § 97 Anm 6.8; Binder in Tomandl 
(Hrsg), Arbeitsverfassungsgesetz Kommentar (Loseblatt-Slg 2005 ff) § 97 Rz 157 mwN. 
225 OLG Wien 18. 10. 1995, 9 Ra 107/95, ARD 4713/11/96; Reissner in ZellKomm § 97 ArbVG Rz 74. 
226 ZB Reissner in ZellKomm § 97 ArbVG Rz 74; Schrammel, Betriebsvereinbarungen über die Arbeitszeit, in 
Tomandl (Hrsg), Probleme des Einsatzes von Betriebsvereinbarungen (1983) 29 (50); Preiss in 
Cerny/Gahleitner/Preiss/Schneller, ArbVG III4 § 97 Erl 19. 
227 Schrammel in Tomandl, Betriebsvereinbarungen 50 f; Tomandl/Schrammel, Arbeitsrecht I: Gestalter und 
Gestaltungsmittel6 (2008) 199; so auch Winter/Thomas, Kurzarbeit: Grundsatzfragen und geplante 
Neuregelungen, ZAS 2009/10, 64 (72). 
228 Rauch, Krisenmanagement ohne Jobabbau, ASoK 2009, 124 (125). 
229 Gleißner, Personalmaßnahmen² 17. 
230 ErläutRV 840 BlgNR 13. GP 84. 
231 ZB Schrammel in Tomandl, Betriebsvereinbarungen 52 f; Preiss in Cerny/Gahleitner/Preiss/Schneller, ArbVG 
III4 § 97 Erl 7. 
232 Binder in Tomandl, ArbVG (Loseblatt-Slg 2005 ff) § 97 Rz 158; Schnorr, Grundfragen des 
Arbeitsverfassungsgesetzes, DRdA 1976, 112 (118); Strasser in Floretta/Strasser, ArbVG § 97 Anm 6.8; Hutter, 
Kurzarbeit – Ein Weg aus der Krise? ecolex 2009, 249 (250 f); dafür auch Löschnigg, Arbeitsrecht10 740, wonach 
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Ansicht, dass eine Entgeltminderung sehr wohl durch eine BV erfolgen könne. MA nach wäre 

es sinnlos, eine Ermächtigung zur Verringerung der Arbeitszeit zu erteilen, wenn im 

Zusammenhang damit nicht auch eine entsprechende Entgeltherabsetzung möglich wäre, da 

sonst die Ermächtigung des § 97 Abs 1 Z 13 ArbVG zur Verkürzung der Arbeitszeit ihren 

Zweck verfehlen würde. Zum selben Ergebnis – also zu einer Verringerung der Arbeitszeit 

ohne entsprechende Entgeltkürzung – würde man nämlich auch ohne diese Bestimmung 

kommen, wenn man die Arbeitnehmer im Falle eines Arbeitsmangels einfach nach Hause 

schickt, da diese in einem solchen Fall ohnehin nach § 1155 ABGB Anspruch auf das volle 

Entgelt hätten233. 

 

     Wichtige Hinweise für die Praxis234: 

 Um Probleme zu vermeiden, sollte der Arbeitgeber mit jedem einzelnen Arbeitnehmer 

eine Arbeitszeit- und Entgeltverringerung schriftlich vereinbaren und zusätzlich für jeden 

Arbeitnehmer eine schriftliche Zustimmung des Betriebsrats einholen. Wird die regelmäßige 

Arbeitszeit in der Folge wieder erhöht (bzw noch einmal reduziert), so muss dies wiederum 

schriftlich erfolgen, um den sonst drohenden Zuschlag für Teilzeitmehrarbeit zu vermeiden. 

Gruber235 zählt weiters einige bedeutsame Anreize auf, mit denen der Arbeitgeber versuchen 

kann, Arbeitnehmern die Zustimmung zur Teilzeitbeschäftigung reizvoll zu machen: 

 

 Das Entgelt wird im geringeren Ausmaß reduziert als die Arbeitszeit. 

 Sonderzahlungen und Jubiläumsgelder werden weiterhin auf Basis des vollen 

Entgelts ausbezahlt. 

 Die im Falle der Beendigung des Arbeitsverhältnisses während der Teilzeit anfallende 

Abfertigung alt wird auf Grundlage des vollen Entgelts bezahlt. 

 Für die Dauer der Teilzeitarbeit wird auf betriebsbedingte Kündigungen verzichten. 

 Verzicht auf eine entsprechende Verringerung der Anzahl der Urlaubstage. 

 

 Um Spannungen hintanzuhalten, sollten grundsätzlich mit allen Arbeitnehmern (also 

Arbeitern und Angestellten) Teilzeitvereinbarungen getroffen werden. Ist dies nicht der Fall, 

                                                                                                                                                      
eine absolut zwingende Wirkung der BV iS einer Arbeitszeitverkürzung mit entsprechender Lohnkürzung dann 
möglich sei, wenn es sich um echte Notstandsmaßnahmen handle, die den Abbau des Personalstandes 
verhindern sollen. Vgl auch Runggaldier, Grenzen und Möglichkeiten der Aussetzung des Arbeitsvertrages, DRdA 
1986, 274 (284), der von einer entsprechenden Entgeltreduktion ausgeht, da sich dies bereits aus den kollv-
lichen Entgeltregelungen ergebe, wonach das Mindestentgelt unbeschadet der gesetzlichen 
Lohnfortzahlungsregeln nur bei Leistung der vollen Arbeitszeit zustehe. Aus den Materialien könne nicht der 
Schluss gezogen werden, dass Lohnreduktionen durch BVen unzulässig seien. Das kollv-liche Mindestentgelt sei 
üblicherweise an die tatsächliche Leistung einer bestimmten Zahl von Arbeitsstunden gebunden. Insofern werde 
die Lohnreduktion nicht unmittelbar durch die BV angeordnet, sondern sei eine notwendige Begleiterscheinung. 
233 Zu beachten ist weiters § 101 ArbVG, da es sich bei einer Arbeitszeit- und Entgeltverringerung für mindestens 
13 Wochen um eine dauernde verschlechternde Versetzung handelt, wofür jedenfalls die Zustimmung des 
Betriebsrats notwendig ist. 
234 B. Gruber, Kurzarbeit 76 – 78. 
235 B. Gruber, Kurzarbeit 77 mit Bsp. 
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weil zunächst lediglich die Produktion eingeschränkt werden soll, so ist jedenfalls zu 

überlegen, ob nicht Angestellte und Führungskräfte einen anderen Beitrag zur 

Krisenbewältigung leisten können. Dies etwa durch Verzicht auf Prämien oder durch 

befristete Gehaltsverringerungen. Das wird dem Arbeitsklima zugute kommen, da es bei den 

von der Teilzeitarbeit betroffenen Arbeitnehmern auf mehr Akzeptanz stoßen wird. 

 

3. Mehrarbeit und Mehrarbeitszuschlag 

 

 Wird das Beschäftigungsausmaß nicht richtig eingeschätzt, können seitens des 

Arbeitnehmers Mehrarbeiten erforderlich sein. (Teilzeit)Mehrarbeit236 liegt nach § 19d Abs 3 

AZG dann vor, wenn teilzeitbeschäftigte Arbeitnehmer Arbeitsleistungen über das 

vereinbarte Arbeitszeitausmaß hinaus verrichten. Genauer wird dieser Begriff im Gesetz - im 

Gegensatz zur Überstundenarbeit nach § 6 Abs 1 AZG - jedoch nicht präzisiert, weshalb ich 

hier auf die Definition von Schrank zurückgreife. Demnach sind grundsätzlich 

zuschlagspflichtige Mehrstunden alle Zeiten, „welche entweder das durchschnittliche 

vereinbarte Teilzeitausmaß überschreiten und/oder ohne vorherige gültige Neuverteilung 

außerhalb der bisherigen Einteilung der Teilzeitnormalarbeitszeit liegen und noch keine 

echten Überstunden oder zumindest (zuschlagsfreie) Differenzstunden bei generell 

verkürzter Normalarbeitszeit sind“. Mehrarbeitsstunden sind demnach alle Arbeitsleistungen, 

die außerhalb der eingeteilten Zeit – also davor oder danach – bzw bei gleitender Arbeitszeit 

außerhalb des Gleitzeitrahmens dem Arbeitgeber zurechenbar erbracht werden237. Keine 

Mehrarbeit in diesem Sinne liegt vor, wenn es sich überhaupt nicht um eine 

Teilzeitbeschäftigung handelt, zB weil lediglich die gesetzliche Normalarbeitszeit von 40 

Stunden durch KollV verkürzt wurde, oder wenn im Wege einer Vereinbarung das 

Arbeitszeitausmaß einvernehmlich ausgedehnt wurde, wobei das geltenden Schriftformgebot 

zu beachten ist238. Ebenfalls keine Mehrarbeit liegt bei Zeitguthaben vor, die zwar die 

durchschnittliche wöchentliche Normalarbeitszeit überschreiten, jedoch dem Gesetz 

entsprechend in die nächste Gleitzeitperiode bzw den nächsten Durchrechnungszeitraum 

übertragen werden können239.  

 

 Erstmals wurde durch die AZG-Novelle 2007240 ein gesetzlicher Zuschlag für Mehrarbeit 

von Teilzeitbeschäftigten eingeführt, welcher nach den Materialien241 der fairen Abgeltung 

                                                 
236 Zur Frage, wann eine Verpflichtung zur Leistung von Mehrarbeit besteht siehe § 19d Abs 3 AZG und 
Standeker/Risak/Gether, Arbeitszeit 33; Risak, ZAS 2007/42, 257. Zur Unterscheidung zwischen Vollzeit- und 
Teilzeitmehrarbeit siehe bereits Pkt III.B.2.1. 
237 Schrank, AZG I § 19d Rz 46 f. 
238 Risak, ZAS 2007/42, 257. 
239 Schrank, AZG I § 19d Rz 50; siehe zur Gleitzeitperiode bzw zum Durchrechnungszeitraum bereits Pkt IV.B. 
240 BGBl I 2007/61. 
241 ErläutRV 141 BlgNR 23. GP 1. 
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der von Teilzeitbeschäftigten im betrieblichen Interesse eingebrachten Flexibilität dienen soll. 

Generell ist diese AZG-Novelle nach den Materialien auf die Feststellung zurückzuführen, 

dass auf Grund der mangelnden Kostengerechtigkeit zwischen Teilzeitarbeit und 

Vollzeitarbeit die Zerlegung von Vollzeitarbeitsplätzen in Teilzeitarbeitsplätze begünstigt 

worden sei, und die bislang geltenden Regelungen dem Ziel einer leichteren Vereinbarkeit 

von Familie und Beruf in nicht ausreichendem Maße gerecht geworden seien242. Bislang sah 

das AZG einen zwingenden Zuschlag zum Entgelt nur insoweit vor, als der Arbeitnehmer 

Arbeitsleistungen über die tägliche bzw wöchentliche Normalarbeitszeit hinaus erbracht hat 

(Überstundenarbeit). Dieser Überstundenzuschlag verfolgt als „Belastungszuschlag“ 

einerseits den Zweck, Mehrbelastungen des Arbeitnehmers durch eine längere 

Inanspruchnahme abzugelten, sodass auch bei Teilzeitbeschäftigten ein 

Überstundenzuschlag bei Überschreitung der gesetzlichen Grenzen der Normalarbeitszeit 

entstehen kann. Andererseits soll dieser auch die Überstundenarbeit verteuern243. Der 

Mehrarbeitszuschlag dient hingegen - wie erwähnt - der Abgeltung der Flexibilität des 

Teilzeitbeschäftigen („Flexibilitätszuschlag“). Dieser entfällt naturgemäß, wenn das Ausmaß 

der Arbeitszeit einvernehmlich ausgedehnt wird244. 

 

 Die Höhe des Zuschlags beträgt gem § 19d Abs 3a AZG 25 % des Grundentgelts, wobei 

der KollV245 nach § 19d Abs 3f AZG diesbezüglich abweichende Regelungen treffen kann. 

Sind neben diesem Mehrarbeitszuschlag auch andere gesetzliche oder kollv-liche Zuschläge 

für dieselbe zeitliche Mehrleistung vorgesehen, so gebührt nach § 19d Abs 3d AZG nur der 

höchste Zuschlag. Diese Regelung soll beim Zusammentreffen von mehreren Zuschlägen 

eine Kumulation vermeiden. Davon betroffen ist insb das Verhältnis zwischen 

Mehrarbeitszuschlag und Überstundenarbeit, wenn durch die Mehrarbeit zusätzlich auch die 

gesetzlichen Grenzen der Normalarbeitszeit überschritten werden und somit für dieselbe 

zeitliche Mehrleistung – so wie es das Gesetz verlangt – zwei Zuschläge anfallen würden, 

sodass nur ein Zuschlag, nämlich der höchste (meist 50 %), gebührt. Möglich wäre ein 

solches Zusammentreffen auch bei gesetzlichen und kollv-lichen Zuschlägen, wenn 

beispielsweise der KollV für Mehrleistungen in der Nacht generell einen Zuschlag von 100 % 

vorsieht, sodass nur der Zuschlag von 100 % gebührt. Dies gilt auch für den nach § 19e Abs 

2 AZG für offenes Guthaben an Normalarbeitszeit zum Ende des Arbeitsverhältnisses 

gebührenden 50 %-Zuschlag. Nicht erfasst sind Zuschläge, die auf Grund der Lage der 

Arbeitszeit zu leisten sind, der KollV kann jedoch wiederum nach § 19d Abs 3f AZG ein auch 

solche Zuschläge umfassendes und daher weiteres oder auch enger begrenztes 

Kumulationsverbot vorsehen. Auch davon ausgenommen sind Zuschläge wie Gefahren- 
                                                 
242 ErläutRV 141 BlgNR 23. GP 2. 
243 Risak, ZAS 2007/42, 257 f; Grillberger, AZG2 § 10 Erl 1. 
244 Risak, ZAS 2007/42, 258. 
245 § 1a AZG ist zu beachten; siehe dazu Pkt IV.A.3. 
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oder Erschwerniszulagen, da sie nicht die zeitliche Mehrleistung abgelten246. Betreffend die 

Basis für die Berechnung des Mehrarbeitszuschlags verweist § 19d Abs 3a AZG auf § 10 

Abs 3 AZG, der den Überstundenzuschlag regelt247. 

 

 Nach § 19d Abs 3e AZG kann anstelle eines Mehrarbeitszuschlags auch eine Abgeltung 

der Mehrarbeit durch Zeitausgleich erfolgen, wobei der Zuschlag bei der Bemessung des 

Zeitausgleichs zu berücksichtigen (mangels abweichender kollv-licher Regelung 1:1,25) oder 

gesondert auszubezahlen ist. § 10 Abs 2 AZG248, der auf Grund eines Verweises 

anzuwenden ist, legt hierfür genau fest, wann Zeitausgleich bzw finanzielle Abgeltung 

gebührt. Die Abs 3b bis 3d des § 19d AZG249 sind auch auf die Abgeltung durch 

Zeitausgleich anzuwenden (§ 19d Abs 3e letzter Satz AZG). Bei einer Abgeltung in Form von 

Zeitausgleich ist allerdings zu beachten, dass § 19f AZG über den Abbau von Zeitguthaben 

den Zeitausgleich von Mehrarbeitsstunden nicht erfasst. ME ist hier allerdings Risak250 zu 

folgen, der darin eine Lücke sieht, die durch eine analoge Anwendung der Regelung über 

den Abbau von Zeitausgleich für Überstunden (§ 19f Abs 2 AZG) geschlossen werden sollte. 

Demzufolge kann der Arbeitnehmer, wenn der Zeitpunkt des Ausgleichs nicht im Vorhinein 

vereinbart und auch nicht binnen sechs Monaten nach dem Ende des 

Durchrechnungszeitraums gewährt wird, eine Abgeltung in Geld verlangen oder den 

Zeitpunkt mit einer Vorankündigungsfrist von vier Wochen einseitig bestimmen, sofern keine 

zwingenden betrieblichen Interessen dem entgegenstehen. Die Frage nach der Dauer des 

Durchrechnungszeitraums in diesem Sinne beantwortet § 19d Abs 3b AZG. Demnach bildet 

das Kalendervierteljahr oder ein anderer festgelegter Zeitraum von drei Monaten, in dem die 

Mehrarbeitsstunden anfallen, den (kollv-dispositiven251) Durchrechnungszeitraum. Innerhalb 

dieses Durchrechnungszeitraums kann Mehrarbeit im Verhältnis 1:1252, also ohne Zuschlag, 

ausgeglichen werden, sodass erst am Ende dieses Zeitraums endgültig feststeht, ob 

überhaupt zuschlagspflichtige Mehrarbeit vorliegt. Daher kann auch hinsichtlich einer 

finanziellen Abgeltung die Fälligkeit erst am Ende des Durchrechnungszeitraums eintreten253. 

 

 Grundsätzlich fällt somit bei Arbeitsleistungen des teilzeitbeschäftigten Arbeitnehmers 

über das vereinbarte Arbeitszeitausmaß hinaus ein Mehrarbeitszuschlag von 25 % an, 

                                                 
246 Risak, ZAS 2007/42, 258 f; Schrank, AZG I § 19d Rz 74 ff. 
247 Näheres dazu siehe bei Risak, ZAS 2007/42, 259; Schrank, AZG I § 10 Rz 7 ff. 
248 Siehe dazu bereits Pkt III.B.2.1. 
249 Siehe zu § 19d Abs 3b bis 3d AZG bereits unter Pkt III.B.2.1 und die Ausführungen unter diesem Pkt. 
250 Risak, ZAS 2007/42, 259. 
251 Siehe § 19d Abs 3f AZG. 
252 Zum Entfall des Zuschlags infolge Ausgleichs während des Durchrechnungszeitraums siehe Näheres gleich 
unten. 
253 Risak, ZAS 2007/42, 259. 
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sofern der KollV nichts Abweichendes vorsieht. Von diesem Grundsatz gibt es jedoch einige 

Ausnahmen, die einen Entfall254 des Zuschlags vorsehen. 

 

 Zunächst lässt sich dem Regierungsprogramm entnehmen, dass ein Zuschlag nicht 

anfallen soll, wenn es zu einer einvernehmlichen Anpassung des Arbeitszeitausmaßes 

gekommen ist. Auf Grund der damit verbundenen Beweisprobleme wurde vom Gesetzgeber 

auch das bereits erörterte Schriftformgebot eingeführt. 

 

 Weiters sind Mehrarbeitsstunden gem § 19d Abs 3b AZG - wie gerade dargestellt - nicht 

zuschlagspflichtig, wenn sie innerhalb des Kalendervierteljahres oder eines anderen 

festgelegten Zeitraums von drei Monaten255, in dem sie angefallen sind, durch Zeitausgleich 

im Verhältnis 1:1 ausgeglichen werden (Z 1 leg cit), wobei der KollV wiederum davon 

abweichende Regelungen256 treffen, insb einen längeren oder kürzeren 

Durchrechnungszeitraum festlegen kann. Wird hingegen das Arbeitsverhältnis vor Ablauf des 

3-Monats-Zeitraums beendet, gebührt der Zuschlag von 25 %, es sei denn, es liegen die 

Voraussetzungen des § 19e AZG257 vor, dann gilt nur dieser dort vorgesehene 50 %-

Zuschlag. Ein Mehrarbeitszuschlag entfällt auch dann, wenn mit dem Teilzeitbeschäftigten 

gleitende Arbeitszeit vereinbart wurde und die vereinbarte Arbeitszeit innerhalb der 

Gleitzeitperiode im Durchschnitt nicht überschritten wird, wobei § 6 Abs 1a AZG sinngemäß 

anzuwenden ist (§ 19d Abs 3b Z 2 AZG). Dies hat zur Folge, dass ein Zuschlag erst dann 

anfällt, wenn am Ende der Gleitzeitperiode ein Zeitguthaben besteht, welches nicht in die 

nächste Gleitzeitperiode übertragen werden kann. 

 

     Wichtige Hinweise für die Praxis: 

 Da das Gesetz hinsichtlich der Übertragung von Zeitguthaben in die nächste 

Gleitzeitperiode (§ 19d Abs 3b Z 2 iVm § 6 Abs 1a AZG) keine Reihenfolge vorsieht, stellt 

sich mangels einer Übertragungsmöglichkeit für das gesamte Zeitguthaben die Frage, ob 

zuerst die zuschlagsfreie bzw zuschlagspflichtige Mehrarbeit oder die Überstundenarbeit zu 

übertragen ist. Diesbezüglich divergieren die Interessen des Arbeitgebers und jene des 

Arbeitnehmers. Zur Vermeidung von Unsicherheiten ist daher – falls auch kollv-lich keine 

                                                 
254 Siehe zu den folgenden Ausführungen im Detail Risak, ZAS 2007/42, 259 – 261. 
255 Ein solcher anderer Zeitraum von drei Monaten muss durch BV (§ 97 Abs 1 Z 2 ArbVG) oder Einzelvertrag 
festgelegt werden. Durch die Festlegung eines vom Kalendervierteljahr abweichenden Dreimonatszeitraums 
entsteht ein sog „Rumpfzeitraum“ (zB für die Zeit vom 1. 1. bis zum 31. 1., wenn der abweichende 
Dreimonatszeitraum mit 1. 2. beginnen soll). Innerhalb dieses Rumpfzeitraums sollten allfällige 
Mehrarbeitsstunden ausgeglichen werden. Siehe dazu Rauch, Teilzeitbeschäftigung – Darstellung inklusive der 
jüngsten Rechtsprechung, PVInfo 2008 H 1, 31 (32). 
256 Eine davon abweichende Vereinbarung muss von den KollV-Parteien nach der Kundmachung der AZG-
Novelle im BGBl erfolgen. Beachte auch § 1a AZG. 
257 Näheres dazu bereits oben. 
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solche Reihenfolge festgelegt wird – anzuraten, in der Gleitzeit(betriebs)vereinbarung eine 

diesbezügliche Regelung zu treffen258. 

 

 Z 1 des § 19d Abs 3b AZG wirft einige essentielle Fragen259 auf. Zunächst ist es fraglich, 

ob dieser vom Kalenderjahr abweichende Dreimonatszeitraum für den gesamten Betrieb 

einheitlich festgelegt werden muss. Da dieser abweichende Zeitraum durch BV oder 

Einzelvertrag festgelegt werden muss, ist eine einheitliche Regelung mE nicht zwingend, 

kann es doch zB verschiedene BVen nach Organisationseinheiten geben und auch der 

Einzelvertrag steht einer völlig einheitlichen Regelung meist entgegen. 

 

 Weiters stellt sich für mich die Frage, ob dieser abweichende Dreimonatszeitraum auch 

individuell dergestalt festgelegt werden kann, dass er stets mit dem Tag der jeweiligen 

Mehrarbeitsleistung beginnt und dann die Dreimonatsfrist läuft. Dies ist deshalb beachtlich, 

weil es anderenfalls - wenn der Dreimonatszeitraum zB immer nur generell von Jänner bis 

März läuft - passieren kann, dass für den Ausgleich eines Teils der Mehrarbeitsleistung die 

dreimonatige Frist nahezu zur Gänze zur Verfügung steht, während für den Ausgleich eines 

anderen Teils im schlechtesten Fall nur mehr ein Tag vorhanden ist. Schrank sieht hierin 

eine gewisse „Ungleichbehandlung“ und geht daher von der Möglichkeit einer solchen 

individuellen Festlegung des Dreimonatszeitraums aus. 

 
Bsp 6: 

Der erste Dreimonatszeitraum läuft stets von Jänner bis März des jeweiligen Jahres. Der 

Arbeitnehmer leistet am 10. 1. Mehrarbeitsstunden. Diese können bis zum 31. 3. ausgeglichen 

werden, wofür annähernd die gesetzlich vorgesehenen drei Monate zur Verfügung stehen. Ebenso 

muss jedoch eine Mehrarbeitsstunde, die am 30. 3. geleistet wird, bis zum 31. 3. ausgeglichen 

werden, sodass nur mehr ein Tag zur Verfügung steht. 

 

 Diesem Argument muss jedoch entgegengehalten werden, dass bei einer bloßen 

Durchrechnung der Normalarbeitszeit nach § 4 AZG dieselbe „Ungleichbehandlung“ auftritt, 

da ja auch in einem solchen Fall der Durchrechnungszeitraum nicht individuell sondern starr 

festgelegt wird. Daher scheidet mE eine solche individuelle Festlegung aus260. 

 

 Schlussendlich sind unter der Voraussetzung, dass der KollV eine geringere 

wöchentliche Normalarbeitszeit als die gesetzliche vorsieht und für diese Differenzstunden 

keinen Zuschlag festlegt, Mehrarbeitsstunden auch insoweit zuschlagsfrei, als sie der 

Differenz der kollv-lichen und der gesetzlichen Normalarbeitszeit für Vollzeitbeschäftigte 

                                                 
258 So jedenfalls Risak, ZAS 2007/42, 261, der eine solche Vorgehensweise für zulässig erachtet. 
259 Siehe zu den folgenden Ausführungen auch Schrank, AZG I § 19d Rz 61 – 70. 
260 So auch Risak, Aktuelle Rechtsprobleme des Mehrarbeitszuschlags, ZAS 2009/49, 309 (312 f). 



  75 

entsprechen (§ 19d Abs 3c AZG). Dasselbe gilt sinngemäß auch dann, wenn der KollV für 

die Differenzstunden einen geringeren Zuschlag festlegt261. Diese zuschlagsfreie Mehrarbeit 

ist daher für die Berechnung des Mehrarbeitszuschlags am Ende der Gleitzeitperiode bzw 

des Durchrechnungszeitraums von einem allfälligen Zeitguthaben in Abzug262 zu bringen263. 

Der Rest bildet bis zur Grenze der gesetzlichen Normalarbeitszeit zuschlagspflichtige 

Mehrarbeit und darüber hinaus Überstundenarbeit. Die Materialien264 sprechen hier 

begründend davon, dass es für Vollzeitarbeitskräfte nicht einsichtig wäre, wenn sie für 

Mehrarbeit keinen Zuschlag erhielten, Teilzeitbeschäftigte hingegen schon. Dies ist iSd 

Gleichbehandlung notwendig und auch sachlich gerechtfertigt. Nicht nachvollziehbar ist mM 

nach jedoch die Einschränkung dieser Rechtsfolge auf kollv-liche Arbeitszeitverkürzungen. 

Nach den Materialien gilt dies nur für jene Fälle, „in denen der Kollektivvertrag die 

wöchentliche Normalarbeitszeit verkürzt“. Hier wird explizit nur der KollV angesprochen, 

weshalb man daraus schließen könnte, dass die sonstigen in § 19d Abs 1 AZG festgelegten 

Verkürzungsfälle ausgenommen sind. Dies erscheint mir im Verhältnis zu dieser 

Bestimmung systemwidrig, da § 19d Abs 1 AZG ausdrücklich auf die anderen gleichwertigen 

Verkürzungsfälle verweist. So ist im Ergebnis jedenfalls Schrank zuzustimmen, der hierbei 

„nur eine sprachlich verkürzende Vereinfachung“ sieht, will man dem Gesetz keine 

Gleichheitswidrigkeit unterstellen265. 

 

 Wie bereits mehrfach angesprochen, kann der KollV nach § 19d Abs 3f AZG 

Abweichungen von den Abs 3a bis 3e leg cit zulassen, wodurch die volle KollV-Dispositivität 

gewährleistet ist. Einschränkungen gibt es diesbezüglich keine, sodass ein niedrigerer 

gesetzlicher Zuschlag, eine Verlängerung des Durchrechnungszeitraums266, eine Änderung 

der Bemessungsgrundlage für den Zuschlag, aber auch eine Beseitigung des 

Mehrarbeitszuschlags möglich wäre. Eine gänzliche Beseitigung kann in Übereinstimmung 

mit Schrank auch unter den Begriff „Abweichungen“ subsumiert werden, wohingegen der 

                                                 
261 Dazu Bsp 1 unter Pkt III.B.2.1; ErläutRV 141 BlgNR 23. GP 6, wo als Bsp angeführt wird, dass ein KollV eine 
wöchentliche Normalarbeitszeit von 38 Stunden festlegt und für die 39. und 40. Wochenstunde keinen Zuschlag 
vorsieht. Wird nun für Arbeitnehmer eine wöchentliche Normalarbeitszeit von 20 Stunden vereinbart, sind die 21. 
und 22. Wochenstunde ebenfalls zuschlagsfrei. 
262 Zeitguthaben abzüglich der Differenz zwischen der kollv-lichen und der gesetzlichen Normalarbeitszeit mal der 
Anzahl der Wochen in der Gleitzeitperiode. 
263 Siehe dazu Lutz/K. Mayr, Mehrarbeitszuschlag bei Teilzeit und kollektivvertraglich verkürzte 
Wochenarbeitszeit, ecolex 2008, 756 (759) die davon ausgehen, dass § 19d Abs 3c AZG so auszulegen sei, dass 
sich das Ausmaß der zuschlagsfreien Mehrarbeit bei Teilzeitbeschäftigten aus ihrem Verhältnis zur wöchentlichen 
Normalarbeitszeit bei Vollzeitbeschäftigung ergibt. Eine andere Auslegung würde Teilzeitbeschäftigte proportional 
unverhältnismäßig stärker belasten als Vollzeitbeschäftigte. Auf Grund der Tatsache, dass Teilzeitbeschäftigte 
überwiegend weiblich seien, würde dies einen Fall der mittelbaren Diskriminierung des Geschlechts darstellen. 
So sei iSd Vorrangs des Gemeinschaftsrechts und der Pflicht zur EG-konformen Auslegung diese Bestimmung im 
erwähnten Sinne auszulegen. ME ist dieser Gedanke nicht vollkommen von der Hand zu weisen, sondern im 
Ergebnis sogar der richtige Weg, um tatsächlich alle gleich zu behandeln. 
264 ErläutRV 141 BlgNR 23. GP 6. 
265 Schrank, AZG I § 19d Rz 73. 
266 Siehe ErläutRV 141 BlgNR 23. GP 6. 
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Begriff „Änderungen“ das Aufrechterhalten zumindest des Wesenskerns der gesetzlichen 

Vorgaben notwendig gemacht hätte267. 

 

 Erwähnenswert ist auch noch § 19d Abs 4 AZG, wonach bei Ansprüchen von 

Teilzeitbeschäftigten, die in Normen der kollektiven Rechtsgestaltung oder Arbeitsverträgen 

nach dem Ausmaß der Arbeitszeit bemessen werden, die regelmäßig geleistete Mehrarbeit 

zu berücksichtigen ist, dies insb bei der Bemessung der Sonderzahlungen. Zweck ist die 

relative Gleichbehandlung mit Vollzeitarbeitnehmern. Fraglich ist hierbei, ob für die 

Bemessung der Sonderzahlungen die Mehrarbeitsstunden mit oder ohne 

Mehrarbeitszuschlag zu berücksichtigen sind. Diese Frage kann insb mit dem Zweck der 

Regelung – eine Gleichbehandlung mit Vollzeitarbeitnehmern herbeizuführen – beantwortet 

werden. Eine Miteinbeziehung des Mehrarbeitszuschlags wäre unter diesem Gesichtspunkt 

sachlich nicht gerechtfertigt, da es anderenfalls zu einer Besserstellung der 

Teilzeitbeschäftigten kommen würde. Etwas anderes würde nur dann gelten, wenn der KollV 

die Einbeziehung der regelmäßigen Überstundenentgelte inkl Zuschläge in die Bemessung 

der Sonderzahlungen festlegt268. 

 

4. Bewertung der Strategie269 

 
 Mit der (befristeten) Einführung von Teilzeitbeschäftigung können geringe bis mittlere 

Beschäftigungsschwierigkeiten kostengünstig überbrückt werden. Da die Arbeitszeit und 

damit das Entgelt jedoch nur in einem relativ geringen Ausmaß verringert werden kann – fällt 

die Verringerung zu hoch aus, so werden die Arbeitnehmer auf Grund der Tatsache, dass sie 

auf das Einkommen zur Sicherung ihrer Existenz angewiesen sind, der Teilzeit nicht mehr 

zustimmen – ist die alleinige Einführung von Teilzeit zur Bewältigung einer Krise meist nicht 

geeignet. Sinnvoll ist daher wiederum die Kombination mit anderen Strategien. Bei der 

Entscheidung, ob Teilzeitarbeit im Unternehmen eingeführt wird, müssen jedenfalls die damit 

verbundenen und erörterten Rechtswirkungen (allfällige Mehrarbeitszuschläge, 

Überstundenzuschläge usw) mitbedacht werden. 

 

Vorteile für den Arbeitgeber: 

 Durch die mit der Arbeitszeitverringerung einhergehende Entgeltkürzung sinken die 

Fixkosten sofort. 

                                                 
267 Schrank, AZG I § 19d Rz 83; vgl auch OGH 23. 11. 2006, 8 Ob A 63/06g, DRdA 2008/5, 43 (Schindler) = Arb 
12.642 = DRdA 2007, 240 = RdW 2007/144, 132 = RdW 2007/437, 425 = ARD 5751/1/2007 = infas 2007 A 31 = 
ZIK 2007/226, 133. 
268 So auch Schrank, AZG I § 19d Rz 94. 
269 B. Gruber, Kurzarbeit 74 f. 



  77 

 Langjährige Mitarbeiter, die schon ein entsprechendes Know-how aufgebaut haben, 

bleiben dem Unternehmen erhalten, sodass sich der Arbeitgeber bei einem späteren 

Aufschwung den mit der Kündigung von Personal verbundenen Aufwand für die 

Suche von neuem Personal (Suchen von geeigneten Arbeitskräften, Einschulung und 

diesbezügliche Kosten usw) erspart. 

 

Vorteile für den Arbeitnehmer: 

 Der Arbeitnehmer kann seinen Arbeitsplatz behalten. 

 Die Arbeitszeitverringerung ist mit einer längeren Freizeit verbunden. 

 Wird ein Arbeitnehmer im höheren Ausmaß eingesetzt, als es der vereinbarten 

Arbeitszeit entspricht, so gebühren ihm zusätzlich zum Grundentgelt grundsätzlich 

Mehrarbeitszuschläge. 

 

Nachteile für den Arbeitgeber: 

 Der Arbeitgeber ist auf die Zustimmung der Arbeitnehmer angewiesen, da Teilzeit 

einer Vereinbarung bedarf. 

 Hat der Arbeitgeber das Beschäftigungsausmaß nicht richtig eingeschätzt und fällt 

daher mehr Arbeit an als erwartet, müssen für Mehrleistungen, die nicht rechtzeitig 

ausgeglichen werden können, idR Zuschläge geleistet werden. 

 

Nachteile für den Arbeitnehmer: 

 Für den Arbeitnehmer ist die Teilzeit mit einer Entgeltschmälerung verbunden. 

 Sinkt das Einkommen, dann sinkt auch die Bemessungsgrundlage für Geldleistungen 

aus der SV (zB Krankengeld, Pension), die Bemessungsgrundlage für 

Beitragszahlungen zur Abfertigung neu, für Jubiläumsgelder und für die Abfertigung 

alt. 
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C. Sabbaticals (Langzeiturlaub – geblocktes Teilzeitmodell) 
 
1. Begriff und Zulässigkeit 

 

 Unt er dem Begriff „Sabbatical270“ versteht man Arbeitszeitmodelle, die dem Arbeitgeber 

die Möglichkeit einräumen, Arbeitsphasen durch länger andauernde Freizeitphasen zu 

unterbrechen bzw damit abzuschließen271. Der Arbeitnehmer soll im Abstand von mehreren 

Jahren einen langen Zeitraum bezahlt freigestellt bekommen272. Bei einem solchen 

Sabbatical wird ein Teil der Arbeitszeit angespart und das daraus erzielte Guthaben im 

Anschluss daran in einer längeren und bezahlten Freizeitphase wieder abgebaut. Meist 

geschieht dies derart, dass zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer ein 

Teilzeitarbeitsverhältnis vereinbart wird, der Arbeitnehmer jedoch dessen ungeachtet Vollzeit 

arbeitet. Die sich aus der Teilzeit und der Vollzeit errechnende Differenz wird dabei als Zeit- 

oder Geldguthaben auf einem Langzeitkonto angespart und dann im Rahmen einer längeren 

Freizeitphase zur Gänze ausgeglichen. Besondere Bedeutung hat diese Form des 

Langzeiturlaubs bei der geblockten Altersteilzeit273. 

 
 Möchte nun ein Vollzeitbeschäftigter ein Sabbatical in Anspruch nehmen, muss hierfür 

grundsätzlich eine auf kollv-licher Ebene vorgesehene Durchrechnungsmöglichkeit274 genutzt 

werden. Denn nur dann sind die bei diesem Arbeitszeitmodell ständig erfolgenden 

Überschreitungen der wöchentlichen Normalarbeitszeit ohne Überstundenzuschlag möglich. 

Ist kein KollV vorhanden bzw sieht dieser keine Durchrechnungsmöglichkeit vor, kann 

beispielsweise mittels Einzelvereinbarung festgelegt werden, dass der Arbeitnehmer im 

bisherigen Arbeitszeitausmaß weiterarbeitet, das monatliche Entgelt jedoch entsprechend 

reduziert wird, um anschließend einen bezahlten Langzeiturlaub in Anspruch zu nehmen. Ein 

Einzelarbeitsvertrag sollte jedenfalls, also auch bei Vorliegen einer kollv-lichen 

Ermächtigung, abgeschlossen werden275. 

 
     Wichtige Hinweise für die Praxis: 

 Da eine gesetzliche Regelung für das Sabbatical fehlt und es sich um eine sehr lange 

Freizeitphase handelt, können bei diesem Modell zahlreiche Probleme entstehen (zB Urlaub, 
                                                 
270 Das Wort „Sabbatical“ oder Sabbatjahr stammt aus dem Alten Testament und umschrieb dort das einjährige 
Ruhenlassen des Feldes nach sechs Jahren der Bewirtschaftung; siehe Risak in Tomandl/Schrammel, 
Arbeitszeitprobleme FN 29. 
271 Risak in Tomandl/Schrammel, Arbeitszeitprobleme 20. 
272 Gärtner in Gärtner/Ch. Klein/Lutz, Arbeitszeitmodelle³ (2008) 55. 
273 Risak in Tomandl/Schrammel, Arbeitszeitprobleme 20. Zur geblockten Altersteilzeit siehe Pkt V.F.2.1.2. 
274 Krit dazu Löschnigg, Arbeitsrecht10 351, der die Zulässigkeit eines solchen Modells in Frage stellt, da § 4 Abs 
6 AZG von einer Ausdehnung der wöchentlichen Normalarbeitszeit nur in einzelnen (!) Wochen des 
Durchrechnungszeitraums spreche. Einen ununterbrochenen Zeitraum von mehreren Jahren werde man eher 
nicht mehr mit dem Begriff „einzelne Wochen eines Durchrechnungszeitraumes“ gleichsetzen können. Nach dem 
AB 622 BlgNR 20. GP 2 f ist ein solches Modell jedoch zulässig. 
275 Fischer, Flexibles Arbeitszeitmodell: Sabbatical, juridikum 2003, 96 (97 f). Ein Bsp für ein Sabbatical befindet 
sich im KollV für Arbeitnehmer/innen in Telekom-Unternehmen (Stand 1. 1. 2010) § 3 Abs 12. 
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Beendigung des Arbeitsverhältnisses vor Ablauf der Vereinbarungsdauer usw). Solche 

Streitfragen sollten daher unbedingt schon im Vorhinein ausdrücklich geregelt werden, damit 

es anschließend keine Unklarheiten und eventuell lange und kostenintensive Prozesse gibt. 

 
Bsp 7: 

Vereinbart wird eine Arbeitszeit von 30 Stunden pro Woche für vier Jahre, tatsächlich werden aber 

40 Stunden pro Woche gearbeitet und Zeitguthaben aufgebaut, welche nach drei Jahren mit einem 

Jahr Freizeit abgebaut werden können. Die Entlohnung bleibt während der gesamten vier Jahre 

gleich276. 

 

2. Bewertung der Strategie277 

 

Vorteile für den Arbeitgeber: 

 Das Sabbatical ist ein zusätzliches Instrument zur Arbeitszeitflexibilisierung, wodurch 

Kündigungen im Zuge einer Krise vermieden werden können und das vorhandene 

Know-how erhalten bleibt. 

 Nach einer längeren Auszeit kehrt der Arbeitnehmer motivierter und vielleicht mit 

neuen Ideen und mehr Elan zu seinem ursprünglichen Arbeitsplatz zurück und ist 

dadurch leistungsfähiger. 

 

Vorteile für den Arbeitnehmer: 

 Durch eine lang andauernde Freizeitphase kann sich der Mitarbeiter Wünsche 

erfüllen, die er sich sonst nicht erfüllen hätte können (zB Weiterbildung, längere 

Reise usw). 

 

Nachteile für den Arbeitgeber: 

 Nach einer langen Freizeitphase besteht die Gefahr, dass der Arbeitnehmer im 

Anschluss daran nicht mehr ins Unternehmen zurückkommt oder sich nur mehr 

schwer eingliedern kann. 

 

Nachteile für den Arbeitnehmer: 

 Die Wiedereingliederung in das Unternehmen nach einer längeren Freistellung kann 

massive Probleme bereiten, vor allem dann, wenn während der Freizeitphase keine 

Informationen zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer ausgetauscht wurden und der 

Arbeitnehmer sohin „Weg vom Fenster“ ist. 

                                                 
276 Risak in Risak/Jöst/Patka, Gleitzeit 63. 
277 Fischer, juridikum 2003, 98. 
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D. Teilzeitähnliche Vollzeitbeschäftigung 
 
1. Begriff 

 

 Beim Modell der teilzeitähnlichen Vollzeitbeschäftigung wird zwischen Arbeitnehmer und 

Arbeitgeber eine Vereinbarung hinsichtlich einer (befristeten) Verringerung des Entgelts 

getroffen, während es zu keiner entsprechenden Arbeitszeitverminderung kommt. Zum 

Ausgleich dafür erhält der Arbeitnehmer vom Arbeitgeber die Zusage, dass er, auch wenn er 

weniger eingesetzt wird als es dem verringerten Entgelt entspricht, dennoch das vereinbarte 

Entgelt erhält. Sollte er jedoch wider Erwarten im vollen Ausmaß eingesetzt werden, erhält er 

ebenfalls lediglich das geringere Entgelt278. Bei diesem Modell ist es daher unerheblich, ob 

der Arbeitnehmer weniger oder mehr als erwartet und als es dem Arbeitszeitausmaß 

entspricht eingesetzt wird, da er immer das vorher vereinbarte, im Gegensatz zum 

ursprünglichen Gehalt jedoch verringerte, Entgelt erhält. 

 
Bsp 8: 

Mit dem Arbeitnehmer wird eine Verringerung des Entgelts im Ausmaß von 10 % des bisherigen 

Entgelts vereinbart, die Arbeitszeit wird nicht reduziert. Sollte der Arbeitnehmer sohin nur zu 85 % 

eingesetzt werden können, erhält er dennoch das vorher vereinbarte Entgelt im Ausmaß von 90 % 

des bisherigen Entgelts. Wird der Arbeitnehmer hingegen zu 100 % eingesetzt, weil sich die Lage 

doch besser als erwartet entwickelt hat, so bekommt er dennoch nur 90 % des bisherigen Entgelts. 

 

2. Bewertung der Strategie279 

 

 Mit Hilfe dieses Modells können Zeiten geringer Auslastungsschwankungen 

kostengünstig überbrückt werden. 

 

Vorteile für den Arbeitgeber: 

 Fixkosten sinken sofort. 

 Ist die Auslastung gut, wird also der Arbeitnehmer für mehr Arbeitsstunden 

eingesetzt, als es seinem Entgelt entspricht, so muss der Arbeitgeber pro Stunde 

weniger bezahlen als vor Einführung dieses Instrumentariums. 

 Der Arbeitgeber kann unter Einhaltung einer angemessenen Vorankündigung trotz 

Verringerung des Entgelts die volle Arbeitsleistung verlangen, falls sich die 

Auftragslage überraschend bessert. 

 Der Arbeitgeber muss dem Arbeitnehmer weniger bezahlen als vor Vereinbarung der 

teilzeitähnlichen Vollzeitbeschäftigung und kann den Arbeitnehmer dennoch bei 

                                                 
278 B. Gruber, Kurzarbeit 72 f. 
279 B. Gruber, Kurzarbeit 73 f. 
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Bedarf bis zum Ausmaß der Vollzeitbeschäftigung ohne Anfall von Überstunden 

einsetzen. 

 Kündigungen werden vermieden, sodass das Know-how erhalten bleibt. 

 

Vorteile für den Arbeitnehmer: 

 Der Arbeitnehmer kann seinen Arbeitsplatz behalten und hat idR mehr Freizeit. 

 Für den Arbeitnehmer können sich auch finanzielle Vorteile ergeben, wenn die 

Auslastung stärker als erwartet sinkt und er somit weniger eingesetzt wird, als es 

seinem Entgelt entspricht. 

 

Nachteile für den Arbeitgeber: 

 Teilzeitähnliche Vollzeitbeschäftigung muss mit jedem Arbeitnehmer einzeln 

vereinbart werden. 

 Sinkt die Auslastung stärker als erwartet, kann der Arbeitnehmer nur im geringeren 

Ausmaß eingesetzt werden, bekommt aber dennoch das vorher vereinbarte Entgelt, 

sodass der Arbeitgeber pro Stunde uU sogar mehr bezahlen muss als vor Einführung 

der teilzeitähnlichen Vollzeitbeschäftigung. 

 

Nachteile für den Arbeitnehmer: 

 Das Einkommen sinkt und damit auch die Bemessungsgrundlage für Geldleistungen 

aus der SV (zB Krankengeld, Pension), für Beiträge zur Abfertigung neu, für 

Jubiläumsgelder und für die Abfertigung alt. 

 Ist die Auslastung gut, wird also der Arbeitnehmer für mehr Arbeitsstunden eingesetzt 

als es seinem Entgelt entspricht, so erhält er pro Stunde weniger an Entgelt als vor 

Einführung dieses Instruments. 
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E. Solidaritätsprämienmodell § 13 AVRAG 
 

 Das Ziel des Solidaritätsprämienmodells ist es, Arbeit iSd Arbeitsmarktpolitik aufzuteilen, 

indem die Arbeitszeit von bereits beschäftigten Arbeitnehmern reduziert und gleichzeitig eine 

Ersatzarbeitskraft eingestellt wird280. Der Zweck liegt daher offensichtlich darin, bereits seit 

längerer Zeit arbeitslose Personen wieder in das Erwerbsleben einzugliedern. Das 

Solidaritätsprämienmodell kann jedoch auch ein geeignetes Instrument zur 

Krisenbekämpfung darstellen, insb dann, wenn der Arbeitgeber eine Beihilfe durch das AMS 

erhält. 

 

1. Voraussetzungen 

 

 Die Bedingungen für die Herabsetzung der Normalarbeitszeit für Betriebe oder 

Betriebsteile iVm der gleichzeitigen Einstellung von Ersatzarbeitskräften können in einem 

KollV oder, falls der KollV keine Regelung trifft oder nicht zur Anwendung gelangt, in einer 

BV festgelegt werden. Die konkrete Herabsetzung der Normalarbeitszeit muss jedoch immer 

zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer vereinbart werden, wobei sich diese Vereinbarung 

innerhalb des vom KollV bzw der BV vorgegebenen Rahmens zu halten hat. (§ 13 Abs 1 

AVRAG) Dies bedeutet, dass der KollV bzw die BV den rechtlichen Rahmen vorgeben kann, 

dieser jedoch durch eine individuelle Vereinbarung zwischen den Arbeitsvertragsparteien 

näher konkretisiert werden muss. 

 

 Kernpunkte dieses Modells sind daher die Reduzierung der Arbeitszeit eines bereits 

beschäftigten Arbeitnehmers einerseits und als „Ausgleich“ für diese Reduzierung die 

Einstellung einer anderen bislang arbeitslosen Person andererseits. 

 

2. Beihilfe zum Solidaritätsprämienmodell 

 

 § 37a AMSG sieht eine Beihilfe zum Solidaritätsprämienmodell an den Arbeitgeber vor, 

welche jedoch nur bei Erfüllung bestimmter, im AMSG und in der dazu erlassenen 

Richtlinie281 genannten Voraussetzungen gewährt werden kann: 

 

 Förderbar sind alle Unternehmen, die mit ihren Arbeitnehmern in einem 

Arbeitsverhältnis stehen, das entweder auf einem privatrechtlichen Vertrag beruht 

und in den Geltungsbereich des AVRAG fällt oder das auf einem öffentlich-

rechtlichen Vertrag beruht, wenn eine dem AVRAG analoge bundes- oder 
                                                 
280 Thöny, Teilzeitbeschäftigung 103. 
281 BGS/. AMF/0722/9979/2008. Siehe zum möglichen Inhalt der Richtlinie § 37a Abs 2 AMSG. 
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landesgesetzliche Regelung über die Herabsetzung der Normalarbeitszeit geschaffen 

wird. Das AMS, politische Parteien und radikale Vereine sind jedenfalls von der 

Förderung ausgeschlossen. 

 

 Gefördert werden nur Arbeitsverhältnisse von Arbeitnehmern, die ihre 

Normalarbeitszeit bis zum Ausmaß von 50 % reduzieren. Die Herabsetzung der 

Normalarbeitszeit muss in einem KollV oder in einer BV (§ 13 Abs 1 AVRAG) oder in 

einer gleichartigen bundes- oder landesgesetzlichen Regelung festgelegt werden. 

 

 Wie beim Altersteilzeitgeld282 muss der Arbeitgeber auch beim 

Solidaritätsprämienmodell einen Lohnausgleich im Ausmaß der Hälfte des 

entfallenden Entgelts gewähren (zB bekommt der Arbeitnehmer im Falle einer 

Arbeitszeitreduzierung von 30 % 85 % seines früheren Entgelts), wobei die 

Herabsetzung der Normalarbeitszeit und das neue Bruttoarbeitsentgelt inkl 

Lohnausgleich in einer vertraglichen Vereinbarung zwischen Arbeitgeber und 

Arbeitnehmer festgesetzt werden müssen. (§ 37a Abs 1 Z 1 AMSG) 

 

 Die SV-Beiträge müssen auf Basis der Beitragsgrundlage vor Herabsetzung der 

Normalarbeitszeit entrichtet werden (§ 37a Abs 1 Z 1 AMSG). Arbeitnehmer erleiden 

daher keine Verluste in der Pensions- und Arbeitslosenversicherung. 

 

 Gem § 37a Abs 1 Z 2 AMSG muss eine Ersatzarbeitskraft, die vor der Einstellung 

Arbeitslosengeld oder Notstandshilfe bezogen hat (lit a) oder aus einer 

überbetrieblichen Lehrausbildung in ein betriebliches Lehrverhältnis übernommen 

wird (lit b283), im Ausmaß der durch die Reduktion gewonnenen Arbeitszeit eingestellt 

und nicht nur geringfügig beschäftigt werden. Somit kann der Betrieb auf 

kostengünstigem Weg seine Facharbeiter selbst ausbilden284. Die Neuregelung des § 

37a Abs 1 Z 2 lit b AMSG trat am 1. 8. 2009 in Kraft (§ 78 Abs 24 AMSG). Zu 

beachten ist, dass die Ersatzarbeitskraft innerhalb der letzten zwei Jahre nicht beim 

förderwerbenden Betrieb beschäftigt gewesen sein darf. Bei Projekten, die bis zum 

31. 12. 2011 genehmigt werden, kann davon allerdings abgesehen werden, wenn ein 

                                                 
282 Dazu Pkt V.F.2.2. 
283 Diese Neuregelung geht auf das Arbeitsmarktpaket 2009 (BGBl I 2009/90) zurück und hat nach IA 679/A 24. 
GP 11 das Ziel, in wirtschaftlichen Krisensituationen, in denen auf Grund eines geringeren Arbeitsvolumens die 
Einstellung zusätzlicher Arbeitnehmer nicht oder nicht in vollem Umfang in Betracht kommt, durch die zusätzliche 
Einstellung von Lehrlingen einen wichtigen Beitrag zur Vermeidung von Jugendarbeitslosigkeit und zur 
Heranbildung künftig benötigter qualifizierter Arbeitskräfte zu leisten und dadurch auch eine nachhaltige 
Gestaltung der betrieblichen Arbeitszeit zu ermöglichen. 
284 Arbeitsmarktpaket II – Neue Chancen am Arbeitsmarkt, BMASK 17. 6. 2009, 7, vollständig abrufbar unter 
http://www.bmsk.gv.at/cms/site/attachments/5/3/0/CH0023/CMS1245230885751/090617_arbeitsmarktpaket_ii__
2_.pdf (25. 10. 2010). 
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Unternehmen aus wirtschaftlichen Gründen Personal abbauen muss, diesen Abbau 

im Rahmen eines Sozialplans mit dem Betriebsrat vereinbart und darin auch ein 

Solidaritätsarbeitskonzept erarbeitet wird, das die Rückkehr bereits freigesetzter 

Arbeitskräfte als Ersatzarbeitskräfte für Solidaritätsarbeiter in einem bestimmten 

Umfang vorsieht285. 

 

 Die letzte Voraussetzung betrifft die Abfertigung. Grundsätzlich bestimmt § 13 Abs 2 

AVRAG, dass bei Berechnung der Abfertigung alt die frühere Arbeitszeit des 

Arbeitnehmers vor Herabsetzung heranzuziehen ist, wenn die Herabsetzung der 

Normalarbeitszeit zum Zeitpunkt der Beendigung des Arbeitsverhältnisses kürzer als 

zwei Jahre gedauert hat. Hat die Herabsetzung zum Zeitpunkt der Beendigung 

hingegen länger als zwei Jahre gedauert, können der KollV oder die BV eine andere 

Berechnung vorsehen. Möchte der Arbeitgeber jedoch eine Beihilfe iSd § 37a AMSG 

erlangen, so muss zusätzlich zu den bereits genannten Voraussetzungen für die 

Berechnung der Abfertigung alt, und zwar unabhängig von der Dauer der 

Herabsetzung, die frühere Arbeitszeit zugrunde gelegt werden (§ 37a Abs 1 Z 3 

AMSG). Hinsichtlich der Abfertigung neu legt § 6 Abs 4 BMSVG fest, dass als 

Bemessungsgrundlage für den Beitrag des Arbeitgebers generell das monatliche 

Entgelt auf Basis der Arbeitszeit vor Herabsetzung der Normalarbeitszeit 

heranzuziehen ist. 

 

     Wichtige Hinweise für die Praxis: 

  Das Begehren auf Erlangung einer Beihilfe zum Solidaritätsprämienmodell muss vor 

Beginn des Arbeitsverhältnisses der Ersatzarbeitskraft beim AMS eingebracht werden286. 

 

 Die Beihilfe des AMS deckt 100 % des Lohnausgleichs287, maximal jedoch 50 % des 

entfallenden Entgelts (einen darüber hinausgehenden Lohnausgleich hat daher der 

Arbeitgeber selbst zu tragen), und den zusätzlichen Aufwand für Dienstnehmer- und 

Dienstgeberbeiträge zur gesetzlichen SV, der durch die Verpflichtung zur Entrichtung der 

Beiträge auf Basis der Beitragsgrundlage vor Herabsetzung der Normalarbeitszeit 

entsteht288. 

 

                                                 
285 Gerhartl, Förderungen und Beratungen des AMS für Betriebe: Eine Übersicht über die wichtigsten Instrumente 
zur Unterstützung von Arbeitgebern, ASoK 2009, 158 (164); siehe dazu auch http://www.ams.at/sfu/14091.html, 
Solidaritätsprämienmodell (13. 8. 2010). 
286 Gerhartl, ASoK 2009, 164. 
287 Basis dafür ist das sv-pflichtige Bruttoentgelt der Normalarbeitszeit des letzten Monats vor Reduzierung inkl 
Sonderzahlungen. Unberücksichtigt bleiben allfällige Lohn- und Gehaltserhöhungen. Für die Beihilfenberechnung 
wird höchstens eine Arbeitszeitreduktion von 50 % herangezogen. Siehe dazu Drs, Neues aus dem Arbeits- und 
Sozialrecht: Das Arbeitsmarktpaket 2009, RdW 2009/524, 533 (FN 43). 
288 Thöny, Teilzeitbeschäftigung 106. 
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 Die Beihilfe wird für die Dauer des vereinbarten Solidaritätsprämienmodells, maximal 

jedoch bis zu zwei Jahren, gewährt. Wird eine Ersatzarbeitskraft eingestellt, die 

langzeitarbeitslos, älter als 45 Jahre oder behindert ist, so kann sie für drei Jahre gewährt 

werden. 

 

 Auf die Beihilfe besteht kein Rechtsanspruch, auch die Summe der zur Verfügung 

stehenden Mittel ist nur begrenzt289. 

 

3. Kündigungsschutz § 15 AVRAG 

 

 Der Vollständigkeit halber ist auch noch kurz auf den Kündigungsschutz einzugehen, der 

mit diesem Solidaritätsprämienmodell verbunden ist. Die Kündigung290 wegen einer 

beabsichtigten oder tatsächlich in Anspruch genommenen Maßnahme nach § 13 AVRAG 

kann nach der Bestimmung des § 105 Abs 5 ArbVG bei Gericht angefochten werden (§ 15 

Abs 1 AVRAG). Der Arbeitnehmer hat daher glaubhaft zu machen, dass die 

ausschlaggebende Motivation zur Kündigung die Inanspruchnahme des 

Solidaritätsprämienmodells war. Der Arbeitnehmer, nicht jedoch der Betriebsrat, ist sohin zur 

Motivanfechtung der Kündigung mit dem Ziel der Weiterbeschäftigung berechtigt, wobei sich 

diese Rechtsgestaltungsklage auf die rückwirkende Beseitigung der Beendigungserklärung 

richtet291. Eine Frist für die Anfechtung ist gesetzlich nicht vorgesehen, sodass in der Lehre 

diesbezüglich verschiedene Meinungen vertreten werden, die von einer einwöchigen 

Anfechtungsfrist292 bis zu einer Aufgriffsobliegenheit innerhalb angemessener Frist 

reichen293. ME sollte hier keinesfalls auf eine starre Frist abgestellt werden, da dies dem 

Gesetz in keinster Weise entnommen werden kann. 

 

 Lässt nun der Arbeitnehmer eine entgegen § 15 Abs 1 AVRAG ausgesprochene 

Kündigung trotzdem gegen sich gelten, hat er einen Schadenersatzanspruch in Form einer 

Kündigungsentschädigung nach § 29 AngG oder § 1162b ABGB, wobei bei der Berechnung 

dieses Ersatzanspruchs das ungeschmälerte Entgelt zugrunde zu legen ist, das zum 

Beendigungszeitpunkt ohne eine Vereinbarung iSd § 13 AVRAG zugestanden wäre (§ 15 

Abs 2 AVRAG). Der Arbeitnehmer hat somit die Option zu wählen, ob er die Kündigung 

                                                 
289 Thöny, Teilzeitbeschäftigung 106. 
290 MA nach muss sich dieser Schutz des Arbeitnehmers jedenfalls auch auf eine ungerechtfertigte Entlassung 
wegen Inanspruchnahme dieses Modells erstrecken, da ansonsten der Kündigungsschutz im Umweg über die 
Entlassung ganz einfach ausgehebelt und die Schutzbestimmung des § 15 AVRAG umgangen werden könnte. 
So ders Meinung Holzer/Reissner, Arbeitsvertragsrechts-Anpassungsgesetz² (2006) § 15 Rz 5, wonach dieser 
Fall per Rechtsanalogie in die Kündigungsschutzregelung miteinzubeziehen ist. 
291 Thöny, Teilzeitbeschäftigung 105. 
292 Binder, Arbeitsvertragsrechts-Anpassungsgesetz² (2010) § 15 Rz 7. 
293 Holzer/Reissner, AVRAG² § 15 Rz 4. 
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anficht und somit seine Weiterbeschäftigung durchsetzt, oder ob er sie gegen sich gelten 

lässt und eine Kündigungsentschädigung fordert. 

 

4. Bewertung der Strategie 

 

 Das Solidaritätsprämienmodell kann sich wie die Altersteilzeit zur Bewältigung länger 

andauernder Beschäftigungsprobleme eignen. Im Unterschied zur Altersteilzeit muss bei 

diesem Modell jedoch grundsätzlich eine nicht nur geringfügig beschäftigte Ersatzarbeitskraft 

eingestellt werden, möchte man die Beihilfe des AMS in Anspruch nehmen. Trotz dieser 

Verpflichtung kann dieses Modell zur Krisenbewältigung eingesetzt und können Lohnkosten 

gespart werden, indem mit dieser neu eingestellten Arbeitskraft niedrigere Löhne, Gehälter 

bzw Lehrlingsentschädigungen vereinbart werden. Im Übrigen kann sinngemäß auf die mit 

der Altersteilzeit294 verbundenen Vor- und Nachteile für den Arbeitgeber und den 

Arbeitnehmer verwiesen werden. Insb kann das Unternehmen durch die Lehrausbildung 

künftige Facharbeiter für die Zeit nach der Krise ausbilden, wohingegen der Staat durch 

Kosteneinsparungen bei der überbetrieblichen Lehrausbildung und bei Arbeitslosen profitiert, 

dafür aber eine Solidaritätsprämie zu bezahlen hat295. 
 

                                                 
294 Siehe Pkt V.F.2.4. 
295 Arbeitsmarktpaket II – Neue Chancen am Arbeitsmarkt, BMASK 17. 6. 2009, 7, vollständig abrufbar unter 
http://www.bmsk.gv.at/cms/site/attachments/5/3/0/CH0023/CMS1245230885751/090617_arbeitsmarktpaket_ii__
2_.pdf (25. 10. 2010). 
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F. Altersteilzeit 
 

 Eines der wichtigsten Modelle zur Krisenbewältigung ist die Altersteilzeit, wobei hier 

zwischen dem privatrechtlichen und dem öffentlich-rechtlichen Bereich differenziert werden 

muss. Bevor nun in der Folge näher auf die geförderte Altersteilzeit und die 

Voraussetzungen für einen öffentlich-rechtlichen Anspruch auf Altersteilzeitgeld eingegangen 

wird, gilt es zunächst einmal die Grundlagen der Altersteilzeit im AVRAG zu erläutern. Das 

AVRAG regelt die Möglichkeiten und die Voraussetzungen für die Vereinbarung einer 

Altersteilzeit zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer im privatrechtlichen Bereich. Auch die 

privatrechtlichen Ansprüche, die dem Arbeitnehmer dem Arbeitgeber gegenüber im Rahmen 

einer solchen Vereinbarung zustehen, werden im AVRAG einer Regelung zugeführt. § 27 

AlVG regelt hingegen nicht die privatrechtlichen Ansprüche des Arbeitnehmers gegen den 

Arbeitgeber, vielmehr wird bestimmt, unter welchen Voraussetzungen der Arbeitgeber einen 

öffentlich-rechtlichen Anspruch auf Altersteilzeitgeld hat296. 

 

1. Herabsetzung der Normalarbeitszeit für ältere Arbeitnehmer § 14 Abs 2 Z 1 AVRAG 

 

 Zwischen dem Arbeitgeber und einem Arbeitnehmer, der das 50. Lebensjahr vollendet 

hat, kann gem § 14 Abs 2 Z 1 AVRAG eine Herabsetzung der Normalarbeitszeit vereinbart 

werden. In Betrieben, in denen ein für den Arbeitnehmer zuständiger Betriebsrat errichtet ist, 

ist dieser auf Verlangen des Arbeitnehmers den Verhandlungen beizuziehen. Mit dieser 

Vereinbarung soll dem Arbeitnehmer ein einfacherer Übergang in die Pension ermöglicht 

und der sog „Pensionsschock“, also das plötzliche Einstellen der Arbeitsleistung, 

hintangehalten werden. Mit Hilfe dieses Modells kann einerseits den persönlichen 

Bedürfnissen des Arbeitnehmers (zB gesundheitliche Gründe, Weiterbildung, Freizeit usw) 

und andererseits den Interessen des Arbeitgebers (zB Einsatz und Einschulung von 

jüngeren Arbeitnehmern im Tätigkeitsbereich des älteren, Kostenersparnis ohne 

Personalabbau) Rechnung getragen werden297. Aus dem Wort „kann“ in § 14 Abs 2 Satz 1 

AVRAG lässt sich, im Gegensatz zum Gesetzeswortlaut des § 14 Abs 1 AVRAG („… ist … 

die Herabsetzung der Normalarbeitszeit … zu gewähren.“) entnehmen, dass den Arbeitgeber 

diesbezüglich kein Kontrahierungszwang298 trifft, da der Arbeitnehmer keinen Anspruch auf 

eine Herabsetzung der Normalarbeitszeit infolge Alters besitzt. 

                                                 
296 OGH 6. 4. 2005, 9 Ob A 96/04i, DRdA 2006/18, 219 (Schindler) = ASoK 2005, 283 (Anzenberger) = Arb 
12.521 = DRdA 2005, 444 = ZAS-Judikatur 2005/130, 218 = ARD 5600/15/2005 = ASoK 2005, 239 = ASoK 2005, 
374 = infas 2005 A 65 = wbl 2005/258, 481 = ecolex 2005/335, 711 = ÖJZ-LSK 2005/187 = PVP 2005 H 6, 16. 
297 Binder, AVRAG § 14 Rz 1. 
298 So zutr auch Binder, AVRAG § 14 Rz 9; siehe auch OGH 6. 4. 2005, 9 Ob A 96/04i, DRdA 2006/18, 219 
(Schindler) = ASoK 2005, 283 (Anzenberger) = Arb 12.521 = DRdA 2005, 444 = ZAS-Judikatur 2005/130, 218 = 
ARD 5600/15/2005 = ASoK 2005, 239 = ASoK 2005, 374 = infas 2005 A 65 = wbl 2005/258, 481 = ecolex 
2005/335, 711 = ÖJZ-LSK 2005/187 = PVP 2005 H 6, 16, wonach der Abschluss einer Vereinbarung über 
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 Diese Altersteilzeitvereinbarung steht somit - was sich bereits aus der Vertragsfreiheit 

ergibt - jedem Arbeitgeber offen und es bestehen - im Gegensatz zur geförderten 

Altersteilzeit - keine umfangreichen Voraussetzungen, die eingehalten werden müssen. 

Dieser einfacheren Umsetzung steht aber der Nachteil gegenüber, dass mit dieser Form der 

Altersteilzeit - ohne Einhaltung der Voraussetzungen des § 27 AlVG - keine Förderung 

seitens des AMS verbunden ist. Der Arbeitgeber muss demnach allfällige mit der 

Vereinbarung verbundene Mehrkosten selbst tragen. 

 

 Für den Arbeitnehmer bestehen jedoch auch hier in zweifacher Hinsicht arbeitsrechtliche 

Begünstigungen: 

 

 Abfertigungsberechnung 

 

 § 14 Abs 4 Satz 1 AVRAG bestimmt, dass bei der Berechnung der Abfertigung die 

frühere Arbeitszeit des Arbeitnehmers vor dem Wirksamwerden der 

Altersteilzeitvereinbarung zugrunde zu legen ist, sofern die Herabsetzung der 

Normalarbeitszeit zum Zeitpunkt der Beendigung des Arbeitsverhältnisses kürzer als zwei 

Jahre gedauert hat. Anderenfalls ist bei der Berechnung der Abfertigung für die Ermittlung 

des Monatsentgelts vom Durchschnitt der während der für die Abfertigung maßgeblichen 

Dienstjahre geleisteten Arbeitszeit auszugehen. Dies gilt allerdings nur dann, „sofern keine 

andere Vereinbarung abgeschlossen wird“ (§ 14 Abs 4 Satz 2 leg cit). Aus der Tatsache, 

dass § 14 Abs 4 AVRAG hinsichtlich einer abweichenden Regelung bloß auf eine 

„Vereinbarung“ abstellt, während sich § 13 Abs 2 AVRAG ausdrücklich auf eine andere 

Berechnung durch KollV oder BV bezieht299, ist mE zu schließen, dass mit einer 

„Vereinbarung“ iSd § 14 Abs 4 AVRAG wohl auch eine einzelvertragliche Vereinbarung 

gemeint sein kann. 

 

 Während nun der Arbeitnehmer in der zuerst beschriebenen Situation trotz Herabsetzung 

der Normalarbeitszeit abfertigungsrechtlich keinerlei Nachteile erfährt, schlägt sich im 

zweiten Fall die Reduzierung der Arbeitszeit auch auf die zustehende Abfertigung nieder, da 

hierbei von der durchschnittlichen Arbeitszeit im maßgeblichen Zeitraum auszugehen ist. 

 
Bsp 9: 

Gebührt gem § 23 Abs 1 AngG einem Angestellten nach fünf Dienstjahren das Dreifache des für 

den letzten Monat des Arbeitsverhältnisses gebührenden Entgelts und wurde die Normalarbeitszeit 

                                                                                                                                                      
Altersteilzeit weder vom Arbeitgeber noch vom Arbeitnehmer erzwungen werden könne. Vielmehr handle es sich 
um eine Gestaltungsmöglichkeit des Arbeitsvertrags. 
299 Dazu bereits unter Pkt V.E.2. 
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vor 2,5 Jahre um die Hälfte reduziert, so berechnet sich die Abfertigung auf Grundlage der 

durchschnittlichen Arbeitszeit in den letzten fünf Dienstjahren. 

 

     Wichtige Hinweise für die Praxis: 

 Als Anreiz für den Arbeitnehmer, einer solchen Herabsetzung der Normalarbeitszeit 

zuzustimmen, könnte daher mit diesem vereinbart werden, dass bei der Berechnung der 

Abfertigung, auch wenn die Herabsetzung zum Zeitpunkt einer allfälligen Beendigung des 

Arbeitsverhältnisses länger als zwei Jahre gedauert hat, dennoch von der früheren 

Arbeitszeit ausgegangen wird. Das Gesetz („- sofern keine andere Vereinbarung 

abgeschlossen wird -„) schließt eine solche Vereinbarung jedenfalls nicht aus300. 

 

 Motivkündigungsschutz 

 

 Die Kündigung wegen einer beabsichtigten oder tatsächlich in Anspruch genommenen 

Maßnahme nach § 14 Abs 2 AVRAG wäre eine verpönte Motivkündigung und kann daher 

gem § 105 Abs 5 ArbVG bei Gericht angefochten werden (§ 15 Abs 1 AVRAG)301. 

 

 Die eben skizzierten arbeitsrechtlichen Begünstigungen gelten, als Grundlage für die 

Vereinbarung von Altersteilzeit, auch für die geförderte Altersteilzeit. Für die Berechnung der 

Abfertigung besteht ohnehin in § 27 Abs 2 Z 4 AlVG eine günstigere Vereinbarung iSd § 14 

Abs 4 AVRAG, wichtig ist jedoch, dass auch der Motivkündigungsschutz bei der geförderten 

Altersteilzeit zur Anwendung gelangt302. 

 

2. Geförderte Altersteilzeit 

 

 Wie eingangs erwähnt, ist neben dem Modell für den privatrechtlichen Bereich auch eine 

öffentlich-rechtliche Förderung der Altersteilzeit möglich. 

 

 Dieses Altersteilzeitmodell ist im AlVG unter dem Abschnitt „Leistungen zur 

Beschäftigungsförderung“ geregelt und soll verhindern, dass ältere Arbeitnehmer ihre 

Beschäftigung verlieren und somit gänzlich durch Leistungen seitens der öffentlichen Hand 

bis zu ihrem Pensionsantritt erhalten werden müssen303. Die durch das AMS bei Vorliegen 

bestimmter gesetzlich vorgeschriebenen Voraussetzungen in Form einer Geldleistung 

geförderte Altersteilzeit hat sohin den Zweck, die Arbeitslosigkeit zu bekämpfen und 

                                                 
300 § 6 Abs 4 BMSVG hinsichtlich der Berechnung der Abfertigung neu gelangt hier nicht zur Anwendung, da sich 
diese Bestimmung ua auf § 27 AlVG und nicht auf § 14 AVRAG bezieht. 
301 Näheres dazu siehe bereits unter Pkt V.E.3. 
302 Radner, Altersteilzeit, in Reissner/Neumayr (Hrsg), Zeller Handbuch Arbeitsvertrags-Klauseln (2010) 90 (Rz 
27.04). 
303 OGH 16. 4. 2002, 10 Ob S 71/02t, SVSlg 49.435 = SSV-NF 16/27 = ZASB 2002, 44. 



  90 

gleichzeitig die Beschäftigung mit Hilfe von Neueinstellungen, die durch die Herabsetzung 

der Arbeitszeit womöglich erforderlich werden, zu fördern304. In wirtschaftlich angespannten 

Zeiten lässt sich dieses Modell wiederum sehr gut als Krisenbewältigungsinstrument 

einsetzen. 

 

 Die geförderte Altersteilzeit wurde erstmals im Jahre 1999 unter der damaligen 

Bezeichnung „Altersteilzeitbeihilfe“ eingeführt305. Die letzten wesentlichen Änderungen 

ergaben sich durch das Arbeitsmarktpaket 2009, BGBl I 2009/90, welche für alle 

Vereinbarungen gelten, die ab dem 1. 9. 2009 beginnen (§ 79 Abs 102 f AlVG), und durch 

das Budgetbegleitgesetz 2011, BGBl I 2010/111, das mit 1. 1. 2011 in Kraft getreten ist (§ 79 

Abs 112 AlVG). Auf diese neue Rechtslage werde auch ich im Folgenden eingehen306. 

 

2.1 Begriff und Modelle 

 

 Unter der Altersteilzeit wird ein Instrument verstanden, das durch entsprechende 

Reduzierung der Arbeitszeit einen einfacheren Übergang des Arbeitnehmers in die Pension 

ermöglichen soll. Daher wird dieses Instrument auch als „Sanfter Mitarbeiterabbau307“ 

bezeichnet. Grundlage für die Altersteilzeit ist eine Vereinbarung zwischen Arbeitgeber und 

Arbeitnehmer, in der die notwendigen Rahmenbedingungen geklärt werden. Bei Einhaltung 

bestimmter Voraussetzungen besteht für den Arbeitgeber die Möglichkeit, eine Förderung 

durch das AMS in Form eines Altersteilzeitgeldes zu erlangen. Die Möglichkeit, Altersteilzeit 

zu vereinbaren, hängt jedoch - wie erwähnt - nicht von der Förderung durch das AMS ab, dh 

auch ohne eine solche Förderung wäre eine Altersteilzeitvereinbarung möglich308. In Zeiten 

der Krise ist jedoch die Erlangung von Altersteilzeitgeld ein wichtiger Anreiz für den 

Arbeitgeber, um Altersteilzeit zu vereinbaren. 

 

 Insgesamt handelt es sich bei der Altersteilzeit daher um eine Form der 

Teilzeitbeschäftigung für ältere Arbeitnehmer, die finanziell gefördert werden kann und sich 

daher auch in Zeiten der Krise gut eignet. 

 

 Zu beachten gilt, dass mit dem Ende der Laufzeit der Altersteilzeit das Arbeitsverhältnis 

nicht automatisch endet, sondern dies ausdrücklich vereinbart werden muss. Meist wird 

                                                 
304 Hilgart, Häufige Rechtsfragen in der Praxis der Altersteilzeit, in Wachter/Burger (Hrsg), Aktuelle 
Entwicklungen im Arbeits- und Sozialrecht 2008 (2008) 155 (157). 
305 Radner in Reissner/Neumayr, Zeller Klausel-HB Rz 27.05; dazu Näheres Dirschmied, Aktuelle Sozialpolitik: 
Änderungen in der Arbeitslosenversicherung, DRdA 2000, 189. 
306 Siehe zur Rechtslage vor Inkrafttreten des Arbeitsmarktpakets 2009 zB Schrank, Reform der Altersteilzeit, 
ecolex 2003, 572. 
307 Steiger/Schrenk, „Sanfter Mitarbeiterabbau“ (Teil I): Altersteilzeit, FJ 2002, 363 (363); Thöny, 
Teilzeitbeschäftigung 116. 
308 Siehe Pkt V.F.1. 
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festgelegt, dass mit dem plangemäßen Ende der Altersteilzeitvereinbarung (idR 

Pensionsantritt) das Arbeitsverhältnis durch einvernehmliche Auflösung als beendet gilt309. 

Ohne eine zusätzliche Vereinbarung über die Auflösung des Arbeitsverhältnisses bewirkt das 

Auslaufen der Vereinbarung über die Altersteilzeit nur, dass das Arbeitsverhältnis wieder in 

eine Vollzeitbeschäftigung übergeht bzw mit dem vor Wirksamwerden der Altersteilzeit 

vereinbarten Beschäftigungsausmaß fortgesetzt wird310. 

 

 Das Instrument der Altersteilzeit kann in zwei möglichen Varianten/Modellen vorkommen, 

die im Folgenden dargestellt werden. 

 

2.1.1 Kontinuierliche Altersteilzeitmodelle 

 

 Bei der kontinuierlichen Altersteilzeit wird die bisherige Arbeitszeit entsprechend den 

gesetzlichen Vorgaben verringert. Ursprünglich musste diese verringerte Arbeitszeit während 

der gesamten Laufzeit der Altersteilzeitvereinbarung gleichmäßig geleistet werden. Da 

dieses Modell für die Praxis aber zu wenig flexibel war, gelten seit dem Arbeitsmarktpaket 

2009 als kontinuierliche Altersteilzeitvereinbarungen nicht nur Vereinbarungen mit einer 

gleich bleibenden (verminderten) Arbeitszeit, sondern auch Vereinbarungen, wonach 

Schwankungen der Arbeitszeit in einem Durchrechnungszeitraum von längstens einem Jahr 

ausgeglichen werden (Fall 1) oder die Abweichungen jeweils nicht mehr als 20 % der 

Normalarbeitszeit betragen und insgesamt ausgeglichen werden (Fall 2) (§ 27 Abs 4 

AlVG)311. 

 

 Die Verminderung der Arbeitszeit im Rahmen des 1. Falls ist daher nicht nur mit gleich 

bleibender Wochenarbeitszeit, sondern auch variabel möglich, soweit ein 

Durchrechnungszeitraum von höchstens einem Jahr nicht überschritten wird312. Werden 

innerhalb dieses Durchrechnungszeitraums, wobei dieser mit Beginn der Laufzeit der 

Altersteilzeitvereinbarung gerechnet wird, Arbeitszeitschwankungen ausgeglichen, so liegt 

dennoch ein kontinuierliches Altersteilzeitmodell vor. Die Schwankungen selbst unterliegen 

keiner Grenze, sodass auch gänzliche Freizeitphasen möglich sind313. 

 
Bsp 10: 

Beginn der Altersteilzeit: 1. 10. 2009 

                                                 
309 Thöny, Teilzeitbeschäftigung 116; Steinlechner/Maska/Gleißner, Arbeitsrechtliche Maßnahmen in 
Krisenzeiten: Leitfaden für Unternehmer (2009) Rz 149. 
310 OGH 6. 4. 2005, 9 Ob A 96/04i, DRdA 2006/18, 219 (Schindler) = ASoK 2005, 283 (Anzenberger) = Arb 
12.521 = DRdA 2005, 444 = ZAS-Judikatur 2005/130, 218 = ARD 5600/15/2005 = ASoK 2005, 239 = ASoK 2005, 
374 = infas 2005 A 65 = wbl 2005/258, 481 = ecolex 2005/335, 711 = ÖJZ-LSK 2005/187 = PVP 2005 H 6, 16. 
311 N.N., Arbeitsmarktpaket 2009 – BGBl, ARD 5981/1/2009, 2 (2). 
312 IA 679/A 24. GP 9. 
313 Radner in Reissner/Neumayr, Zeller Klausel-HB Rz 27.57. 



  92 

Der Jahreszeitraum, in dem die Arbeitszeit ausgeglichen werden muss, erstreckt sich vom 1. 10. 

2009 bis zum 30. 9. 2010314. 

 

 Im Hinblick auf den 2. Fall der kontinuierlichen Altersteilzeit stellen sich mE einige 

klärungsbedürftige Auslegungsprobleme. 

 

 Zunächst stellt sich die Frage, was unter dem Begriff der „Normalarbeitszeit“ in der 

Wendung „oder die Abweichungen jeweils nicht mehr als 20 vH der Normalarbeitszeit 

betragen“ (§ 27 Abs 4 Fall 2 AlVG) zu verstehen ist. Hier sind unterschiedliche Meinungen in 

der Praxis des AMS einerseits und in der Lehre andererseits zu verzeichnen. 

 

 Das AMS315 stützt sich in einem Infoblatt zur Altersteilzeit darauf, dass „die 

Abweichungen zwischen der im Altersteilzeitmodell vereinbarten, reduzierten Arbeitszeit und 

der tatsächlich geleisteten Arbeitszeit nicht mehr als 20 % der vor der Altersteilzeit 

geleisteten Arbeitszeit …“ betragen dürfen. Veranschaulicht wird diese Auffassung auch 

anhand eines Bsp: 

 
Vor der Altersteilzeit individuell geleistete Arbeitszeit : 38 h 

Vereinbarte reduzierte Arbeitszeit: 19 h 

Zulässige Bandbreite der Arbeitszeit: 11,4 bis 26,6 h 

 

 Daraus ergibt sich, dass das AMS unter dem Begriff der „Normalarbeitszeit“ die 

Normalarbeitszeit vor Wirksamwerden der Altersteilzeitvereinbarung versteht316. ME kann es 

jedoch nicht die Intention des Gesetzgebers gewesen sein, derartige enorme Bandbreiten 

noch im Rahmen eines kontinuierlichen Altersteilzeitmodells zuzulassen. Aus dem Begriff 

der „Normalarbeitszeit“ muss sich aus meiner Sicht daher nicht zwingend der Schluss 

ableiten lassen, dass hier tatsächlich die gesetzliche oder kollv-liche Normalarbeitszeit vor 

Abschluss der Altersteilzeitvereinbarung gemeint ist. Vielmehr könnte diesem Begriff auch 

die im Rahmen der Altersteilzeitvereinbarung reduzierte „Normalarbeitszeit“ innewohnen. 

 

 Die Materialien317 geben diesbezüglich keine eindeutige Auskunft. Sie sprechen lediglich 

davon, dass eine „leichte Staffelung der Arbeitszeit innerhalb einer Bandbreite von 20 

Prozent der Normalarbeitszeit in den einzelnen Durchrechnungszeiträumen“ möglich sein 

soll. Da sich hier mM nach die Wendung „in den einzelnen Durchrechnungszeiträumen“ wohl 

                                                 
314 Zu diesem Bsp siehe http://www.ams.at/_docs/001_infoblatt_atz.pdf (25. 10. 2010). 
315 Siehe http://www.ams.at/_docs/001_infoblatt_atz.pdf (25. 10. 2010). 
316 Im Bsp werden sohin die 20 % von der Arbeitszeit vor der Altersteilzeit gerechnet (20 % von 38 h = 7,6) und 
dieses Ergebnis wird anschließend der im Rahmen der Altersteilzeitvereinbarung reduzierten Arbeitszeit 
hinzugeschlagen bzw weggerechnet, um die zulässige Bandbreite zu berechnen (19 h + 7,6 = 26,6 bzw 19 h – 
7,6 = 11,4); ders Ansicht auch Marek, Altersteilzeit NEU in Frage und Antwort (2010) 45. 
317 IA 679/A 24. GP 9. 
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auf die Staffelung der Arbeitszeit bezieht, nicht jedoch auf die Normalarbeitszeit, woraus 

eindeutig der Schluss hätte gezogen werden können, dass es sich bei der Normalarbeitszeit 

um die entsprechend der Vereinbarung verringerte Normalarbeitszeit handeln muss, ist auch 

hieraus kein endgültiges Ergebnis zu gewinnen. Radner318 ist jedenfalls der Auffassung, 

dass die auf Grund der Altersteilzeitvereinbarung reduzierte Arbeitszeit gemeint sei und 

begründet dies damit, dass dieses Begriffsverständnis auch § 27 Abs 2 Z 2 AlVG zu Grunde 

liege. Dieser spreche nämlich davon, dass auf Grund der Vereinbarung die 

„Normalarbeitszeit, die im letzten Jahr der gesetzlichen oder kollektivvertraglich geregelten 

Normalarbeitszeit entsprochen … hat“ auf „40 bis 60 vH verringert“ wird. Im Übrigen liegt 

dieses Begriffsverständnis mM nach dem gesamten § 27 AlVG zu Grunde. 

 

 Weiters könnte man sich die Frage stellen, was unter dem Wort „jeweils“ in der Wendung 

„oder die Abweichungen jeweils nicht mehr als 20 vH der Normalarbeitszeit betragen …“ (§ 

27 Abs 4 Fall 2 AlVG) verstanden werden kann. Ausgehend vom Bsp in den Materialien319, 

wonach im ersten Jahr der Altersteilzeit jeweils im Ausmaß von 60 % der Normalarbeitszeit, 

im zweiten Jahr 50 % und im dritten Jahr 40 % gearbeitet werden kann, ergeben sich 

zweierlei mögliche Sichtweisen. In diesem Bsp wird offensichtlich im Rahmen einer 

dreijährigen Laufzeit eine Reduzierung der Arbeitszeit idHv 50 % vereinbart. Es soll nun 

möglich sein, diese 50 %-ige Arbeitszeit so aufzuteilen, dass im ersten Jahr 60 %, im 

zweiten Jahr 50 % und im dritten Jahr 40 % gearbeitet wird. Die gesetzlich mögliche 

Abweichung von 20 % ergibt bei einer Arbeitszeitreduktion von 50 % eine mögliche 

Schwankungsbreite von 10 %. Jetzt könnte man die Ansicht vertreten, dass sich das Wort 

„jeweils“ stets auf den jeweils vorangegangenen Durchrechnungszeitraum bezieht und die 

Abweichungen in der Hinsicht nicht mehr als 20 % der reduzierten Arbeitszeit betragen 

dürfen. Wie Radner320 aber zutr einräumt, wäre diese Ansicht mit Gleichheitserwägungen 

nicht mehr vereinbar. Bei Zugrundelegung dieser Sichtweise würde nämlich ein im Verhältnis 

zum Bsp in den Materialien geringfügig verändertes Modell, wonach im ersten Jahr 60 %, im 

zweiten Jahr 40 % (statt 50 %) und im dritten Jahr 50 % (statt 40 %) der Normalarbeitszeit 

geleitstet werden, nicht mehr als kontinuierliche Altersteilzeitvereinbarung gelten. 

 

 Ich halte diese Auffassung daher für grundlegend falsch und bin der Meinung, dass es 

überzogen wäre, dem Gesetz ein solches Begriffsverständnis zu unterstellen. Es bestehen 

daher mM nach keinerlei Zweifel daran, dass das Gesetz mit dem Wort „jeweils“ lediglich 

zum Ausdruck bringen wollte, dass jeder Durchrechnungszeitraum für sich die 

höchstmögliche Abweichung von 20 % der reduzierten Normalarbeitszeit einzuhalten hat. 

                                                 
318 In Reissner/Neumayr, Zeller Klausel-HB Rz 27.58. 
319 IA 679/A 24. GP 9. 
320 In Reissner/Neumayr, Zeller Klausel-HB Rz 27.58. 
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Weiters wird durch das Wort „jeweils“ mE auch auf den 1. Fall der kontinuierlichen 

Altersteilzeit Bezug genommen, wo von einem Durchrechnungszeitraum von höchstens 

einem Jahr gesprochen wird. Daher wird auch im 2. Fall bei der Beurteilung der 20 %-igen 

Abweichung von der reduzierten Normalarbeitszeit auf einen Durchrechnungszeitraum von 

maximal einem Jahr abgestellt werden müssen. 

 

 Insgesamt ergibt sich für den zweiten Fall des kontinuierlichen Altersteilzeitmodells, dass 

eine leichte Staffelung der Arbeitszeit innerhalb einer Bandbreite von 20 % der verringerten 

Normalarbeitszeit in den einzelnen Durchrechnungszeiträumen möglich ist. Damit soll die in 

manchen Unternehmensbereichen notwendige Flexibilität gewährleistet werden321. Dies 

bedeutet mE, dass auch mehrere Durchrechnungszeiträume von maximal einem Jahr 

nacheinander möglich sind, wobei in jedem dieser einzelnen Durchrechnungszeiträume die 

Arbeitszeit nicht mehr als 20 % von der verringerten Normalarbeitszeit abweichen darf und 

insgesamt ausgeglichen werden muss. 

 

 Zusammenfassend ergibt sich daher, dass kontinuierliche Altersteilzeit – abgesehen von 

der Standardvariante der gleichmäßigen Verteilung der Arbeitszeit – auch dann vorliegt, 

wenn die Schwankungen im Verhältnis zur reduzierten Arbeitszeit zwar mehr als 20 % 

ausmachen, diese jedoch innerhalb eines Jahres ausgeglichen werden. Betragen die 

Schwankungen hingegen nur bis zu 20 %, so muss der diesbezügliche Ausgleich nicht 

innerhalb eines Jahres erfolgen, sondern kann insgesamt, also während der gesamten 

Dauer der Altersteilzeitvereinbarung, neutralisiert werden. Werden sohin der 

Durchrechnungszeitraum von einem Jahr oder die 20 % Grenze überschritten, so liegt per 

definitionem ein Blockzeitmodell vor (§ 27 Abs 4 AlVG). 

 
     Wichtige Hinweise für die Praxis: 

 Ausgehend von diesen Überlegungen und diesen Unsicherheiten betreffend die konkrete 

Auslegung sollte daher in der Praxis ein Modell gewählt werden, bei dem die maximal 

einjährigen Durchrechnungszeiträume jeweils nicht mehr als 20 % von der vereinbarten 

reduzierten Arbeitszeit abweichen. 

 

 Wichtig ist, dass in all diesen Konstellationen während der gesamten Laufzeit der 

Altersteilzeitvereinbarung die reduzierte Arbeitszeit eingehalten werden muss. Zu beachten 

ist auch das Gebot der fortlaufenden Entgeltzahlung nach § 27 Abs 5 Z 2 AlVG, sodass bei 

unterschiedlichen wöchentlichen Normalarbeitszeiten oder einer unterschiedlichen Verteilung 

der Normalarbeitszeit das verringerte Entgelt (inkl Lohnausgleich) trotz alledem fortlaufend 

                                                 
321 IA 679/A 24. GP 9. 
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und gleichmäßig ausbezahlt werden muss322. Davon ausgenommen sind allerdings 

Auslagenersätze (zB Diäten, Kilometergeld usw), diese unterliegen nicht der Aufteilung, 

sondern werden dann ausbezahlt, wenn sie anfallen323. 

 

2.1.2 Blockzeitmodelle 

 

 Das Blockzeitmodell zeichnet sich im Gegensatz zur kontinuierlichen Altersteilzeit durch 

zwei Phasen aus. Der Arbeitnehmer ist hier - ausgehend vom klassischen Blockzeitmodell - 

während eines Teils der Laufzeit, der sog Arbeitsphase, voll beschäftigt und tritt im 

Anschluss daran in die Freizeitphase ein, in der er keine Arbeit mehr verrichtet, sondern 

infolge der bereits eingearbeiteten Stunden Zeitausgleich in Anspruch nimmt324. Auch hier 

wird daher gerechnet über die gesamte Laufzeit der Altersteilzeitvereinbarung die reduzierte 

Arbeitszeit eingehalten. Infolge des bereits angesprochenen Gebots der fortlaufenden 

Entgeltzahlung gem § 27 Abs 5 Z 2 AlVG erhält der Arbeitnehmer während der gesamten 

Laufzeit der Teilzeitbeschäftigung gleichmäßig das Entgelt für die verringerte Arbeitszeit, 

obwohl er im ersten Teil voll arbeitet und im zweiten Teil zur Gänze freigestellt ist. Das 

Entgelt für die in der Arbeitsphase über die verringerte Arbeitszeit hinausgehende 

Arbeitsleistung ist daher zu valorisieren und in die Freizeitphase zu übertragen325. 

 

 Im Hinblick auf die Definition der kontinuierlichen Altersteilzeit gelten neben dieser 

Variante „1. Teil Vollzeit – 2. Teil Freizeit“ als Blockzeitvereinbarungen auch Vereinbarungen, 

bei denen der Durchrechnungszeitraum mehr als ein Jahr beträgt oder die Abweichungen 

mehr als 20 % der Normalarbeitszeit betragen und nicht innerhalb eines Jahres 

ausgeglichen werden (§ 27 Abs 4 AlVG). Folglich kann als Abgrenzungsmerkmal zwischen 

der kontinuierlichen Altersteilzeit und dem Blockzeitmodell nicht mehr die Freizeitphase ins 

Treffen geführt werden, da einerseits auch beim Blockzeitmodell nicht unbedingt eine 

Freizeitphase gegeben sein muss (siehe die eben dargestellte Definition des 

Blockzeitmodells als negative Ausformulierung der kontinuierlichen Altersteilzeit) und 

andererseits auch im Rahmen der kontinuierlichen Altersteilzeit eine Freizeitphase möglich 

ist326. 

 

 Das einfachste Bsp für ein Blockzeitmodell ist, dass der Arbeitnehmer im Rahmen einer 

vierjährigen Altersteilzeitvereinbarung und einer Reduktion der Arbeitszeit im Ausmaß von 50 

% in den ersten beiden Jahren voll beschäftigt ist (also zu 100 %) und in den letzten beiden 
                                                 
322 Siehe Spitzl, Hinweise zur Altersteilzeitbeschäftigung, ecolex-Script 2001/19, 1 (2 f). 
323 Marek, Altersteilzeit 66. 
324 Weiß, Urlaubsausmaß bei „geblockter“ Altersteilzeit, RdW 2005/385, 364 (364). 
325 Schrank, „Geblockte“ Altersteilzeit: Was heißt „fortlaufende Entgeltzahlung“? Was gilt für den Urlaub? ecolex 
2001, 759 (759). 
326 Siehe dazu Pkt V.F.2.1.1. 
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Jahren in die Freizeitphase eintritt und sohin infolge der eingearbeiteten Stunden gänzlich 

von der Arbeitsleistung freigestellt ist. IdZ gilt es zu berücksichtigen, dass gem § 27 Abs 5 Z 

3 AlVG die Freizeitphase nicht mehr als 2,5 Jahre betragen darf. Diese Einschränkung lässt 

auch ein Modell, wonach bei einer Arbeitszeitreduktion von 50 % zuerst zwei Jahre 

Teilzeitarbeit im Ausmaß von 50 %, dann 2,5 Jahre 100 % Vollzeitarbeit geleistet und 2,5 

Jahre Freizeit in Anspruch genommen wird, zu327. 

 

     Wichtige Hinweise für die Praxis: 

 In Zeiten der Krise eignet sich das Blockzeitmodell relativ wenig, da hier zumeist 

unvermindert Vollzeitarbeit durch den Arbeitnehmer geleistet wird und erst später, wenn eine 

entsprechende Anzahl von Zeitguthaben eingearbeitet wurde, eine Freizeitphase 

vorgesehen ist. Das Modell der kontinuierlichen Altersteilzeit bewirkt hingegen eine rasche 

Verminderung der Arbeitskapazität und ist daher zur Krisenbewältigung jedenfalls vorrangig 

zu empfehlen328. 

 

2.2 Altersteilzeitgeld § 27 AlVG 

 

 Wie bereits erwähnt, kann der Arbeitgeber, wenn er mit einem älteren Arbeitnehmer eine 

Altersteilzeitvereinbarung abschließt, eine Förderung des AMS in Form eines 

Altersteilzeitgeldes beziehen, wodurch seine diesbezüglichen Mehraufwendungen (zum Teil) 

abgegolten werden sollen. Ein solches Altersteilzeitgeld gebührt immer nur auf Antrag und 

kann rückwirkend maximal für drei Monate ausbezahlt werden, sofern der Antrag erst nach 

Beginn der Altersteilzeit gestellt wird (§ 27 Abs 4 letzter Satz AlVG)329. Die Voraussetzungen 

für die Erlangung von Altersteilzeitgeld möchte ich hier nun in der Neuregelung seit dem 

Arbeitsmarktpaket 2009, BGBl I 2009/90, und dem Budgetbegleitgesetz 2011, BGBl I 

2010/111, näher erörtern. 

 

2.2.1 Voraussetzungen für den Anspruch auf Altersteilzeitgeld 

 

 Für den Bezug von Altersteilzeitgeld durch den Arbeitgeber kann zwischen persönlichen 

Anspruchsvoraussetzungen des betroffenen Arbeitnehmers und dem gesetzlich notwendigen 

Inhalt der Altersteilzeitvereinbarung differenziert werden330. Wichtig ist, dass es stets eine 

vertragliche Vereinbarung zwischen dem Arbeitgeber und dem Arbeitnehmer geben muss. 

Dh kein Vertragspartner kann zu einer Altersteilzeitvereinbarung gezwungen werden. In 

einer BV können dazu nähere Modalitäten festgelegt werden, nur in ganz seltenen Fällen 
                                                 
327 Zu diesem Bsp siehe Radner in Reissner/Neumayr, Zeller Klausel-HB Rz 27.62. 
328 IA 679/A 24. GP 9. 
329 Marek, Altersteilzeit 39. 
330 Zu dieser Differenzierung siehe Radner in Reissner/Neumayr, Zeller Klausel-HB Rz 27.08. 
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verpflichten sich Arbeitgeber bereits auf Basis der BV, allen Arbeitnehmern, die die 

Voraussetzungen erfüllen, Altersteilzeit zu ermöglichen331. 

 

2.2.1.1 Persönliche Anspruchsvoraussetzungen des Arbeitnehmers 

 

2.2.1.1.1 Mindestalter  

 

 Zunächst setzt die Inanspruchnahme von Altersteilzeitgeld ein bestimmtes Mindestalter 

des Arbeitnehmers voraus. Grundsätzlich konnte Altersteilzeitgeld nur für fünf Jahre für 

Personen gewährt werden, die in spätestens fünf Jahren das Regelpensionsalter vollenden 

(§ 27 Abs 2 AlVG idF vor BGBl I 2010/111). Durch das Budgetbegleitgesetz 2011, BGBl I 

2010/111, welches am 1. 1. 2011 in Kraft getreten ist (§ 79 Abs 112 AlVG idgF), wurde 

dieser Fünfjahreszeitraum jedoch auf sieben Jahre ausgedehnt. Für alle Ansprüche auf 

Altersteilzeitgeld, die zur Gänze für Zeiträume nach Ablauf des 31. 12. 2010 zuerkannt 

werden (§ 79 Abs 112 AlVG idgF), gilt demnach, dass Altersteilzeit für Personen gebührt, die 

nach spätestens sieben Jahren das Regelpensionsalter vollenden (§ 27 Abs 2 AlVG idgF). 

 

 Vor Inkrafttreten des Budgetbegleitgesetzes 2011 sah das Gesetz in § 82 Abs 2 leg cit 

noch eine § 27 Abs 2 AlVG idF vor BGBl I 2010/111 ausdrücklich derogierende 

Übergangsbestimmung vor. So sollte das Mindestalter für die Gewährung von 

Altersteilzeitgeld für das Jahr 2009 und 2010 für Frauen bei 53 Jahren und für Männer bei 58 

Jahren liegen. Ab dem Jahr 2011 sollte eine schrittweise Anhebung jährlich um ein halbes 

Jahr erfolgen bis das eigentliche Mindestalter von 55 Jahren bei Frauen bzw 60 Jahren bei 

Männern erreicht wird, wobei dies im Jahr 2014 hätte sein sollen. In all diesen Fällen hätte 

das Altersteilzeitgeld nach § 82 Abs 2 AlVG idF vor dem Budgetbegleitgesetz 2011 

längstens bis zum Ablauf des Kalendermonats nach Erreichung des frühestmöglichen 

Pensionsanfallsalters gebühren sollen. Im Rahmen dieser neuerlichen Novellierung wurde 

nun jedoch diese Übergangsbestimmung und somit § 82 Abs 2 AlVG alt zur Gänze 

aufgehoben. 

 

 Nach den Materialien332 zur Novelle soll dadurch das derzeit (also im Jahr 2010) geltende 

Zugangsalter zur Altersteilzeit (Frauen ab 53 Jahren und Männer ab 58 Jahren) im 

Dauerrecht verankert werden. 

 

 

 
                                                 
331 Marek, Altersteilzeit 5 f. 
332 230/MEntw 24. GP 4. 
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2.2.1.1.2 Mindestversicherungszeiten in der Arbeitslosenversicherung 

 

 Nach § 27 Abs 2 Z 1 AlVG gebührt dem Arbeitgeber ein Altersteilzeitgeld nur dann, wenn 

der Arbeitnehmer in den letzten 25 Jahren vor Geltendmachung des Anspruchs 

(Rahmenfrist) 780 Wochen (= 15 Jahre) alv-pflichtig beschäftigt gewesen ist. Hierbei sind 

auch auf die Anwartschaft für das Arbeitslosengeld anzurechnende Zeiten gem § 14 Abs 4 

und 5 AlVG zu berücksichtigen. Außerdem wird diese Rahmenfrist von 25 Jahren um alv-

freie Zeiten der Betreuung von Kindern bis zur Vollendung des 15. Lebensjahres erstreckt, 

dh dass diese Betreuungszeiten den Beobachtungszeitraum von 25 Jahren entsprechend 

verlängern. Arbeitnehmer sollen nämlich durch die Betreuung von Kindern keinen Nachteil 

hinsichtlich der Möglichkeit der Vereinbarung einer Altersteilzeit erleiden, weswegen sich der 

Gesetzgeber hier dafür entschieden hat, den Zeitraum, innerhalb dessen die 780 Wochen 

alv-pflichtige Beschäftigung erreicht werden müssen, um diese Kinderbetreuungszeiten zu 

verlängern. 

 

 Zu den 15 Jahren zählen nun Beschäftigungszeiten bzw Zeiten 

 als echter Dienstnehmer, wenn das Entgelt die Geringfügigkeitsgrenze übersteigt; 

 als freier Dienstnehmer ab 1. 1. 2008333; 

 des Wochengeld- oder Krankengeldbezugs334; 

 einer alv-pflichtigen Beschäftigung in einem EU- oder EWR-Staat335. 

 

2.2.1.1.3 Mindestbeschäftigungsdauer und –ausmaß 

 

 Aus § 27 Abs 2 Z 3 lit a AlVG lässt sich entnehmen, dass der Arbeitnehmer bei 

Antragstellung eine Mindestbeschäftigungsdauer von drei Monaten bei jenem Arbeitgeber, 

mit dem die Altersteilzeitvereinbarung abgeschlossen wird, zurückgelegt haben muss. Ist der 

Arbeitnehmer sohin noch keine drei Monate beim Arbeitgeber beschäftigt, so kann der 

Arbeitgeber für diesen kein Altersteilzeitgeld lukrieren, wohl kann er aber eine Altersteilzeit 

vereinbaren336. 

 

 Hinsichtlich des Beschäftigungsausmaßes legt § 27 Abs 2 Z 2 AlVG fest, dass die 

Normalarbeitszeit im letzten Jahr der gesetzlichen oder kollv-lich geregelten 

Normalarbeitszeit entsprochen haben muss oder diese höchstens um 40 % unterschritten 

haben darf. Abgestellt wird demnach auf die letzten zwölf Monate vor Abschluss der 

                                                 
333 Erst seit diesem Zeitpunkt unterliegen freie Dienstnehmer der AlV-Pflicht. 
334 Soweit dieses auf Grund eines alv-pflichtigen Beschäftigungsverhältnisses gebührt (§ 14 Abs 4 lit c AlVG). 
335 Marek, Altersteilzeit 16. 
336 Mitter, Neugestaltung des Rechts auf Altersteilzeit: Gravierende Auswirkungen auf die betriebliche Praxis sind 
zu erwarten, DRdA 2003, 591 (592 f). 
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Altersteilzeitbeschäftigung, wobei diese Frist offenbar zur Eindämmung von Missbräuchen 

durch BGBl I 2003/71 eingeführt wurde. Die Materialien337 bringen nämlich zum Ausdruck, 

dass durch diese Frist ausgeschlossen werden soll, dass auch für längere Zeit 

teilzeitbeschäftigte Arbeitskräfte, die nur zum Zwecke der Inanspruchnahme von 

Altersteilzeitgeld für kurze Zeit eine Vollzeitbeschäftigung ausüben, ein Anspruch auf 

Altersteilzeitgeld entsteht. Für vollzeitbeschäftigte Arbeitnehmer, die ihren Arbeitsplatz 

gewechselt haben, ist eine Mindestbeschäftigungszeit von drei Monaten im neuen Betrieb 

erforderlich, damit diese nicht durch Lücken zwischen den Vollzeit-Dienstverhältnissen von 

der Altersteilzeit ausgeschlossen sind. 

 

 Dass das Beschäftigungsausmaß vor der Altersteilzeit darüber hinaus zumindest 60 % 

der gesetzlichen oder kollv-lich geregelten Normalarbeitszeit betragen haben muss, ist 

wiederum für Teilzeitbeschäftigte relevant. Für diese gebührt sohin nicht jedenfalls ein 

Altersteilzeitgeld. Dabei ist zu beachten, dass auch eine bei einem anderen Arbeitgeber 

vorliegende Teilzeitbeschäftigung von weniger als 60 % in den letzten zwölf Monaten die 

Altersteilzeit ausschließt338. 

 
Bsp 11: 

Bei einer wöchentlichen Normalarbeitszeit von 40 Stunden muss die Teilzeitbeschäftigung vor 

Herabsetzung der Normalarbeitszeit mindestens 24 Stunden/Woche betragen. 

Bei einer kollv-lichen Normalarbeitszeit von 38,5 Stunden muss die Teilzeitbeschäftigung vor 

Herabsetzung der Normalarbeitszeit mindestens 23,1 Stunden/Woche betragen. Nur unter diesen 

Voraussetzungen kann dem Arbeitgeber für den Teilzeitbeschäftigten ein Altersteilzeitgeld durch 

das AMS gewährt werden. 

 

 Zeiträume einer geförderten Kurzarbeit iSd §§ 37b und 37c AMSG339 werden hierbei für 

die Beurteilung des Mindestbeschäftigungsausmaßes kraft ausdrücklicher gesetzlicher 

Anordnung wie Zeiträume mit Normalarbeitszeit betrachtet (§ 27 Abs 4 vorletzter Satz AlVG). 

Durch eine vorangegangene Kurzarbeit - die in Zeiten der Krise durchaus nahe liegt - soll 

daher die Möglichkeit einer Altersteilzeitvereinbarung nicht verhindert werden. Maßnahmen 

der Krisenbewältigung sollen sich nicht gegenseitig ausschließen, sondern ergänzen340. 

 

2.2.1.1.4 Dauer der Altersteilzeit und Pensionsanspruch des Arbeitnehmers 

 

 Die Dauer der Altersteilzeit, die einer Vereinbarung zwischen Arbeitgeber und 

Arbeitnehmer unterliegt, wird meist bis zum persönlichen Pensionsantrittstermin des 

                                                 
337 ErläutRV 59 BlgNR 22. GP 348. 
338 Marek, Altersteilzeit 19. 
339 Dazu gleich Pkt V.G. 
340 Siehe dazu auch Pkt V.F.2.2.1.2.1. 
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Arbeitnehmers bemessen. Dem AMS ist zusätzlich zum Antrag auf Altersteilzeit eine 

Bestätigung des PV-Trägers über den frühestmöglichen Pensionsantrittstermin beizulegen. 

Das Gesetz bestimmt nämlich in § 27 Abs 3 AlVG, dass dem Arbeitgeber kein 

Altersteilzeitgeld für Arbeitnehmer gebührt, welche bereits die Anspruchsvoraussetzungen 

für eine Leistung aus der gesetzlichen PV aus dem Versicherungsfall des Alters, für ein 

Sonderruhegeld nach dem NSchG oder für einen Ruhegenuss aus einem Dienstverhältnis 

zu einer öffentlich-rechtlichen Körperschaft erfüllen oder überhaupt schon Leistungen aus 

einer dieser Pensionsfälle beziehen. 

 

 Weiters sieht das Gesetz in § 27 Abs 2 AlVG grundsätzlich eine höchstzulässige Dauer 

für den Bezug von Altersteilzeitgeld im Ausmaß von nunmehr sieben Jahren vor. Bis zum 

Budgetbegleitgesetz 2011 waren es grundsätzlich fünf Jahre. Dieser Grundsatz war jedoch 

auf Grund der – bereits erwähnten – Übergangsbestimmung des § 82 Abs 2 AlVG 

ausdrücklich außer Kraft gesetzt. Für alle Vereinbarungen, die noch nicht unter die 

Neuregelung der Altersteilzeit seit 1. 1. 2011 fallen, normiert das Gesetz für diese 

Übergangszeit bis 2014 sohin keine strikte Höchstdauer für den Bezug von Altersteilzeitgeld. 

Vielmehr beschreitet das Gesetz vorübergehend einen anderen Weg und schränkt die 

diesbezügliche Dauer durch die Vorgabe eines frühestmöglichen Beginns, nämlich das 

bereits erörterte Mindestalter, und ein spätestmögliches Ende, nämlich das frühestmögliche 

Pensionsanfallsalter, ein341. 

 

 Neu ist, dass seit 1. 9. 2009 infolge des Arbeitsmarktpakets 2009 selbst bei Erfüllung der 

Anspruchsvoraussetzungen - ohne den Anspruch darauf geltend zu machen - für eine 

Korridorpension gem § 4 Abs 2 APG Altersteilzeitgeld für einen Zeitraum von einem Jahr für 

den betreffenden Arbeitnehmer bezogen werden kann. Dies jedoch längstens bis zur 

Erreichung der Anspruchsvoraussetzungen für eine vorzeitige Alterspension bei langer 

Versicherungsdauer. (§ 27 Abs 3 letzter Satz AlVG) Nach den Materialien342 soll dadurch 

eine Benachteiligung von Personen in Altersteilzeit, die auf Grund der geltenden Regelung 

die Korridorpension in Anspruch nehmen müssen, gegenüber anderen Personen vermieden 

werden. Gleichzeitig bezweckt diese Bestimmung, ältere Arbeitnehmer länger zu 

beschäftigen, womit auch zusätzliche Beitragszeiten zur PV verbunden sind. Zu Gute kommt 

diese Regelung vor allem jenen Personen, die wenige Monate nach der Erfüllung der 

Anspruchsvoraussetzungen für die Korridorpension abschlagsfrei in Pension gehen 

könn(t)en. 

 

                                                 
341 Radner in Reissner/Neumayr, Zeller Klausel-HB Rz 27.13. 
342 IA 679/A 24. GP 9 f. 
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 Zusammengefasst bedeutet dies, dass der Bezug von Altersteilzeitgeld längstens 

möglich ist bis zur Erfüllung der Anspruchsvoraussetzungen 

 einer Alterspension; 

 einer vorzeitigen Alterspension bei langer Versicherungsdauer; 

 einer Korridorpension zuzüglich eines Jahres; 

 einer Schwerarbeitspension; 

 eines Sonderruhegeldes nach dem NSchG oder 

 eines Ruhegenusses aus einem Dienstverhältnis zu einer öffentlich-rechtlichen 

Körperschaft343. 

 

 Schließlich ist idZ auch noch § 82 Abs 3 AlVG idgF zu beachten. Unter bestimmten 

Voraussetzungen kann nämlich in noch einer weiteren Konstellation trotz Vorliegens der 

Anspruchsvoraussetzungen für eine Leistung aus der gesetzlichen PV Altersteilzeitgeld 

erlangt werden. Dies nämlich dann, wenn es sich um die Voraussetzungen für eine 

Korridorpension nach § 4 Abs 2 APG oder eine Schwerarbeitspension nach § 4 Abs 3 APG 

handelt, eine derartige Pension jedoch noch nicht bezogen wird und „wenn das Ende der 

Laufzeit der Altersteilzeitvereinbarung auf Grund des zum Zeitpunkt des Abschlusses der 

Vereinbarung bestehenden voraussichtlichen frühestmöglichen Pensionsstichtages 

festgelegt wurde“. In einem solchen Fall steht § 27 Abs 3 AlVG dem Anspruch auf 

Altersteilzeitgeld nicht entgegen. Geht man daher bei Abschluss der Vereinbarung 

zulässigerweise von einem bestimmten frühestmöglichen Pensionsstichtag aus und ändert 

sich dieser Pensionsstichtag im Laufe der Altersteilzeitvereinbarung, so kann bei Vorliegen 

der Voraussetzungen für eine Korridor- oder Schwerarbeitspension die Altersteilzeit so wie 

ursprünglich ausgemacht weiterlaufen344 und vom AMS Altersteilzeitgeld bezogen werden, 

wenn die Pension tatsächlich nicht bezogen wird. 

 

2.2.1.2 Notwendiger Inhalt der Altersteilzeitvereinbarung 

 

 Neben den persönlichen Anspruchsvoraussetzungen auf Seiten des Arbeitnehmers muss 

die Altersteilzeitvereinbarung auch einen bestimmten gesetzlich vorgegebenen Mindestinhalt 

aufweisen, um für den Arbeitnehmer Altersteilzeitgeld erlangen zu können. 

 

 

 

 

 
                                                 
343 Siehe dazu Radner in Reissner/Neumayr, Zeller Klausel-HB Rz 27.14. 
344 Bei einer Korridorpension unter diesen Voraussetzungen daher eigentlich auch länger als ein Jahr. 
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2.2.1.2.1 Arbeitszeitreduktion 

 

 Da es sich bei der Altersteilzeit begrifflich um eine Form der Teilzeitbeschäftigung für 

ältere Arbeitnehmer handelt, muss die Arbeitszeit entsprechend reduziert werden. Auch 

hierbei sind von Gesetzes wegen einige Vorgaben einzuhalten. 

 

 Gem § 27 Abs 2 Z 2 AlVG muss die Normalarbeitszeit im Wege einer vertraglichen 

Vereinbarung auf 40 bis 60 % verringert werden, wobei beim Blockzeitmodell die 

Freizeitphase nicht länger als zweieinhalb Jahre betragen darf (§ 27 Abs 5 Z 3 AlVG). 

Ausgangspunkt für diese Reduktion ist die bisher vereinbarte Normalarbeitszeit (ohne 

Überstunden345), die – wie bereits dargestellt – im letzten Jahr der gesetzlichen oder kollv-

lich geregelten Normalarbeitszeit entsprochen haben muss oder diese höchstens um 40 % 

unterschritten hat. Generell gilt, dass Zeiträume einer vom AMS geförderten346 Kurzarbeit 

gem den §§ 37b und 37c AMSG bei der Beurteilung der Voraussetzungen für das 

Altersteilzeitgeld und des Entgelts so zu betrachten sind, als wäre die Arbeitszeit nicht 

verkürzt worden (§ 27 Abs 4 AlVG). Das heißt, sie werden hinsichtlich Arbeitszeit und Entgelt 

wie Zeiträume mit Normalarbeitszeit betrachtet347. 

 
Bsp 12:  

Bei einer wöchentlichen Normalarbeitszeit von 40 Stunden ist eine Altersteilzeit von mindestens 16 

und höchstens 24 Stunden pro Woche möglich. 

Bei einer kollv-lichen Normalarbeitszeit von 38,5 Stunden ist eine Altersteilzeit von mindestens 15,4 

und höchstens 23,1 Stunden pro Woche möglich. 

Bei einer 60 %-igen Teilzeitbeschäftigung (Mindestausmaß zur Erlangung von Altersteilzeitgeld348), 

also einer 24 Stunden Woche, ist eine Altersteilzeit von mindestens 9,6 Stunden und höchstens 

14,4 Stunden möglich. 

 

 Zu beachten ist, dass eine derartige Arbeitszeitreduktion kraft Gesetzes nur auf Ebene 

einer Individualvereinbarung erfolgen kann, nicht aber beispielsweise im Wege eines KollV 

oder einer BV. Dieses Erfordernis des § 27 Abs 2 Z 2 AlVG ist auch dann erfüllt, wenn die 

Altersteilzeitvereinbarung eine unterschiedliche wöchentliche Normalarbeitszeit oder eine 

unterschiedliche Verteilung der wöchentlichen Normalarbeitszeit vorsieht, soweit die 

wöchentliche Normalarbeitszeit in einem Durchrechnungszeitraum die vereinbarte reduzierte 

Arbeitszeit im Durchschnitt nicht überschreitet und das Entgelt fortlaufend gezahlt wird (§ 27 

Abs 5 Z 1 und Z 2 AlVG). 

 

                                                 
345 Marek, Altersteilzeit 7. 
346 Marek, Altersteilzeit 24. 
347 IA 679/A 24. GP 9. 
348 Siehe dazu bereits Pkt V.F.2.2.1.1.3. 
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2.2.1.2.2 Beitragsgrundlage für Sozialversicherungsbeiträge 

 

 Da die Arbeitszeit und damit auch das Entgelt im Rahmen der Altersteilzeitvereinbarung 

reduziert werden, ist der Arbeitnehmer stets mit dem Problem konfrontiert, dass damit auch 

eine entsprechende Reduzierung der SV-Beitragsgrundlage verbunden ist. Der Arbeitnehmer 

wird aus diesem Grund wenig geneigt sein, einer Altersteilzeitvereinbarung zuzustimmen, 

wenn diese - wie in Zeiten der Krise - vor allem im Interesse des Arbeitgebers erfolgen soll. 

Um Nachteile im Bereich der SV zu verhindern und daher einen Anreiz für die Zustimmung 

zur Altersteilzeitvereinbarung zu geben, bestimmt das Gesetz, dass für SV-Beiträge weiterhin 

die Beitragsgrundlage vor Herabsetzung der Normalarbeitszeit maßgeblich ist, sodass der 

Arbeitgeber verpflichtet ist, diese höhenmäßig so zu entrichten, als wäre keine 

Arbeitszeitreduktion vereinbart worden (§ 27 Abs 2 Z 3b AlVG). Aus dem Wortlaut der 

Bestimmung geht diesbezüglich hervor, dass sich eine solche Verpflichtung aus dem KollV, 

der BV oder einer vertraglichen Vereinbarung ergeben müsste. Fraglich ist, ob die Entrichtung 

der SV-Beiträge auf Basis einer über dem tatsächlichen Entgelt liegenden Beitragsgrundlage 

überhaupt im Wege dieser Rechtsquellen angeordnet werden kann. Nach Ansicht von 

Schindler349 dürfte eine solche Anordnung weder im Wege einer kollektiven Rechtsquelle 

noch mit Hilfe eines Arbeitsvertrags rechtswirksam getroffen werden. 

 

 Die Beurteilung dieser Frage erübrigt sich jedoch in Anbetracht des § 44 Abs 1 Z 10 

ASVG. Dieser bestimmt, dass bei Arbeitnehmern, für die dem Arbeitgeber ein 

Altersteilzeitgeld gewährt wird, die Beitragsgrundlage vor Herabsetzung der 

Normalarbeitszeit als Arbeitsverdienst, der die Grundlage für die Beiträge zur SV darstellt, zu 

gelten hat. Dies gilt nach der Rsp des VwGH350 auch für die Berechnung der 

Arbeiterkammerumlage. Die Entrichtung der SV-Beiträge auf Basis der ungeschmälerten 

Beitragsgrundlage ist daher eigentlich keine Voraussetzung für den Bezug von 

Altersteilzeitgeld, die in einem KollV, einer BV oder einer Individualvereinbarung vereinbart 

werden müsste, sondern das ASVG legt dies als Rechtsfolge der Altersteilzeitvereinbarung 

bereits zwingend fest. Alle diesbezüglichen Vertragsklauseln können daher keine 

konstitutive, sondern nur mehr eine deklarative Funktion erfüllen351. 

 

 Nun könnte man sich weiters die Frage stellen, ob diese Beitragsgrundlage vor 

Herabsetzung der Normalarbeitszeit eine starre Größe darstellt und somit „eingefroren“ wird, 

oder ob diese an Entgelterhöhungen entsprechend angepasst werden muss. Geht man vom 

                                                 
349 Gestaltungsmöglichkeiten bei Altersteilzeit, in R. Resch (Hrsg), Das neue Arbeitszeitrecht: Rechtsgrundlagen 
und Gestaltungsformen, Sanktionen und Altersteilzeit (2001) 85 (86). 
350 21. 12. 2005, 2003/08/0015, VwSlg 16789 A = ZAS-Judikatur 2006/77, 134 = RdW 2006/364, 360 = ARD 
5670/5/2006 = PVInfo 2006 H 4, 30 = JUS A/4519 = ZfVB 2007/1600. 
351 Radner in Reissner/Neumayr, Zeller Klausel-HB Rz 27.20. 
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reinen Wortlaut der Bestimmung aus, so könnte man meinen, dass die Beitragsgrundlage 

tatsächlich zum für die Altersteilzeit maßgeblichen Zeitpunkt eingefroren wird. Schindler352 

geht jedoch davon aus, dass eine derartige Leseart dem offenkundigen Gesetzeszweck, 

nämlich der Vermeidung von Nachteilen für die Bemessung von SV-Geldleistungen, nur 

teilweise gerecht werden würde, weshalb in der Praxis des HVSVT und des AMS davon 

ausgegangen werde, dass die Beitragsgrundlage durch Entgelterhöhungen zu valorisieren 

sei. 

 

 Der Arbeitgeber hat sohin die Dienstgeber- und die Dienstnehmerbeiträge auf Basis der 

ursprünglichen Arbeitszeit und Beitragsgrundlage vor erfolgter Herabsetzung abzuführen. 

Dadurch entstehen ihm erhebliche Mehrkosten353. Er muss nicht nur den Dienstgeberanteil 

auf Basis der ursprünglichen Bemessungsgrundlage tragen, sondern auch die 

Dienstnehmerbeiträge hinsichtlich der Differenz zwischen der Beitragsgrundlage des dem 

Arbeitnehmer nunmehr zustehenden Entgelts (Teilzeitentgelt und Lohnausgleich354) und der 

vollen Beitragsgrundlage vor Herabsetzung der Normalarbeitszeit (§ 27 Abs 4 AlVG). 
 

2.2.1.2.3 Berechnung der Abfertigung 

 

 Die Altersteilzeitvereinbarung kann sich grundsätzlich nicht nur auf die sv-rechtliche 

Situation des Arbeitnehmers negativ auswirken, sondern auch auf die Abfertigung. Gem § 23 

Abs 1 AngG wird nämlich als Basis für die Abfertigung alt das dem Angestellten für den 

letzten Monat des Arbeitsverhältnisses gebührende Entgelt herangezogen. Für die 

Abfertigung neu bestimmt § 6 Abs 1 BMSVG, dass der Arbeitgeber für den Arbeitnehmer „ab 

dem Beginn des Arbeitsverhältnisses einen laufenden Beitrag in Höhe von 1,53 vH des 

monatlichen Entgelts sowie allfälliger Sonderzahlungen an den für den Arbeitnehmer 

zuständigen Träger der Krankenversicherung“ zu überweisen hat. 

 

 Damit nun dem Arbeitnehmer auch abfertigungsrechtlich keinerlei Nachteile durch die 

Zustimmung zur Altersteilzeit erwachsen, sieht das Gesetz als weitere Voraussetzung für 

den Bezug von Altersteilzeitgeld vor, dass der Arbeitnehmer auf Grund eines KollV, einer BV 

oder einer vertraglichen Vereinbarung einen Anspruch auf Berechnung der Abfertigung alt 

auf Grundlage der Arbeitszeit vor Herabsetzung der Normalarbeitszeit haben muss (§ 27 

Abs 2 Z 4 AlVG). Der Arbeitnehmer hat also Anspruch auf eine Abfertigung alt auf Basis der 

früheren tatsächlichen Arbeitszeit inkl regelmäßig geleisteter Mehr- und Überstunden, wobei 

sich Lohn- und Gehaltserhöhungen sowie allfällige Biennalsprünge auf die Höhe der 

                                                 
352 In R. Resch, Arbeitszeitrecht 95 f. 
353 Zum Ersatz dieser Mehrkosten siehe Pkt V.F.2.2.1.2.4. 
354 Dazu siehe gleich Pkt V.F.2.2.1.2.4. 
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Abfertigung ebenso auswirken wie ein allfälliger Anwartschaftssprung des Arbeitnehmers 

während der Altersteilzeitphase355. Es empfiehlt sich daher, die Berücksichtigung dieser 

regelmäßig geleisteten Mehr- und Überstunden und deren Ausmaß als Teil der 

Berechnungsgrundlage für die Abfertigung alt in der Altersteilzeitvereinbarung ausdrücklich 

niederzulegen356. 

 

 Für Arbeitnehmer, die der Abfertigung neu unterliegen, bedarf es hingegen keiner 

solchen Vereinbarung. Hier bestimmt wiederum - wie im Bereich der SV - schon das Gesetz 

in § 6 Abs 4 BMSVG ausdrücklich, dass für die Dauer der Inanspruchnahme der Altersteilzeit 

als Bemessungsgrundlage für die Beiträge des Arbeitgebers das monatliche Entgelt auf 

Grundlage der Arbeitszeit vor Herabsetzung der Normalarbeitszeit heranzuziehen ist. Wie im 

Bereich der SV handelt es sich daher bei der Verpflichtung zur Berechnung der Abfertigung 

neu auf Basis dieser Sonderbeitragsgrundlage um keine Voraussetzung für den Bezug von 

Altersteilzeitgeld, vielmehr um eine verpflichtende Rechtsfolge, die das Gesetz auch ohne 

eine diesbezügliche Vereinbarung vorsieht, die sohin nur mehr deklarative Funktion erlangen 

kann357. 

 

 Grundlage ist demnach in beiden Fällen (Abfertigung alt und neu) die Arbeitszeit vor 

Herabsetzung der Normalarbeitszeit. Dies bedeutet nun aber nicht, dass das im Rahmen der 

Altersteilzeitvereinbarung zustehende Teilzeitentgelt inkl Lohnausgleich auf die ursprünglich 

vorgesehene Normalarbeitszeit hochgerechnet wird. Eine solche Sichtweise wäre mE nicht 

gerechtfertigt, da der Lohnausgleich ja seinem Zwecke nach nicht die Funktion hat, die 

Arbeitszeit abzugelten und somit den Stundenlohn zu erhöhen, sondern dem Arbeitnehmer 

trotz Reduzierung der Arbeitszeit ein höheres Einkommen sichern soll. Würde man nun das 

Teilzeitentgelt inkl Lohnausgleich auf die frühere Arbeitszeit hochrechnen, würde dies zu 

einem unbillig hohen Ergebnis führen. Basis kann daher nur das im letzten Monat 

gebührende Gehalt ohne Lohnausgleich sein, das auf das ursprüngliche Arbeitszeitausmaß 

hochzurechnen ist358. 

 

2.2.1.2.4 Lohnausgleich 

 

 Schlussendlich muss der Arbeitnehmer nach § 27 Abs 2 Z 3a AlVG auf Grund eines 

KollV, einer BV oder einer vertraglichen Vereinbarung bis zur Höchstbeitragsgrundlage gem 

§ 45 ASVG (€ 4.200,- im Jahr 2011) einen Lohnausgleich erhalten. Dieser beträgt 

                                                 
355 Steinlechner/Maska/Gleißner, Arbeitsrechtliche Maßnahmen Rz 139; Schrank, Altersteilzeit aktuell, in 
Jungwirth/Risak/Schrank (Hrsg), Pensionsreform 2003: Altersteilzeit aktuell (2003) Rz 166 (Rz 207). 
356 Radner in Reissner/Neumayr, Zeller Klausel-HB Rz 27.27. 
357 Siehe auch Radner in Reissner/Neumayr, Zeller Klausel-HB Rz 27.26. 
358 So auch Radner in Reissner/Neumayr, Zeller Klausel-HB Rz 27.27. 
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mindestens 50 % der Differenz zwischen dem Entgelt, das dem Arbeitnehmer im letzten Jahr 

vor Herabsetzung der Normalarbeitszeit durchschnittlich gebührt hat, und dem Entgelt, das 

ihm nun auf Grund der verringerten Arbeitszeit tatsächlich zustehen würde. „Im letzten Jahr“ 

bedeutet, dass tatsächlich auf die letzten zwölf Monate der Beschäftigung bei jenem 

Arbeitgeber, mit dem die Altersteilzeit vereinbart wird, abgestellt wird. Ist nun der 

Arbeitnehmer noch nicht zwölf Monate bei diesem Arbeitgeber beschäftigt, so muss der 

Durchschnitt der kürzeren Beschäftigungsdauer herangezogen werden. Bei einer kürzeren 

als dreimonatigen Beschäftigungszeit gebührt ohnedies kein Altersteilzeitgeld (siehe § 27 

Abs 2 Z 3 a AlVG)359. 

 
Bsp 13: 

Wird die Arbeitszeit um 50 % verringert, erhält der Arbeitnehmer zusätzlich zu diesen 50 % einen 

Lohnausgleich in der Höhe des halben Differenzbetrages auf das volle Entgelt, also insgesamt 75 

% seines vor der Altersteilzeitvereinbarung gebührenden Bruttolohns. Wird die Arbeitszeit um 40 % 

verringert, so erhält der Arbeitnehmer inkl Lohnausgleich 80 % seines bisherigen Bruttolohns. 

 

 Die im Gesetz vorgesehene Einschränkung des Lohnausgleichs „bis zur 

Höchstbeitragsgrundlage gem § 45 ASVG“ ist so zu verstehen, dass der Lohnausgleich vom 

AMS immer nur bis zur jeweiligen ASVG-Höchstbeitragsgrundlage gefördert wird. Diese 

begrenzt jedoch nach der Rsp des OGH nicht nur den Lohnausgleich für sich genommen, 

sondern ein förderungswürdiger Lohnausgleich liegt nur insoweit vor, als das Teilzeitentgelt 

und der Lohnausgleich zusammen die Höchstbeitragsgrundlage nicht übersteigen. 

Übersteigt daher das Entgelt vor Teilzeitgewährung die ASVG-Höchstbeitragsgrundlage, 

sinkt der Lohnausgleich automatisch unter die 50 %. Höhere Lohnausgleiche iS eines 

gänzlichen oder teilweisen Verzichts auf die Höchstbeitragsgrundlage sind dem Arbeitgeber 

infolge des Günstigkeitsprinzips zwar unbenommen und daher zulässig, im Umfang der 

Überschreitung jedoch nicht förderbar360.  

 

     Wichtige Hinweise für die Praxis: 

 In der Altersteilzeitvereinbarung sollte daher jedenfalls vereinbart werden, dass das 

Teilzeitentgelt inkl Lohnausgleich mit der jeweiligen ASVG-Höchstbeitragsgrundlage 

begrenzt wird. Vereinfacht gesagt bedeutet dies, dass ein Lohnausgleich von 50 % zu 

vereinbaren ist, soweit nicht das Teilzeitentgelt und der Lohnausgleich gemeinsam schon die 

Höchstbeitragsgrundlage gem § 45 ASVG übersteigen. In einem solchen Fall sollte das 

Gesamtentgelt mit der Höchstbeitragsgrundlage begrenzt werden, was jedoch dazu führt, 

dass der Lohnausgleich nicht mehr die gesetzlich zwingend vorgesehenen 50 % des 
                                                 
359 Radner in Reissner/Neumayr, Zeller Klausel-HB Rz 27.29. 
360 OGH 30. 9. 2005, 9 Ob A 27/05v, DRdA 2006/44, 479 (Pfeil) = Arb 12.565 = ZAS-Judikatur 2006/45, 75 = 
RdW 2006/37, 38 = ARD 5641/2/2005 = ASoK 2006, 120 = infas 2006 A 44 = ecolex 2006/59, 144 = RZ 2006, 
69. 
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Differenzbetrages erreicht. Allerdings werden auch derartige Altersteilzeitvereinbarungen 

vom AMS akzeptiert und gefördert361. 

 

 Rechtsnatur des Lohnausgleichs 

 

Was nun die Rechtsnatur des Lohnausgleichs betrifft, geht Anzenberger362 davon aus, 

dass es sich um einen Entgeltbestandteil handle, der durch die Arbeitsleistung erworben 

werde. Schrank363 hingegen argumentiert, dass der Lohnausgleich gerade nicht für die 

geleistete, sondern für die im Rahmen der Altersteilzeitvereinbarung entfallende Arbeitszeit 

gebühre. Daher unterliege dieser einem eigenständigen rechtlichen Schicksal und erhöhe 

weder die Berechnungsbasis für die Abgeltung der Arbeitsstunden noch könne der 

Arbeitgeber diesen als Teilzahlung für Zeitguthaben anrechnen. 

 

MM nach kann es sich beim Lohnausgleich - wie Schrank durchaus zutr vorbringt - eben 

gerade nicht um einen Entgeltbestandteil handeln, da dieser tatsächlich für die entfallende 

Arbeitszeit gebührt und für den Arbeitnehmer lediglich einen Anreiz darstellen soll, der 

Altersteilzeit zuzustimmen. Für die Arbeitszeit selbst erhält der Arbeitnehmer nur das der 

verringerten Normalarbeitszeit entsprechende Teilzeitentgelt. Der Lohnausgleich ist daher 

nichts anderes als die in eine Zuzahlung seitens des Arbeitgebers umgewandelte Förderung 

des AMS, da der Arbeitgeber den Lohnausgleich ja (teilweise) ohnehin in Gestalt des 

Altersteilzeitgeldes wieder ausbezahlt bekommt. Im vom AMS gewährten Altersteilzeitgeld ist 

daher diese Zuzahlung (teilweise) enthalten, die dann der Arbeitgeber in Form des 

Lohnausgleichs an den Arbeitnehmer weitergibt, um ihn gewissermaßen für die entfallende 

Arbeitszeit zu entschädigen. So lässt auch schon die Bezeichnung „Lohnausgleich“ auf einen 

Ausgleich für den entfallenden Lohn schließen. 

 

 Konkrete Ausgestaltung des Lohnausgleichs 

 

 Der Lohnausgleich kann grundsätzlich in zwei verschiedenen Ausgestaltungen in 

Erscheinung treten. Zum einen könnte im Rahmen der konkreten Altersteilzeitvereinbarung 

festgelegt werden, dass diese – und damit auch die Gewährung des Lohnausgleichs – vom 

Erhalt des Altersteilzeitgeldes unabhängig ist. Dies hat zur Folge, dass dann, wenn die 

Voraussetzungen für die Gewährung des Altersteilzeitgeldes wegfallen – zB weil das 

Arbeitsverhältnis beendet wird –, der Lohnausgleich davon nicht berührt wird und daher für 

die Berechnung der Beendigungsansprüche weiterhin zu berücksichtigen ist. Zum anderen 
                                                 
361 Siehe auch Radner in Reissner/Neumayr, Zeller Klausel-HB Rz 27.30. 
362 Vorzeitige Beendigung geblockter Altersteilzeit: Vergütung der geleisteten Mehrstunden, ASoK 2005, 283 
(285). 
363 In Jungwirth/Risak/Schrank, Pensionsreform 2003 Rz 250. 
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gibt es jedoch auch die vom OGH364 und von der Lehre365 weitgehend akzeptierte 

Möglichkeit, den Bezug des Lohnausgleichs an die Bedingung der Gewährung von 

Altersteilzeitgeld zu knüpfen. Der Lohnausgleich wird demnach nur dann ausbezahlt, wenn 

der Arbeitgeber auch tatsächlich Altersteilzeitgeld vom AMS erhält. Sobald die 

Voraussetzungen für die Gewährung wegfallen, gilt dies auch für den Lohnausgleich, sodass 

dieser bei der Berechnung allfälliger Beendigungsansprüche nicht zu berücksichtigen ist. 

 

 Bei der Formulierung einer solchen Bedingung ist jedoch darauf Bedacht zu nehmen, 

dass ein Teil der Lehre366 davon ausgeht, eine Vertragsklausel, wonach „der Lohnausgleich 

nur dann zusteht, wenn und solange der Arbeitgeber Altersteilzeitgeld erhält“, rechtswidrig 

sei. Das Gesetz gehe nämlich davon aus, dass ein Altersteilzeitgeld nur unter der Bedingung 

zustehe, dass der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer einen Lohnausgleich gewährt. Im 

dargestellten Fall ist es jedoch genau umgekehrt: Der Arbeitgeber knüpft die Bezahlung des 

Lohnausgleichs an die Bedingung der Gewährung von Altersteilzeitgeld. Um sicher zu 

gehen, sollte man daher eine Formulierung verwenden, wonach „bei Wegfall des 

Altersteilzeitgeldes das ursprüngliche Arbeitsverhältnis wie vor Beginn der Altersteilzeit 

wieder auflebt“367. 

 

 Berechnung des Lohnausgleichs 

 

 Wie bereits erwähnt, muss der Lohnausgleich mindestens 50 % der Differenz zwischen 

dem im letzten Jahr durchschnittlich gebührenden Entgelt und dem auf Grund der 

reduzierten Arbeitszeit gebührenden Entgelt ausmachen. Es muss daher zunächst einmal 

das im letzten Jahr durchschnittlich gebührende Entgelt - nennen wir es oberer Grenzwert - 

ermittelt werden. Entgelt iSd § 27 Abs 2 Z 3 lit a AlVG ist das gesamte regelmäßig 

gebührende Entgelt. Da der Entgeltbegriff nicht näher spezifiziert wird, ist davon 

auszugehen, dass alle Entgeltarten, die mit dem Zweck des Lohnausgleichs nicht im 

Widerspruch stehen, auch zu berücksichtigen sind368. Zum regelmäßigen Entgelt gehören 

sohin auch die Sonderzahlungen369, das Entgelt für regelmäßig geleistete Über- und 

                                                 
364 16. 11. 2005, 8 Ob S 20/05g, Arb 12.577 = DRdA 2006, 241 = RdW 2006/552, 586 = ARD 5693/7/2006 = 
ASoK 2006, 278 = infas 2006 A 37 = ZIK 2006/176, 140; 10. 4. 2008, 9 Ob A 21/07i, DRdA 2010/1, 37 (krit 
Schindler) = ZAS 2009/48, 300 (Schrank) = RdW 2009/174, 210 (Kulmer) = DRdA 2008, 444 = ARD 5913/7/2008 
= ASoK 2008, 439 = infas 2008 A 71 = wbl 2008/189, 391 = ecolex 2008/282, 762 = PVInfo 2009 H 2, 19 = ZIK 
2009/100, 59. 
365 ZB W. Anzenberger, Altersteilzeit und Insolvenz, ZIK 2002, 5 (5). 
366 ZB Ch. Klein, Probleme der Altersteilzeit, in Tomandl/Schrammel (Hrsg), Aktuelle Arbeitszeitprobleme (2008) 
55 (72 ff); krit dazu W. Müller, Probleme der Altersteilzeit: Eine Kurzdarstellung mit Lösungsansätzen, ASoK 
2004, 160 (160 f). 
367 Krit dazu auch Radner in Reissner/Neumayr, Zeller Klausel-HB Rz 27.34. 
368 B. Schwarz, Altersteilzeit – Irrweg oder Zukunftsmodell? DRdA 2006, 343 (349). 
369 OGH 16. 11. 2005, 8 Ob S 20/05g, Arb 12.577 = DRdA 2006, 241 = RdW 2006/552, 586 = ARD 5693/7/2006 
= ASoK 2006, 278 = infas 2006 A 37 = ZIK 2006/176, 140. Der Lohnausgleich gebührt sohin auch für den Entfall 
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Mehrstunden und auch regelmäßig gebührende Provisionen, Zulagen, Prämien und 

Zuschläge370. Aufwandersätze müssen demgegenüber außer Betracht bleiben, da sie kein 

Entgelt für eine Arbeitsleistung darstellen, sondern einen tatsächlich angefallenen Aufwand 

ausgleichen sollen371. Nach Ansicht von B. Schwarz372 sind manche Arten des 

unregelmäßigen Entgelts nach dem Zweck der Regelung nicht unter den Entgeltbegriff des § 

27 AlVG zu subsumieren. Dies betreffe solche Entgeltarten, die durch die Reduzierung der 

Arbeitszeit gar nicht berührt werden, wie zB eine Jahresprämie, die unter bestimmten 

Voraussetzungen allen Mitarbeitern in gleicher Höhe gewährt wird. Der Arbeitnehmer würde 

dann nämlich einerseits die volle Prämie erhalten, andererseits würde diese jedoch infolge 

Abstellens auf den Jahresdurchschnitt auch in den Lohnausgleich miteinbezogen werden. Es 

seien daher nur jene Leistungen in den Lohnausgleich miteinzubeziehen, die auf Grund der 

Altersteilzeit eine Kürzung widerfahren. Dieser Meinung ist voll und ganz zuzustimmen. Es 

würde nämlich sonst zu einer vom Gesetz sicherlich nicht intendierten doppelten 

Berücksichtigung dieses unregelmäßigen Entgelts kommen. Des Weiteren soll es ja mM 

nach gerade der Zweck des Lohnausgleichs sein, den infolge der Altersteilzeitvereinbarung 

entfallenden Lohn teilweise auszugleichen. Da jedoch diese Entgeltarten ohnedies zustehen 

und somit vom Ausmaß der Arbeitszeit unabhängig sind, können diese auch bei der 

Berechnung des Lohnausgleichs keine Berücksichtigung finden. 

 

 Schrank373 weist diesbezüglich auch darauf hin, dass das Abstellen auf das im letzten 

Jahr „durchschnittlich“ gebührende Entgelt wohl auf eine Vermeidung von Manipulationen 

zurückzuführen sei. Bei ständig gebührenden Entgelten, also insb bei festen Löhnen und 

Gehältern, sei jedoch vom letzten ständigen Entgelt auszugehen und nicht vom Durchschnitt. 

Ansonsten würde das ständige Entgelt, insb bei kurz zuvor erfolgten kollv-lichen Lohn- oder 

Gehaltserhöhungen, ohne sachliche Begründung abgewertet werden. Dieser Ansicht muss 

mE Recht gegeben werden. Dies deshalb, weil auch in den Bereichen der SV und der 

Abfertigung stets auf das valorisierte Entgelt vor Herabsetzung der Normalarbeitszeit 

abgestellt wird und nicht auf einen Durchschnitt. Jedenfalls sollte daher in Fällen, in denen 

kollv-liche Erhöhungen vorangegangen sind, auf das letzte erhöhte und nicht auf das 

durchschnittliche Entgelt abgestellt werden, da hier die Gefahr einer Missbrauchsmöglichkeit 

nicht besteht374. 

 

                                                                                                                                                      
von Sonderzahlungsteilen, und zwar auch von lediglich geübten oder freiwilligen Sonderzahlungen, wie zB 
Jahresbonifikationen. Siehe dazu Schrank in Jungwirth/Risak/Schrank, Pensionsreform 2003 Rz 176. 
370 Schrank, ecolex 2003, 576. 
371 Radner in Reissner/Neumayr, Zeller Klausel-HB Rz 27.36. 
372 DRdA 2006, 349. 
373 Ecolex 2003, 576. 
374 So im Ergebnis auch Radner in Reissner/Neumayr, Zeller Klausel-HB Rz 27.36. 
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 Der zweite – untere – Grenzwert für die Berechnung des Lohnausgleichs bestimmt sich 

nach dem Entgelt, das der verringerten Arbeitszeit entspricht. Fraglich ist nun, ob auch hier 

das Entgelt für Mehr- und Überstundenarbeit einbezogen wird oder nicht. Nach § 28 AlVG375 

steht es dem Arbeitnehmer zu, über die Altersteilzeitarbeit hinaus beim selben Arbeitgeber 

Mehrarbeit zu leisten, solange diese zu keinem Einkommen führt, das die 

Geringfügigkeitsgrenze für den Kalendermonat überschreitet. Mehr- und Überstundenarbeit 

ist daher grundsätzlich möglich. Da nun aber § 27 Abs 2 Z 3 lit a AlVG auf das der 

verringerten Arbeitszeit entsprechende Entgelt abstellt und unter der verringerten Arbeitszeit 

mE die allgemeine im Rahmen der Altersteilzeitvereinbarung reduzierte Arbeitszeit ohne 

allfällige Mehrarbeiten gemeint sein muss, haben hinsichtlich des unteren Grenzwerts Mehr- 

und Überstunden außer Betracht zu bleiben. Alle sonstigen Entgeltbestandteile, die für die 

reduzierte Normalarbeitszeit gebühren, müssen hingegen bei der Berechnung berücksichtigt 

werden376. 

 

 Betreffend die Behandlung von Sachbezügen schlägt Radner377 vor, diese infolge ihrer 

Unteilbarkeit im gleichen Ausmaß sowohl dem oberen als auch dem unteren Grenzwert 

hinzuzurechnen. B. Schwarz378 hingegen geht konsequenterweise davon aus, dass solche 

Sachbezüge, die anlässlich der Altersteilzeitvereinbarung keine Kürzung erfahren, auch nicht 

in den Lohnausgleich einzubeziehen sind379. 

 

 Nachdem nun der obere und der untere Grenzwert ermittelt wurden, muss von diesen 

beiden Beträgen die Differenz ermittelt und der Lohnausgleich zumindest 50 % dieses 

Differenzbetrages ausmachen. Der Arbeitnehmer erhält sohin das Teilzeitentgelt für die 

reduzierte Arbeitszeit und den eben skizzierten Lohnausgleich. 

 
Bsp 14380: 

Die Altersteilzeit beginnt mit 1. 10. 2009, es wird eine Arbeitszeitreduktion idHv 50 % festgelegt. 

Das letzte Brutto-Entgelt des betroffenen Arbeitnehmers beträgt € 3.000,-, die regelmäßigen 

Überstunden ergeben insgesamt einen Betrag von € 350,- monatlich. Dem Arbeitnehmer steht 

außerdem ein Sachbezug im Wert von € 200,- zu. Genau ein halbes Jahr vor Wirksamwerden der 

Altersteilzeitvereinbarung kam es zur letzten kollv-lichen Lohnerhöhung, wobei der Arbeitnehmer 

vorher brutto € 2.950,- verdiente. 

Oberer Grenzwert: 
€ 3.000,- x 6 Monate = € 18.000,- 

                                                 
375 Zum Ruhen des Altersteilzeitgeldes siehe Pkt V.F.2.2.4. 
376 Ders Meinung auch Radner in Reissner/Neumayr, Zeller Klausel-HB Rz 27.37; vgl dazu auch Marek, 
Altersteilzeit 25 f. 
377 In Reissner/Neumayr, Zeller Klausel-HB Rz 27.37. 
378 DRdA 2006, 349. 
379 Siehe Bsp 14 gleich unten. 
380 Angelehnt an das Bsp in Radner in Reissner/Neumayr, Zeller Klausel-HB Rz 27.38. 
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€ 2.950,- x 6 Monate = € 17.700,- 

Summe  € 35.700,- : 12 

Durchschnitt/Monat  € 2.975,- 

Überstunden + € 350,- 

Sachbezug + € 200,- 

Oberer Grenzwert gesamt  € 3.525,- 

Unterer Grenzwert: 

50 %-ige Reduktion 

€ 3.000,- : 2 = € 1.500,- 

Sachbezug + € 200,- 

Unterer Grenzwert gesamt  € 1.700,- 

Lohnausgleich: 

Oberer Grenzwert  € 3.525,- 

Unterer Grenzwert  € 1.700,- 

Differenz  € 1.825,- 

Davon mindesten 50 % = € 912,50 

Gesamtentgelt des Arbeitnehmers: 

Teilzeitentgelt  € 1.500,- 

Sachbezug  € 200,- 

Lohnausgleich  € 912,50 

Gesamtentgelt  € 2.612,50 

 

Ohne Berücksichtigung des Sachbezugs sowohl beim oberen als auch beim unteren Grenzwert käme man 

zum selben Ergebnis. 

 

2.2.2 Entgelterhöhungen während der Altersteilzeit 

 

 Wir haben nun im vorangegangenen Schritt das Gesamtentgelt des Arbeitnehmers im 

Rahmen einer Altersteilzeitvereinbarung, also das Teilzeitentgelt und den Lohnausgleich, 

ermittelt. Als nächsten Schritt gilt es nun festzustellen, was mit diesem Gesamtentgelt zu 

geschehen hat, sollte es während der Laufzeit der Altersteilzeit zu Entgelterhöhungen 

kommen.  

 

 Treten während der Laufzeit kollv-liche Entgelterhöhungen ein, so ist zunächst 

unbestrittenermaßen das Teilzeitentgelt entsprechend der prozentuellen kollv-lichen 

Entgelterhöhung anzupassen. Fraglich ist deshalb lediglich, was mit dem Lohnausgleich zu 

geschehen hat. Hier muss wiederum auf den Zweck381 - Ausgleich für den entfallenden Lohn 

und Anreiz für den Arbeitnehmer - desselben abgestellt werden. Tritt eine kollv-liche 

Lohnerhöhung ein, so wäre es konsequenterweise auch zu einer Erhöhung des Entgelts 

ohne Herabsetzung der Normalarbeitszeit im Zuge der Altersteilzeitvereinbarung gekommen. 
                                                 
381 Siehe dazu bereits Pkt V.F.2.2.1.2.4. 
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Ein in einem solchen Fall unverändert bleibender Lohnausgleich wäre gesetzwidrig, da er 

nicht mehr in Höhe von mindestens 50 % des Differenzbetrages zustehen würde. ME 

entspricht diese Betrachtungsweise der Intention des Gesetzes, sodass nur diese dem Sinn 

und Zweck des Lohnausgleichs gerecht werden kann. Im Ergebnis bedeutet dies, dass 

sowohl das Teilzeitentgelt als auch der Lohnausgleich im selben prozentuellen Ausmaß wie 

die KollV-Erhöhungen der Erhöhung unterliegen und der Lohnausgleich das rechtliche 

Schicksal des Teilzeitentgelts teilt, insb wenn der KollV zwischen einer Ist- und Mindest-

Lohn-Erhöhung unterscheidet. Übersteigt daher das Teilzeitentgelt den kollv-lichen 

Mindestlohn und kommt es zu einer Ist-Lohn-Erhöhung, so muss auch der Lohnausgleich 

entsprechend dem Ist-Lohn erhöht werden. Stimmt das Teilzeitentgelt hingegen mit dem 

Mindestlohn überein und kommt es zu einer Erhöhung des Mindestlohns, so gilt die 

diesbezügliche Lohnerhöhung auch für den Lohnausgleich382. 

 
Bsp 15 (vereinfacht): 

Das dem Arbeitnehmer vor Herabsetzung der Normalarbeitszeit gebührende Bruttoentgelt beträgt 

€ 2.000,-. Im Rahmen der Altersteilzeitvereinbarung kommt es zu einer Reduzierung der Arbeitszeit 

im Ausmaß von 50 %. Während der Laufzeit der Altersteilzeit tritt nun eine kollv-liche Erhöhung im 

Ausmaß von 0,5 % ein. 

Der Arbeitnehmer erhält in diesem Fall ein Teilzeitentgelt idHv € 1.000,- und einen Lohnausgleich 

im Ausmaß von € 500,- (Differenz zwischen € 2.000,- und € 1.000,- beträgt € 1.000,- und davon 

mindestens 50 %). Auf Grund der Entgelterhöhung steht dem Arbeitnehmer ein Teilzeitentgelt idHv 

€ 1.005,- zu, während er ohne vorangegangene Herabsetzung der Normalarbeitszeit € 2.010,- 

erhalten würde. Würde man nun den Lohnausgleich von € 500,- beibehalten, würde dieser nur 

mehr 49,75 % des Differenzbetrages ausmachen. Daher ist auch der Lohnausgleich um 0,5 % zu 

erhöhen und steht sohin im Ausmaß von € 502,50 zu. 

 

 Seit dem Jahr 2010 werden allerdings der Einfachheit halber die kollv-lichen 

Lohnerhöhungen mit Hilfe eines einheitlichen Tariflohnindexes berücksichtigt. Übersteigen 

die Lohnerhöhungen diesen Tariflohnindex, so werden sie vom AMS nach Mitteilung durch 

den Arbeitgeber bei der Berechnung des Altersteilzeitgeldes berücksichtigt, sofern eine 

Geringfügigkeitsgrenze von € 20,- überschritten wird. (§ 27 Abs 4 AlVG)383 

 

 Lohnerhöhungen können auch auf Biennalsprünge zurückzuführen sein. Unter einem 

Biennalsprung versteht man ein Vorrückungssystem, wodurch das Mindestentgelt alle zwei 

Jahre um einen bestimmten Betrag angehoben wird384. Auch hier erhöht sich zunächst das 

                                                 
382 Zum selben Ergebnis gelangt auch Radner in Reissner/Neumayr, Zeller Klausel-HB Rz 27.40. 
383 Dem AMS sind daher Entgeltänderungen, die nicht auf einer kollv-lichen Lohnerhöhung beruhen, 
Biennalsprünge oder Umreihungen, die zu einer Entgeltdifferenz von mehr als € 20,- führen, ein Sinken des 
Entgeltanspruchs wegen Krankheit auf 50 % bzw 25 % oder eine Änderung der Beitragsgruppe zu melden, da 
diese Fälle zu einer Änderung des Altersteilzeitgeldes führen; siehe dazu Marek, Altersteilzeit 55. 
384 www.gpa-djp.at/servlet/ContentServer?pagename=GPA/Page/Index&n=GPA_2.1.f.a.c&cid=1136806553181 
(25. 10. 2010). 
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Teilzeitentgelt aliquot zum entsprechenden Beschäftigungsausmaß, sodann ist der 

Lohnausgleich in der Höhe des halben Differenzbetrages zwischen dem tatsächlichen 

Biennalsprung und dem auf Grund der Altersteilzeitvereinbarung aliquot zustehenden 

Biennalsprung zu ermitteln. 

 
Bsp 16: 

Der Biennalsprung beträgt € 60,-, die Arbeitszeit wurde um 50 % reduziert. Das Teilzeitentgelt 

muss sich demnach um € 30,- erhöhen (50 % von € 60,-). Der Lohnausgleich erhöht sich 

demgegenüber um € 15,- (Differenz zwischen € 60,- und € 30,- und davon 50 %)385. 

 

 Wird von der bereits skizzierten Möglichkeit Gebrauch gemacht, das Teilzeitentgelt inkl 

Lohnausgleich mit der ASVG-Höchstbeitragsgrundlage zu begrenzen386, so steigt 

gegebenenfalls das Gesamtentgelt naturgemäß mit der jährlichen Anhebung dieser 

Höchstbeitragsgrundlage an387. 

 

2.2.3 Höhe des Altersteilzeitgeldes 

 

 Das Altersteilzeitgeld des AMS hat dem Arbeitgeber, welcher auch 

Anspruchsberechtigter ist, einen Anteil des zusätzlichen Aufwandes, der ihm durch 

Abschluss der Altersteilzeitvereinbarung entsteht, abzugelten. Um die Höhe des 

Altersteilzeitgeldes zu ermitteln, muss im ersten Schritt abgeklärt werden, welche 

zusätzlichen Kosten überhaupt vom AMS ersetzt werden. 

 

 Dieser zusätzliche und vom AMS grundsätzlich zu ersetzende Aufwand des Arbeitgebers 

wird in § 27 Abs 4 Satz 1 AlVG – wenn auch sehr kompliziert – dargestellt. Dieser besteht 

aus 

 

 dem vom Arbeitgeber zu gewährenden Lohnausgleich (begrenzt mit der ASVG-

Höchstbeitragsgrundlage), 

 den Unterschiedsbeträgen der SV-Beiträge, die aus der trotz Herabsetzung der 

Arbeitszeit unverändert bleibenden SV-Beitragsgrundlage resultieren. Dieser 

Unterschiedsbetrag setzt sich zusammen aus 

o den Dienstgeberbeiträgen für den Lohnausgleich; 

o den Dienstgeber- und Dienstnehmerbeiträgen hinsichtlich der Differenz 

zwischen der Bemessungsgrundlage vor Herabsetzung der Normalarbeitszeit 

                                                 
385 Angelehnt an das Bsp bei Radner in Reissner/Neumayr, Zeller Klausel-HB Rz 27.41. 
386 Siehe dazu Pkt V.F.2.2.1.2.4. 
387 Dazu auch mit praktischen Bsp für Formulierungen bei Radner in Reissner/Neumayr, Zeller Klausel-HB Rz 
27.42 f. 
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und jener des im Rahmen der Altersteilzeit nun gebührenden Gesamtentgelts 

(Teilzeitentgelt + Lohnausgleich). 

 

 Ersatzfähig sind nach dem klaren Wortlaut der Bestimmung aber nur die SV-Beiträge zur 

PV, KV, UV und zur AlV einschließlich des IESG-Zuschlags, nicht jedoch andere 

Lohnnebenkosten, wie 

 

 der MV-Beitrag, 

 der Wohnbauförderungsbeitrag des Dienstgebers, 

 der DB zum FLAF, 

 der DZ und 

 die Kommunalsteuer388. 

 

 Nachdem nun feststeht, welche Kosten prinzipiell vom AMS ersetzt werden, gilt es im 

nächsten Schritt, die konkrete Ersatzrate zu eruieren, da dem Arbeitgeber seit dem 

Arbeitsmarktpaket 2009 durch das Altersteilzeitentgelt immer nur ein Teil seiner zusätzlichen 

Kosten abgegolten wird. 

 

 Vor Inkrafttreten des Arbeitsmarktpakets 2009 galt folgende Regelung: 

 

 Wenn und solange iZm dem Abschluss einer Altersteilzeitvereinbarung eine 

Ersatzarbeitskraft eingestellt wurde, konnten dem Arbeitgeber 100 % seiner zusätzlichen 

Aufwendungen ersetzt werden. Ohne Einstellung einer Ersatzarbeitskraft während der 

gesamten Laufzeit musste zwischen den beiden Altersteilzeitmodellen differenziert werden. 

Bei Auswahl des kontinuierlichen Altersteilzeitmodells erhielt der Arbeitgeber 50 % seines 

zusätzlichen Aufwandes ersetzt, beim Blockzeitmodell hingegen nichts. (§ 27 Abs 4 AlVG alt) 

 

 Bei Wirksamwerden der Altersteilzeitvereinbarung ab dem 1. 9. 2009 bis zur 

nunmehrigen Änderung durch das Budgetbegleitgesetz 2011 stehen dem Arbeitgeber 

folgende Ersatzraten zu: 

 

 bei einer kontinuierlichen Altersteilzeit generell 90 %, 

 bei einer Blockzeitvereinbarung generell 55 % 

 

des zusätzlichen Aufwandes. Dies hat zur Folge, dass der Arbeitgeber nun jedenfalls einen 

Teil seines zusätzlichen Aufwandes selbst zu tragen hat. 

                                                 
388 Siehe dazu Radner in Reissner/Neumayr, Zeller Klausel-HB Rz 27.45. 
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 Für alle Ansprüche auf Altersteilzeitgeld, die zur Gänze für Zeiträume nach Ablauf des 

31. 12. 2010 zuerkannt werden (§ 79 Abs 112 AlVG idgF), gilt wiederum eine andere 

Ersatzrate. § 27 Abs 4 AlVG idgF bestimmt, dass seit 1. 1. 2011 die Ersatzrate für die 

Blockzeitvereinbarung anstelle von 55 % nur mehr 50 % beträgt. Die Ersatzrate für die 

kontinuierliche Altersteilzeit blieb hingegen unberührt. Nach den Materialien389 zum 

Budgetbegleitgesetz 2011 wird dadurch die zur Aufrechterhaltung der Beschäftigung älterer 

Personen mit verkürzter Arbeitszeit bei teilweisem Lohnausgleich und damit gesundheits-, 

wirtschafts-, sozial- und arbeitsmarktpolitisch wirksame kontinuierliche Altersteilzeitregelung 

gefördert. 

 

 Diese unterschiedliche Behandlung der beiden Altersteilzeitmodelle wurde vom 

Gesetzgeber bewusst so gewählt. Wie bereits eingangs erwähnt, ist in Krisenzeiten das 

Blockzeitmodell eher weniger empfehlenswert, da hier meist unvermindert Vollarbeitszeit 

geleistet und erst nach einer entsprechenden Anzahl von eingearbeiteten Stunden die 

Freizeitphase konsumiert wird. In einer Krisensituation bedarf es jedoch Strategien, die sofort 

oder zumindest in kurzer Zeit Kosten reduzieren können. Da es beim kontinuierlichen 

Altersteilzeitmodell zu einer raschen Verminderung der Arbeitskapazität kommt, war es auch 

die Intention des Gesetzgebers, dieses Modell primär zu fördern390. 

 

 Auf das ursprünglich bestehende Erfordernis der Ersatzkrafteinstellung wurde in 

Anbetracht der Wirtschaftskrise nun verzichtet. Die Materialien391 weisen darauf hin, dass 

dies in Zeiten verbreiteter Überkapazitäten nicht generell verlangt werden könne und deren 

Kontrolle einen hohen bürokratischen Aufwand erfordern würde. Es sei davon auszugehen, 

dass bei entsprechender Markt- und Auftragslage auch ohne gesetzliche Verpflichtung 

notwendig werdende Ersatzarbeitskräfte eingestellt werden. 

 

 Die Abgeltung des zusätzlichen Aufwandes hat in monatlichen Teilbeträgen gleicher 

Höhe unter anteiliger Berücksichtigung der steuerlich begünstigten Sonderzahlungen392 zu 

erfolgen. 

 

 Hinzuweisen ist schließlich auch noch auf § 27 Abs 7 AlVG, wonach das 

Altersteilzeitentgelt kein Entgelt iSd UStG darstellt. 

 

 

                                                 
389 230/MEntw 24. GP 4. 
390 IA 679/A 24. GP 9. 
391 IA 679/A 24. GP 9. 
392 Beachte allerdings, dass Zusatzkosten des Arbeitgebers iZm einer dritten Sonderzahlung nicht vom AMS 
ersetzt werden; siehe dazu Marek, Altersteilzeit 48. 
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     Wichtige Hinweise für die Praxis: 

 Neben den gesetzlichen Regelungen zur Altersteilzeit ist stets auch der konkret 

anwendbare KollV393 maßgeblich, der häufig genaue Altersteilzeitregelungen beinhaltet. Aber 

auch in BVen können sich diesbezüglich Regelungen befinden. 

 

2.2.4 Ruhen des Altersteilzeitgeldes 

  

 Der Anspruch auf Altersteilzeitgeld kann nach § 28 AlVG auch ruhen, wenn der 

Arbeitnehmer über die Altersteilzeit hinaus beim selben Arbeitgeber Mehrarbeit394 leistet, die 

üblicherweise zu einem Einkommen führt, welches die Geringfügigkeitsgrenze (€ 

374,02/Monat im Jahr 2011) überschreitet. Für diesen Zeitraum gebührt sohin kein 

Altersteilzeitgeld. Diese Bestimmung soll verhindern, dass zwischen Arbeitgeber und 

Arbeitnehmer bloß formal eine Verminderung der Arbeitszeit zum Zwecke der Altersteilzeit 

vereinbart wird, dann jedoch über den Umweg der Mehrarbeit wieder eine Annäherung an 

das ursprüngliche Arbeitsausmaß erfolgt und dem Altersteilzeitgeld somit de facto die 

Funktion eines Lohnzuschusses für den Arbeitgeber zukommt, ohne dass eine 

entsprechende arbeitsmarktpolitisch gewünschte Reduktion des Arbeitsausmaßes eintritt, 

verbunden mit dem Freiwerden für eine neue Beschäftigung395. Auch bei gleitender 

Arbeitszeit ist daher darauf zu achten, dass der übertragbare Saldo diese Grenze nicht 

überschreitet396. 

 

 § 28 AlVG gilt nach B. Schwarz397 mangels Differenzierung auch für 

Altersteilzeitvereinbarungen mit geblockter Freizeit. Mehrarbeit liege hier immer dann vor, 

wenn im Durchrechnungszeitraum mehr gearbeitet werde, als es dem vereinbarten Ausmaß 

der Altersteilzeit für diesen Zeitraum entsprechen würde. Wurde in der Arbeitsphase 

Vollzeitarbeit erbracht, so werde immer dann gegen das Mehrarbeitsverbot verstoßen, wenn 

in der Freizeitphase eine Arbeitsleistung erbracht und honoriert werde, die über das Ausmaß 

der Geringfügigkeit hinausgehe. Auch Überstundenarbeit in der Vollzeitarbeitsphase, die 

nicht durch Freizeit abgegolten werde, könne zu einer Mehrarbeit im 

Durchrechnungszeitraum führen, wenn dadurch die verringerte Arbeitszeit im 

Durchrechnungszeitraum überschritten werde. ME richtigerweise geht B. Schwarz auch 

davon aus, dass das Gesetz eben nur von einem Verbot an Mehrarbeit und nicht von einem 

Überstundenverbot spricht. Überstunden können ja selbst dann vorliegen, wenn lediglich die 

tägliche Normalarbeitszeit überschritten wird (vgl § 6 Abs 1 Z 2 AZG), ohne dass dadurch 
                                                 
393 ZB der KollV für Angestellte des Metallgewerbes (Stand 1. 1. 2010) § 9b; KollV für Angestellte der Elektro- und 
Elektronikindustrie (Stand 1. 5. 2010) § 4 Abs 32 ff. 
394 Zum Begriff der Mehrarbeit (Teilzeit- und Vollzeitmehrarbeit) siehe bereits Pkt III.B.2.1. 
395 B. Schwarz, DRdA 2006, 348. 
396 Thöny, Teilzeitbeschäftigung 120. 
397 DRdA 2006, 348. 
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auch eine Überschreitung des wöchentlichen oder des im Durchrechnungszeitraum 

zulässigen Ausmaßes der Altersteilzeit verbunden sein muss. Eine Gleichsetzung von 

Mehrarbeit und Überstundenarbeit ist daher mM nach nicht zwingend, sondern es kommt 

stets auf das Arbeitszeitausmaß im Durchrechnungszeitraum an398. 

 

 Demgegenüber bestehen keine Beschränkungen für einen Nebenerwerb bei anderen 

Arbeitgebern. Daher wäre es möglich, dass ein Teilzeitbeschäftigter während der 

verbleibenden Arbeitszeit unbeschränkt einer Erwerbstätigkeit nachgeht und Entgelt 

verdienen kann, was vor allem beim Blockzeitmodell mit mehrjähriger Freizeit durchaus 

vorstellbar ist399. 

 

2.2.5 Einstellung, Neubemessung und Rückforderung des Altersteilzeitgeldes 

 

 § 27 Abs 8 AlVG regelt schließlich noch Fälle der Einstellung, Neubemessung und der 

Rückforderung von Altersteilzeitgeld. Fällt eine der Voraussetzungen für den Anspruch auf 

Altersteilzeitgeld weg, so ist dieses einzustellen. Ändern sich Voraussetzungen, die für das 

Ausmaß des Altersteilzeitgeldes maßgeblich sind, so ist dieses neu zu bemessen. Sollte sich 

jedoch die Zuerkennung oder die Bemessung als gesetzlich unbegründet herausstellen, so 

ist die Zuerkennung zu widerrufen und/oder die Bemessung rückwirkend zu berichtigen. Der 

Empfänger ist sohin zum Ersatz des unberechtigt Empfangenen verpflichtet.  

 

 Die Rückforderung ist verschuldensunabhängig möglich. Sie erfolgt beispielsweise bei 

Eintreten folgender Konstellationen: 

 

 Überschreitung der zulässigen Flexibilisierung bei der kontinuierlichen Altersteilzeit 

durch mangelnden Ausgleich der Zeitguthaben und –schulden innerhalb eines 

Durchrechnungszeitraums von längstens zwölf Monaten bzw bei Abweichungen von 

mehr als 20 % der reduzierten Normalarbeitszeit (siehe § 27 Abs 4 Satz 7 AlVG). In 

einem solchen Fall wird die Differenz zwischen dem beim kontinuierlichen 

Altersteilzeitmodell (90 %) und dem beim Blockzeitmodell (50 %) gebührenden 

Altersteilzeitgeld zurückgefordert; 

 Überschreitung der maximal zulässigen Freizeitphase von 2,5 Jahren beim 

Blockzeitmodell; 

                                                 
398 AA Radner in Reissner/Neumayr, Zeller Klausel-HB Rz 27.54, der davon ausgeht, dass der Begriff der 
Mehrarbeit auch Überstundenleistungen erfasse, zu denen es beispielsweise in der Vollarbeitsphase des 
Blockzeitmodells kommen könne. 
399 Siehe B. Schwarz, DRdA 2006, 348 f, der diese Lücke als „Vergesslichkeit“ des Gesetzgebers ansieht und 
eine diesbezügliche Grenze fordert. 
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 Nichterreichung der vereinbarten Arbeitszeitreduktion im Durchrechnungszeitraum, 

wenn das Arbeitsverhältnis vorzeitig durch Arbeitgeberkündigung, berechtigten 

vorzeitigen Austritt400 oder einvernehmliche Lösung endet. Im Falle einer 

Arbeitnehmerkündigung wird nur das nach Zugang der Kündigung ausbezahlte 

Altersteilzeitgeld zurückgefordert. 

 

 Darüber hinaus erfolgt eine Rückforderung natürlich auch dann, wenn 

 der Bezug durch unwahre Angaben oder Verschweigung von für die Zuerkennung 

maßgeblichen Tatsachen erfolgt; 

 der Arbeitgeber, zB wegen eines Irrtums bei der Berechnung oder einer doppelten 

Anweisung, erkennen musste, dass die Leistung nicht oder nicht in der Höhe gebührt. 

Eine Rückforderung erfolgt hier ab dem Zeitpunkt, ab dem der Arbeitgeber erkennen 

musste, dass die Voraussetzungen nicht (mehr) vorliegen401. 

 

2.3 Rechtsfolgen der Altersteilzeitvereinbarung und praxisrelevante Probleme 

 

 Nach Ansicht von Radner402 handelt es sich bei der geförderten Altersteilzeitvereinbarung 

um ein Dauerschuldverhältnis, das zum Arbeitsverhältnis hinzutritt. Die 

Altersteilzeitvereinbarung hängt daher vom aufrechten Bestand des Arbeitsverhältnisses ab. 

Endet dieses, so muss konsequenterweise auch die Altersteilzeit enden, da es keinen 

Anknüpfungspunkt mehr gibt. Dies bedeutet aber nicht, dass umgekehrt, wenn die 

Altersteilzeit endet, damit auch das Arbeitsverhältnis automatisch dasselbe Schicksal erfährt. 

Wie bereits dargelegt, bewirkt ein Ende der Altersteilzeit mangels abweichender 

Vereinbarung lediglich, dass das Arbeitsverhältnis in dem Beschäftigungsausmaß vor Beginn 

der Altersteilzeit fortgesetzt wird403. Eine Verknüpfung der Altersteilzeitvereinbarung mit dem 

Arbeitsverhältnis ist durch Gestaltung des Arbeitsvertrags möglich. Beispielsweise kann nach 

der Rsp des OGH404 im Einklang mit dem Zweck des Altersteilzeitmodells vereinbart werden, 

dass für die Dauer der vereinbarten Laufzeit der Altersteilzeitvereinbarung eine Kündigung 

des Arbeitsverhältnisses von beiden Seiten nicht möglich ist. Davon unberührt bleiben 

naturgemäß Entlassungs- und Austrittsgründe. Demgegenüber kann auch eine 

                                                 
400 Ausgenommen sind gesundheitliche Gründe. 
401 Siehe zu alledem Marek, Altersteilzeit 48 – 50. 
402 In Reissner/Neumayr, Zeller Klausel-HB Rz 27.64. 
403 OGH 6. 4. 2005, 9 Ob A 96/04i, DRdA 2006/18, 219 (Schindler) = ASoK 2005, 283 (Anzenberger) = Arb 
12.521 = DRdA 2005, 444 = ZAS-Judikatur 2005/130, 218 = ARD 5600/15/2005 = ASoK 2005, 239 = ASoK 2005, 
374 = infas 2005 A 65 = wbl 2005/258, 481 = ecolex 2005/335, 711 = ÖJZ-LSK 2005/187 = PVP 2005 H 6, 16; 
siehe dazu bereits Pkt V.F.2.1. 
404 10. 7. 2008, 8 Ob A 30/08g, DRdA 2010/12, 147 (krit Felten) = RdW 2009/174, 210 (Kulmer) = DRdA 2009, 49 
= ZAS-Judikatur 2008/177, 269 = ARD 5913/8/2008 = infas 2009 A 5; dazu auch Kulmer, Vorzeitige Beendigung 
der Altersteilzeit im Blockzeitmodell, RdW 2009/174, 210. 
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einvernehmliche Lösung des Arbeitsverhältnisses mit dem Ende der Laufzeit vereinbart 

werden405. 

 

     Wichtige Hinweise für die Praxis: 

 Legt man im Rahmen der Altersteilzeitvereinbarung fest, dass das Arbeitsverhältnis mit 

Ende der Laufzeit der Altersteilzeit als einvernehmlich beendet gilt, sollte man dies nur unter 

der Bedingung machen, dass die Anspruchsvoraussetzungen für den Bezug einer 

Alterspension erfüllt sind. Auf Grund der ständigen Reformen kann nämlich die zukünftige 

Lage im Bereich der Alterspension nur schwer abgeschätzt werden406. 

 

2.3.1 Vorzeitige Beendigung des Arbeitsverhältnisses während der Altersteilzeit 

 

 Vor allem beim Blockzeitmodell kann es vorkommen, dass das Arbeitsverhältnis vor 

Ablauf der Laufzeit der Altersteilzeitvereinbarung beendet wird und sohin bereits 

eingearbeitete Stunden nicht mehr im Rahmen der Freizeitphase ausgeglichen werden 

können. Auch beim kontinuierlichen Altersteilzeitmodell können Zeitguthaben am Ende des 

Arbeitsverhältnisses bestehen. Es stellt sich nun die Frage, was mit solchen Zeitguthaben zu 

geschehen hat. 

 

 Behandlung von Zeitguthaben 

 

 Über einen derartigen Fall musste der OGH407 erstmals im Jahr 2005 entscheiden. Es 

ging dabei um einen Arbeitnehmer, der vor Ablauf der Altersteilzeitvereinbarung von seinem 

Arbeitgeber gekündigt wurde. Bei der vereinbarten Altersteilzeit handelte es sich um ein 

Blockzeitmodell, wobei die Arbeitszeit um die Hälfte herabgesetzt wurde. Zwischen 

Arbeitgeber und Arbeitnehmer wurde vereinbart, dass ein allfälliges Zeitguthaben im Falle 

einer vorzeitigen Beendigung abgegolten und die Altersteilzeitvereinbarung durch den Entfall 

des Altersteilzeitgeldes nicht berührt werden sollte. Infolge der Arbeitgeberkündigung 

bestand zu Gunsten des Arbeitnehmers ein Guthaben idHv 1.501,5 Stunden. Zur Lösung 

dieses Problems berief sich der OGH auf § 19e Abs 2 AZG. Seiner Ansicht nach erfasse die 

Sonderregelung des § 19e Abs 2 AZG408 alle Arbeiten, die im Zeitpunkt ihrer Leistung nicht 

als Überstunden zu qualifizieren seien, aber durch die Beendigung des Arbeitsverhältnisses 

                                                 
405 Radner in Reissner/Neumayr, Zeller Klausel-HB Rz 27.65. 
406 Radner in Reissner/Neumayr, Zeller Klausel-HB Rz 27.65. 
407 6. 4. 2005, 9 Ob A 96/04i, DRdA 2006/18, 219 (Schindler) = ASoK 2005, 283 (Anzenberger) = Arb 12.521 = 
DRdA 2005, 444 = ZAS-Judikatur 2005/130, 218 = ARD 5600/15/2005 = ASoK 2005, 239 = ASoK 2005, 374 = 
infas 2005 A 65 = wbl 2005/258, 481 = ecolex 2005/335, 711 = ÖJZ-LSK 2005/187 = PVP 2005 H 6, 16; vgl auch 
OGH 30. 9. 2005, 9 Ob A 82/05g, DRdA 2006, 53 = ARD 5668/13/2006 = RZ 2006, 69 = PVInfo 2006 H 1, 29. 
408 § 19e Abs 2 AZG lautet: „Für Guthaben an Normalarbeitszeit gebührt ein Zuschlag von 50 %. Dies gilt nicht, 
wenn der Arbeitnehmer ohne wichtigen Grund vorzeitig austritt. Der Kollektivvertrag kann Abweichendes regeln.“ 
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zu einem Guthaben an Normalarbeitszeit geführt hätten, sodass auch die vorzeitige 

Beendigung des Arbeitsverhältnisses während einer laufenden Vereinbarung von 

Altersteilzeit nach § 27 AlVG als Anwendungsfall des § 19e Abs 2 AZG zu qualifizieren sei. 

Auf Grund der vollinhaltlichen Anwendbarkeit des § 19e AZG bestehe ein Anspruch auf 

einen Zuschlag idHv 50 %, sofern das Arbeitsverhältnis nicht durch einen ungerechtfertigten 

vorzeitigen Austritt beendet oder der Zeitausgleich infolge eines rechtswidrigen Verhaltens 

des Arbeitnehmers vereitelt werde. Auch der KollV könne den Zuschlag für ein Guthaben an 

Normalarbeitszeit ausschließen. Da im gegebenen Fall jedoch weder ein ungerechtfertigter 

vorzeitiger Austritt noch eine abweichende Regelung durch KollV bestand, war das 

Guthaben mit dem im Beendigungszeitpunkt gebührenden Entgeltsatz für Normalstunden 

abzugelten (vgl § 10 Abs 3 AZG409). Dieser Zuschlag sei gewissermaßen, so der OGH, der 

Preis für eine Flexibilisierung („Flexibilitätszuschlag“), die keinen Zeitausgleich mehr 

ermögliche. Hiermit werde für den Arbeitgeber ein empfindlicher Anreiz geschaffen, dem 

Arbeitnehmer den Zeitausgleich zu ermöglichen. 

 

 Bemessungsgrundlage für den Zuschlag nach § 19e Abs 2 AZG 

 

 In ders Entscheidung musste der OGH auch darauf eingehen, wovon dieser Zuschlag 

berechnet werden soll, konkret, ob auch der Lohnausgleich in den Stundensatz bei 

Berechnung der Abgeltung des Zeitguthabens einzubeziehen ist. Der OGH entschied in 

diesem speziellen Fall, dass die Bemessungsgrundlage aus dem Teilzeitentgelt inkl 

Lohnausgleich zu bestehen habe. Dies jedoch nur deshalb, weil im gegenständlichen Fall 

vereinbart worden war, dass die Altersteilzeitvereinbarung von der Gewährung des 

Altersteilzeitgeldes unabhängig sein soll. 

 

 Unter Zugrundelegung dieser Umstände bedeutet dies Folgendes: 

 Mit der Beendigung des Arbeitsverhältnisses fällt naturgemäß auch der Anspruch auf 

Gewährung eines Altersteilzeitgeldes durch das AMS weg. Im Normalfall bedeutet dies, dass 

dadurch auch der Lohnausgleich an den Arbeitnehmer wegfällt. Wird jedoch ausdrücklich 

vereinbart, dass die Altersteilzeit inkl Lohnausgleich von der Gewährung des 

Altersteilzeitgeldes unabhängig sein soll, bleibt mit Wegfall des Anspruchs auf das 

Altersteilzeitgeld der Anspruch auf den Lohnausgleich weiterhin bestehen, sodass er in die 

Bemessungsgrundlage für den Zuschlag miteinzuberechnen ist. 

                                                 
409 Siehe dazu auch OGH 14. 10. 2008, 8 Ob S 13/08g, DRdA 2009, 263 = RdW 2009/306, 353 = ARD 
5960/11/2009 = ASoK 2009, 205 = PVInfo 2009 H 9, 28. 8 Ob S 13/08g. Demnach kommen hier die Regelungen 
des § 10 AZG sinngemäß zur Anwendung. Nach § 10 Abs 3 AZG sei der Berechnung des Zuschlags der auf die 
einzelne Arbeitsstunde entfallende „Normallohn“ zugrunde zu legen, sodass Sonderzahlungen nicht 
dazugehören. Dies gelte auch für die im Rahmen der Kündigungsentschädigung zu ersetzenden 
Sonderzahlungen. 
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 In einer weiteren Entscheidung des OGH410 aus dem Jahr 2005 zeigte sich der 

Sachverhalt dergestalt, dass zwischen dem Arbeitgeber und dem Arbeitnehmer ausdrücklich 

vereinbart wurde, dass der Lohnausgleich in die Berechnung der Beendigungsansprüche 

nicht einbezogen werden soll, gleichzeitig wurde dieser an die Bedingung der Gewährung 

von Altersteilzeitgeld geknüpft. Der OGH erkannte es zunächst als zulässig an, den Bezug 

von Altersteilzeitgeld als Bedingung411 für den Lohnausgleich zu vereinbaren. Auf Grund 

dieser zulässigen Bedingung ging der OGH davon aus, dass dann, wenn die 

Voraussetzungen für den Bezug von Altersteilzeitgeld wegfallen, dem Arbeitnehmer auch 

kein Lohnausgleich mehr gebühre. Dies gelte auch für den Fall einer vorzeitigen 

Beendigung, sodass der Lohnausgleich in diesem Fall nicht für die Berechnung des 

Zuschlags zu berücksichtigen sei. Mangels einer ausdrücklichen Vereinbarung stehe dem 

Arbeitnehmer jedoch ein Anspruch auf den Sonderzahlungsanteil der Freizeitphase zu. Liegt 

demnach eine solche zulässige Bedingung vor, so gelangt durch die vorzeitige Beendigung 

des Arbeitsverhältnisses das Altersteilzeitgeld zur Einstellung und damit fällt nicht nur die 

Bedingung für die Gewährung des Lohnausgleichs, sondern auch für die Berücksichtigung 

des Lohnausgleichs bei der Endabrechnung des verbleibenden Zeitguthabens weg. Eine 

Schranke besteht jedoch dahingehend, dass der Arbeitgeber die Weitergewährung des 

Lohnausgleichs nicht treuwidrig vereiteln darf412. 

 

     Wichtige Hinweise für die Praxis: 

 In Anbetracht dieser Umstände sollte der Lohnausgleich stets nur unter der Bedingung 

bzw nur so lange zugesagt werden, als das Altersteilzeitgeld auch tatsächlich gewährt wird, 

sodass bei Entfall des Altersteilzeitgeldes auch der Lohnausgleich entfällt. In einem solchen 

Fall sollte auch geregelt werden, was bei Einstellung des Altersteilzeitgeldes hinsichtlich 

Arbeitszeitausmaß geschieht. Eine Rückkehr zum ursprünglichen Arbeitszeitausmaß ist 

dabei ebenso denkbar wie die Fortsetzung der Teilzeitbeschäftigung (diesfalls natürlich ohne 

Lohnausgleich und mit Beiträgen zur SV auf Basis des verringerten Entgelts)413. 

 

 IdZ ist auch auf die eben zitierte wesentliche Entscheidung des OGH aus dem Jahr 

2008414 näher einzugehen. Auch in diesem Fall wurde der Lohnausgleich an die Bedingung 

                                                 
410 16. 11. 2005, 8 Ob S 20/05g, Arb 12.577 = DRdA 2006, 241 = RdW 2006/552, 586 = ARD 5693/7/2006 = 
ASoK 2006, 278 = infas 2006 A 37 = ZIK 2006/176, 140. 
411 So auch OGH 23. 11. 2006, 8 Ob A 63/06g, DRdA 2008/5, 43 (Schindler) = Arb 12.642 = DRdA 2007, 240 = 
RdW 2007/144, 132 = RdW 2007/437, 425 = ARD 5751/1/2007 = infas 2007 A 31 = ZIK 2007/226, 133; siehe 
auch Anzenberger, ZIK 2002/3, 5. 
412 OGH 10. 4. 2008, 9 Ob A 21/07i, DRdA 2010/1, 37 (krit Schindler) = ZAS 2009/48, 300 (Schrank) = RdW 
2009/174, 210 (Kulmer) = DRdA 2008, 444 = ARD 5913/7/2008 = ASoK 2008, 439 = infas 2008 A 71 = wbl 
2008/189, 391 = ecolex 2008/282, 762 = PVInfo 2009 H 2, 19 = ZIK 2009/100, 59. 
413 Steinlechner/Maska/Gleißner, Arbeitsrechtliche Maßnahmen Rz 147 f. Zur Formulierung siehe bereits Pkt 
V.F.2.2.1.2.4. 
414 OGH 10. 4. 2008, 9 Ob A 21/07i, RdA 2010/1, 37 (krit Schindler) = ZAS 2009/48, 300 (Schrank) = RdW 
2009/174, 210 (Kulmer) = DRdA 2008, 444 = ARD 5913/7/2008 = ASoK 2008, 439 = infas 2008 A 71 = wbl 
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gekoppelt, dass dem Arbeitgeber Altersteilzeitgeld zusteht. Im Falle einer vorzeitigen 

Beendigung sollte der Lohnausgleich bei der Vergütung des Zeitguthabens nicht 

berücksichtigt werden. Der Arbeitnehmer machte hier geltend, dass eine solche 

Vereinbarung, wonach der Lohnausgleich nicht zu berücksichtigen sei, gegen das dem § 10 

AZG zugrunde liegende „Wertgleichheitsgebot“ verstoße. Dementsprechend sei das im 

Fälligkeitszeitpunkt zustehende Stundengehalt inkl Lohnausgleich zugrunde zu legen. Der 

OGH erteilte diesem Standpunkt jedoch ausdrücklich eine Absage. Da der Arbeitnehmer die 

Normalarbeitszeit iSd § 6 Abs 1 AZG weder in der Einarbeitungsphase noch im vereinbarten 

Durchrechnungszeitraum der Altersteilzeit überschritten habe und es im 

Durchrechnungszeitraum auch zu keiner Mehrarbeit gegenüber dem der 

Altersteilzeitvereinbarung zugrunde liegenden wöchentlichen Beschäftigungsausmaß 

gekommen war, handle es sich bei dem in der Einarbeitungsphase erworbenen Zeitguthaben 

weder um Überstunden noch um Mehrarbeit, weshalb aus Überlegungen zu § 10 AZG nichts 

zu gewinnen sei. 

 

 Anwendungsfälle des § 19e Abs 2 AZG 

 

 Schließlich stellt sich aber noch die Frage, ob der Zuschlag idHv 50 % auch dann 

gebührt, wenn der Arbeitnehmer kündigt oder das Arbeitsverhältnis einvernehmlich aufgelöst 

wird. Das Gesetz selbst schließt den Zuschlag für ein Guthaben an Normalarbeitszeit iSd § 

19d AZG, dessen Zeitausgleich nicht mehr möglich ist, nur im Falle eines ungerechtfertigten 

vorzeitigen Austritts ausdrücklich aus. In der Literatur415 wird jedoch teilweise die Ansicht 

vertreten, dass es neben dieser ausdrücklich im Gesetz vorgesehenen Ausnahme auch in 

weiteren, besonders qualifizierten Fällen zu einem Ausschluss des Zuschlags kommen 

könne. Dies nämlich dann, wenn der Verbrauch offener Zeitguthaben am Arbeitnehmer 

scheitere, weil dieser ohne triftigen Grund das Zeitguthaben nicht verbraucht habe. 

Rechtliche Grundlage dafür soll die Verletzung der Treuepflicht sein. Der OGH416 nimmt in 

seiner Entscheidung aus dem Jahr 2008 einen Entfall des Zuschlags dann an, wenn der 

Verbrauch des noch offenen Zeitguthabens durch ein treuwidriges Verhalten des 

Arbeitnehmers vereitelt werde. Die Fälle der Arbeitgeberkündigung oder der 

einvernehmlichen Auflösung seien dadurch gekennzeichnet, dass der Arbeitgeber an der 

Vereitelung des Zeitguthaben-Verbrauchs „mitwirke“, weshalb eine besondere 

Schutzwürdigkeit des Arbeitgebers nicht vorliege. Davon unterscheide sich jedoch die 

Arbeitnehmerkündigung, da der Arbeitgeber hier keinen Einfluss mehr auf den Verbrauch 
                                                                                                                                                      
2008/189, 391 = ecolex 2008/282, 762 = PVInfo 2009 H 2, 19 = ZIK 2009/100, 59; siehe dazu Näheres Kulmer, 
RdW 2009/174, 211 f; Gerhartl, Abgeltung von Zeitguthaben bei Altersteilzeit, PVInfo 2009 H 2, 19 (19 f). 
415 ZB Heilegger/B. Schwarz in Cerny/Heilegger/Ch. Klein/B. Schwarz, AZG §§ 19e und 19f Erl 1. 
416 OGH 10. 7. 2008, 8 Ob A 30/08g, DRdA 2010/12, 147 (krit Felten) = RdW 2009/174, 210 (Kulmer) = DRdA 
2009, 49 = ZAS-Judikatur 2008/177, 269 = ARD 5913/8/2008 = infas 2009 A 5; vgl auch OGH 2. 4. 2009, 8 Ob A 
90/08f, DRdA 2009, 534 = RdW 2009/643, 622 = RdW 2009/740, 731 = infas 2009 A 55 = wbl 2009/155, 355. 
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des Zeitguthabens nehmen könne. Daher räumt der OGH dem Arbeitgeber auch die 

Möglichkeit ein, im Einklang mit dem Zweck des Altersteilzeitmodells die beidseitige 

Unkündbarkeit des Dienstverhältnisses zu vereinbaren, um sich gegen eine solche 

Vereitelung des Verbrauchs des Zeitguthabens abzusichern. Die eigentliche Aussage dieser 

Entscheidung kann aber darin gesehen werden, dass der OGH davon ausgeht, dass alleine 

durch die Kündigung des Arbeitnehmers diese Rechtsfolge - also der Entfall des Zuschlags -

nicht ausgelöst werden kann, vielmehr hängt es stets vom Vorliegen einer Treuwidrigkeit ab, 

die nach den Umständen des Einzelfalls zu beurteilen ist. 

 

2.3.2 Kündigungsentschädigung 

 

 Zu problematisieren sind auch Fälle, in denen dem Arbeitnehmer für den Zeitraum der 

Vollarbeitsphase eine Kündigungsentschädigung gebührt, zB weil dieser ungerechtfertigt 

entlassen wurde oder gerechtfertigt ausgetreten ist. 

 

 Auch hier ist zunächst einmal eine Darstellung anhand einer grundlegenden 

Entscheidung des OGH angebracht. In der Entscheidung vom 22. 2. 2007 geht der OGH417 

zunächst einmal auf die Rechtsnatur der Kündigungsentschädigung (zB nach § 29 AngG) 

ein. Bei dieser handle es sich um einen Schadenersatzanspruch, durch den der 

Arbeitnehmer so gestellt werden solle, als wäre das Arbeitsverhältnis ordnungsgemäß 

beendet worden. Die Kündigungsentschädigung umfasse daher nicht bloß das laufende 

Entgelt, sondern der Arbeitnehmer sei auch dafür zu entschädigen, dass während der 

fiktiven Kündigungsfrist ein neuer Urlaubsanspruch oder ein höherer Anspruch auf 

Abfertigung („alt“) entstanden wäre. Fällt daher der Zeitraum, für den die 

Kündigungsentschädigung gebührt („fiktive Kündigungsfrist“), gänzlich in die 

Vollarbeitsphase, hätte der Arbeitnehmer bei ordnungsgemäßer Beendigung weiteres 

Zeitguthaben erworben. Dem Arbeitnehmer stehe sohin im Rahmen der 

Kündigungsentschädigung auch der Ersatz für das auf den Zeitraum der fiktiven 

Kündigungsfrist entfallende Zeitguthaben zu, wobei dieses Zeitguthaben mit einem 50 %-

igen Zuschlag gem § 19e Abs 2 AZG abzugelten sei. Dieser Meinung des OGH ist mE 

vorbehaltlos zuzustimmen und entspricht dem Wesen der Kündigungsentschädigung. 

 

 Ob bei der Berechnung der Kündigungsentschädigung auch der Lohnausgleich 

miteinzubeziehen ist, hängt wiederum von der konkreten Vereinbarung ab. Haben die 
                                                 
417 22. 2. 2007, 8 Ob S 4/07g, DRdA 2008/6, 45 (Schindler) = ASoK 2008, 267 (Gerhartl) = Arb 12.663 = SSV-NF 
21/5 = ZAS-Judikatur 2007/127, 174 = RdW 2007/399, 390 = RdW 2007/470, 454 = RdW 2007/762, 743 = ARD 
5795/1/2007 = ASoK 2007, 444 = infas 2007 A 40 = wbl 2007/152, 342 = ecolex 2007/231, 541 = JUS Z/4354 = 
ZIK 2007/278, 166; 30. 7. 2007, 8 Ob S 18/07s, Arb 12.691 = DRdA 2008, 60 = ARD 5851/7/2008 = infas 2008 A 
8 = ZIK 2008/43, 25; 14. 10. 2008, 8 Ob S 13/08g, DRdA 2009, 263 = RdW 2009/306, 353 = ARD 5960/11/2009 
= ASoK 2009, 205 = PVInfo 2009 H 9, 28. 
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Parteien den Lohnausgleich vereinbarungsgemäß an die Bedingung der Gewährung von 

Altersteilzeitgeld geknüpft, so muss die Berechnung ohne Lohnausgleich erfolgen418. Die 

Sonderzahlungen, die im Rahmen der Kündigungsentschädigung zu ersetzen sind, 

gebühren jedoch – so der OGH – ohne den Zuschlag von 50 %419. Wird das Arbeitsverhältnis 

während der Freizeitphase vorzeitig aufgelöst, so ist in die Kündigungsentschädigung auch 

jener Anteil an Sonderzahlungen einzurechnen, der erst in der Freizeitphase fällig werden 

sollte, da dieser Anteil bereits in der Vollarbeitsphase eingearbeitet wurde420. 

 

2.3.3 Urlaubsersatzleistung 

 

 Auch zur Problematik der Urlaubsersatzleistung im Falle einer vorzeitigen Auflösung des 

Arbeitsverhältnisses während der Arbeitsphase kann auf eine grundlegende Entscheidung 

des OGH verwiesen werden: 

 

 Der OGH erkannte im Jahr 2007421, dass die Urlaubsersatzleistung im Gegensatz zur 

Kündigungsentschädigung einen Anspruch auf Erfüllung des in der Vergangenheit 

liegenden, noch offenen und bisher nicht erfüllten Urlaubsanspruchs darstelle. Nach § 10 

UrlG gelte für die Urlaubsersatzleistung das Ausfallsprinzip, wonach die Ersatzleistung an 

die Stelle des ausständigen Urlaubsentgelts tritt. Es sei daher bei der Berechnung einer 

Urlaubersatzleistung immer auf jenes Entgelt abzustellen, das zum Zeitpunkt der 

Beendigung des Arbeitsverhältnisses gebührt habe. Der Arbeitnehmer habe jenes Entgelt zu 

erhalten, das er aus der Perspektive des Urlaubsbeginns verdient hätte, wenn er in dieser 

Zeit noch gearbeitet hätte. Dies solle selbst für nicht verbrauchte Urlaubsansprüche aus 

früheren Jahren422, also aus der Zeit vor der Altersteilzeitvereinbarung gelten. 

 

 Im Ergebnis bedeutet das, dass sämtliche noch nicht verbrauchten Urlaubstage von 

jenem Entgelt zu berechnen sind, das durch die Altersteilzeit verringert wurde, wobei der 

Lohnausgleich miteinzubeziehen ist und auch nicht rechtswirksam ausgeschlossen werden 

kann. Diese Folge ist mE zwar konsequent und erleichtert die Berechnung der 
                                                 
418 OGH 16. 11. 2005, 8 Ob S 20/05g, Arb 12.577 = DRdA 2006, 241 = RdW 2006/552, 586 = ARD 5693/7/2006 
= ASoK 2006, 278 = infas 2006 A 37 = ZIK 2006/176, 140; 30. 7. 2007, 8 Ob S 18/07s, Arb 12.691 = DRdA 2008, 
60 = ARD 5851/7/2008 = infas 2008 A 8 = ZIK 2008/43, 25. 
419 ZB OGH 14. 10. 2008, 8 Ob S 13/08g, DRdA 2009, 263 = RdW 2009/306, 353 = ARD 5960/11/2009 = ASoK 
2009, 205 = PVInfo 2009 H 9, 28. 
420 OGH 16. 11. 2005, 8 Ob S 20/05g, Arb 12.577 = DRdA 2006, 241 = RdW 2006/552, 586 = ARD 5693/7/2006 
= ASoK 2006, 278 = infas 2006 A 37 = ZIK 2006/176, 140. 
421 OGH 22. 7. 2007, 8 Ob S 4/07g, DRdA 2008/6, 45 (Schindler) = ASoK 2008, 267 (Gerhartl) = Arb 12.663 = 
SSV-NF 21/5 = ZAS-Judikatur 2007/127, 174 = RdW 2007/399, 390 = RdW 2007/470, 454 = RdW 2007/762, 743 
= ARD 5795/1/2007 = ASoK 2007, 444 = infas 2007 A 40 = wbl 2007/152, 342 = ecolex 2007/231, 541 = JUS 
Z/4354 = ZIK 2007/278, 166. 
422 So auch OGH 4. 5. 2005, 8 Ob S 4/05d, Arb 12.528 = SSV-NF 19/33 = DRdA 2005, 445 = ZAS-Judikatur 
2005/169, 258 = RdW 2005/438a, 397 = RdW 2005/647, 563 = ARD 5605/5/2005 = ASoK 2005, 405 = infas 2005 
A 80 = wbl 2005/207, 381 = ecolex 2005/334, 711 = PVP 2005 H 7, 14; 29. 6. 2009, 9 Ob A 62/08w, infas 2009 A 
68; siehe dazu auch Reissner in ZellKomm § 10 UrlG Rz 6 mwH. 
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Urlaubsersatzleistung, benachteiligt im Ergebnis jedoch jene Arbeitnehmer, die ihre 

Urlaubstage nicht sofort verbraucht haben, da diese nun im Rahmen der 

Altersteilzeitvereinbarung weniger wert sind als ursprünglich. 

 

 Die Frage, ob in die Bemessungsgrundlage für die Urlaubsersatzleistung die Abgeltung 

für jenes Zeitguthaben, das der Arbeitnehmer während seines Urlaubs in der Arbeitsphase 

erworben hätte, einzubeziehen ist, hat der OGH in ders Entscheidung ausdrücklich 

abgelehnt. Begründend wies er darauf hin: 

 

 Die Urlaubsersatzleistung ist ein Geldanspruch für nicht konsumierten Urlaub. Der 

Arbeitnehmer erwirbt während der Arbeitsphase unabhängig davon, ob er tatsächlich 

Arbeitsleistungen erbringt oder seinen Urlaub verbraucht, Zeitguthaben für die Freizeitphase. 

Konsumiert der Arbeitnehmer seinen Urlaubsanspruch gänzlich in natura, so entsteht für 

diesen Zeitraum ein Guthaben an Arbeitszeit. Erbringt der Arbeitnehmer hingegen in jenen 

Zeiträumen Arbeitsleistungen, wird in gleicher Weise Zeitguthaben erworben. Für ein- und 

denselben Zeitraum kommt jedoch der Erwerb von Zeitguthaben nur einmal in Betracht, 

unabhängig davon, ob der Arbeitnehmer gearbeitet oder Urlaub in Anspruch genommen hat. 

Eine (fiktive) Verlängerung des Arbeitsverhältnisses tritt durch die Gewährung einer 

Urlaubsersatzleistung nicht ein. Jedes andere Ergebnis würde zu einer doppelten 

Berücksichtigung des Zeitguthabens für jenen Zeitraum, für den Urlaubsersatzleistung 

gewährt wurde, führen. 

 

 Entgegen der Kritik in der Lehre in Bezug auf diese Entscheidung des OGH stimme ich 

dieser voll und ganz zu. Eine Miteinbeziehung dieses Zeitguthabens in die 

Bemessungsgrundlage für die Urlaubseratzleistung würde tatsächlich zu einer doppelten 

Berücksichtigung führen. Schindler423 spricht hingegen davon, dass der nicht verbrauchte 

Urlaub als voll entgeltpflichtiger Zeitraum zusätzlich zu der Abgeltung von tatsächlich 

geleisteter Arbeit zu honorieren sei. Nach Ansicht von Ch. Klein424 komme es dadurch zu 

einer sachlich nicht gerechtfertigten Unterschiedlichbehandlung zu jenen Arbeitnehmern, die 

ihren Urlaub in der Arbeitsphase verbraucht haben. Diese Unterschiedlichbehandlung liegt 

mE nicht vor, da der Arbeitnehmer für den nicht verbrauchten Urlaub als Ausgleich ohnedies 

eine Urlaubsersatzleistung erhält, eine doppelte Berücksichtigung des Zeitguthabens ist 

daher nicht erforderlich. 

 

 

 
                                                 
423 DRdA 2008/6, 49. 
424 In Tomandl/Schrammel, Arbeitszeitprobleme 69. 
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2.3.4 Erkrankungen während der Altersteilzeit 

 

 Neben Problemen iZm der vorzeitigen Beendigung kommt es auch häufig vor, dass 

Arbeitnehmer während der Arbeitsphase beim Blockzeitmodell auf Grund von Erkrankungen 

für längere Zeit ausfallen und daher keine Stunden einarbeiten können. Auch hier stellt sich 

die Frage, wie in einem solchen Fall vorzugehen ist. 

 

  Mangels einer gesetzlichen Regelung muss wiederum auf die Rsp des OGH425 und auch 

des OLG Wien426 zurückgegriffen werden, die im Falle einer Erkrankung des Arbeitnehmers 

während der Arbeitsphase dahingehend differenzieren, ob der Arbeitnehmer noch Anspruch 

auf Entgeltfortzahlung hat oder nicht mehr. Für die Dauer des Anspruchs auf volle 

Entgeltfortzahlung ist der eingearbeitete Teil der Freizeitphase im vollen Umfang gesichert. 

Das Zeitguthaben ist dem Arbeitnehmer so gutzuschreiben, als hätte er tatsächlich 

gearbeitet. Sobald jedoch kein Entgeltfortzahlungsanspruch bzw nur mehr Anspruch auf 

Fortzahlung des halben oder auf ein Viertel des Entgelts besteht, können für diese Zeiten 

keine bezahlten Arbeitsstunden für die Freizeitphase erwirtschaftet werden bzw nur mehr die 

Hälfte oder ein Viertel jenes Zeitguthabens, das bei tatsächlicher Arbeitsleistung erworben 

worden wäre. Es sei nämlich, so die Rsp, eine nicht zu rechtfertigende Besserstellung des 

betroffenen Arbeitnehmers, ginge man davon aus, dass auch über die 

Entgeltfortzahlungsdauer hinausgehende Krankenstände gänzlich ohne Einfluss auf die 

Freizeitphase bleiben sollen. Der Arbeitnehmer erwirbt somit nur entsprechend dem Ausmaß 

der Entgeltfortzahlung Zeitguthaben für die Freizeitphase427. 

 

 Zu beachten ist, dass der KollV diesbezüglich ausdrückliche und davon abweichende 

Regelungen vorsehen kann. Zahlreiche KollV428 sehen in Übereinstimmung mit der Rsp vor, 

dass bei Abwesenheitszeiten ohne Entgeltanspruch keine Zeitguthaben erworben werden 

und die Einarbeitungsphase entsprechend verlängert wird, während bei Zeiten der 

reduzierten Entgeltfortzahlung der geplante Beginn der Freizeitphase unverändert bleibt429. 

Auch die BV oder die Altersteilzeitvereinbarung können für die Arbeitnehmer günstigere 

Bestimmungen vorsehen. In der Lehre werden die Folgen von entgeltfreien 

                                                 
425 8. 8. 2007, 9 Ob A 19/07w, DRdA 2009/11, 127 (Schindler) = RdW 2008/306, 349 (Lindmayr) = Arb 12.696 = 
DRdA 2008, 59 = ZAS-Judikatur 2007/182, 268 = RdW 2008/16, 58 = ARD 5851/5/2008 = ASoK 2008, 38 = infas 
2008 A 6 = ecolex 2008/25, 70 = ÖJZ-LS 2007/82, 927. 
426 26. 9. 2006, 8 Ra 47/06z, ARD 5751/5/2007. 
427 Vgl auch Schrank in Jungwirth/Risak/Schrank, Pensionsreform 2003 Rz 242 ff; Schindler, 
Gestaltungsmöglichkeiten bei Altersteilzeit, in R. Resch (Hrsg), Arbeitszeitrecht: Rechtsgrundlagen und 
Gestaltungsformen, Sanktionen und Altersteilzeit (2001) 85 (99). Sinkt der Entgeltanspruch auf weniger als die 
Hälfte, so erhält der Arbeitnehmer aber das volle Krankengeld von der Krankenkasse. Siehe dazu Marek, 
Altersteilzeit 71. 
428 So zB der KollV für Angestellte des Metallgewerbes (Stand 1. 1. 2010) § 9b Abs 3; siehe auch den KollV für 
Angestellte der Elektro- und Elektronikindustrie (Stand 1. 5. 2010) § 4 Abs 3 lit b. 
429 N.N., Altersteilzeit – Erkrankung in der Vollarbeitsphase, ARD 5851/5/2008, 5 (6). 
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Krankenstandszeiten und die damit verbundene Verringerung des für die Freizeitphase 

notwendigen Zeitguthabens unterschiedlich behandelt. Teilweise wird die Auffassung 

vertreten, dass sich entsprechend dem entgeltfreien Teil der Vollarbeitsphase auch der 

Entgeltanspruch verringert430. Andere wollen – wie in manchen KollV vorgesehen ist – die 

Einarbeitungsphase entsprechend verlängern431, und schließlich geht ein Teil der Lehre 

davon aus, dass im Falle einer Nichteinigung über die Verlängerung der Arbeitsphase ein 

geteilter Krankengeldanspruch gegenüber dem KV-Träger in der Freizeitphase besteht432. 

 

     Wichtige Hinweise für die Praxis: 

 Um allfällige Probleme bereits im Vorhinein zu vermeiden, sollte im Rahmen der 

Altersteilzeitvereinbarung jedenfalls festgelegt werden, dass im Falle von entgeltfreien Zeiten 

auf Grund von Erkrankungen während der Arbeitsphase eine entsprechende Verlängerung 

der Einarbeitungsphase erfolgt. Hierbei sollte jedoch unbedingt auch das AMS 

miteinbezogen werden433. 

 

 Erkrankungen während der Freizeitphase können hingegen mangels Bestehens einer 

Arbeitspflicht keine krankheitsbedingte Arbeitsunfähigkeit im Rechtssinne hervorrufen und 

sind daher nach Ansicht des OGH und des OLG Wien ohne jegliche Auswirkungen, da das 

Entgelt ohnehin schon aus dem Titel früher geleisteter Arbeit gezahlt werden muss. Die 

Erkrankungen begründen daher auch keinen Anspruch auf Krankengeld aus der 

gesetzlichen SV434. 

 

2.3.5 Urlaubsanspruch 

 

 Bei Inanspruchnahme der kontinuierlichen Altersteilzeit entstehen im Hinblick auf die 

Frage nach dem Urlaubsausmaß keinerlei Probleme. Der Urlaubsanspruch ist hier 

grundsätzlich entsprechend zu aliquotieren. Schwieriger zu lösen ist die Frage beim 

Blockzeitmodell. Um dieses Problem zu lösen, sollten zunächst einmal alle maßgeblichen 

Rechtsgrundlagen betrachtet werden. 

 

 Gem § 2 Abs 1 UrlG gebührt dem Arbeitnehmer für jedes Arbeitsjahr ein 

ununterbrochener bezahlter Urlaub im Ausmaß von 30 bzw 36 Werktagen. Gilt dies auch für 

die Freizeitphase, in der das Arbeitsverhältnis ja weiterhin aufrecht bestehen bleibt und nur 

                                                 
430 ZB Schrank, Arbeitsrecht (Loseblatt-Slg 1978 ff) 44. 
431 Schindler in R. Resch, Arbeitszeitrecht 85. 
432 ZB Ch. Klein in Tomandl/Schrammel, Arbeitszeitprobleme 64. 
433 Dazu auch ein Bsp bei Radner in Reissner/Neumayr, Zeller Klausel-HB Rz 27.74. 
434 OGH 20. 12. 2006, 9 Ob A 182/05p, DRdA 2007, 240 = ZAS-Judikatur 2007/34, 72 = RdW 2007/438, 427 = 
ARD 5751/4/2007 = ASoK 2007, 364 = infas 2007 A 23 = ecolex 2007/131, 279; OLG Wien 26. 9. 2006, 8 Ra 
47/06z, ARD 5751/5/2007. 
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Zeitausgleich in Anspruch genommen wird? Nach Abs 2 dieser Bestimmung wird der 

Urlaubsanspruch durch Zeiten, in denen kein Anspruch auf Entgelt besteht, nicht verkürzt, 

sofern gesetzlich nicht ausdrücklich etwas anderes bestimmt wird. Gilt dies auch für die 

Freizeitphase mit eingearbeitetem Entgeltanspruch? Schlussendlich normiert § 4 Abs 2 UrlG, 

dass für Zeiträume, während deren der Arbeitnehmer Anspruch auf Entgeltfortzahlung nach 

dem EFZG bei Entfall der Arbeitsleistung hat, der Urlaubsantritt nicht vereinbart werden darf. 

Schließt diese Bestimmung Urlaubsvereinbarungen, die in der Freizeitphase liegen, aus435? 

 

 Die hL436 geht davon aus, dass auch in der Freizeitphase für jedes Urlaubsjahr ein 

Urlaubsanspruch entsteht. Allerdings kann ein solcher nicht wirksam verbraucht werden, da 

diese Zeiten bereits eingearbeitet sind und für Zeiträume mit Anspruch auf Entgeltfortzahlung 

bei Entfall der Arbeitsleistung ein Urlaubsantritt gem § 4 Abs 2 UrlG nicht vereinbart werden 

darf. Für diese Problematik stehen mehrere Lösungsmöglichkeiten zur Verfügung: 

 

 So kann der gesamte in der Freizeitphase entstehende Urlaub bereits in der 

Arbeitsphase im Wege des Urlaubsvorgriffs verbraucht werden. Die Anzahl der 

Urlaubstage errechnet sich dabei folgendermaßen: 

 
Bsp 17: 

Bei einem jährlichen Urlaubsanspruch idHv 30 Werktagen hat der Arbeitnehmer im Falle einer 50-

%-igen Arbeitszeitreduktion Anspruch auf 15 Werktage. Diese 15 Werktage werden nun mit der 

Anzahl der jährlichen Dauer der Freizeitphase multipliziert. Die sich daraus ergebenden 

Urlaubstage für die Freizeitphase werden im Wege des Urlaubsvorgriffs in der Arbeitsphase 

verbraucht437. 

 

 Weiters könnte vereinbart werden, dass die Arbeitsphase um die Zeiten der in der 

Freizeitphase entstehenden Urlaubsansprüche verkürzt wird, sodass Zeiten der 

Urlaubsansprüche in der Arbeitsphase nicht eingearbeitet werden. Hier muss 

zusätzlich ausdrücklich vereinbart werden, dass in diesen offenen Arbeitszeiten der 

Urlaub der Freizeitphase konsumiert wird. 

 
Bsp 18: 

Bei einem Urlaubsanspruch von sechs Wochen im Urlaubsjahr und einer Altersteilzeitvereinbarung 

für die Dauer von vier Jahren (2 Jahre Arbeitsphase und 2 Jahre Freizeitphase) werden für die 

zwei Jahre der Freizeitphase jeweils statt 52 nur 46 Wochen im Arbeitsjahr eingearbeitet. In den 

restlichen sechs Wochen des jeweiligen Arbeitsjahres wird der in der jeweiligen Freizeitphase 

entstehende Urlaub konsumiert. 

                                                 
435 Radner in Reissner/Neumayr, Zeller Klausel-HB Rz 27.76. 
436 ZB Schrank, ecolex 2001, 760 f; Schindler in R. Resch, Arbeitszeitrecht 85 ff; Steiger/Schrenk, FJ 2002, 365; 
Schrank in Jungwirth/Risak/Schrank, Pensionsreform 2003 Rz 235. 
437 Dazu Schrank, Arbeitsrecht (Loseblatt-Slg 1978 ff) 44. 
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 Das gesamte Altersteilzeitmodell wird als Einheit betrachtet, wobei man bei einer 50-

%-igen Arbeitszeitreduktion von 2,5 Arbeitstagen pro Woche ausgeht und daher - bei 

einem 6-wöchigen Urlaubsanspruch - von einem Urlaubsanspruch idHv 15 

Arbeitstagen (6 x 2,5) pro Urlaubsjahr. Zusätzlich wird der Verbrauch aller 

umgerechneten Urlaube in der Arbeitsphase vereinbart. Bei einem sechsjährigen 

Durchrechnungszeitraum bestünden daher 90 Arbeitstage (6 x 2,5 x 6) an 

Urlaubsanspruch438. 

 

 Neben der Auffassung, dass auch für die Freizeitphase für jedes Urlaubsjahr ein 

Urlaubsanspruch entsteht, kann man die Meinung vertreten, dass in gänzlich in die 

Arbeitsphase fallende Jahre der volle Urlaubsanspruch entsteht, während in den gänzlich der 

Freizeitphase zugehörigen Jahren der Urlaubsanspruch überhaupt entfällt.  

 

 ME sollte beim Urlaubsanspruch von folgenden Erwägungen ausgegangen werden: 

 

 Zunächst ist einmal der Zweck des Urlaubsanspruchs zu beleuchten, der in der Erholung 

des Arbeitnehmers besteht. Dieser Erholungsanspruch muss immer im Verhältnis zur jeweils 

geleisteten Arbeitszeit ermittelt werden. Sodann muss der Zeitraum eruiert werden, der für 

die Urlaubsbemessung maßgeblich erscheint. Möglich wäre diesbezüglich eine 

Durchrechnung des Arbeitszeitausmaßes über die gesamte Dauer der Altersteilzeit. Weiß 

weist hier jedoch zutr darauf hin, dass dies im Hinblick auf die Abstellung des UrlG auf das 

Arbeits- bzw Urlaubsjahr problematisch erscheint, da im Falle einer Durchrechnung dieses 

Jahr überschritten werde. Dieselben Überlegungen gelten auch für die Gliederung des 

Arbeitsverhältnisses in die Arbeits- und Freizeitphase, da auch hier zumeist der Zeitraum von 

einem Jahr überschritten werde. Der Betrachtungszeitraum dürfe daher höchstens ein Jahr 

betragen. In konsequenter Verfolgung dieser skizzierten Überlegungen bedeutet dies, dass 

in jedem Jahr der Arbeitsphase, in der der Arbeitnehmer weiterhin zu 100 % beschäftigt ist, 

auch der volle Urlaubsanspruch entsteht, als wäre keine Altersteilzeitvereinbarung getroffen 

worden. Verändert sich während des Jahres der Umfang der Arbeitsleistung, so schlägt 

Weiß vor, dieses Jahr in Teile mit jeweils gleichem Arbeitsausmaß aufzuteilen und den 

Urlaub gesondert zu berechnen bzw eine entsprechende Aliquotierung vorzunehmen. 

Demgegenüber entsteht in Jahren, die zur Gänze in die Freizeitphase fallen, überhaupt kein 

Urlaubsanspruch. Dieses Ergebnis kann mit dem Zweck des Urlaubs, dem Arbeitnehmer im 

Verhältnis zu seiner Arbeitsleistung Erholung zu bieten, am besten vereinbart werden. Bei 

der Bemessung des Urlaubsanspruchs ist daher jeweils der unmittelbare Konnex zum 

                                                 
438 Siehe zu den beiden letzten Lösungen Steiger/Schrenk, FJ 2002, 365; Steinlechner/Maska/Gleißner, 
Arbeitsrechtliche Maßnahmen Rz 154. 
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Ausmaß der zu leistenden Arbeitszeit bzw der vereinbarten Arbeitstage zu wahren439. 

Andererseits steht dieser Lösung mE aber wiederum § 2 Abs 1 UrlG entgegen, der – wie 

erwähnt – normiert, dass dem Arbeitnehmer für jedes Arbeitsjahr ein ununterbrochener 

bezahlter Urlaub gebührt. Eigentlich müsste sohin auch für die Freizeitphase für jedes 

Arbeitsjahr ein Urlaubsanspruch entstehen, da das Arbeitsverhältnis trotz Nichterbringung 

einer Arbeitsleistung weiterhin aufrecht besteht. 

 

 Glücklicherweise hat der OGH auch in dieser Sache bereits entschieden. Unter 

Zugrundelegung seines Erkenntnisses vom 29. 9. 2008440 kann hinsichtlich des 

Urlaubsanspruchs beim Blockzeitmodell Folgendes gesagt werden: Zunächst geht der OGH 

in Übereinstimmung mit § 2 Abs 1 UrlG davon aus, dass auch in der Freizeitphase der 

Urlaubsanspruch im gesetzlich vorgesehenen Ausmaß entsteht. Da im Rahmen des 

Blockzeitmodells trotz Arbeitszeitreduktion während der Einarbeitungsphase unvermindert 

Vollzeitarbeit geleistet werde, entstehe während der Arbeitsphase die gleiche Anzahl an 

Urlaubstagen wie bei einem Vollzeitbeschäftigten, sodass nicht nur ein Anspruch auf 

Teilzeiturlaub begründet werde. Weiters erwerbe der Arbeitnehmer in der Arbeitsphase ein 

Zeitguthaben, das in der Freizeitphase verbraucht werde, und zwar unabhängig davon, ob er 

tatsächlich gearbeitet oder Urlaub konsumiert habe. Für jeden Arbeitstag in der Arbeitsphase 

erwerbe der Arbeitnehmer sohin ein Zeitguthaben für einen Tag der Freizeitphase, aber auch 

für jeden Urlaubstag in der Arbeitsphase erwerbe er ein sog „Urlaubszeitguthaben“ für einen 

Tag der Freizeitphase. Es werde daher der in der Freizeitphase entstehende 

Urlaubsanspruch durch Konsum der in der Arbeitsphase Jahr für Jahr erworbenen 

„Urlaubszeitguthaben“ verbraucht (Verbrauch des Urlaubszeitguthabens = Urlaubskonsum). 

Der OGH hat hierbei eine sehr einfache, jedoch elegante und alle Vorschriften des UrlG 

beachtende Regelung gefunden. Durch die Neueinführung des Begriffs des 

„Urlaubszeitguthabens“ wurde die Problematik des Urlaubsanspruchs im Rahmen des 

Blockzeitmodells nun erfreulicherweise geklärt. 

 

2.4 Bewertung der Strategie 

 

 Altersteilzeit eignet sich zur Bewältigung lange andauernder Beschäftigungsprobleme, 

wobei jedenfalls dem Modell der kontinuierlichen Altersteilzeitvereinbarung Vorzug zu 

gewähren ist. Da diese Strategie jedoch ausschließlich für Frauen und Männer ab einem 

bestimmten Alter eingesetzt werden kann, kommt eine breitflächige Anwendbarkeit im 

Betrieb nicht in Betracht. 

                                                 
439 Weiß, RdW 2005/385, 365 f. 
440 OGH 29. 9. 2008, 8 Ob A 23/09d, PVInfo 2010 H 3, 27 (Rauch) = ZAS-Judikatur 2010/39, 76 = RdW 2010/70, 
66 = ARD 6019/3/2010 = wbl 2010/33, 87 = ecolex 2010/101, 279 = PVP 2010/29, 89. 
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Vorteile für den Arbeitgeber: 

 Die Fixkosten sinken (zumindest beim kontinuierlichen Modell) sofort. Zu beachten ist 

jedoch, dass der Lohnausgleich und die Entrichtung der vollen SV- und 

Abfertigungsbeiträge die durch diese Strategie zu erlangenden Einsparungen 

mindern. 

 Das Know-how bleibt erhalten, da die Arbeitnehmer nicht gekündigt werden müssen. 

 Sind alle Voraussetzungen des § 27 AlVG erfüllt, so erhält der Arbeitgeber als 

teilweisen Ausgleich für seine zusätzlichen Aufwendungen vom AMS 

Altersteilzeitgeld, welches in seiner Höhe gestaffelt nach dem jeweiligen Modell ist. 

 

Vorteile für den Arbeitnehmer: 

 Durch die Arbeitszeitverringerung haben Arbeitnehmer mehr Freizeit. 

 Die Altersteilzeit eignet sich für den sanften Mitarbeiterabbau. Die Arbeitnehmer 

können sohin sanft in die Pension gleiten und der sog „Pensionsschock“ kann 

eingedämmt werden (zumindest bei der kontinuierlichen Altersteilzeit). 

 Durch die Gewährung eines Lohnausgleichs ist die Entlohnung pro Arbeitsstunde 

höher als vor der Altersteilzeitvereinbarung. 

 Für die SV-Beiträge ist weiterhin die Beitragsgrundlage vor Herabsetzung der 

Normalarbeitszeit maßgeblich, sodass Nachteile in der SV vermieden werden. 

 Die Abfertigung alt ist weiterhin auf Basis der ursprünglichen Arbeitszeit zu 

berechnen und auch die Beitragsleistungen für die Abfertigung neu erfolgen auf 

Grundlage der Arbeitszeit vor der Altersteilzeitvereinbarung, sodass auch 

diesbezüglich keine Nachteile entstehen. 

 Entwickelt sich die Auslastung besser als erwartet, so fallen uU 

Teilzeitmehrarbeitszuschläge an (beachte allerdings die Möglichkeit des Ruhens des 

Altersteilzeitgeldes). 

 

Nachteile für den Arbeitgeber: 

 Einen Teil der zusätzlichen Aufwendungen muss der Arbeitgeber immer selbst tragen 

(Quote nur 50 % bzw 90 % des zusätzlichen Aufwandes). 

 Altersteilzeit kann nicht angeordnet werden, sondern muss mit dem Arbeitnehmer 

vereinbart werden. 

 Altersteilzeit ist nur beschränkt einsetzbar, da diese erst ab einem bestimmten Alter 

vereinbart werden kann. 

 UU sind Teilzeitmehrarbeitszuschläge zu entrichten, wenn Mehrarbeit anfällt, die 

nicht rechtzeitig ausgeglichen wird. 
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Nachteile für den Arbeitnehmer: 

 Mit der Altersteilzeitvereinbarung ist eine Entgeltschmälerung verbunden, da auch die 

Arbeitszeit und dementsprechend das Entgelt verringert wird441. 

                                                 
441 Siehe dazu auch B. Gruber, Kurzarbeit 84 f. 
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G. Kurzarbeit §§ 37b und 37c AMSG 
 

1. Begriff, Rechtsgrundlagen und arbeitsmarktpolitische Zielsetzungen 

 

 Unter dem Begriff der Kurzarbeit versteht man im Allgemeinen die vorübergehende, also 

zeitlich befristete, Herabsetzung der Normalarbeitszeit unter entsprechender Kürzung des 

Entgelts auf Grund wirtschaftlicher Schwierigkeiten des Arbeitgebers442. Mit Hilfe der 

Kurzarbeit kann die Arbeitszeit an die wirtschaftliche Situation angepasst und durch 

Reduktion der Personalkosten zur Bewältigung einer vorübergehenden schlechten 

Auftragslage beigetragen werden. Dem Arbeitgeber wird unter bestimmten Voraussetzungen 

ein Teil seines Aufwandes im Wege einer Kurzarbeits- oder Qualifizierungsbeihilfe443 vom 

AMS ersetzt. Mit Hilfe dieser Strategie können Personalfreisetzungen vermieden werden, da 

das wirtschaftliche Risiko eines vorübergehenden Einbruchs der Auftragslage nicht von den 

einzelnen Arbeitnehmern getragen, sondern aus arbeitsmarktpolitischen Gründen auf 

Arbeitgeber, Arbeitnehmer und AMS umverteilt wird444. 

 

 Mit dem Beschäftigungsförderungsgesetz 2009445 hat sich die Rechtslage betreffend die 

Regelungen zur Kurzarbeit mit 1. 2. 2009 (§ 78 Abs 22 AMSG) geändert und wurden die 

Bestimmungen aus dem AMFG in das AMSG transferiert, womit die Kompetenz zur 

Erlassung von Richtlinien über die näheren Voraussetzungen für die Beihilfengewährung an 

den Verwaltungsrat des AMS übertragen wurde446. Rechtsgrundlagen für die Kurzarbeits- 

und Qualifizierungsbeihilfe sind nun §§ 37b und 37c AMSG. Gem § 37b Abs 4 bzw § 37c 

Abs 6 AMSG hat der Verwaltungsrat des AMS darüber hinaus auf Vorschlag des Vorstandes 

eine Richtlinie über die näheren Voraussetzungen für die Gewährung von Kurzarbeits- und 

Qualifizierungsbeihilfen unter Beachtung der maßgeblichen rechtlichen Vorschriften 

festzulegen. Insb sind in dieser Richtlinie Mindest- und Höchstdauer sowie Voraussetzungen 

für die Verlängerung der Beihilfengewährung, Mindest- und Höchstanteil des 

Arbeitszeitausfalls, Personenkreis, Höhe der Beihilfe, Beschäftigungsverpflichtung gem § 

37b Abs 2 AMSG, Bedingungen für ein Absehen von der Vereinbarung der KollV-Partner bei 

Katastrophen gem § 37b Abs 2 AMSG sowie das Verhältnis zu anderen Beihilfen und 

Unterstützungsleistungen festzulegen. Die dazu ergangene neue AMS-Kurzarbeitsrichtlinie, 

                                                 
442 Winter/Thomas, ZAS 2009/10, 65; vgl auch Hutter, ecolex 2009, 249 f. 
443 Zu beachten ist, dass die Gewährung der Beihilfe an den Arbeitgeber keine zwingende Voraussetzung für die 
Einführung von Kurzarbeit ist. Aus arbeitsmarktpolitischen Gründen sieht der Gesetzgeber diese Beihilfe jedoch 
vor, um Arbeitslosigkeit zu verhindern, die letztendlich zum Anspruch auf Leistungen aus der AlV führen würde. 
Siehe Winter/Thomas, ZAS 2009/10, 65. 
444 Winter/Thomas, ZAS 2009/10, 65. 
445 BGBl I 2009/12. 
446 IA 424/A 24. GP 7; Bundesrichtlinie Beihilfen bei Kurzarbeit und bei Kurzarbeit mit Qualifizierung 
(BGS/AMF/0722/9949/2009) (im Folgenden AMS-Kurzarbeitsrichtlinie) (gültig ab 1. 7. 2009) Pkt 1; vollständig 
abrufbar unter http://www.ams.at/_docs/kua_rili_amf_18_2009.pdf (25. 10. 2010). 
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die ebenso eine maßgebliche Rechtsgrundlage darstellt, gilt für alle 

Kurzarbeitsvereinbarungen, die nach dem 9. 3. 2009 (AMS-Kurzarbeitsrichtlinie Pkt 6.12.) 

beginnen oder verlängert werden. Für diese Fälle gilt auch die zwischen der 

Wirtschaftskammer Österreich und dem Österreichischen Gewerkschaftsbund 

ausgearbeitete Muster-Sozialpartnervereinbarung447, die allen Sozialpartnervereinbarungen 

zugrunde gelegt wird448. Mit 1. 7. 2009 (§ 78 Abs 23 AMSG) hat sich durch das 

Arbeitsmarktpaket 2009449 die Rechtslage erneut in der Hinsicht geändert, dass in zwei Pkt 

befristet Verbesserungen für Unternehmen eintraten450. Diese Änderungen gelten nur für 

Betriebe, denen die Beihilfe spätestens Ende 2010 gewährt wurde (§ 37b Abs 3 und 4 und § 

37c Abs 4 und 6 jeweils letzter Satz AMSG) und treten mit Ablauf des 31. 12. 2012 wieder 

außer Kraft (§ 79 Abs 3 AMSG). 

 

 Arbeitsmarktpolitisches Ziel der Kurzarbeitsbeihilfe ist die Vermeidung von 

Arbeitslosigkeit infolge vorübergehender wirtschaftlicher Schwierigkeiten und damit die 

weitgehende Aufrechterhaltung des Beschäftigtenstandes451. Dadurch wird gewährleistet, 

dass den Unternehmen nach Überwindung von wirtschaftlichen Krisen ausreichend 

Arbeitskräfte zur Verfügung stehen, um wieder an die Produktionsleistung vor Einsetzen der 

Krise anknüpfen zu können452. Gleichzeitig sollen die Arbeitgeber diesen Produktionsausfall 

jedoch nutzen können, um Arbeitnehmer zu qualifizieren und dadurch einen allfälligen 

Fachkräftemangel im Konjunkturaufschwung zu vermeiden453. Werden Arbeitnehmer 

während der ausfallenden Arbeitszeit ausgebildet, so kann dem Arbeitgeber hierfür ebenso 

eine Beihilfe zustehen. Arbeitsmarktpolitisches Ziel dieser Qualifizierungsbeihilfe ist 

demnach - neben der Vermeidung von Arbeitslosigkeit -, die ausfallende Arbeitszeit für 

arbeitsmarktpolitisch und betrieblich sinnvolle Qualifizierungen zu nutzen und dadurch die 

Anpassungsfähigkeit der Betriebe und die Chancen der von der Kurzarbeit betroffenen 

Arbeitnehmer auf eine nachhaltige Beschäftigungsfähigkeit zu erhöhen454. 

 

2. Förderbare Arbeitgeber und förderbarer Personenkreis 

 
 Abgesehen von Bund, Bundesländern, Gemeinden und Gemeindeverbänden, sonstigen 

juristischen Personen des öffentlichen Rechts und politischen Parteien sind alle Arbeitgeber 

                                                 
447 http://www.ams.or.at/stmk/sfu/14087.html, Kurzarbeit, Muster-Sozialpartnervereinbarung (25. 10. 2010). 
448 Steinlechner/Maska/Gleißner, Arbeitsrechtliche Maßnahmen Rz 165 und 170. 
449 BGBl I 2009/90. 
450 Siehe dazu unter Pkt V.G.4. 
451 AMS-Kurzarbeitsrichtlinie Pkt 6.1. 
452 AMS-Kurzarbeitsrichtlinie Pkt 1. 
453 IA 424/A 24. GP 7. 
454 AMS-Kurzarbeitsrichtlinie Pkt 6.1. 
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förderbar455. Der förderbare Personenkreis bezieht sich auf alle Arbeitnehmer, mit Ausnahme 

von Lehrlingen und Mitgliedern des geschäftsführenden Organs456. 

 

 Arbeitskräfteüberlasser sind (nur) hinsichtlich der an einen bestimmten 

Beschäftigerbetrieb überlassenen Arbeitskräfte förderbar, wenn 

 

 der Arbeitskräfteüberlasser nachvollziehbar darlegt, dass eine Überlassung der 

betroffenen Arbeitskräfte an andere Beschäftigerbetriebe oder eine sonstige 

anderweitige Verwendung nicht möglich ist, 

 der Beschäftigerbetrieb bereits für sein Stammpersonal ein Kurzarbeitsbegehren 

beim AMS eingebracht hat und erforderlichenfalls eine Sozialpartnervereinbarung 

abgeschlossen wurde, und 

 vom Überlasserbetrieb bezüglich der an den Beschäftigerbetrieb überlassenen 

Arbeitskräfte ebenfalls ein Kurzarbeitsbegehren eingebracht und eine 

Sozialpartnervereinbarung abgeschlossen wurde und davon nicht mehr überlassene 

Arbeitskräfte erfasst sind, als zum maßgeblichen Zeitpunkt der Feststellung des 

Beschäftigtenstandes (Stammpersonal) im Beschäftigerbetrieb vor Beginn der 

Kurzarbeit beschäftigt waren457. Die Anzahl des überlassenen Personals darf 

demnach während der Kurzarbeit nicht hinaufgesetzt werden. 

 

3. Voraussetzungen für die Gewährung der Kurzarbeits- bzw Qualifizierungsbeihilfe 

 

 Kurzarbeit kann auch ohne Inanspruchnahme einer Beihilfe eingeführt werden. Diesfalls 

ist die vorübergehende Herabsetzung der Normalarbeitszeit entweder zwischen Arbeitgeber 

und Arbeitnehmer individuell zu vereinbaren oder im Wege einer BV gem § 97 Abs 1 Z 13 

ArbVG einzuführen458. Für die Einführung der Kurzarbeit ist ein Betriebsrat nicht erforderlich. 

Dies gilt auch dann, wenn der KollV vorsieht, dass die wöchentliche Normalarbeitszeit nur 

einvernehmlich zwischen Arbeitgeber und Betriebsrat herabgesetzt werden kann und in 

Betrieben mit weniger als fünf Arbeitnehmern das Einvernehmen zwischen Arbeitnehmer 

und Arbeitgeber herzustellen ist. Daraus kann nämlich nicht abgeleitet werden, dass in 
                                                 
455 AMS-Kurzarbeitsrichtlinie Pkt 6.2. 
456 AMS-Kurzarbeitsrichtlinie Pkt 6.3. 
457 AMS-Kurzarbeitsrichtlinie Pkt 6.2. 
458 Hutter, ecolex 2009, 250 f; beachte auch OGH 22. 12. 2004, 8 Ob A 116/04y, DRdA 2005/33, 417 (B. 
Schwarz) = ZAS 2005/33, 193 (Schrank) = ZAS 2006/13, 78 (krit Schrank) = RdW 2005/840, 759 (Gerhartl) = 
ASoK 2005, 310 (Obereder/Trenner) = ASoK 2006, 12 (Friedrich) = Arb 12.500 = SZ 2004/189 = DRdA 2005, 183 
= DRdA 2005, 184 = ZAS-Judikatur 2005/104, 171 = ARD 5589/2/2005 = ASoK 2005, 237 = infas 2005 A 30 = 
ecolex 2005/177, 386 = PVP 2005 H 3, 20, wonach die Vereinbarung eines Vorbehalts, der den Arbeitgeber zur 
einseitigen Verringerung der Arbeitszeit berechtigt, unzulässig ist; krit dazu Schrank, Nichtige 
Bedarfsarbeitsverträge: Entgeltfolgen samt Flexibilisierungszuschlag, ZAS 2006/13, 78 (83 f), der vor allem auf 
die Privatautonomie verweist. Zur fakultativen BV gem § 97 Abs 1 Z 13 ArbVG und der damit im Zusammenhang 
stehenden Problematik betreffend die Befugnis der BV zur normativ wirksamen Verkürzung des Entgelts siehe 
bereits eingehend Pkt V.B.2. 



  136 

betriebsratspflichtigen Betrieben ohne Betriebsrat eine Einzelvereinbarung unzulässig ist, da 

der KollV eine einzelvertragliche Regelung über die einvernehmliche Änderung der 

Arbeitszeit nicht untersagen kann459. 

 

 In wirtschaftlich schwierigen Zeiten ist Kurzarbeit jedoch vor allem wegen der Beihilfen 

durch das AMS interessant. Durch die Beihilfengewährung kann nämlich das Lohnrisiko, das 

auf Grund der Arbeitszeit- und Entgeltverkürzung grundsätzlich vom Arbeitnehmer, bei 

Gewährung eines Lohnausgleichs zum Teil auch vom Arbeitgeber, getragen wird, auch auf 

die Allgemeinheit überwälzt werden460. Der Arbeitnehmer trägt das Lohnrisiko insoweit, als 

sein Entgelt reduziert wird und er trotz Erhalt einer Kurzarbeitsunterstützung vom 

Arbeitgeber im Vergleich zur Vollzeitbeschäftigung weniger erhält. Der Arbeitgeber trägt das 

Lohnrisiko insoweit, als er als Ausgleich für die an den Arbeitnehmer geleistete 

Kurzarbeitsunterstützung zwar von Seiten des AMS eine Kurzarbeitsbeihilfe erhält, diese 

jedoch nicht alle Kosten abdeckt. Und das AMS trägt das Lohnrisiko in der Höhe der 

gewährten Beihilfe461. 

 

 Soll nun Kurzarbeit im Wege einer Beihilfe des AMS gefördert werden, sind zusätzlich 

bestimmte Erfordernisse zu beachten. 

 

3.1 Vorübergehende wirtschaftliche Schwierigkeiten 

 

 Gem § 37b Abs 1 Z 1 bzw § 37c Abs 1 Z 1 AMSG muss der Betrieb von 

vorübergehenden und nicht saisonbedingten Schwierigkeiten betroffen sein, welche ihre 

Ursache in einem Ausfall von Aufträgen, von betriebsnotwendigen Zulieferungen und 

Betriebsmitteln oder Ähnlichem haben, wobei diese Ursachen auf unternehmensexterne 

Umstände zurückzuführen sein müssen, die das Unternehmen nur schwer oder überhaupt 

nicht beeinflussen kann. Das Unternehmen hat diese unternehmensexternen Umstände, die 

zu den wirtschaftlichen Schwierigkeiten geführt haben, plausibel darzulegen und 

nachvollziehbar zu begründen, auf Grund welcher Umstände es berechtigt davon ausgeht, 

dass die schwierige wirtschaftliche Lage nur vorübergehend und deren Beendigung zeitlich 

absehbar ist462. Liegen daher lediglich saisonale Schwankungen vor, da jedes Jahr zur 

gleichen Zeit der Absatz einbricht, wird keine Kurzarbeitsbeihilfe gewährt. 

 

 Aus § 37b Abs 2 bzw § 37c Abs 2 jeweils letzter Satz AMSG ergibt sich, dass auch aus 

Anlass von Naturkatastrophen oder vergleichbaren Schadensereignissen, von denen nur 
                                                 
459 Winter/Thomas, ZAS 2009/10, 71 f. 
460 Schnorr, Rechtsfragen der Kurzarbeit, DRdA 1987, 261 (263); Hutter, ecolex 2009, 251. 
461 Hutter, ecolex 2009, 251. 
462 AMS-Kurzarbeitsrichtlinie Pkt 6.4.1. 
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einzelne Arbeitgeber betroffen sind, Beihilfen gewährt werden können463. Neben 

Naturkatastrophen wie Hochwasser, Lawinen, Schneedruck, Erdrutsch, Bergsturz, Orkan 

oder Erdbeben sollen davon auch andere Schadensereignisse wie zB Feuerschäden, die 

nicht auf Blitzschlag zurückzuführen sind, erfasst sein464. 

 

3.2 Rechtzeitige Verständigung des AMS und Beratung 

 
 Nach § 37b Abs 1 Z 2 bzw § 37c Abs 1 Z 2 jeweils Satz 1 AMSG muss weiters die 

zuständige regionale Geschäftsstelle des AMS rechtzeitig - idR sechs Wochen bzw im Falle 

einer Verlängerung vier Wochen vor beabsichtigter Einführung bzw Verlängerung der 

Kurzarbeit - von den bestehenden Beschäftigungsschwierigkeiten verständigt werden. Bei 

Naturkatastrophen oder vergleichbaren Schadensereignissen ist das AMS unmittelbar nach 

Eintritt des Ereignisses zu verständigen465. Im Anschluss daran hat zwischen dem AMS und 

dem Unternehmen eine Beratung stattzufinden, der vom AMS der Betriebsrat (falls 

vorhanden) und die in Betracht kommenden kollv-fähigen Körperschaften der Arbeitgeber 

und Arbeitnehmer beizuziehen sind. Im Zuge dieser Beratungen ist zu prüfen, ob zur 

Bekämpfung der schlechten Lage bereits sämtliche innerbetrieblich realisierbaren 

Lösungsmöglichkeiten ausgeschöpft wurden (zB Abbau von Überstunden, von Zeitguthaben 

und von Urlaubsansprüchen aus Vorperioden oder der Einsatz alternativer 

Arbeitszeitmodelle) und welche anderweitigen Unterstützungsmöglichkeiten des AMS oder 

anderer Stellen466 bestehen. Zumindest hat das Unternehmen nachzuweisen, dass es sich 

ernstlich um den Abbau von Alturlaubsansprüchen, beispielsweise durch Verhandlungen mit 

dem Betriebsrat bzw der Belegschaft, bemüht hat (ein Erfolg ist mangels einer Möglichkeit 

zur einseitigen Anordnung des Urlaubsverbrauchs nicht erforderlich), da es sonst an einer 

wesentlichen Voraussetzung für die Beihilfengewährung fehlt. Die Arbeitsverhältnisse von 

Drittstaatsangehörigen mit einer Beschäftigungsbewilligung müssen aber nicht beendet 

werden, da sie eine Kurzarbeit meist nicht verhindern können (§ 8 Abs 2 lit b AuslBG). Dem 

Unternehmen ist insb auch das Instrument der Flexibilitätsberatung und der 

Qualifizierungsberatung für Betriebe anzubieten. Ziel der Beratung soll die einvernehmliche 

Klärung der weiteren Vorgangsweise sein, insb ob die Einführung der Kurzarbeit zulässig ist, 

da die Gewährung der Kurzarbeitsbeihilfe erst nach Ausschöpfung aller sonst möglichen 

Mittel und somit als ultima ratio erfolgen soll und kann467. 

 

                                                 
463 Vgl diesbezüglich § 30 AMFG alt. 
464 IA 424/A 24. GP 8. 
465 AMS-Kurzarbeitsrichtlinie Pkt 7.2.1. 
466 Insb die Fördermöglichkeiten der Austria Wirtschaftsservice GmbH. 
467 AMS-Kurzarbeitsrichtlinie Pkt 6.4.2; Winter/Thomas, ZAS 2009/10, 67. 
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3.3 Sozialpartnervereinbarung468 

 
 Zwischen den für den Wirtschaftszweig in Betracht kommenden kollv-fähigen 

Körperschaften der Arbeitnehmer und der Arbeitgeber469 (idR die zuständigen 

Fachgewerkschaften und der Fachverband bzw die Fachgruppe der WKO470) ist nach § 37b 

Abs 1 Z 3 bzw § 37c Abs 1 Z 3 AMSG unabhängig vom Bestehen eines Betriebsrats eine 

Vereinbarung über eine Kurzarbeits- bzw Qualifizierungsunterstützung, über die näheren 

Bedingungen der Kurzarbeit bzw die nähere Ausgestaltung der Qualifizierungsmaßnahmen 

sowie die Aufrechterhaltung des Beschäftigtenstandes471 im betroffenen Unternehmen 

abzuschließen (Sozialpartnervereinbarung). Bei Naturkatastrophen und vergleichbaren 

Schadensereignissen, von denen nur einzelne Unternehmen betroffen sind, kann im Hinblick 

auf die Kurzfristigkeit und Unvorhersehbarkeit auf den Abschluss einer 

Sozialpartnervereinbarung verzichtet werden (§§ 37b Abs 2 bzw 37c Abs 2 AMSG). Die 

Abwicklung der Kurzarbeit erfolgt hierbei meist auf Grundlage einer Vereinbarung auf 

betrieblicher Ebene, also einer BV, oder einer Vereinbarung mit den betroffenen 

Arbeitnehmern472. Die Sozialpartnervereinbarung muss auf bestimmte Zeit abgeschlossen 

werden (§§ 37b Abs 2 bzw 37c Abs 2 AMSG). 

 

 Die Rechtsnatur473 dieser Sozialpartnervereinbarung ist weitgehend ungeklärt. Geht man 

davon aus, dass sie keine normativen Wirkungen entfalten kann, so ist stets zusätzlich eine 

BV oder eine Einzelvereinbarung vonnöten. Spricht man ihr eine normative Wirkung zu, so 

kann alleine durch deren Abschluss Kurzarbeit eingeführt werden. 

 

     Wichtige Hinweise für die Praxis: 

 Auf Grund der ungeklärten Rechtsnatur und Wirkung einer Sozialpartnervereinbarung 

sollte auf jeden Fall zusätzlich zu dieser auch eine Kurzarbeits-BV474 abgeschlossen werden. 

 

 Diese Sozialpartnervereinbarung hat bestimmte Mindestanforderungen zu erfüllen: 

  

                                                 
468 Siehe zur Mustervereinbarung http://www.ams.or.at/stmk/sfu/14087.html, Kurzarbeit, Muster-
Sozialpartnervereinbarung (25. 10. 2010). 
469 Zur Abschlusskompetenz siehe Näheres bei Winter/Thomas, ZAS 2009/10, 67 f und bei Mazal, Rechtsfragen 
der Einführung von Kurzarbeit, ZAS 1988, 83 (84 f). 
470 Drs, RdW 2009/524, 533. 
471 Dazu gleich unter Pkt V.G.3.3.3. 
472 AMS-Kurzarbeitsrichtlinie Pkt 6.4.3. 
473 Siehe dazu insb Mazal, ZAS 1988, 87 ff; Winter/Thomas, ZAS 2009/10, 69; Schnorr, DRdA 1987, 265; Hutter, 
ecolex 2009, 251. 
474 B. Gruber, Kurarbeit FN 123, wonach diesbezügliche Regelungen teils auf § 97 Abs 1 Z 4 ArbVG (Sozialplan), 
teils auf § 97 Abs 1 Z 13 ArbVG (vorübergehende Verringerung der Arbeitszeit) und teilweise auf kollv-liche 
Regelungsermächtigungen gestützt werden können. Siehe auch Preiss in Cerny/Gahleitner/Preiss/Schneller, 
ArbVG III4 § 97 Erl 19, wonach auf Basis der KollV-Vereinbarung durch BV nach § 97 Abs 1 Z 13 ArbVG Lage 
und Dauer der Arbeitszeit während der Kurzarbeitsphase sowie die Dauer der Kurzarbeitsphase im Betrieb 
normativ festgelegt werden können. 
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3.3.1 Geltungsbereich 

 

 Zunächst müssen der sachliche und der personelle Geltungsbereich der Vereinbarung 

festgelegt werden. Die Sozialpartner haben daher zu bestimmen, ob von der Kurzarbeit das 

gesamte Unternehmen, einzelne Betriebe oder nur organisatorisch abgrenzbare Einheiten 

(zB einzelne Betriebsstandorte oder einzelne KollV-Bereiche) erfasst sein sollen475. Eine 

Einschränkung auf einzelne Betriebsteile ist nur möglich, wenn diese derart organisatorisch 

getrennt sind, dass unterschiedliche KollV zur Anwendung gelangen oder sich diese an 

verschiedenen Standorten befinden476. Dieser festgelegte Geltungsbereich ist für die 

räumliche Reichweite der Behaltepflicht maßgeblich. 

 

3.3.2 Dauer der Beihilfengewährung 

 
 Die Sozialpartnervereinbarung muss den Kurzarbeitszeitraum befristen (siehe §§ 37b 

und 37c jeweils Abs 2 AMSG), wobei dessen Dauer jeweils maximal sechs Monate nicht 

übersteigen darf (§§ 37b Abs 4 und 37c Abs 6 AMSG)477. Die Gesamtdauer kann gem § 37b 

Abs 4 bzw § 37c Abs 6 AMSG bis auf 18 Monate verlängert werden. Sofern 

außergewöhnliche Umstände für die anhaltenden Beschäftigungsschwierigkeiten vorliegen, 

kann die Beihilfengewährung darüber hinaus noch einmal um maximal zwei Monate 

verlängert werden478. Unternehmen, denen eine Kurzarbeitsbeihilfe bis Ende 2010 bewilligt 

wurde, können eine solche noch im Gesamtausmaß von bis zu 24 Monaten beziehen (§ 37b 

Abs 4 und § 37c Abs 6 jeweils letzter Satz AMSG). Bei jeder einzelnen Verlängerung sind 

insb an die Prüfung der positiven Prognose des Wegfalls der die Kurzarbeit verursachenden 

äußeren Umstände strenge Maßstäbe anzulegen. Eine baldige Überwindung der 

Beschäftigungsschwierigkeiten muss auf Grund plausibel dargelegter Gründe wahrscheinlich 

sein479. 

 

 Eine vorzeitige Beendigung der Kurzarbeit ist im Wege einer Mitteilung an das AMS, die 

in Betrieben mit Betriebsrat von diesem unterschrieben werden muss, möglich. Eine allfällige 

Behaltepflicht480 nach dem Ende der Kurzarbeit schließt unmittelbar an dieses vorzeitige 

Ende an481. 

 

 

                                                 
475 AMS-Kurzarbeitsrichtlinie Pkt 6.4.3.1. 
476 Abschnitt IV Pkt 2 lit a der Muster-Sozialpartnervereinbarung. 
477 AMS-Kurzarbeitsrichtlinie Pkt 6.4.3.1. 
478 AMS-Kurzarbeitsrichtlinie Pkt 6.5. 
479 AMS-Kurzarbeitsrichtlinie Pkt 6.5. 
480 Dazu Pkt V.G.3.3.3. 
481 B. Gruber, Kurzarbeit FN 128. 
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3.3.3 Aufrechterhaltung des Beschäftigtenstandes - Behaltepflicht 

 

 Während des Kurzarbeitszeitraums und allenfalls während eines darüber hinaus 

gehenden zusätzlich vereinbarten Zeitraums (Behaltefrist) ist der Beschäftigtenstand 

aufrechtzuerhalten482 (zeitliche Reichweite der Behaltepflicht). Unter Beschäftigtenstand wird 

der Gesamtbeschäftigtenstand (Arbeiter, Angestellte, Lehrlinge) – je nach dem 

Geltungsbereich der Vereinbarung – des Unternehmens, des Betriebs oder des Betriebsteils 

verstanden (räumliche Reichweite der Behaltepflicht). Konkret ist jene Höhe des 

Beschäftigtenstandes aufrecht zu erhalten, die unmittelbar vor Beginn des jeweiligen 

Kurzarbeitszeitraums besteht483. Nicht zum relevanten Beschäftigtenstand zählen daher 

Arbeitnehmer, die schon vor Beginn der Kurzarbeit gekündigt wurden und nicht von der 

Kurzarbeit erfasst sind. Werden sie hingegen von der Kurzarbeit erfasst, so zählen sie trotz 

der Kündigung dazu484. 

 

 Im Rahmen einer Arbeitskräfteüberlassung bezieht sich die Behaltepflicht des 

Beschäftigerbetriebs bei Einbeziehung der überlassenen Arbeitnehmer in die Kurzarbeit 

auch auf den Beschäftigtenstand dieser Arbeitnehmergruppe. Der Kurzarbeitszeitraum des 

Überlasserbetriebs muss sich innerhalb des Kurzarbeitszeitraums des Beschäftigerbetriebs 

befinden. Die in Kurzarbeit einbezogenen Arbeitnehmer des Überlasserbetriebs dürfen 

während des Kurzarbeitszeitraums des Beschäftigerbetriebs keinesfalls in anderen 

Beschäftigerbetrieben beschäftigt werden, was insb durch die Sozialplanvereinbarung 

sichergestellt werden muss. Besteht jedoch die Möglichkeit, die Arbeitnehmer an einen 

anderen Beschäftigerbetrieb zu überlassen, kann die Kurzarbeit der betroffenen 

Arbeitnehmer vorzeitig beendet werden. Eine Kombination von Kurzarbeit und anderweitiger 

Überlassung im selben Zeitraum ist nicht möglich485. 

 

 Die Dauer der Behaltefrist nach der Kurzarbeit, die in der Muster-Sozialvereinbarung 

festgelegt ist, hängt von der Dauer der Kurzarbeit ab486: 

 

Dauer der Kurzarbeit 
Höchstdauer der Behaltepflicht nach der 

Kurzarbeit 

Bis 2 Monate 1 Monat 

Bis 4 Monate 2 Monate 

                                                 
482 AMS-Kurzarbeitsrichtlinie Pkt 6.4.3.1. 
483 AMS-Kurzarbeitsrichtlinie Pkt 9.4. 
484 Steinlechner/Maska/Gleißner, Arbeitsrechtliche Maßnahmen Rz 179. 
485 AMS-Kurzarbeitsrichtlinie Pkt 9.4. 
486 Siehe Muster-Sozialpartnervereinbarung Abschnitt IV Pkt 2 lit b. 
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Bis 12 Monate 3 Monate 

länger 4 Monate 

 

 Diese dargestellten Behaltefristen gelten im Regelfall. Bei Vorliegen besonderer 

Verhältnisse kann davon im Einzelfall abgewichen werden oder sie können sogar gänzlich 

entfallen. Derartige „besondere Verhältnisse“ sind vor allem wirtschaftlich besonders 

schwierige Situationen des Betriebs oder andere Abweichungen vom Regelfall487. 

 

 Zur Unterscheidung: 

 

 Die Behaltepflicht während der Kurzarbeit bezieht sich auf den gesamten 

Beschäftigtenstand innerhalb des in der Sozialpartnervereinbarung festgelegten 

Geltungsbereichs und gilt für alle in der konkreten Einheit beschäftigten Arbeitnehmer 

unabhängig davon, ob sie kurzarbeiten oder nicht. Die Behaltepflicht während der 

Behaltefrist nach der Kurzarbeit bezieht sich hingegen nur mehr auf jene Arbeitnehmer, die 

von der Kurzarbeit erfasst waren488 (persönliche Reichweite der Behaltepflicht). 

 

 Kündigungen dürfen demnach grundsätzlich frühestens nach Ablauf der Behaltefrist 

ausgesprochen werden. Der Arbeitgeber ist sohin verpflichtet, den Beschäftigtenstand durch 

Neuaufnahme von Arbeitnehmern aufrechtzuerhalten (Auffüllpflicht), wenn das 

Arbeitsverhältnis während der Kurzarbeit oder der Behaltefrist durch 

 

 einvernehmliche Auflösung, ohne dass sich der Arbeitnehmer vorher mit dem 

Betriebsrat oder der Gewerkschaft bzw Arbeiterkammer über die Auflösung beraten 

hat, oder 

 Arbeitgeberkündigung aus personenbezogenen Gründen, oder 

 berechtigten vorzeitigen Austritt des Arbeitnehmers489 

 

endet. Diese Auffüllpflicht gilt jedoch nicht für 

 

 Arbeitsverhältnisse, die bereits vor Beginn der Kurzarbeit gekündigt wurden und 

deren Kündigungsfrist in den Zeitraum der Kurzarbeit hineinreicht, 

 befristete Arbeitsverhältnisse, deren Zeitablauf in den Zeitraum der Kurzarbeit 

hineinreicht, 

                                                 
487 Muster-Sozialpartnervereinbarung Abschnitt IV Pkt 2 lit b; Steinlechner/Maska/Gleißner, Arbeitsrechtliche 
Maßnahmen Rz 180. 
488 B. Gruber, Kurzarbeit 92. 
489 Dies gilt mE aber nur dann, wenn der Arbeitgeber den Austritt verschuldet hat; ders Meinung B. Gruber, 
Kurzarbeit 93. 
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 Arbeitnehmerkündigungen, 

 berechtigte Entlassungen gem § 82 GewO bzw § 27 AngG, 

 unberechtigte vorzeitige Austritte des Arbeitnehmers490, 

 uU berechtigte vorzeitige Austritte des Arbeitnehmers ohne Verschulden des 

Arbeitgebers, 

 den Tod491 des Arbeitnehmers, und 

 einvernehmliche Auflösungen, wenn sich der Arbeitnehmer vorher mit dem 

Betriebsrat oder der Gewerkschaft bzw Arbeiterkammer über die Auflösung beraten 

hat492. 

 

 In diesen Konstellationen besteht daher keine Auffüllpflicht des Arbeitgebers. Eine 

Verminderung des Beschäftigtenstandes ohne Auffüllpflicht kann jedoch nur mit Zustimmung 

des Regionalbeirats der zuständigen Geschäftsstelle des AMS durchgeführt werden. 

Zusätzlich muss auch der zuständige Betriebsrat - bei Fehlen eines zuständigen Betriebsrats 

die zuständige Gewerkschaft - zustimmen bzw darf nicht innerhalb von sieben Werktagen ab 

der schriftlichen Bekanntgabe durch den Arbeitgeber ein Veto gegen die geplante 

Verminderung eingelegt werden. Diese Verständigung und Zustimmung des Betriebsrats ist 

nicht also solche iSd § 105 ArbVG zu werten493. 

 

 Wird das Arbeitsverhältnis zwischen Überlasser und überlassenen Arbeitnehmern 

während der Kurzarbeit einvernehmlich aufgelöst, so ist im Überlasserbetrieb der 

Beschäftigtenstand aufzufüllen, es sei denn, dass vorher eine Beratung des Arbeitnehmers 

mit dem zuständigen Betriebsratsvorsitzenden des Überlassers oder der Gewerkschaft über 

die Auflösung des Arbeitsverhältnisses erfolgt ist494. Kann die Verpflichtung zur 

Aufrechterhaltung des Beschäftigtenstandes nicht erfüllt werden, so kann bei der 

zuständigen regionalen Geschäftsstelle des AMS ein Antrag auf Ausnahmebewilligung 

eingebracht werden. Über diese Anträge auf Herabsetzung des Beschäftigtenstandes 

entscheidet der Regionalbeirat, der die Ausnahmebewilligung nur erteilt, wenn durch die 

Aufrechterhaltung des Beschäftigtenstandes der Fortbestand des Unternehmens bzw des 

Betriebsstandorts in hohem Maße gefährdet ist und dies vom Unternehmen ausführlich 

begründet wird. Eine rückwirkende Genehmigung ist dabei nicht möglich495. Eine 

                                                 
490 Wenn aus der Arbeitnehmerkündigung keine Auffüllpflicht resultiert, dann muss dies erst Recht auch für den 
ungerechtfertigten vorzeitigen Austritt gelten. 
491 B. Gruber, Kurzarbeit 93, der dies richtigerweise damit begründet, dass der Tod des Arbeitnehmers idR nicht 
vom Arbeitgeber verursacht wird. 
492 Muster-Sozialpartnervereinbarung Abschnitt IV Pkt 2 lit c; Steinlechner/Maska/Gleißner, Arbeitsrechtliche 
Maßnahmen Rz 180; B. Gruber, Kurzarbeit 92 f. 
493 Muster-Sozialpartnervereinbarung Abschnitt IV Pkt 2 lit c. 
494 Muster-Sozialpartnervereinbarung Abschnitt IX. 
495 AMS-Kurzarbeitsrichtlinie Pkt 7.2.2. 
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Herabsetzung ohne Zustimmung des Regionalbeirats kann zu einer teilweisen oder 

gänzlichen Beihilfenrückforderung führen496. 

 

3.3.4 Kurzarbeits- bzw Qualifizierungsunterstützung 

 

 Nach den §§ 37b Abs 2 und 37c Abs 2 AMSG muss für die Erlangung einer Kurzarbeits- 

bzw Qualifizierungsbeihilfe den von der Kurzarbeit bzw der Qualifizierungsmaßnahme 

betroffenen Arbeitnehmern für die entfallenden Arbeitsstunden eine Kurzarbeits- bzw 

Qualifizierungsunterstützung zumindest in der Höhe jenes Anteils des Arbeitslosengeldes 

gewährt werden, der der Verringerung der Normalarbeitszeit entspricht; im Falle einer 

Qualifizierung zuzüglich einer Abgeltung der Inanspruchnahme durch diese Qualifizierung. 

 

 Gem der AMS-Kurzarbeitsrichtlinie hat der Arbeitgeber den von der Kurzarbeit 

betroffenen Arbeitnehmern für jede Ausfallstunde eine Kurzarbeitsunterstützung zumindest 

in der Höhe des vom AMS festgelegten Pauschalsatzes497 zu gewähren - meist erhöht um 

eine von der Gewerkschaft geforderte Zuzahlung -, die dieser in Form einer 

Kurzarbeitsbeihilfe teilweise vom AMS ersetzt bekommt. Den an Qualifizierungsmaßnahmen 

teilnehmenden Arbeitnehmern hat der Arbeitgeber für jede für Qualifizierung verwendete 

Ausfallstunde eine Qualifizierungsunterstützung zumindest in der Höhe des vom AMS 

festgelegten Pauschalsatzes zu gewähren. Auch dieser wird wiederum teilweise vom AMS in 

Form einer Qualifizierungsbeihilfe ersetzt498. 

 

     Wichtige Hinweise für die Praxis: 

 IdR verlangen die Gewerkschaften als Voraussetzung für die Einführung der Kurzarbeit 

Ergänzungen der Sozialpartnervereinbarung bzw den Abschluss einer zusätzlichen 

Vereinbarung auf Betriebsebene, wobei es sich meist um BVen iSd § 97 Abs 1 Z 13 ArbVG 

bzw um Verträge zugunsten Dritter nach § 881 ABGB handelt. Gefordert wird meist eine 

Nettolohngarantie idHv 90 % des Nettolohns vor Kurzarbeit und die verpflichtende 

Übernahme der ausfallenden SV-Beiträge durch den Arbeitgeber. Dies bedeutet für den 

Arbeitgeber natürlich immense Mehrkosten499. 

 

 Auszug aus einer solchen Zusatz-BV: 

„Das während der Kurzarbeit zustehende Entgelt darf jedoch (einschließlich der 

Kurzarbeitsunterstützung und der Erhöhung um das zusätzliche Entgelt) nicht unter 90 % 

des Nettoentgelts absinken, das für die Normalarbeitszeit der letzten 13 Wochen/3 Monate 
                                                 
496 AMS-Kurzarbeitsrichtlinie Pkt 6.11. 
497 Zur Pauschalsatztabelle siehe http://www.ams.at/sfu/14087.html, Pauschalsatztabellen (25. 10. 2010). 
498 AMS-Kurzarbeitsrichtlinie Pkt 6.4.3.1. 
499 Steinlechner/Maska/Gleißner, Arbeitsrechtliche Maßnahmen Rz 178. 
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vor Beginn der Kurzarbeit zustand. Gegebenenfalls wird der Differenzbetrag netto monatlich 

von dem/der ArbeitgeberIn ausgeglichen.“ 

 

3.3.5 Ausmaß des Arbeitszeitausfalls 

 

 Die aus Anlass der Kurzarbeit ausfallenden Arbeitsstunden, für die Kurzarbeitsbeihilfe 

beantragt wird, müssen beim jeweiligen Arbeitnehmer im Durchschnitt des Zeitraums, für 

den die Beihilfe oder deren Verlängerung bewilligt wurde, zwischen 10 und 90 % der 

gesetzlich oder kollv-lich festgelegten oder, bei Teilzeitbeschäftigten, der vertraglich 

vereinbarten Normalarbeitszeit betragen (§§ 37b Abs 4 und 37c Abs 6 AMSG)500. Die 

Herabsetzung der Arbeitszeit kann für verschiedene Gruppen von Arbeitnehmern 

unterschiedlich erfolgen. Der Durchrechnungszeitraum, innerhalb dessen die verringerte 

Arbeitszeit im Durchschnitt erreicht werden muss, beträgt nach der Muster-

Sozialpartnervereinbarung idR 13 Wochen501. Gesetz und Richtlinie räumen hingegen einen 

Durchrechnungszeitraum von grundsätzlich bis zu sechs Monaten, also bis zur Dauer der 

jeweiligen Kurzarbeitsvereinbarung, ein (mit Verlängerungsmöglichkeiten)502. Ein solcher 

Durchrechnungszeitraum müsste in der Sozialpartnervereinbarung vermerkt werden503. 

 

 Wie die Kurzarbeit konkret verteilt wird, bleibt dem jeweiligen Arbeitgeber überlassen. Es 

kann daher Phasen ohne jegliche Beschäftigung und Phasen mit Vollzeitbeschäftigung 

geben. Wichtig ist nur, dass sich der Arbeitszeitausfall innerhalb der 10-bzw-90%-Grenzen 

hält.  

 
Bsp 19: 

Bei einer Kurzarbeit im Ausmaß von 75 % kann daher beispielsweise ein Woche volle Arbeitszeit 

und eine Woche halbe Arbeitszeit geleistet werden, oder bei einer Kurzarbeit im Ausmaß von 50 % 

eine Woche volle Arbeitszeit und eine Woche gar keine Arbeit504. 

 

 Die durch die Kurzarbeit entstehende Ausfallzeit ist Freizeit. Daher kann der 

Arbeitnehmer daneben auch eine Zusatzbeschäftigung – und zwar auch im Ausland – 

aufnehmen, es sei denn, zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer bzw Betriebsrat wurde 

anderes vereinbart505. 

 

 

                                                 
500 AMS-Kurzarbeitsrichtlinie Pkt 6.4.3.1. 
501 Muster-Sozialpartnervereinbarung Abschnitt IV Pkt 1 lit b. 
502 § 37b Abs 4 und § 37c Abs 6 AMSG; Richtlinie Pkt 6.4.4. 
503 B. Gruber, Kurzarbeit FN 130. 
504 Drs, RdW 2009/524 FN 14. 
505 AMS-Kurzarbeitsrichtlinie Pkt 6.10. 
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     Wichtige Hinweise für die Praxis: 

 Meist kann zum Zeitpunkt der Antragstellung an das AMS das genaue Ausmaß der 

notwendigen Arbeitszeitreduktion nicht exakt festgestellt werden. Es ist daher 

empfehlenswert, mehr Ausfallstunden zu beantragen als erwartet. Fallen weniger 

Ausfallstunden an als beantragt, dann steht die Beihilfe nämlich weiterhin zu. Fallen 

hingegen mehr Ausfallstunden an als beantragt, so muss das Entgelt dennoch in 

unveränderter Höhe ausbezahlt werden und die Beihilfe erhöht sich nicht, es sei denn, der 

Arbeitgeber stellt ein Ergänzungsbegehren, das genehmigt wird. Wird eine Reduktion von 

zumindest 10 % beantragt – darunter ist eine Genehmigung der Kurzarbeit unmöglich – und 

wird diese Zahl im Zuge der Umsetzung (zB auf Grund der verbesserten Auftragslage, 

Krankenständen oder Urlaub) unterschritten, so stellt dies keinen Rückforderungstatbestand 

dar. Wird hingegen die 90 %-Grenze überschritten, ist die Beihilfe (teilweise) 

zurückzuzahlen, während das Entgelt in unveränderter Höhe weiter zu bezahlen ist506. 

 

 Die einmal festgelegte Arbeitszeit kann stets im Einvernehmen mit dem Betriebsrat - bei 

Fehlen eines Betriebsrats im Einvernehmen mit der zuständigen Gewerkschaft - 

hinaufgesetzt werden. Die Herabsetzung der festgelegten Arbeitszeit bedarf der Zustimmung 

aller Partner der Sozialpartnervereinbarung, also auch des AMS507. 

 

3.3.6 Ausbildungskonzept bei Kurzarbeit mit Qualifizierung 

 

 Sollen Arbeitnehmer während der ausfallenden Arbeitszeit ausgebildet werden und 

möchte der Arbeitgeber hierfür eine Qualifizierungsbeihilfe508 des AMS erlangen, muss die 

Sozialpartnervereinbarung darüber hinaus ein genaues Ausbildungskonzept enthalten, 

welches folgende Anforderungen zu erfüllen hat: 

 

 Es muss sich um allgemeine Qualifizierungsmaßnahmen handeln, die so detailliert 

wie möglich beschrieben werden. Allgemeine Qualifizierungsmaßnahmen sind 

solche, die nicht primär oder ausschließlich den gegenwärtigen oder zukünftigen 

Arbeitsplatz des Arbeitnehmers im Unternehmen mit Kurzarbeit betreffen, sondern 

solche Qualifikationen vermitteln, die in hohem Maße auf andere Unternehmen und 

Arbeitsfelder übertragbar und daher arbeitsmarktpolitisch sinnvoll sind. 

 Die Teilnahme an einer Qualifizierungsmaßnahme muss während jener Zeiten 

stattfinden, an denen der Arbeitnehmer zur Arbeitsleistung verpflichtet wäre, würde er 

                                                 
506 AMS-Kurzarbeitsrichtlinie Pkt 6.4.4; siehe auch B. Gruber, Kurzarbeit 90. 
507 Muster-Sozialpartnervereinbarung Abschnitt IV Pkt 1 lit b. 
508 Oder eine Qualifizierungsförderung für Beschäftigte in Kurzarbeit im Rahmen des ESF. 
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nicht kurzarbeiten. Nicht förderbar sind daher Qualifizierungsmaßnahmen in Zeiten, 

die ohne Kurzarbeit ohnehin Freizeit wären. 

 Die Anzahl der für die Teilnahme an Qualifizierungsmaßnahmen vorgesehenen 

Arbeitnehmer ist festzulegen und auch die Tatsache, ob die 

Qualifizierungsmaßnahmen in internen und/oder externen Ausbildungseinrichtungen 

stattfinden. 

 Die Qualifizierungsmaßnahmen müssen eine Dauer von mindestens 16 

Maßnahmenstunden (= Lehreinheit von 50 Stunden plus zehn Minuten Pause) 

erreichen509. 

 Der Arbeitgeber muss dem Arbeitnehmer für die Zeit der Qualifizierung eine 

Qualifizierungsunterstützung gewähren. Diese ist um 15 % höher als die 

Kurzarbeitsunterstützung. Als Ausgleich dafür erhält der Arbeitgeber vom AMS eine 

Qualifizierungsbeihilfe, die um 15 % höher ist als die Kurzarbeitsbeihilfe510. 

 

     Wichtige Hinweise für die Praxis: 

 Im Falle einer Qualifizierungsmaßnahme müssen daher die Ausfallstunden aufgesplittet 

werden in solche, in denen eine Qualifizierung stattfinden und für die eine erhöhte 

Qualifizierungsunterstützung bzw –beihilfe gebührt, und solche, in denen keine 

Qualifizierung stattfindet und daher nur die niedrigere Kurzarbeitsunterstützung bzw -beihilfe 

ausbezahlt wird. 

 

 Der Abschluss einer Vereinbarung über den Rückersatz von Ausbildungskosten iSd § 2d 

AVRAG ist für Qualifizierungsmaßnahmen jedenfalls ausgeschlossen511. 

 

4. Höhe und Berechnung der Kurzarbeits- bzw Qualifizierungsbeihilfe 

 
 Die Kurzarbeits- bzw Qualifizierungsbeihilfe dient dem teilweisen Ersatz der zusätzlichen 

Aufwendungen des Arbeitgebers für die Kurzarbeits- bzw Qualifizierungsunterstützung, die 

Beiträge zur SV und die Beiträge zur betrieblichen Mitarbeitervorsorge512 (§§ 37b Abs 3 und 

37c Abs 4 AMSG). Die Kurzarbeits- bzw Qualifizierungsunterstützung513 muss mit Hilfe von 

Pauschalsätzen514 ermittelt werden. Die für die Kurzarbeits- bzw 

Qualifizierungsunterstützung pro Ausfallstunde festgelegten Pauschalsätze richten sich nach 

den Aufwendungen, die der AlV im Falle der Arbeitslosigkeit für Arbeitslosengeld zuzüglich 

der SV-Beiträge (KV und PV bei der Kurzarbeitsunterstützung; KV, PV und UV bei der 

                                                 
509 AMS-Kurzarbeitsrichtlinie Pkt 6.4.3.2. 
510 AMS-Kurzarbeitsrichtlinie Pkt 6.7. 
511 Muster-Sozialpartnervereinbarung Abschnitt V. 
512 Dazu Genaueres unter Pkt V.G.5. 
513 Siehe dazu bereits Pkt V.G.3.3.4. 
514 Zur Pauschalsatztabelle siehe http://www.ams.at/sfu/14087.html, Pauschalsatztabellen (25. 10. 2010). 
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Qualifizierungsunterstützung) entstünden. Bei der Qualifizierungsunterstützung kommt 

zusätzlich ein Zuschlag für schulungsbedingte Mehraufwendungen im Ausmaß von 15 % 

hinzu515. Die Qualifizierungsbeihilfe ist demnach deutlich höher als die Kurzarbeitsbeihilfe. 

Die jeweiligen Pauschalsätze sind in Tabellen festgelegt und beziehen sich auf die gesetzlich 

oder kollv-lich festgelegte Normalarbeitszeit. Maßgeblich für die Einstufung ist das 

monatliche Bruttoentgelt zuzüglich der anteiligen Sonderzahlungen im Ausmaß von 1/6 und 

die Anzahl der Kinder, für die Anspruch auf Familienbeihilfe besteht. Als durchschnittliches 

Entgelt iSd § 49 ASVG dient das Entgelt inkl anteilsmäßiger Sonderzahlungen im Ausmaß 

von 1/6, das durchschnittlich in den letzten vier voll entlohnten Wochen oder im letzten voll 

entlohnten Monat vor Einführung der Kurzarbeit brutto und alv-pflichtig bezogen wurde516. 

Weiters sind entsprechend § 49 ASVG auch jene Zulagen dem Bruttoentgelt 

hinzuzurechnen, die regelmäßig Lohn-/Gehaltsbestandteile sind517. Liegt kein regelmäßiges 

Entgelt vor (zB bei Schichtbetrieb oder bei Zulagen nach geleisteten Arbeitsstunden), ist der 

Durchschnitt der letzten drei Monate vor Kurzarbeit heranzuziehen518. 

 

 Für die Einstufung von Teilzeitbeschäftigten ist das Entgelt bezogen auf die gesetzlich 

oder kollv-lich festgelegte Normalarbeitszeit auf die Vollzeitentlohnung umzurechnen. Als 

Teilzeitbeschäftigte iSd Bestimmung gelten auch Arbeitnehmer, für die eine laufende Beihilfe 

zum Solidaritätsprämienmodell bzw ein laufendes Altersteilzeitgeld gewährt wird. Erhalten 

Arbeitnehmer eine laufende Beihilfe zum Solidaritätsprämienmodell oder Altersteilzeitgeld, 

so darf zur Vermeidung einer Doppelförderung die Solidaritätsprämie bzw der Lohnausgleich 

bei der Einstufung nicht berücksichtigt werden. Während des Kurzarbeitszeitraums bleiben 

Bezugserhöhungen (zB auf Grund kollv-licher Änderungen) unberücksichtigt. Diese können 

erst bei Verlängerung der Kurzarbeit berücksichtigt werden, indem das Bruttoentgelt 

zuzüglich der anteiligen Sonderzahlungen im Ausmaß von 1/6 entsprechend der geltenden 

Entlohnungsbestimmungen aktualisiert wird519. 

 

 Ergänzender Teilbetrag für SV-Beiträge 

 

 Für Unternehmen, denen die Beihilfe bis Ende 2010 gewährt wurde, erhöht sich ab dem 

7. Monat der Kurzarbeit die Beihilfe um die auf Grund der unverkürzten 

                                                 
515 Kurzarbeitsbeihilfe = Ausfallstunden x Pauschalsatz (Kosten für Arbeitslosengeld, KV- und PV-Beitrag); 
Qualifizierungsbeihilfe = Ausfallstunden x Pauschalsatz (Kosten für Arbeitslosengeld, KV-, UV- und PV-Beitrag) + 
15 % Zuschlag; siehe AMS-Kurzarbeitsrichtlinie Pkt 6.7. 
516 AMS-Kurzarbeitsrichtlinie Pkt 6.7. 
517 Die Staffelung endet bei € 3.727,78, sodass für Bezüge darüber nur mehr eine Beihilfe von diesem Betrag 
gebührt und dem Arbeitgeber somit Mehrkosten entstehen; siehe dazu Anhang 11.1. Pauschalsätze 
Kurzarbeitsunterstützung/Qualifizierungsunterstützung, vollständig abrufbar unter 
http://www.ams.at/sfu/14087.html, Pauschalsatztabellen (25. 10. 2010). 
518 AMS-Kurzarbeitsrichtlinie Pkt 6.7 FN 24. 
519 Die SV-Beiträge sind im Ausmaß von 42,5 % (Kurzarbeitsbeihilfe) bzw 43,9 % (Qualifizierungsbeihilfe) in den 
Pauschalsätzen enthalten; siehe zu alledem AMS-Kurzarbeitsrichtlinie Pkt 6.7. 
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Bemessungsgrundlage erhöhten Aufwendungen des Arbeitgebers für die SV-Beiträge520, da 

diese von der letzten Beitragsgrundlage vor Beginn der Kurzarbeit zu entrichten sind521. Dies 

hat zur Folge, dass ab dem 7. Monat vorübergehend auch die vom Entgelt inkl 

Lohnausgleich nicht gedeckten SV-Beiträge, für die der Dienstgeber aufzukommen hat, vom 

AMS ersetzt werden522. Hier gibt Drs523 zu bedenken, dass sich aus der Formulierung „… für 

die der Dienstgeber aufzukommen hat …“ nicht ergäbe, ob nur die erhöhten 

Dienstgeberbeiträge gemeint seien oder auch die zB vom Arbeitgeber auf Grund der Muster-

Sozialpartnervereinbarung in Pkt 6 bzw einer BV zu leistenden erhöhten 

Dienstnehmerbeiträge. ME sind hierbei nur die erhöhten Dienstgeberbeiträge gemeint, da 

das Gesetz nur in diesem Bereich eine verpflichtende Übernahme durch den Arbeitgeber 

vorsieht. Die Übernahme der ausfallenden Dienstnehmer-SV-Beiträge durch den Arbeitgeber 

ist keine Folge einer gesetzlichen Verpflichtung. Vielmehr stellt es die Muster-

Sozialpartnervereinbarung frei, durch BV festzulegen, dass die Differenz zwischen dem in 

der Kurzarbeitsunterstützung enthaltenen Dienstnehmer-Anteil an SV-Beiträgen und der 

vollen letzten Beitragsgrundlage vom Arbeitgeber übernommen wird, wobei die Höhe dieser 

Differenz auch in Form eines Pauschales geregelt werden kann. So spricht auch die Muster-

Sozialpartnervereinbarung davon, dass der Arbeitgeber mit Beginn des siebten 

Kurzarbeitsmonats einen ergänzenden Teilbetrag zur Abgeltung der Dienstgeber-SV-

Beiträge erhält. 

 

 Für die Frage, ab welchem Zeitpunkt der 7. Monat erreicht ist, sind Kurzarbeitsfälle, die 

ihre Ursache in der gegenwärtigen Wirtschafts- und Finanzkrise haben, als 

zusammengehörig zu betrachten. In jenen Fällen, in denen im der Kurzarbeit zugrunde 

liegenden Begehren der ergänzende Teilbetrag für SV-Beiträge des Dienstgebers nicht 

beantragt wurde, ist diesbezüglich ein Ergänzungsbegehren erforderlich, aber keine neue 

Sozialpartnervereinbarung524. 

 

 Leistet der Arbeitgeber an den Arbeitnehmer nun eine Zuzahlung über die so 

errechneten Kurzarbeits- bzw Qualifizierungsunterstützung hinaus (zB auf Grund der 

                                                 
520 Grundlage für die Ermittlung des geförderten Dienstgeber-SV-Beitrags ist das durchschnittliche Entgelt der 
letzten vier voll entlohnten Wochen oder im letzten voll entlohnten Monat vor Einführung der Kurzarbeit (begrenzt 
mit der ASVG-Bemessungsgrundlage von € 4.200,- im Jahr 2011) einschließlich der anteilsmäßigen 
Sonderzahlungen im Ausmaß von 1/6 abzüglich des Arbeitsverdienstes einschließlich der anteilsmäßigen 
Sonderzahlungen im Ausmaß von 1/6 für die im Abrechnungsmonat geleisteten bezahlten Arbeitsstunden. Der 
ergänzende Teilbetrag gebührt im Ausmaß von 21,33 % (Dienstgeberbeiträge UV, KV, PV und AlV + IESG-
Zuschlag für Arbeiter und Angestellte) des so ermittelten Differenzbetrages; siehe AMS-Kurzarbeitsrichtlinie Pkt 
6.6.3. 
521 Dies gilt allerdings nur befristet für den Zeitraum vom 1. 7. 2009 bis 31. 12. 2012; siehe §§ 78 Abs 23 iVm 79 
Abs 3 AMSG. Genaueres zur Bemessungsgrundlage der SV-Beiträge siehe unter Pkt V.G.5. 
522 Drs, RdW 2009/524, 534. 
523 RdW 2009/524 FN 20. 
524 AMS-Kurzarbeitsrichtlinie Pkt 6.6.3. 
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Nettolohngarantie auf bis zu 90 % des Nettolohns vor Kurzarbeit), so ist dieser 

Differenzbetrag nicht förderbar und der Arbeitgeber trägt die Mehrkosten alleine525. 

 

 Verrechenbare Ausfallstunden 

 

 Die Höhe der Beihilfe richtet sich auch nach den verrechenbaren Ausfallstunden. Die 

Kurzarbeits- bzw Qualifizierungsbeihilfe kann nämlich nur für Arbeitnehmer gewährt werden, 

die wegen Kurzarbeit einen Arbeitsausfall erleiden, der mit einem Verdienstausfall 

verbunden ist. Überstunden und Mehrarbeit während der Kurzarbeit sind zwar zulässig, 

jedoch von den im jeweiligen Abrechnungsmonat angefallenen Ausfallstunden abzuziehen 

und schmälern daher die Beihilfe. Die kollv-liche, gesetzliche oder vertraglich vereinbarte 

Normalarbeitszeit pro Abrechnungsmonat abzüglich der im Abrechnungsmonat geleisteten 

und bezahlten Arbeitsstunden inkl Überstunden und bezahlter Nichtleistungsstunden auf 

Grund von Krankheiten oder Urlaub ergeben die im Abrechnungsmonat maximal 

verrechenbaren Ausfallstunden. Für Zeiten, in denen der Arbeitnehmer trotz Unterbleibens 

der Arbeitsleistung Anspruch auf Entgeltfortzahlung (zB Urlaub, Verbrauch von 

Zeitguthaben, Krankheit, Arbeitsunfall usw) oder Anspruch auf eine Ersatzleistung (zB 

Krankengeld, Bauarbeiter-Schlechtwetterentschädigung usw) hat, kann keine Beihilfe 

gewährt werden, da es sich hierbei um keinen kurzarbeitsbedingten Arbeits- und 

Verdienstausfall handelt. Für Sonn- und Feiertage wird grundsätzlich keine Beihilfe gewährt. 

Dies gilt nur dann nicht, wenn es üblich ist, dass im Betrieb auch an Sonn- und Feiertagen 

gearbeitet wird und durch die Kurzarbeit ein Arbeitszeitausfall eintritt. 

 

 Zu beachten ist weiters, dass Ausfalltage, die von Urlaubstagen umschlossen sind, zur 

Vermeidung von Missbräuchen nicht anerkannt werden526. 

 
Bsp 20: 

Der Betrieb wird für drei Wochen geschlossen, wobei nach dem Plan des Unternehmens jeder 

Mittwoch ein Ausfalltag, die restlichen Werktage Urlaubstage sein sollen. Hier werden die 

Mittwoche nicht als Ausfalltage anerkannt527. 

 

 Bei Arbeitnehmern in Altersteilzeit darf nur das auf das vereinbarte 

Beschäftigungsausmaß entfallende Entgelt vermindert werden, nicht aber der 

Lohnausgleich. Bei geblockter oder ungleich verteilter Arbeitszeit werden trotz Kurzarbeit 

                                                 
525 AMS-Kurzarbeitsrichtlinie Pkt 6.6.1 und 6.6.2. 
526 AMS-Kurzarbeitsrichtlinie Pkt 6.8. 
527 AMS-Kurzarbeitsrichtlinie Pkt 6.8 FN 26. 
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genauso viele Zeitguthaben für die Freizeitphase erworben, wie ohne Kurzarbeit angefallen 

wären528. 

 

5. Entgeltansprüche des Arbeitnehmers und Lohnverrechnung 

 

 Während des Bezugs der Kurzarbeits- bzw Qualifizierungsunterstützung richten sich die 

Beiträge und Leistungen der SV (KV, UV, PV, AlV) gem den §§ 37b Abs 5 und 37c Abs 7 

AMSG nach der letzten Beitragsgrundlage vor Eintritt der Kurzarbeit, sofern diese höher ist 

als die aktuelle Beitragsgrundlage529. Nach Einführung der Kurzarbeit erfolgte KollV-

Erhöhungen, Vorrückungen, Biennien, Erhöhungen wegen Umstufungen usw sind daher 

nicht zu berücksichtigen530. 

 

 Für die Bemessung von Sonderzahlungen gilt – wie bei der Abfertigung – jenes Entgelt 

als Grundlage, das ohne die Vereinbarung der Kurzarbeit gebührt hätte. Nach der 

Einführung erfolgte KollV-Erhöhungen, Vorrückungen, Biennien, Erhöhungen wegen 

Umstufungen usw sind daher zu berücksichtigen531. 

 

 In Bezug auf die Abfertigung alt ist jene Berechnungsgrundlage heranzuziehen, die 

maßgeblich wäre, wenn keine Kurzarbeit vereinbart worden wäre. Für Beiträge zur 

Abfertigung neu bestimmt § 6 Abs 4 BMSVG, dass diese auch während der Kurzarbeit auf 

Basis vor Kurzarbeit, also auf Vollzeitbasis, zu bezahlen sind532. 

 

 Für die Bemessung des Urlaubsentgelts und einer allfälligen Urlaubsersatzleistung ist 

stets die ungekürzte tägliche bzw wöchentliche Arbeitszeit zugrunde zu legen. Dies hat zur 

Folge, dass auch bei Kurzarbeit der Urlaubsanspruch in jenem Ausmaß entsteht, wie er 

ohne Kurzarbeit bei Vollzeitbeschäftigung entstanden wäre. Wird daher ein einwöchiger 

Urlaub in Anspruch genommen, so werden bei einer regelmäßigen Fünftagewoche 

(außerhalb der Kurzarbeit) fünf Arbeitstage an Urlaub verbraucht533. Nach der Einführung der 

Kurzarbeit erfolgte KollV-Erhöhungen, Vorrückungen, Biennien, Erhöhungen wegen 

Umstufungen usw sind außerdem zu berücksichtigen534. Für den Anspruchserwerb und das 

                                                 
528 Muster-Sozialpartnervereinbarung Abschnitt VII Pkt 4. 
529 Mit dieser Günstigkeitsregelung sollen Nachteile für Lehrlinge vermieden werden, wenn diese nach Abschluss 
ihrer Lehre in die Kurzarbeit miteinbezogen werden; siehe AMS-Kurzarbeitsrichtlinie Pkt 6.10 FN 28. 
530 B. Gruber, Kurzarbeit 96. 
531 Muster-Sozialpartnervereinbarung Abschnitt VII Pkt 3; B. Gruber, Kurzarbeit 96. 
532 Gleißner, Reduktionen der Arbeitszeit: Teilzeit, Altersteilzeit, Kurzarbeit, Aussetzung, in Reissner/Herzeg 
(Hrsg), Arbeits- und sozialrechtliche Strategien zur Krisenbewältigung III (2010) 83 (97). 
533 Muster-Sozialpartnervereinbarung Abschnitt VII Pkt 3; Steinlechner/Maska/Gleißner, Arbeitsrechtliche 
Maßnahmen Rz 189; siehe grundsätzlich zum Urlaubsverbrauch bei Kurzarbeit ohne eine derartige Festlegung in 
der Muster-Sozialpartnervereinbarung Oberhofer, Urlaubsverbrauch bei Kurzarbeit: Wie ist der Urlaubsverbrauch 
zu berechnen? ASoK 2009, 95. 
534 B. Gruber, Kurzarbeit 96. 
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Ausmaß des Zusatzurlaubs nach dem NSchG werden Zeiten der Kurzarbeit so behandelt, 

als wäre eine solche nicht vereinbart worden535. 

 

 Im Falle eines Krankenstandes gilt das Ausfallprinzip. Dies bedeutet, dass dem 

Arbeitnehmer grundsätzlich so wie bisher das reduzierte Entgelt sowie die Kurzarbeits- bzw 

Qualifizierungsunterstützung gebühren. Dauert der Krankenstand länger, reduziert sich das 

bereits anlässlich der Kurzarbeit verminderte Entgelt in Übereinstimmung mit den 

Regelungen zur Entgeltfortzahlung auf die Hälfte, ein Viertel oder auf null. Hierfür erhält der 

Arbeitgeber – wie bereits erwähnt – keine Kurzarbeitsbeihilfe536. 

 

 Die Kurzarbeits- und Qualifizierungsunterstützung gilt für die Lohnsteuer als 

steuerpflichtiger Lohn und für sonstige Abgaben und Beihilfen auf Grund bundesgesetzlicher 

Vorschriften als Entgelt (§§ 37b Abs 5 und 37c Abs 7 AMSG). Vom anlässlich der Kurzarbeit 

reduzierten Entgelt zuzüglich der Unterstützungen sind demnach zu entrichten: 

 

 Lohnsteuer, 

 Arbeiterkammerumlage, 

 IESG-Beitrag, 

 Wohnbauförderung, 

 DB, DZ, 

 Schlechtwetterentschädigungs-Beitrag, 

 NSchG-Beitrag und  

 Pensionskassen-Beitrag537. 

 

 Kommunalsteuer ist für die Kurzarbeits- bzw Qualifizierungsunterstützung jedoch nicht zu 

entrichten (§§ 37b Abs 6 und 37c Abs 8 AMSG). 

 
Bsp 21: 

Der Arbeitnehmer arbeitet im Durchrechnungszeitraum 20 % der Normalarbeitszeit. Er erhält dafür 

vom Arbeitgeber 76 % des Bruttogehalts vor Kurzarbeit, somit 20 % für die Arbeitszeit und 56 % an 

Kurzarbeitsunterstützung. Der Arbeitgeber erhält für die ausfallende Arbeitszeit vom AMS ca 44 % 

des Bruttogehalts an Kurzarbeitsbeihilfe. Er trägt somit schlussendlich 32 % des Bruttogehalts (76 

% - 44 %) und erhält dafür 20 % der Vollzeitarbeitsleistung. Die Personalkosten für den Arbeitgeber 

sind aber höher als 32 %, da der Großteil der Lohnnebenkosten weiterhin vom Bruttogehalt vor 

Kurzarbeit (100 %) berechnet wird538. 

 
                                                 
535 Muster-Sozialpartnervereinbarung Abschnitt VII Pkt 5. 
536 Muster-Sozialpartnervereinbarung Abschnitt VII Pkt 3; Steinlechner/Maska/Gleißner, Arbeitsrechtliche 
Maßnahmen Rz 190; siehe dazu bereits Pkt V.G.4. 
537 B. Gruber, Kurzarbeit 95. 
538 Gleißner, Personalmaßnahmen2 19 f. 
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6. Ausschluss und Rückforderung von Beihilfen 

 

 Unter bestimmten Voraussetzungen sind Beihilfen des AMS von vornherein 

ausgeschlossen oder können im Nachhinein zurückgefordert werden. 

 

 Weder eine Kurzarbeits- noch eine Qualifizierungsbeihilfe erhält der Arbeitgeber für 

 Zeiten mit Anspruch auf Entgeltfortzahlung oder auf Ersatzleistung, 

 Sonn- und Feiertage, an denen im Betrieb üblicherweise nicht gearbeitet wird539, 

 Lehrlinge und 

 Mitglieder des geschäftsführenden Organs540. 

 

 Keine Qualifizierungsbeihilfe erhält der Arbeitgeber darüber hinaus für Ausfallstunden, in 

denen Arbeitnehmer an 

 

 Tagungen, Konferenzen, Kongressen oder Ähnlichem mit bloßem 

Informationscharakter, 

 reinen Produktschulungen, 

 nicht arbeitsmarktorientierten Bildungsangeboten (zB Hobbykurse), 

 Maßnahmen, die reine Anlernqualifikationen für einfache Tätigkeiten vermitteln (zB 

einfache Einschulungen zur Bedienung einer Maschine), 

 Standardausbildungsprogrammen iS einer für die Arbeitnehmer des Unternehmens 

verbindlichen Grundausbildung und 

 Qualifizierungsmaßnahmen mit einer Dauer von weniger als 16 Maßnahmenstunden 

 

teilnehmen541. 

 

 Wird ein Unternehmen während der laufenden Kurzarbeit insolvent (Eröffnung eines 

Konkurs- oder Sanierungsverfahrens), endet die Kurzarbeit und die Beihilfe ist vorzeitig zu 

beenden. Dies gilt auch im Falle einer Unternehmensfortführung, da das 

arbeitsmarktpolitische Ziel der Sicherung des Beschäftigtenstandes nicht im vollen Umfang 

realisierbar sein wird542. 

 

 Bei Nichteinhaltung der in der Fördermitteilung festgelegten Bestimmungen hinsichtlich 

Aufrechterhaltung des Beschäftigtenstandes während der Kurzarbeit und allenfalls der 

Behaltefrist sowie des zulässigen Mindest- oder Höchstarbeitszeitausfalls gebühren – je 
                                                 
539 AMS-Kurzarbeitsrichtlinie Pkt 6.8; siehe bereits Pkt V.G.4. 
540 AMS-Kurzarbeitsrichtlinie Pkt 6.3. 
541 AMS-Kurzarbeitsrichtlinie Pkt 6.4.3.2. 
542 AMS-Kurzarbeitsrichtlinie Pkt 6.10. 



  153 

nach Schwere der Abweichung – keine oder nur Teile der Beihilfe. Bereits ausbezahlte 

Beihilfenbeträge können sogar ganz oder teilweise zurückgefordert werden543. 

 

7. Verfahren 

 

 Das Verfahren, das der Einführung der Kurzarbeit und der Gewährung der Beihilfe 

vorangeht, ist ein sehr aufwendiges und komplexes Verfahren. Eine Erstberatung in der 

Wirtschaftskammer ist daher empfehlenswert. 

 

 Verständigung des AMS und Beratungsgespräch: 

 Wie bereits eingangs erwähnt, muss das AMS rechtzeitig544 verständigt werden, 

woraufhin eine Beratung zwischen Arbeitgeber, AMS, Betriebsrat und kollv-fähigen 

Körperschaften durchgeführt wird. 

 

     Wichtige Hinweise für die Praxis: 

 Wird das AMS nicht rechtzeitig verständigt oder wird ihm die Teilnahme an der Beratung 

nicht ermöglicht, so ist das Begehren abzulehnen545! 

 

 Sozialpartnervereinbarung: 

 Die zuständigen kollv-fähigen Körperschaften müssen eine Sozialpartnervereinbarung 

über die Bedingungen der Kurzarbeit abschließen, die zum Zeitpunkt der Antragseinbringung 

dem AMS bereits vorliegen sollte. 

 

 BV: 

 In Betrieben mit Betriebsrat wird idR zusätzlich noch eine Kurzarbeits-BV abgeschlossen. 

 

 Begehrenseinbringung: 

 Mindestens drei Wochen vor Einführung oder Verlängerung der Kurzarbeit muss - sofern 

nichts anderes zwischen dem AMS und dem Unternehmen vereinbart wurde - ein 

Begehren546 auf Kurzarbeits- bzw Qualifizierungsbeihilfe bei der zuständigen AMS-

Landesgeschäftsstelle in zweifacher Ausfertigung eingebracht werden. Bezieht sich die 

Kurzarbeit auf mehrere Standorte einer AMS-Landesorganisation mit unterschiedlichen 

Kurzarbeitszeiträumen, so ist für den jeweiligen Kurzarbeitszeitraum ein gesondertes 

Begehren vonnöten. Das Begehren muss auch vom Betriebsrat unterfertigt werden. Mangels 

                                                 
543 AMS-Kurzarbeitsrichtlinie Pkt 6.11. 
544 Siehe dazu Pkt V.G.3.2. 
545 AMS-Kurzarbeitsrichtlinie Pkt 7.1.2. 
546 Formulare unter http://www.ams.at/sfu/14087.html, Begehren Kurzarbeit oder Begehren Kurzarbeit 
Arbeitskräfteüberlasser (25. 10. 2010). 
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eines solchen ist das Begehren von der zuständigen Fachgewerkschaft oder von den von 

Kurzarbeit betroffenen Arbeitnehmern zu unterschreiben. Wenn möglich, ist dem Begehren 

die Sozialpartnervereinbarung anzuschließen, sie kann jedoch auch nachgereicht werden547. 

Pro Begehren kann die Kurzarbeit nur für einen Zeitraum von jeweils sechs Monaten 

gewährt werden. Auch Verlängerungen erfolgen höchstens für sechs Monate548. 

 

 Begehrensentscheidung: 

 Zuständig für die Entscheidung über das Begehren auf Gewährung einer Kurzarbeits- 

oder Qualifizierungsbeihilfe ist das jeweilige Landesdirektorium. Werden mit dem Begehren 

allerdings in Summe mehr als 3,64 Mio Euro an Beihilfe begehrt, so ist der Verwaltungsrat 

des AMS zuständig. Zusätzlich ist die Zustimmung des BMASK und das Einvernehmen mit 

dem BMF erforderlich. Grundlage für die Entscheidung ist die Frage, ob das Begehren mit 

der zugrunde liegenden Sozialpartnervereinbarung bzw der betrieblichen Vereinbarung im 

Einklang steht549. Zu beachten ist, dass auf Beihilfen kein Rechtsanspruch besteht (§ 34 Abs 

3 AMSG). 

 

 Fördermitteilung: 

 Die Fördervereinbarung wird in Form einer Fördermitteilung geschlossen. In dieser 

Mitteilung sind alle für die Gewährung der Beihilfe wesentlichen Pkt zusammenzufassen. 

Diese sollte tunlichst vor Beginn der Kurzarbeit übermittelt werden550. 

 

 Durchführungsbericht: 

 Der Arbeitgeber muss dem AMS einen Durchführungsbericht übermitteln. Darin müssen 

insb Angaben über die Aufrechterhaltung des Beschäftigtenstandes, über die Einhaltung des 

Arbeitszeitausfalls und allenfalls über die Umsetzung des Ausbildungskonzepts enthalten 

sein. Der Bericht ist vom Betriebsrat zu unterschreiben, fehlt dieser, dann von der 

zuständigen Fachgewerkschaft bzw den betroffenen Arbeitnehmern551. 

 

 Abrechnung: 

 Der Arbeitgeber hat für jedes Kalendermonat bis zum 28. Tag des Folgemonats eine 

Abrechnungsliste für die in die Kurzarbeit einbezogenen Arbeitnehmer dem AMS 

vorzulegen552. 

                                                 
547 In Fällen der Arbeitskräfteüberlassung beziehen sich das Begehren und die Sozialpartnervereinbarung auf den 
Standort des Beschäftigerbetriebs. Es ist sowohl die Vereinbarung der KollV-Parteien für den Beschäftigerbetrieb 
als auch für den Überlasserbetrieb vorzulegen; AMS-Kurzarbeitsrichtlinie Pkt 7.1.1. 
548 Zur Dauer der Beihilfe siehe bereits Pkt V.G.3.3.2. 
549 AMS-Kurzarbeitsrichtlinie Pkt 7.1.2. 
550 AMS-Kurzarbeitsrichtlinie Pkt 7.1.3. 
551 AMS-Kurzarbeitsrichtlinie Pkt 7.1.4.1. 
552 AMS-Kurzarbeitsrichtlinie Pkt 7.1.4.2. 
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 Auszahlung der Beihilfe: 

 Die Auszahlung erfolgt pro Kalendermonat im Nachhinein nach Vorlage und Prüfung der 

Teil- bzw Endabrechnung553. 

 

8. Verhältnis zu anderen Beihilfen und Unterstützungsleistungen 

 

 Findet eine Qualifizierungsmaßnahme während der bezahlten Arbeitszeit oder in Zeiten, 

die ohne Kurzarbeit Freizeit wären statt, kann anstelle der Kurzarbeitsbeihilfe – die in diesem 

Fall nicht gebührt – eine Qualifizierungsförderung für Beschäftigte gewährt werden. 

 

 Sind von der Kurzarbeit auch Arbeitnehmer betroffen, für die eine laufende 

Eingliederungsbeihilfe gewährt wird, so ist die Kurzarbeits- bzw Qualifizierungsunterstützung 

in der Höhe der Kurzarbeits- bzw Qualifizierungsbeihilfe zur Vermeidung von 

Doppelförderungen nicht in die Bemessungsgrundlage für die Eingliederungsbeihilfe 

einzubeziehen. Werden von der Kurzarbeit auch Arbeitnehmer erfasst, für die eine laufende 

Beihilfe zum Solidaritätsprämienmodell oder ein laufendes Altersteilzeitgeld gewährt wird, 

beziehen sich die kurzarbeitsbedingten Ausfallstunden auf die im Rahmen des 

Solidaritätsprämien- oder Altersteilzeitmodells bereits reduzierte Arbeitszeit. Es reduziert sich 

in diesem Fall zwar das Entgelt für die geleistete Arbeitszeit entsprechend der 

kurzarbeitsbedingten Ausfallstunden, dies hat jedoch keine Auswirkungen auf die Höhe der 

Solidaritätsprämie bzw des Lohnausgleichs. Kurzarbeitsbedingte Ausfallstunden von 

Ersatzarbeitskräften haben keine Auswirkungen auf die Solidaritätsprämien- bzw 

Altersteilzeitmodelle554. 

 

9. Bewertung der Strategie 

 

 Das Modell der Kurzarbeit dient der Bewältigung kurzfristiger wirtschaftlicher 

Krisensituationen. Das Ausmaß der Arbeitszeit kann durch die Kurzarbeit an die 

wirtschaftliche Situation angepasst werden, um durch die so verringerten Lohnkosten 

Personaleinsparungen zu vermeiden und Arbeitsplätze zu erhalten. Die Einführung von 

Kurzarbeit sollte jedoch wohl überlegt sein, da sich zum einen das Verfahren, das der 

Einführung vorangeht, äußerst komplex und aufwendig darstellt, und zum anderen dieses 

Modell für den Arbeitgeber mit erheblichen Kosten verbunden sein kann, da er viel mehr 

bezahlen muss, als er in Form von Arbeitsleistung und Beihilfe des AMS als Ausgleich erhält. 

Daher sollte eine Entscheidung für die Kurzarbeit nur getroffen werden, wenn diese 

Mehrkosten durch die zukünftige Auftragslage wieder kompensiert werden können. 
                                                 
553 AMS-Kurzarbeitsrichtlinie Pkt 7.1.5. 
554 AMS-Kurzarbeitsrichtlinie Pkt 6.9. 
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Vorteile für den Arbeitgeber: 

 Das AMS gewährt dem Arbeitgeber für die von der Kurzarbeit betroffenen 

Arbeitnehmer eine Kurzarbeits- bzw Qualifizierungsbeihilfe. 

 Ab dem 7. Monat der Kurzarbeit erhöht sich die Beihilfe um die erhöhten 

Aufwendungen des Arbeitgebers für die SV-Beiträge (nur befristet). 

 Das Know-how bleibt erhalten, da Kündigungen vermieden werden können bzw wird 

sogar erhöht, wenn die ausfallende Arbeitszeit zur Weiterbildung der Arbeitnehmer 

genützt wird. 

 Die Arbeitszeiten können relativ flexibel an die wirtschaftlichen Verhältnisse 

angepasst werden, da eine Arbeitszeitreduktion von 10 bis 90 % möglich ist. 

 

Vorteile für den Arbeitnehmer: 

 Dadurch, dass der Arbeitnehmer zusätzlich zu seinem Einkommen, das der 

verringerten Arbeitszeit entspricht, eine Kurzarbeits- bzw 

Qualifizierungsunterstützung erhält, ist sein Verdienst deutlich höher als es seiner 

Arbeitszeit entsprechen würde. 

 Für die SV-Beiträge ist die letzte Beitragsgrundlage vor Eintritt der Kurzarbeit 

maßgeblich, sodass Nachteile in der SV vermieden werden.  

 Die Abfertigung alt ist weiterhin auf Basis des Entgelts zu berechnen, das gebührt 

hätte, wenn keine Kurzarbeit vereinbart worden wäre. Auch für die Abfertigung neu ist 

das monatliche Entgelt auf Grundlage der Arbeitszeit vor Herabsetzung für die 

Bemessung maßgeblich, sodass auch bei der Abfertigung keine Nachteile erlitten 

werden. 

 Werden Qualifizierungsmaßnahmen in Anspruch genommen, kann der Arbeitnehmer 

seine Zeit dafür nutzen, um sich fortzubilden und so seinen Wert am Arbeitsmarkt zu 

steigern. 

 Der Arbeitnehmer kann seinen Arbeitsplatz – zumindest vorläufig – behalten. 

 Durch die Herabsetzung der Arbeitszeit hat der Arbeitnehmer mehr Freizeit. 

 

Nachteile für den Arbeitgeber: 

 Die Kurzarbeits- und Qualifizierungsbeihilfe deckt nicht alle Kosten, die dem 

Arbeitgeber aus Anlass der Einführung von Kurzarbeit entstehen. 

 Die Gewerkschaften und die Betriebsräte verlangen oft zusätzliche Zugeständnisse 

(zB eine Nettolohngarantie idHv 90 % des Nettolohns vor Kurzarbeit; die Übernahme 

der Differenz zwischen dem in der Kurzarbeitsunterstützung enthaltenen 

Arbeitnehmeranteil an SV-Beiträgen und der vollen letzten Beitragsgrundlage vor 

Beginn der Kurzarbeit durch den Arbeitgeber; eine Behaltefrist nach dem Ende der 
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Kurzarbeit usw), da das AMS die Beihilfe nur genehmigen kann, wenn eine 

Sozialpartnervereinbarung abgeschlossen wurde. 

 Der Arbeitgeber trägt das Risiko, dass das AMS die Beihilfe unter bestimmten 

Voraussetzungen zurückfordert, er sich jedoch von den Arbeitnehmern eventuell 

nichts zurückholen kann. 

 Der Arbeitgeber muss während der Kurzarbeit und allenfalls auch darüber hinaus den 

Beschäftigtenstand aufrechterhalten (Behaltepflicht), da sonst die Beihilfe ganz oder 

teilweise zurückgefordert werden kann. 

 Werden die zulässigen Mindest- bzw Höchstarbeitszeitausfallgrenzen unter- bzw 

überschritten, kann das AMS die Beihilfe ganz oder teilweise zurückfordern. 

 Für die Lohnverrechnung ist die Einführung von Kurzarbeit eine immense 

Herausforderung, sodass meist eine Kurzarbeits-Software angeschafft werden muss. 

 Das Verfahren, das der Einführung vorangeht, ist sehr komplex und mit hohem 

Aufwand verbunden, daher für kleinere Unternehmen eher ungeeignet. 

 

Nachteile für den Arbeitnehmer: 

 Der Arbeitnehmer verdient im Vergleich zur Vollzeitbeschäftigung weniger. Im 

Übrigen sind für den Arbeitnehmer mit der Kurzarbeit keine Nachteile verbunden. 
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VI. MAßNAHMEN DER ENTGELTGESTALTUNG 

 

A. Arbeitsvertragliche Flexibilisierungsinstrumente im Entgeltbereich 
 

1. Übersicht 

 

 Da das Arbeitsverhältnis ein Dauerschuldverhältnis darstellt, ist der Arbeitgeber oft 

bestrebt, in der Zukunft liegende Unsicherheiten, die bei Abschluss des Arbeitsvertrags noch 

nicht vorhersehbar sind, jedoch maßgebliche Auswirkungen auf die Hauptleistungspflicht des 

Arbeitgebers – die Bezahlung von Entgelt – haben könnten, durch die Vereinbarung von 

Vorbehaltsklauseln oder von anderen Gestaltungsrechten zu Gunsten des Arbeitgebers zu 

vermeiden. Zutr bezeichnet dies A. Mair555 damit, dass sich die „Parameter für die 

Vergütung“ im Laufe des Arbeitsverhältnisses ändern können. 

 

 IdZ stellt sich zunächst die grundsätzliche Frage, wie änderungsresistent die sich aus 

dem Arbeitsverhältnis ergebenden Hauptleistungspflichten sind. Mit anderen Worten: Kann 

der Arbeitgeber in wirtschaftlich schwierigen Zeiten einfach das Entgelt der Arbeitnehmer 

kürzen und dadurch das Risiko auf den Arbeitnehmer überwälzen? 

 

 Nach der Rsp des OGH556 hat der Arbeitgeber das Risiko zu tragen, dass der 

Arbeitnehmer in Krisenzeiten nicht voll eingesetzt werden kann (Unternehmerrisiko). Eine 

Krise kann daher nicht als abstraktes Rechtfertigungsinstrument dafür verwendet werden, 

Leistungen an Arbeitnehmer zu reduzieren oder zu verschlechtern. Die Krise soll den 

Arbeitgeber und nicht den Arbeitnehmer treffen. Entgeltkürzungen können daher 

grundsätzlich nur im Wege einer einvernehmlichen Vereinbarung durchgesetzt werden. 

Gerade deshalb bedient sich der Arbeitgeber arbeitsvertraglicher 

Flexibilisierungsinstrumente, um sich Gestaltungsmöglichkeiten im Entgeltbereich 

vorzubehalten. Mit Hilfe von diesen arbeitsvertraglichen Flexibilisierungsinstrumenten, wie 

ich sie im Folgenden näher erörtern werde, soll ein möglichst weiter Spielraum für die 

Gewährung einer Leistung in der Zukunft eröffnet werden. Die Inanspruchnahme solcher 

arbeitsvertraglichen Flexibilisierungsinstrumente im Entgeltbereich ist daher geeignet, um in 

Krisensituationen Entgeltkürzungen und damit Kosteneinsparungen vornehmen zu können. 

Sie können sich daher auf die wirtschaftliche Lage des Unternehmens positiv auswirken. 

Man unterscheidet hier verschiedene Arten von Flexibilisierungsinstrumenten, wobei die 

                                                 
555 Änderungs-, Widerrufs- und Unverbindlichkeitsvorbehalte, in Reissner/Neumayr (Hrsg), Zeller Handbuch 
Arbeitsvertrags-Klauseln (2010) 675 (Rz 46.01). 
556 ZB 19. 12. 2002, 8 Ob A 129/02g, DRdA 2004/11, 145 (zust Kerschner) = ZAS 2004/23, 136 (krit Gerlach) = 
ecolex 2003/256, 609 (Mazal) = Arb 12.282 = ZAS-Judikatur 2003/77, 124 = RdW 2003/279, 338 = ARD 
5399/2/2003 = ASoK 2003, 343 = infas 2003 A 53 = wbl 2003/171, 282. 
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Bandbreite der verschiedenen Gestaltungsmöglichkeiten von Änderungen, 

Einschränkungen, Aussetzungen bis hin zum Widerruf einer Leistung reichen kann. 

Inwieweit die Einräumung solcher Gestaltungsrechte zulässig ist und welche Grenzen bei 

dessen Ausübung zu beachten sind, darauf möchte ich anhand der folgenden Ausführungen 

zu einigen ausgewählten Gestaltungsrechten näher eingehen. 

 

2. Einseitige Entgeltgestaltungsrechte im Arbeitsvertrag 

 

2.1 Zulässigkeit von einseitigen Entgeltgestaltungsrechten 

 

 Unter einem Gestaltungsrecht versteht man das subjektive Recht des Berechtigten, 

durch einen einseitigen Akt, also ohne Mitwirkung des anderen, eine Veränderung der 

bestehenden Rechtslage herbeizuführen. Wesensmerkmal eines Gestaltungsrechts ist sohin 

der Akt der Unterwerfung557. 

 

 Einseitige Gestaltungsrechte im Entgeltbereich sind dadurch gekennzeichnet, dass durch 

sie ein Vertragspartner in die Lage versetzt wird, Leistungen im Bereich des Entgelts 

einseitig zu kürzen, zu ändern oder einzustellen. In allen Fällen der einseitigen 

Entgeltgestaltung ist stets zu beachten, dass diese nur im überkollv-lichen Bereich möglich 

ist und sie nicht gegen zwingende gesetzliche Vorschriften verstoßen darf, da diese nicht zur 

Disposition der Parteien stehen558. Einseitige Gestaltungsrechte müssen darüber hinaus dem 

Bestimmtheitsgrundsatz iSd § 869 ABGB entsprechen und dürfen nicht gegen die guten 

Sitten nach § 879 Abs 1 ABGB verstoßen559. Werden diese Vorgaben oder andere noch zu 

erörternde Grenzen nicht eingehalten, so liegt kein wirksamer einseitiger 

Gestaltungsvorbehalt vor und dem Arbeitgeber bleibt ein einseitiger Eingriff in den 

Entgeltbereich verwehrt, wobei nicht der gesamte Arbeitsvertrag der Nichtigkeit verfällt, 

sondern eine geltungserhaltende Reduktion vorgenommen wird560. 

 

 In dogmatischer Hinsicht können unter solche einseitigen Gestaltungsrechte Änderungs- 

und Widerrufsvorbehalte subsumiert werden561. Diese führen allerdings zu einem gewissen 

Spannungsverhältnis zwischen der Vertragsfreiheit einerseits und dem dem Arbeitsrecht 

                                                 
557 Risak, Widerrufs- und Abänderungsvorbehalte, in Tomandl/Schrammel (Hrsg), Grenzen der 
Gestaltungsfreiheit der Arbeitsvertrags-Parteien (2006) 89 (90). 
558 Gleißner/B. Gruber, ZAS 2009/9, 57; Risak, Einseitige Entgeltgestaltung im Arbeitsrecht (2008) 244. 
559 A. Mair in Reissner/Neumayr, Zeller Klausel-HB Rz 46.21. 
560 Krejci in Rummel (Hrsg), Kommentar zum Allgemeinen bürgerlichen Gesetzbuch I3 (2000) § 878 Rz 5; 
Apathy/Riedler in Schwimann (Hrsg), Praxiskommentar zum Allgemeinen bürgerlichen Gesetzbuch IV3 (2006) § 
879 Rz 38; Rebhahn/Kietaibl in Neumayr/Reissner (Hrsg), Zeller Kommentar zum Arbeitsrecht (2006) § 879 
ABGB Rz 78. 
561 A. Mair in Reissner/Neumayr, Zeller Klausel-HB Rz 46.17. Siehe zu den Begriffen Genaueres gleich unter Pkt 
VI.A.3.2 und 3.3. 
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wesensimmanenten Schutz vor einseitiger Übervorteilung andererseits562. Zum einen sollte 

nämlich der Arbeitsvertrag einen gewissen Ausgleich zwischen den Interessen des 

Arbeitgebers und des Arbeitnehmers herbeiführen, zum anderen bewirkt ein derartiger 

einseitiger Akt jedoch genau das Gegenteil, nämlich die einseitige Durchsetzung der 

Arbeitgeberinteressen563. Im Gesetz ist diese Möglichkeit nicht geregelt. Gestaltungsrechte 

des Arbeitgebers betreffend das Entgelt kennt das Gesetz nur im Bereich der 

Betriebspensionen (zB §§ 6, 6d, 8, 9 usw BPG). In der Jud wird ausgehend von den sog 

„VOEST-Pensionserkenntnissen564“ die grundsätzliche Zulässigkeit von Widerrufs- und 

Änderungsvorbehalten anerkannt und auch in der Lehre565 wird diese Auffassung 

überwiegend geteilt: 

 

 Die Möglichkeit einer einseitigen Rechtsgestaltung im Arbeitsverhältnis durch den 

Arbeitgeber fußt auf der Vertragsfreiheit. Darunter versteht man die auf der Privatautonomie 

der Vertragsparteien basierende rechtliche Möglichkeit, ihre rechtlichen Verhältnisse 

zueinander nach eigenem Willen frei zu gestalten566. Der Arbeitnehmer hat im Zeitpunkt des 

Vertragsabschlusses der Einräumung des Gestaltungsrechts zugestimmt, daher geht man 

auch von der rechtlichen Zulässigkeit aus. Rechtsgrundlage einer Vorbehaltsklausel kann 

sohin nur ein Vertrag - auch eine konkludente Vereinbarung ist möglich - oder eine normative 

Rechtsquelle sein, jedoch keine einseitige Anordnung. Die formalen Anforderungen an die 

Vorbehaltsklausel sind relativ gering567, sodass eine Vereinbarung ohne nähere 

Konkretisierung oder nur mit allgemeinen Hinweisen (zB aus wirtschaftlichen Gründen) 

genügt568. Krejci569 geht davon aus, dass eine Entgeltzusage unter bestimmten Umständen 

vom Arbeitgeber einseitig geändert bzw widerrufen werden kann, wobei jedoch auf die 

typische Unterlegenheit des Arbeitnehmers Bedacht zu nehmen ist. Demgegenüber spricht 

sich Schindler570 gegen die Zulässigkeit von einseitigen Gestaltungsrechten aus, wobei er 

konkret zwischen Änderungsvorbehalten, die er generell als unzulässig ansieht, und 

                                                 
562 Felten, Arbeitsvertragliche Flexibilisierungsklauseln im Entgeltbereich, RdW 2008/234, 278 (278). 
563 A. Mair in Reissner/Neumayr, Zeller Klausel-HB Rz 46.17; vgl auch Risak in Tomandl/Schrammel, 
Gestaltungsfreiheit 90. 
564 OGH 14. 12. 1988, 9 Ob A 503/88, ZAS 1989/14, 90 (Tomandl) = Arb 10.762 = SZ 61/274 = JBl 1989, 195; 14. 
12. 1988, 9 Ob A 512/88, DRdA 1990/8, 111 (Grillberger) = ZAS 1989/15, 94 (Tomandl) = Arb 10.763 = SZ 
61/275 = JBl 1989, 93; 11. 1. 1989, 9 Ob A 513/88, DRdA 1989, 417 (Rummel) = SZ 62/4 = RdW 1989, 103 = JBl 
1989, 264; 11. 1. 1989, 9 Ob A 516/88. 
565 Siehe zB Risak in Tomandl/Schrammel, Gestaltungsfreiheit 91. 
566 Risak in Tomandl/Schrammel, Gestaltungsfreiheit 91 f. 
567 OGH 16. 10. 2003, 8 Ob A 16/03s, Arb 12.366 = RdW 2004/218, 236 = ASoK 2004, 246 = infas 2004 A 40 = 
ecolex 2004/63, 127 = JBl 2004, 529, wonach es dem Wesen eines Gestaltungsrechts widerspreche, würde man 
seine Ausübung so eng determinieren, dass dem Gestaltungsberechtigten kein Raum zur eigenständigen 
Disposition bliebe. Eine jeden Spielraum der Parteien verneinende Auslegung des Gestaltungsrechts würde 
darüber hinaus im Ergebnis zu einer nicht nur mit der Privatautonomie unvereinbaren und von den Parteien nicht 
gewollten, sondern auch noch unpraktikablen Anpassungskompetenz des Gerichts führen. 
568 Felten, RdW 2008/234, 280. 
569 Grenzen einseitiger Entgeltbestimmung durch den Arbeitgeber, ZAS 1983, 203 (204, 206). 
570 Widerrufsklauseln und einseitige Änderungsrechte, in R. Resch (Hrsg), Kritische Klauseln im Arbeitsvertrag 
(2004) 55 (63 ff). 
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Widerrufsvorbehalten, die er lediglich im Randbereich des Entgelt zulässt, differenziert. Eine 

analoge Anwendung des § 1156 ABGB scheidet für ihn definitiv aus571. 

 

 Neben diesen genannten Gestaltungsrechten kommen auch 

Unverbindlichkeitsvorbehalte in Betracht. Auch Unverbindlichkeitsvorbehalte572 werden vom 

OGH573 grundsätzlich für zulässig erachtet. Er gibt allerdings zu bedenken, dass der 

Arbeitnehmer auf eine gewisse Beständigkeit seines monatlichen Entgelts vertrauen können 

muss, was iZm den wesentlichen Teilen des laufenden monatlichen Entgelts erhebliches 

Gewicht habe. So bestehe für Entgeltbestandteile, die nicht zum wesentlichen Teil des 

Grundentgelts gehören oder die nur unregelmäßig bzw aus besonderem Anlass gewährt 

werden, kein triftiger Grund, ausdrücklich und unmissverständlich erklärte 

Unverbindlichkeitsvorbehalte generell als unzulässig zu betrachten. Das Höchstgericht 

differenziert hier betreffend die Zulässigkeit von Unverbindlichkeitsvorbehalten danach, ob 

der Arbeitnehmer auf die Leistung zur Sicherung seiner Existenz angewiesen ist oder ob es 

sich bloß um ein zusätzliches Entgelt zum eigentlich wesentlichen Teil des Grundentgelts 

handelt (zB Sonderzahlungen).  

 

 Aus diesen Ausführungen kann mE der Schluss gezogen werden, dass Änderungs- und 

Widerrufsvorbehalte grundsätzlich auch in Bezug auf den Kernbereich des Entgelts zulässig 

sind, ein Unverbindlichkeitsvorbehalt in diesem Bereich vom OGH jedoch als sehr kritisch 

betrachtet und daher eher unzulässig sein wird. 

 

 Tomandl/Schrammel574 gehen davon aus, dass sich Vorbehalte in diesem Sinne nicht auf 

die gegenseitigen Hauptpflichten aus dem Arbeitsverhältnis (Arbeits- und Entgeltpflicht) 

beziehen können, sondern nur auf vertragliche Neben- oder Zusatzregelungen (zB 

Sozialleistungen). 

 

2.2 Änderungsvorbehalte 

 

 Unter einem Änderungsvorbehalt versteht man das Recht zur einseitigen Abänderung 

von im Konsensweg erzielten Vertragsinhalten, wobei dadurch eine Anpassung an die 

geänderten Verhältnisse ermöglicht werden soll. Der Arbeitgeber hat sohin die Möglichkeit, 

in den vertraglichen Entgeltanspruch des Arbeitnehmers einseitig gestaltend einzugreifen, 

wobei er einen Entgeltteil ganz oder teilweise entfallen lassen bzw kürzen 

                                                 
571 Zur rechtlichen Kontrolle der Einräumung und Ausübung von Gestaltungsrechten siehe Pkt VI.A.2.5. 
572 Siehe dazu gleich unter Pkt VI.A.3.4. 
573 24. 2. 2009, 9 Ob A 113/08w, wbl 2009/178, 404 (Grillberger) = DRdA 2009, 426 = ZAS-Judikatur 2009/88, 
225 = ASoK 2009, 431 = infas 2009 A 38 = PVP 2009/78, 235. 
574 Arbeitsrecht II: Sachprobleme6 (2008) 28. 
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(Kürzungsvorbehalt) oder den Vertrag inhaltlich abändern kann, indem zB das zu Grunde 

liegende Entgeltsystem, also die Voraussetzungen für den Entgeltanspruch des 

Arbeitnehmers, angepasst wird575. 

 

 Wie bereits erwähnt, kann auch mit einem Änderungsvorbehalt nur der überkollv-liche 

Entgeltteil gekürzt werden, niemals darf hierdurch das kollv-liche Mindestentgelt 

unterschritten werden.  

 

 Ein Änderungsvorbehalt kann während des gesamten Arbeitsverhältnisses vertraglich 

vereinbart werden, wobei neben einer ausdrücklichen auch eine konkludente Vereinbarung - 

zB in Form einer Betriebsübung - möglich ist576. Nach der Rsp des OGH müssen im Rahmen 

der Vereinbarung des Änderungsvorbehalts bereits vorab die Voraussetzungen für die 

konkrete Ausübung festgelegt werden, da diese für den Arbeitnehmer transparent, 

vorhersehbar und kalkulierbar sein müssen (vgl Bestimmtheitsgrundsatz § 869 ABGB)577. 

Dementsprechend sollte auch die maximal zulässige Entgeltkürzung Niederschlag in der 

Vereinbarung finden, wobei für den OGH eine Entgeltschmälerung um insgesamt 10 % (also 

vom Grundentgelt inkl überkollv-licher Zahlungen) für den Arbeitnehmer bei sachlicher 

Begründung noch zumutbar ist578. 

 

2.3 Widerrufsvorbehalte 

 

 Der Widerrufsvorbehalt bezeichnet das Recht, eine Leistung zu widerrufen, also einseitig 

ganz oder teilweise einzustellen. Da im Gegensatz zum Änderungsvorbehalt somit keine 

inhaltliche Anpassung möglich ist, sondern nur eine gänzliche oder teilweise Einstellung, 

spricht man idZ auch von „negativer Leistungsbestimmung“579. Er dient der Beseitigung des 

Rechtsanspruchs, sodass dem Arbeitgeber das Recht zukommt, einmal gewährte Ansprüche 

des Arbeitnehmers wieder einzustellen580. Wiederum können vom Widerruf nur überkollv-

liche Leistungen erfasst sein, wobei die diesbezügliche Vereinbarung ausdrücklich 

                                                 
575 Risak, Entgeltgestaltung 208 f; ders in Tomandl/Schrammel, Gestaltungsfreiheit 90; A. Mair in 
Reissner/Neumayr, Zeller Klausel-HB Rz 46.08. 
576 Löschnigg, Arbeitsrecht10 228. 
577 OGH 14. 12. 1988, 9 Ob A 503/88, ZAS 1989/14, 90 (Tomandl) = Arb 10.762 = SZ 61/274 = JBl 1989, 195; 19. 
12. 2002, 8 Ob A 129/02g, DRdA 2004/11, 145 (zust Kerschner) = ZAS 2004/23, 136 (krit Gerlach) = ecolex 
2003/256, 609 (Mazal) = Arb 12.282 = ZAS-Judikatur 2003/77, 124 = RdW 2003/279, 338 = ARD 5399/2/2003 = 
ASoK 2003, 343 = infas 2003 A 53 = wbl 2003/171, 282. 
578 Gleißner/B. Gruber, ZAS 2009/9, 57. 
579 Risak, Entgeltgestaltung 209. 
580 Felten, RdW 2008/234, 278. 
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vertraglich vereinbart581 oder im Wege einer Betriebsübung konkludent zum Inhalt des 

Arbeitsvertrags werden kann582. 

 

 Praktisch bedeutsam ist der Widerrufsvorbehalt iZm einer Überstundenpauschale. Dies 

beruht auf folgender Überlegung: Wurde eine Pauschalentlohnung für Überstunden 

vereinbart, ohne sich den Widerruf vorzubehalten, so wird diese Pauschale zum festen 

Entgeltbestandteil und kann auch bei Verringerung der Überstundenleistung seitens des 

Arbeitnehmers unter das dem Pauschale zugrunde liegende Ausmaß vom Arbeitgeber nicht 

einseitig widerrufen werden. Der OGH erachtet sohin die Vereinbarung eines 

Widerrufsvorbehalts iZm einer Überstundenpauschale für zulässig583. Natürlich kann sich ein 

derartiger Widerruf lediglich auf zukünftige Leistungen beziehen, da es sich sonst um einen 

rechtsunwirksamen Verzicht während des aufrechten Arbeitsverhältnisses handeln würde584. 

 

 Empfehlenswert ist ein Widerrufsvorbehalt auch dann, wenn der Arbeitnehmer 

spezifische Funktionen im Unternehmen erfüllt und hierfür eine zusätzliche Vergütung, eine 

sog „Funktionszulage“ erhält. Der Wegfall der speziellen Funktion führt nämlich nicht 

automatisch auch zum Wegfall der Funktionszulage585, sodass der Arbeitgeber wohl beraten 

ist, eine solche Zulage mit einem Widerrufsvorbehalt zu kombinieren586. 

 

2.4 Unverbindlichkeitsvorbehalte 

 

 Der Unverbindlichkeitsvorbehalt587 ist strikt vom Widerrufsvorbehalt zu trennen und wird 

auch als „Freiwilligkeitsvorbehalt“ oder „Vorbehalt der Unpräjudizialität“ bezeichnet. Ein 

solcher weist darauf hin, dass eine Leistung freiwillig und ohne Anerkennung einer 

Rechtspflicht bzw ohne Einräumung eines Anspruchs auf eine zukünftige 

Leistungserbringung gewährt wird. Auch durch eine wiederholte Gewährung soll kein 

Rechtsanspruch entstehen. Angesprochen wird hier insb auf das Phänomen der 

„betrieblichen Übung“. Nach den Grundsätzen der betrieblichen Übung kann selbst bei 

freiwilligen Leistungen, zu denen der Arbeitgeber nicht verpflichtet ist, und durch deren 

wiederholte Gewährung ein konkludentes Angebot zur Ergänzung des Arbeitsvertrags 

                                                 
581 OGH 16. 10. 1997, 8 Ob A 147/97v, RdW 2003/390, 456 (Schima) = Arb 11.652 = SZ 70/213 = RdW 1999, 39 
= ARD 4968/9/98 = ASoK 1998, 150 = infas 1998 A 46 = JBl 1998, 194 = Ind 1998/2426. 
582 OGH 6. 9. 2000, 9 Ob A 159/00y, DRdA 2001/35, 358 (K. Mayr) = RdW 2001/512, 482 = ARD 5185/34/2001 = 
ARD 5260/10/2001 = ASoK 2001, 134. 
583 OGH 1. 7. 1987, 9 Ob A 36/87, DRdA 1990/5, 55 (Mosler) = Arb 10.638 = wbl 1987, 310. 
584 Schrank/Rauch, Arbeitsrechtliche Maßnahmen in der Krise (2009) 30. 
585 Siehe zB OGH 19. 3. 2003, 9 Ob A 224/02k, DRdA 2003, 454 = RdW 2003/638, 722 = ARD 5412/2/2003 = 
infas 2003 A 86 = infas 2003, 181. 
586 A. Mair in Reissner/Neumayr, Zeller Klausel-HB Rz 46.11. 
587 Streng genommen handelt es sich beim Unverbindlichkeitsvorbehalt um kein Entgeltgestaltungsrecht, da keine 
Gestaltung des Entgelts erfolgt. Aus Gründen der besseren Übersichtlichkeit wird dieser jedoch auch hier unter 
diesem Themenbereich behandelt. 
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gesehen werden. Durch die vorbehaltlose Annahme durch den Arbeitnehmer akzeptiert er 

dieses Angebot schlüssig, womit es zum Inhalt des Arbeitsvertrags wird. Der Arbeitnehmer 

darf dann nämlich darauf vertrauen, dass diese Leistung auch in der Zukunft erbracht wird 

und in seinem Vertrauen wird er geschützt, indem sich diese ursprünglich freiwillige Leistung 

in einen Rechtsanspruch wandelt, von dem der Arbeitgeber einseitig nicht mehr abgehen 

kann. Gerade dieser Effekt soll durch einen Unverbindlichkeitsvorbehalt vermieden werden. 

Der Arbeitgeber kann daher in jedem Fall neu entscheiden, ob und in welcher Höhe er die 

Leistung gewähren will. Möchte er die Leistung nicht mehr erbringen, einschränken, 

aussetzen oder aufschieben, steht ihm dies frei und es bedarf hierfür mangels Entstehung 

eines Anspruchs keines Widerrufs588. Auch ein Unverbindlichkeitsvorbehalt kann aber nur für 

die Zukunft wirken und bedeutet daher nicht, dass der Arbeitnehmer eine bereits erbrachte 

Leistung wieder zurückgeben muss589. 

 

 Der mangelnde Verpflichtungswille des Arbeitgebers bei einem 

Unverbindlichkeitsvorbehalt sollte zur Vermeidung von Streitigkeiten stets klar genug zum 

Ausdruck gebracht werden. Nach stRsp590 des OGH zur Betriebsübung ist es entscheidend, 

was der Arbeitnehmer bei sorgfältiger Würdigung dem Erklärungsverhalten des Arbeitgebers 

entnehmen konnte bzw welchen Eindruck er von seinem schlüssigen Verhalten haben 

durfte. Die Anforderungen, die von der Rsp an den Unverbindlichkeitsvorbehalt gestellt 

werden, sind daher relativ streng. Wichtig ist die ausdrückliche Betonung des freiwilligen und 

unverbindlichen Charakters der Zuwendung591. Der bloße Hinweis auf die Freiwilligkeit der 

Leistung reicht idR nicht aus, um einen Anspruch auf eine zukünftige Leistungsgewährung 

zu vermeiden, da dadurch der fehlende Bindungswille nicht klar genug zum Ausdruck 

gebracht wird592. Mangels einer ausdrücklichen Betonung der Unverbindlichkeit muss wohl 

davon ausgegangen werden, dass dies dem Arbeitgeber zum Nachteil gereicht und ein 

entsprechender Anspruch zu Gunsten des Arbeitnehmers entsteht. 

 

 Wie Risak593 zu Recht darauf hinweist, stellt sich idZ auch die Frage, ob der Arbeitgeber 

den Unverbindlichkeitsvorbehalt bei wiederholter Erbringung einer Zuwendung nur einmal 

zum Ausdruck bringen oder bei jeder einzelnen Zuwendung wiederholen muss. Auch hier 

muss wohl darauf abgestellt werden, wie eine wiederholte Zuwendung des Arbeitgebers 

                                                 
588 Risak, Entgeltgestaltung 223; A. Mair in Reissner/Neumayr, Zeller Klausel-HB Rz 46.13 – 46.15. 
589 A. Mair in Reissner/Neumayr, Zeller Klausel-HB Rz 46.58. 
590 So zB OGH 30. 9. 1987, 9 Ob A 9/87, DRdA 1989, 281 (Binder) = JBl 1988, 333 (krit Schima); 15. 3. 1989, 9 
Ob A 266/88, DRdA 1991/10, 130 (Apathy) = ZAS 1990/18, 157 (Birkner) = wbl 1989, 375; 1. 10. 1997, 9 Ob A 
181/97a, RdW 1998, 93 = ARD 4943/35/98 = ASoK 1998, 111 = ÖJZ EvBl 1998/41, 187; 23. 11. 2005, 9 Ob A 
165/05p, ARD 5661/10/2006 (Adamovic) = RdW 2006/348, 351 = PVInfo 2006 H 3, 27. 
591 ZB auch OGH 15. 3. 2000, 9 Ob A 332/99k, Arb 12.003 = RdW 2001/53, 45 = ARD 5201/3/2001. 
592 Risak, Der Unverbindlichkeitsvorbehalt: Überlegungen zum Rechtsinstitut der “Zuwendung ohne Anspruch”, 
ZAS 2006/25, 162 (164); vgl dazu OGH 13. 10. 1993, 9 Ob A 265/93, DRdA 1994/26, 324 (Kerschner) = DRdA 
1994, 267 = infas 1994 A 57 = wbl 1994, 126. 
593 ZAS 2006/25, 164. 
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ohne Wiederholung des Vorbehalts auf den Arbeitnehmer wirken muss. ME sollte bei jeder 

Gewährung nochmals ausdrücklich darauf hingewiesen werden, dass es sich um eine 

unverbindliche Leistung handelt, da sonst der Arbeitnehmer daraus schließen könnte, dass 

der Arbeitgeber seine Meinung geändert hat und der Vorbehalt nicht mehr aktuell ist. IdR 

wird der Arbeitnehmer dann darauf vertrauen, dass er die Leistung auch in der Zukunft 

erhält. Dies gilt insb dann, wenn die einzelnen Leistungen sehr unregelmäßig oder mit 

größeren Zeitabständen gewährt werden. Zur Vermeidung von Streitigkeiten sollte daher der 

Vorbehalt stets ausdrücklich betont werden. Dieselbe Problematik stellt sich bei generellen 

Unverbindlichkeitsvorbehalten in Arbeitsverträgen, aus denen beispielsweise hervorgeht, 

dass sämtliche im Vertrag nicht genannten Leistungen freiwillig und unverbindlich erfolgen. 

Auch hier muss der Arbeitgeber bei der konkreten Leistungserbringung den Vorbehalt noch 

einmal wiederholen, will er das Entstehen eines Anspruchs verhindern. 

 

 Demgegenüber muss die Rsp des OGH594 zu den sog entgeltfernen Leistungen mit 

Fürsorgecharakter betrachtet werden (zB Wohlfahrtseinrichtungen). Hier geht das 

Höchstgericht davon aus, dass solche Leistungen, die wegen ihres überwiegend sozialen 

Charakters nicht im engen Zusammenhang mit der Arbeitsleistung stehen und auch 

erkennbar nicht nur gegenüber bestimmten Arbeitnehmern erbracht werden, auch ohne 

ausdrücklichen Unverbindlichkeitsvorbehalt bei wiederholter Erbringung den Arbeitgeber 

nicht für die Zukunft verpflichten. Dies gilt sinngemäß auch für den Widerrufsvorbehalt. Dies 

wird damit begründet, dass der Arbeitnehmer nach redlicher Verkehrsauffassung nicht 

darauf vertrauen kann, dass sich der Arbeitgeber unwiderruflich auf alle Zeiten zur 

Weitergewährung der Leistung verpflichten und diese Leistung Inhalt der Einzelverträge wird. 

Demgegenüber können vom Arbeitgeber im Rahmen einer Wohlfahrtseinrichtung erbrachte 

entgeltwerte Leistungen, die keinen eindeutigen kollektiven Charakter in dem Sinne haben, 

dass sie von jedermann objektiv erkennbar ungeeignet sind, als individuelle Ansprüche 

Bestandteil der betroffenen Einzelarbeitsverträge zu werden, einzelvertragliche 

Verpflichtungen des Arbeitgebers für die Zukunft auslösen, sofern der einzelne Arbeitnehmer 

auf Grund der gegebenen Umstände auf einen entsprechenden Verpflichtungswillen des 

Arbeitgebers vertrauen konnte595. 

 

                                                 
594 OGH 6. 4. 1994, 9 Ob A 354/93, DRdA 1995/5, 39 (Eypeltauer) = Arb 11.171 = SZ 67/58 = ZASB 1994, 22 = 
ARD 4574/10/94 = JUS Z/1635; 18. 4. 1996, 8 Ob A 270/95, DRdA 1997/4, 27 (Eypeltauer) = DRdA 1996, 421 = 
DRdA 1997, 27 = RdW 1997, 352 = ARD 4761/29/96 = infas 1996 A 122 = wbl 1996, 369 = Ind 1996 H 4, 16 = 
AnwBl 1997, 301. 
595 So OGH 22. 10. 1997, 9 Ob A 105/97z, DRdA 1998/29, 268 (Eypeltauer) = Arb 11.655 = RdW 1998, 219 = 
ARD 4932/9/98 = infas 1998 A 33 = Ind 1998/2464. Beachte auch § 95 Abs 3 ArbVG, wonach der Betriebsrat die 
Auflösung einer betriebs- oder unternehmenseigenen Wohlfahrtseinrichtung binnen vier Wochen bei Gericht unter 
bestimmten dort normierten Voraussetzungen anfechten kann. 
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 Kann nun trotz eines Unverbindlichkeitsvorbehalts ein Anspruch des Arbeitnehmers 

entstehen? Teilweise geht man in der Lehre davon aus, dass trotz der Tatsache, dass ein 

Rechtsanspruch ausdrücklich ausgeschlossen wird, ein Anspruch, der sodann unter einem 

Widerrufsvorbehalt steht, entstehen kann. Dies im Hinblick darauf, dass die sonst ohne 

Kontrolle durchführbare Einstellung einer Leistung so der gerichtlichen Kontrolle unterworfen 

werden kann596. Beispielsweise vertritt Welser diese Meinung. Er geht davon aus, dass unter 

bestimmten Umständen ein Anspruch entstehen kann, nämlich dann, „wenn die Regelung 

den Eindruck einer rechtlichen Relevanz und gewissen Bestandfestigkeit aufweist“. Ein 

Anspruch könne seiner Meinung nach nur dann ausgeschlossen werden, wenn die 

Zuwendung nicht die Gestalt eines Rechtsverhältnisses, insb eines 

Dauerschuldverhältnisses, habe597. Risak entgegnet hier, eine solche Betrachtungsweise 

komme nur dann in Frage, wenn durch sonstige Erklärungen oder Verhaltensweisen des 

Arbeitgebers über den unverbindlichen Ausspruch diese Unverbindlichkeit abgeschwächt 

werde, sodass in Übereinstimmung mit der Vertrauenstheorie ohnedies von der Entstehung 

eines Anspruchs auszugehen sei. Eine generelle Regel, dass bei Dauerleistungen der 

Rechtsanspruch nicht ausgeschlossen werden könne, sei mangels rechtlicher Grundlage 

abzulehnen598. Noch weiter geht Schindler599, der davon ausgeht, dass ein gesetzlich 

unzulässiger Vertragsinhalt, nämlich die beliebige Veränderbarkeit der Entgelthöhe, durch 

keinerlei Erklärungsverhalten wirksam vereinbart werden könne. 

 

Abgrenzung Widerrufs- und Unverbindlichkeitsvorbehalt: 

 

 Nach Darlegung der Unterschiede zwischen dem Widerrufsvorbehalt einerseits und dem 

Unverbindlichkeitsvorbehalt andererseits ist die eingangs erwähnte notwendige Abgrenzung 

dieser beiden Gestaltungsmöglichkeiten offensichtlich. Während ersterenfalls ein Anspruch 

entstehen muss, der anschließend durch Ausübung des Widerrufsrechts wieder vernichtet 

wird, entsteht zweiterenfalls mangels Bindungswillen des Arbeitgebers gar kein Anspruch 

und es bedarf daher auch keines Widerrufs. Maßgeblich ist die Unterscheidung auch 

hinsichtlich der Kontrollmöglichkeiten bei der Leistungseinstellung. Die Ausübung des 

Widerrufsvorbehalts unterliegt einer gerichtlichen Ausübungskontrolle, während eine solche 

Kontrolle beim Unverbindlichkeitsvorbehalt fehlt600. Zu beachten sind natürlich auch beim 

Unverbindlichkeitsvorbehalt das GlBG, das BEinstG und der arbeitsrechtliche 

Gleichbehandlungsgrundsatz. Ein weiterer wichtiger Unterschied liegt darin, dass der 

                                                 
596 Risak, Entgeltgestaltung 228 f. 
597 Welser, Widerrufsvorbehalt und Teilkündigungsvereinbarung bei entgeltwerten Leistungen des Arbeitgebers, 
DRdA 1991, 1 (7 f). 
598 Risak, Entgeltgestaltung 229. 
599 In Resch, Kritsche Klauseln 74; vgl auch Rebhahn/Kietaibl in ZellKomm § 879 ABGB Rz 46. 
600 Risak, ZAS 2006/25, 163. 
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Widerrufsvorbehalt – so wie auch der Änderungsvorbehalt – vertraglich vereinbart werden 

muss, wohingegen der Unverbindlichkeitsvorbehalt vom Arbeitgeber einseitig erklärt wird601. 

 

 Trotz alledem werden diese beiden Vorbehalte oft miteinander vermischt. Sogar das 

Gesetz spricht in § 1 Abs 3 Z 3 BPG von Leistungszusagen und Leistungen, die „jederzeit 

widerruflich sind und keinen Rechtsanspruch auf Leistungen vorsehen“. In einem solchen 

Fall ist die Frage zu stellen, ob für den Arbeitnehmer hinreichend klar zum Ausdruck 

gebracht wurde, dass entweder kein Rechtsanspruch eingeräumt oder durch eine derartige 

Formulierung nur die Widerruflichkeit bekräftigt werden soll. Jedenfalls ist nicht 

ausschließlich auf den Wortlaut des Vorbehalts abzustellen, sondern auf den 

Gesamtzusammenhang. Stehen sich nun aber Widerrufs- und Unverbindlichkeitsvorbehalt 

gleichwertig gegenüber, so kann dieses Problem nur mehr mit Hilfe der Unklarheitenregel 

des § 915 ABGB gelöst werden. Für zweiseitig verbindliche Arbeitsverträge bestimmt diese 

Norm, dass undeutliche Äußerungen zu Lasten dessen gehen, der sich ihrer bedient. So 

führt die Unklarheitenregel bei Vermischung von Widerrufs- und Unverbindlichkeitsvorbehalt 

zu einer stärkeren Verpflichtung des Arbeitgebers, indem ein Rechtsanspruch des 

Arbeitnehmers entsteht, der jedoch unter einem Widerrufsvorbehalt steht602. 

 

2.5 Rechtliche Kontrolle von einseitigen Entgeltgestaltungsrechten 

 

 Nach Erörterung der Systematik und der grundsätzlichen Zulässigkeit von einseitigen 

Entgeltgestaltungsmöglichkeiten muss auf die rechtlichen Kontrollmöglichkeiten 

eingegangen werden. Diese Kontrollmöglichkeiten finden nur auf Änderungs- und 

Widerrufsvorbehalte Anwendung (mit Ausnahme der Gleichbehandlungsgrundsätze), da die 

Ausübung eines Unverbindlichkeitsvorbehalts – wie bereits eingehend erörtert – keiner 

rechtlichen Kontrolle unterliegt. 

 

 Maßgeblich ist die Durchführung der Kontrolle in Form von zwei unabhängig voneinander 

zu beurteilenden Teilschritten. Zunächst muss geprüft werden, ob und inwieweit dem 

Arbeitgeber überhaupt ein Gestaltungsrecht wirksam eingeräumt wurde603, also inwieweit 

bereits bei der Einräumung Gestaltungsgrenzen überschritten wurden604 

(„Einräumungskontrolle“), im Anschluss daran, ob der Arbeitgeber das wirksam vereinbarte 

Gestaltungsrecht auch im Rahmen des billigen Ermessens ausgeübt hat 

(„Ausübungskontrolle“). 
                                                 
601 A. Mair in Reissner/Neumayr, Zeller Klausel-HB Rz 46.59. 
602 Risak, Entgeltgestaltung 227 f; vgl auch OGH 24. 2. 2009, 9 Ob A 113/08w, wbl 2009/178, 404 (Grillberger) = 
DRdA 2009, 426 = ZAS-Judikatur 2009/88, 225 = ASoK 2009, 431 = infas 2009 A 38 = PVP 2009/78, 235. 
603 Risak, Ausgewählte Rechtsprobleme von Zielbonusvereinbarungen: Bedingung - Befristung - 
Entgeltfortzahlung, ZAS 2008/29, 196 (197). 
604 Risak, Entgeltgestaltung 243. 
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     Wichtige Hinweise für die Praxis: 

 Im Bereich der einseitigen Gestaltungsrechte herrscht ein hohes Maß an 

Rechtsunsicherheit, zumal gesetzliche Vorschriften - wie erwähnt - gänzlich fehlen. Im 

Rahmen der rechtlichen Beurteilung orientiert man sich daher an allgemeinen Grundsätzen 

und „wenig operationalisierbaren Begriffen605“. Um Streitigkeiten im Nachhinein zu 

vermeiden, sollte tunlichst auf die richtige, eindeutige und konkrete Formulierung im 

Arbeitsvertrag - insb bei Unverbindlichkeitsvorbehalten - Bedacht genommen werden. 

 

2.5.1 Einräumung von einseitigen Entgeltgestaltungsrechten – „Einräumungskontrolle“ 

 

 Ausgehend von der grundsätzlichen Zulässigkeit von einseitigen 

Entgeltgestaltungsrechten ist die konkrete Einräumung näher zu betrachten. Mit der 

Einräumung des Gestaltungsrechts an den Arbeitgeber geht die Unterwerfung des 

Arbeitnehmers einher und es wird der abstrakte Rahmen vorgegeben, innerhalb dessen sich 

die konkrete Gestaltung im Bereich der Ausübung bewegen muss606. 

 

 Zunächst muss als wichtigster Bestandteil der Einräumungskontrolle die Einhaltung der 

absoluten Mindeststandards einer Prüfung unterzogen werden. Wie bereits erwähnt, sind 

diese der freien Parteiendisposition entzogen. Die Vertragsfreiheit findet ihre Grenzen dort, 

wo sie anderen zwingenden Regelungen gegenübersteht. So darf durch ein 

Gestaltungsrecht keinesfalls gegen zwingendes Recht verstoßen werden (zB § 10 AZG). 

Aber auch der kollv-liche Mindestlohn607 bildet eine absolute Änderungsgrenze. Diese 

zwingende Änderungsschwelle kann selbst in Krisenzeiten im Wege einer Vereinbarung 

nicht unterschritten werden. Ab dieser Grenze herrscht demnach eine absolute 

Änderungsresistenz. In konsequenter Verfolgung dieses Gedankens können sich daher 

Vorbehaltsklauseln ausschließlich auf den überkollv-lichen Entgeltbereich beziehen und 

diesen gestalten. Diese Überzahlung ist disponibel und kann diesbezüglich dem Arbeitgeber 

ein Gestaltungsrecht eingeräumt werden608. 

 

                                                 
605 A. Mair in Reissner/Neumayr, Zeller Klausel-HB Rz 46.06. 
606 Risak, Entgeltgestaltung 243. 
607 Oder zwingende Vorgaben in anderen kollektiven Rechtsquellen, wie zB Satzung, Mindestlohntarif, 
Lehrlingsentschädigung oder auch gesetzlich normierte Mindestentgelte. 
608 Risak in Tomandl/Schrammel, Gestaltungsfreiheit 101. Zur möglichen Umgehung von 
Kündigungsschutzbestimmungen siehe Genaueres bei Risak in Tomandl/Schrammel, Gestaltungsfreiheit 101 ff. 
ME kann im Falle eines Widerrufs- oder Änderungsvorbehalts nicht von einer Umgehung des (Änderungs-) 
Kündigungsschutzes gesprochen werden, da der Arbeitnehmer dem Arbeitgeber das Gestaltungsrecht ja 
eingeräumt hat und dieses daher - anders als bei der (Änderungs-) Kündigung - auf eine Vereinbarung 
zurückzuführen ist. 
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 Natürlich muss die Einräumung von Gestaltungsrechten auch im Lichte der 

Sittenwidrigkeit nach § 879 Abs 1 ABGB betrachtet werden. Nach Ansicht des OGH609 sei 

die Unterwerfung des Vertragspartners unter die Fremdbestimmung durch den anderen an 

sich weder gesetz- noch sittenwidrig. Sittenwidrig sei aber die unverhältnismäßige 

Beeinträchtigung der geschützten Interessen des Vertragspartners. Äquivalenzstörung und 

„verdünnte Willensfreiheit“ ergeben so in Kombination das Unwerturteil der Sittenwidrigkeit. 

Im Hinblick auf die typische Unterlegenheit des Arbeitnehmers gegenüber dem Arbeitgeber 

muss diese Betrachtungsweise mE dahingehend relativiert werden, dass solche 

Äquivalenzstörungen erst dann zu berücksichtigen sind, wenn es zu einer untypischen und 

über die normalen Grenzen hinausgehenden verdünnten Willensfreiheit kommt610.  

 

 Schließlich ist darauf zu achten, dass sich sie Zulässigkeit der Einräumung von 

einseitigen Entgeltgestaltungsrechten immer nur auf zukünftiges Entgelt beziehen kann, 

nicht jedoch auf bereits „erdientes“. Eine derartige Vereinbarung wäre im Hinblick auf die 

bereits erbrachte Vorleistung des Arbeitnehmers ebenfalls sittenwidrig611. 

 

2.5.2 Ausübung von einseitigen Entgeltgestaltungsrechten – „Ausübungskontrolle“ 

 

 Wird dem Arbeitgeber nun ein wirksames Gestaltungsrecht vertraglich eingeräumt, so 

darf dieses immer nur im Rahmen der durch die Parteienvereinbarung abgesteckten 

Grenzen ausgeübt werden. Dies hat zur Folge, dass der Arbeitgeber Leistungen, deren 

Änderung, Widerruf, Aussetzung oder Aufschub er sich unter bestimmten Bedingungen 

vorbehalten hat, nur bei Erfüllung dieser Bedingungen tatsächlich in diesem Sinne gestalten 

darf, denn nur damit konnte der Arbeitnehmer rechnen und nur insoweit hat er sich der 

Gestaltungsmacht des Arbeitgebers unterworfen612. Meist argumentiert der OGH jedoch mit 

den Grenzen der Billigkeit und orientiert sich eher weniger an der Reichweite des 

Unterwerfungsaktes. Mangels abweichender Vereinbarung stellt die Billigkeit sohin die 

zumindest konkludent vereinbarte Ausübungsgrenze dar. 

 

 Konkret können aus der Rsp des OGH folgende Kriterien bei der Ausübung von 

einseitigen Entgeltgestaltungsrechten abgeleitet werden: 

 

                                                 
609 10. 12. 1993, 9 Ob A 234/93, DRdA 1994/33, 387 (Mayer-Maly) = SZ 66/168 = DRdA 1994, 268 = ZASB 1994, 
9 = RdW 1994, 215 = ARD 4530/22/94 = infas 1994 A 92 = wbl 1994, 270 = ecolex 1994, 244 = Ind 1995 H 1, 11. 
610 So ders Meinung Risak, Entgeltgestaltung 261. 
611 Risak, Entgeltgestaltung 278 f. Zur Verwendung von Formulararbeitsverträgen oder Allgemeinen 
Arbeitsbedingungen siehe Näheres bei Risak in Tomandl/Schrammel, Gestaltungsfreiheit 105 ff. 
612 OGH 4. 5. 1994, 9 Ob A 63/94, DRdA 1995/14, 164 (Krapf) = Arb 11.186 = ARD 4578/4/94. 
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 Zunächst verlangt der OGH für die Ausübung eines eingeräumten Gestaltungsrechts 

eine sachliche Begründung613. Dies können beispielsweise wirtschaftliche Schwierigkeiten 

des Unternehmens bzw Betriebs, das Interesse an einer Unternehmenssanierung614 oder 

Sparmaßnahmen615 sein. Grundsätzlich sind daher Widerrufsvorbehalte und auch 

Änderungsvorbehalte im Entgeltbereich unter Berufung auf wirtschaftliche Gründe zulässig. 

Dies insb dann, wenn die Auszahlung von Zuwendungen von betriebswirtschaftlichen 

Kennzahlen abhängig gemacht wird oder bei Überstundenpauschalen, die an die tatsächlich 

zu leistende Überstundenanzahl gebunden sind und daher bei Unterschreitung der 

Gesamtarbeitszeit auf Grund wirtschaftlicher Schwierigkeiten eine entsprechende Reduktion 

der Überstundenpauschale rechtfertigen616. 

 

     Wichtige Hinweise für die Praxis: 

 Wird eine Leistung wegen des Sachgrundes der wirtschaftlichen Schwierigkeiten 

eingestellt, so geht der OGH davon aus, dass diese Leistung bei nachhaltiger Besserung der 

wirtschaftlichen Situation wieder fortzugewähren ist617. 

 

 Liegt eine solche sachliche Begründung vor, geht der OGH einen Schritt weiter. So hat er 

im Rahmen der VOEST-Pensionserkenntnisse festgestellt, dass mangels Vorgabe von 

Kriterien für die Ausübung des Ermessens nicht nach freiem Belieben, sondern nach billigem 

Ermessen vorzugehen sei, wobei man sich im Rahmen des in vergleichbaren Fällen etwa 

Üblichen zu halten und somit die Verkehrssitte und den Geschäftszweck zu berücksichtigen 

habe. Bei Unbilligkeit der Leistungsbestimmung durch den bestimmungsberechtigten 

Kontrahenten sei die erfolgte Bestimmung gerichtlich zu korrigieren618. Andererseits dürfe 

der Arbeitnehmer aber auch nicht generell darauf vertrauen, dass der Arbeitgeber 

unabhängig von der wirtschaftlichen Situation ein überkollv-liches Entgelt stets in gleicher 

Höhe ausbezahlen wird619. Wie der OGH620 jedes Mal ausdrücklich einräumt, wird durch den 

                                                 
613 ZB Kietaibl, Flexibilisierungsmöglichkeiten im Arbeitsverhältnis: Arbeit auf Abruf – Widerrufs- und 
Änderungsvorbehalte – Unverbindlichkeitsvorbehalte – Befristung von Arbeitsbedingungen, ASoK 2008, 370 
(375); vgl auch Rebhahn in ZellKomm §§ 914, 915 ABGB Rz 113. 
614 OGH 16. 10. 2003, 8 Ob A 16/03s, Arb 12.366 = RdW 2004/218, 236 = ASoK 2004, 246 = infas 2004 A 40 = 
ecolex 2004/63, 127 = JBl 2004, 529. 
615 OGH 15. 9. 1999, 9 Ob A 238/99m, RdW 2000/22, 39 = ARD 5166/11/2000. 
616 OGH 4. 5. 1994, 9 Ob A 28/94, Arb 11.184 = ARD 4577/7/94 = infas 1994 A 135; Felten, RdW 2008/234, 282. 
617 OGH 7. 9. 2000, 8 Ob A 17/99d, DRdA 2001/38, 421 (Runggaldier) = RdW 2001/179, 158 (Nowotny) = ecolex 
2000/354, 892 (Mazal) = SZ 73/138 = DRdA 2001, 180 = RdW 2001/182, 161 = ARD 5193/2/2001 = ASoK 2001, 
134; beachte auch OGH 21. 10. 1992, 9 Ob A 246/92, wonach das Höchstgericht im Hinblick auf das Kriterium 
der „nachhaltigen Besserung“ festlegt, dass die Verbesserung der Ertragslage eines Unternehmens, das sich in 
wirtschaftlichen Schwierigkeiten befand, durch einen Zeitraum von nur zwei Jahren noch nicht den Schluss 
zulasse, die Ertragslage habe sich nachhaltig gebessert. 
618 OGH 14. 12. 1988, 9 Ob A 512/88, DRdA 1990/8, 111 (Grillberger) = ZAS 1989/15, 94 (Tomandl) = Arb 
10.763 = SZ 61/275 = JBl 1989, 93. 
619 OGH 22. 6. 1995, 8 Ob A 220/95, DRdA 1996/13, 148 (R. Resch) = ZAS 1995/21, 190 (Tomandl) = DRdA 
1995, 520 = ARD 4673/26/95 = infas 1996 A 71 = ecolex 1995, 745. 
620 ZB OGH 17. 5. 2000, 9 Ob A 77/00i, DRdA 2001/28, 324 (R. Resch) = ZAS 2001/16, 147 (Posch) = Arb 
12.022 = DRdA 2000, 532 = ZASB 2001, 17 = RdW 2001/246, 227 = ARD 5202/3/2001 = infas 2000, 154 = infas 
2000 A 101 = wbl 2001/27, 37; 9. 5. 2007, 9 Ob A 89/06p, infas 2008 A 1. 
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Widerrufs- und Änderungsvorbehalt eine „dem Arbeitgeber nach billigem Ermessen 

zumutbare Regelungsbefugnis“ eingeräumt und daher unterliegen diese Vorbehalte der 

gerichtlichen Ausübungskontrolle. Dies ergibt sich aus § 914 ABGB iVm dem Grundsatz von 

Treu und Glauben und auch aus der Fürsorgepflicht des Arbeitgebers nach § 1157 ABGB. 

Konkret bedeutet das, dass im Rahmen dieser Angemessenheits- und 

Verhältnismäßigkeitsprüfung621 eine Interessenabwägung durchzuführen ist, wobei allerdings 

nur jene Interessen in die Abwägung miteinbezogen werden, die in den Vertrag 

miteingeflossen sind622.  

 

 Diese Interessenabwägung hat iS einer Gesamtwürdigung im Einzelfall zu erfolgen, 

wobei konkret Faktoren wie  

 

 rechtsethische Erwägungen,  

 grobe Äquivalenzstörungen durch die Ausnutzung der Übermacht des Arbeitgebers,  

 die Risikoverteilung zwischen den Arbeitsvertragsparteien und  

 in welchem Ausmaß die Kürzung des Entgelts erfolgt,  

 

zu beurteilen sind623.  

 

 Seitens des Arbeitnehmers wird hierbei von der typischen und abstrakten 

Betrachtungsweise ausgegangen, dass dieser ein Interesse an einem gleichbleibenden 

Einkommen hat, dh die individuelle Situation des Arbeitnehmers fließt in diese Erwägungen 

nicht mit ein624. Auf Arbeitgeberseite sind iS der Interessenabwägung insb zu 

berücksichtigen die Verschlechterung der wirtschaftlichen Lage625, Sanierungsmaßnahmen, 

Anpassung der Arbeitsbedingungen und die Funktion der zusätzlichen Vergütung. 

 

 Laut OGH626 erfolgt die Ausübung des Gestaltungsrechts dann nicht im Rahmen des 

billigen Ermessens, wenn der Arbeitgeber dieses Gestaltungsrecht systematisch dazu 

einsetzt, den Arbeitnehmer in seiner Leistung erfolgsorientiert anzuspannen (ihm den 

„Brotkorb“ immer höher hängt). Demgegenüber wird bei Änderungsvorbehalten billiges 

                                                 
621 A. Mair in Reissner/Neumayr, Zeller Klausel-HB Rz 46.30. 
622 Risak in Tomandl/Schrammel, Gestaltungsfreiheit 111 f; siehe auch OGH 15. 3. 1989, 9 Ob A 266/88, DRdA 
1991/10, 130 (Apathy) = ZAS 1990/18, 157 (Birkner) = wbl 1989, 375. 
623 OGH 29. 8. 1996, 8 Ob A 2207/96h, Arb 11.538 = DRdA 1997, 138 = DRdA 1997, 145 = ARD 4800/38/96 = 
infas 1997 A 33 = ecolex 1997, 178 = JBl 1997, 473 = Ind 1997 H 2, 21. 
624 Risak, Entgeltgestaltung 333. 
625 OGH 26. 8. 1999, 8 Ob A 196/99b, DRdA 2000/46, 400 (Egger) = DRdA 2000, 73 = RdW 2000/24, 42 = ARD 
5104/1/2000 = ARD 5117/5/2000 = ASoK 2000, 110 = infas 2000 A 5 = wbl 2000/22, 34 = ÖJZ-LSK 1999/268 = 
ÖJZ EvBl 2000/24, 107. 
626 10. 12. 1993, 9 Ob A 234/93, DRdA 1994/33, 387 (Mayer-Maly) = SZ 66/168 = DRdA 1994, 268 = ZASB 1994, 
9 = RdW 1994, 215 = ARD 4530/22/94 = infas 1994 A 92 = wbl 1994, 270 = ecolex 1994, 244 = Ind 1995 H 1, 11. 
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Ermessen nach Ansicht des OGH627 dann nicht verletzt, wenn es zu keiner groben 

Äquivalenzstörung im Vergleich zwischen den geförderten Interessen des Arbeitgebers und 

den beeinträchtigenden Interessen des Arbeitnehmers kommt. Mit dem Begriff der Billigkeit 

soll stets eine Austauschgerechtigkeit im Einzelfall erreicht werden628. 

 

 Die Zulässigkeit der Vorbehaltsausübung hängt insb auch von der Intensität des Eingriffs 

ab, da die Billigkeit als Ausübungsschranke nur verhältnismäßige Eingriffe zulässt. Der 

Eingriff darf sohin nicht schwerwiegender sein, als es die Belange des Betriebs unter 

Berücksichtigung der Interessen der betroffenen Arbeitnehmer erfordern629. 

Dementsprechend wird auch die Akzeptanz auf Seiten der Arbeitnehmer größer sein, wenn 

der Eingriff iSd gelindesten aber noch zielführenden Mittels ausgeübt wird. Der OGH geht 

davon aus, dass Reduktionen des Entgelts umso eher zulässig sind, je mehr das Entgelt im 

überkollv-lichen Bereich angesiedelt ist630. Weiters fließt bei der Prüfung durch den OGH631, 

ob die Ausübung eines Gestaltungsrechts verhältnismäßig und damit billig ist, auch mit ein, 

ob der Eingriff plötzlich, unerwartet und unangekündigt erfolgt oder im Wege von 

Übergangsfristen und Einschleifregelungen der Eingriff in seiner Wirkung etwas 

abgeschwächt wird. Nur so kann sich der Arbeitnehmer darauf einstellen, worin ein Indiz für 

die Verhältnismäßigkeit gesehen wird. Auch der Widerstand der Arbeitnehmer wird geringer 

sein als bei überfallsartigen und plötzlich eintretenden Veränderungen. 

 

     Wichtige Hinweise für die Praxis: 

 Hinsichtlich der Eingriffsintensität gilt es zu beachten, dass anstelle eines Widerrufs das 

gelindere Mittel der Umwandlung von Geldleistungen in Zeitguthaben mit den Arbeitnehmern 

erörtert werden könnte632. Der Arbeitnehmer wird eher dazu bereit sein, sich eine 

Umwandlung von zB einer Prämie oder eines überkollv-lichen Bezugs gefallen zu lassen, als 

deren gänzlichen Widerruf. So kann der Arbeitgeber auch die Motivation auf Seiten der 

Belegschaft stärken, da die Arbeitnehmer so das Gefühl haben, nicht umsonst zu arbeiten. 

 

 Der wichtigste Faktor ist natürlich auch bei dieser Strategie die rechtzeitige 

Verständigung und Einbindung des Betriebsrats bzw der zuständigen Fachgewerkschaft, vor 
                                                 
627 22. 5. 2003, 8 Ob A 161/02p, DRdA 2004/17, 303 (Jabornegg) = ecolex 2003, 702 (Talos) = Arb 12.324 = SZ 
2003/59 = RdW 2003/495, 575 = RdW 2003/572, 652 = ARD 5441/5/2003 = ASoK 2004, 61 = wbl 2003/301, 536 
= ecolex 2003/284, 706 = GeS 2003, 435. 
628 OGH 27. 3. 1997, 8 Ob A 2317/96k, Arb 11.592 = SZ 70/57 = KRSlg 1999/1685 = ARD 4882/37/97 = ASoK 
1997, 245 = RdM 1998/1, 22. 
629 OGH 14. 12. 1988, 9 Ob A 512/88, DRdA 1990/8, 111 (Grillberger) = ZAS 1989/15, 94 (Tomandl) = Arb 
10.763 = SZ 61/275 = JBl 1989, 93; 16. 10. 2003, 8 Ob A 16/03s, Arb 12.366 = RdW 2004/218, 236 = ASoK 
2004, 246 = infas 2004 A 40 = ecolex 2004/63, 127 = JBl 2004, 529. 
630 OGH 29. 8. 1996, 8 Ob A 2207/96h, Arb 11.538 = DRdA 1997, 138 = DRdA 1997, 145 = ARD 4800/38/96 = 
infas 1997 A 33 = ecolex 1997, 178 = JBl 1997, 473 = Ind 1997 H 2, 21. 
631 ZB 16. 10. 2003, 8 Ob A 16/03s, Arb 12.366 = RdW 2004/218, 236 = ASoK 2004, 246 = infas 2004 A 40 = 
ecolex 2004/63, 127 = JBl 2004, 529. 
632 B. Gruber, Kurzarbeit 132. 
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allem dann, wenn weite Teile der Belegschaft von der Maßnahme betroffen sind. Ist dieser 

von Anfang an eingeweiht und hat er das Gefühl, dass von Seiten des Arbeitgebers ehrliche 

und vollständige Informationen kommen, so wird sich der Arbeitgeber viel leichter tun, 

allfällige notwendige Maßnahmen durchzusetzen. Überdies sieht der OGH633 im Fehlen 

substantiierter Gegenbehauptungen zu einer Entgeltreduktion ein Indiz für eine 

verhältnismäßige Ausübung634. 

 

 Zusätzlich sind als spezifisch im Arbeitsrecht angesiedelte Grenzen der arbeitsrechtliche 

Gleichbehandlungsgrundsatz und Gleichbehandlungsgebote nach dem GlBG und dem 

BEinstG zu beachten. Ein Gestaltungsvorbehalt ist nach der Rsp des OGH daher auch dann 

unbillig, wenn er willkürlich gegenüber einzelnen Arbeitnehmern ausgeübt wird, gleichsam 

als Disziplinierungsmaßnahme. Der arbeitsrechtliche Gleichbehandlungsgrundsatz findet 

daher in die Billigkeitskontrolle des OGH Eingang635. So ist es dem Arbeitgeber auch dann, 

wenn sich alle Beteiligten über die Unverbindlichkeit im Klaren waren, verwehrt, Leistungen, 

deren Bestimmung in seinem Ermessen liegen, einem einzelnen Arbeitnehmer willkürlich 

und ohne sachlichen Grund nicht zu gewähren, weil dies den Gleichbehandlungsgrundsatz 

verletzen würde. Bei der Gewährung von freiwilligen Leistungen darf der Arbeitgeber die von 

ihm zugrunde gelegten Kriterien – bei deren Bestimmung er allerdings frei ist – nicht im 

Einzelfall willkürlich und ohne sachlichen Grund verlassen und einem einzelnen 

Arbeitnehmer das vorenthalten, was er den anderen zubilligt. Ein solchermaßen 

diskriminierter Arbeitnehmer hat einen Anspruch auf gleichartige Behandlung und kann den 

Vorteil ebenfalls verlangen636. 

 

 Diese Kontrollmöglichkeit des Gerichts im Rahmen des Gleichbehandlungsgebots kommt 

auch für den Unverbindlichkeitsvorbehalt zur Anwendung. Dies ist mE sehr zu begrüßen, da 

der Arbeitnehmer bei einer Leistung, die unter einem Unverbindlichkeitsvorbehalt steht, zwar 

nicht auf die regelmäßige Gewährung vertrauen kann, sicherlich aber darauf, dass eine 

Nichtgewährung zumindest unter Beachtung des Gleichbehandlungsgebots und aus 

sachlichen Motiven erfolgt. Im Rahmen dieser Billigkeitskontrolle kann somit der Willkür 

Einhalt geboten werden. 

 

                                                 
633 28. 3. 2007, 9 Ob A 40/06g, DRdA 2008/31, 350 (Risak) = Arb 12.688 = ZAS-Judikatur 2007/138, 219. 
634 A. Mair in Reissner/Neumayr, Zeller Klausel-HB Rz 46.38; krit Kietaibl, ASoK 2008, 376. 
635 OGH 28. 9. 1994, 9 Ob A 143/94, Arb 11.261 = DRdA 1995, 281 = ARD 4631/34/95 = infas 1995 A 23 = 
ecolex 1995, 48; siehe diesbezüglich auch Krapf, OGH: Widerruf einer Gratifikation, DRdA 1995, 281 (281 f). 
636 OGH 28. 9. 1994, 9 Ob A 143/94, Arb 11.261 = DRdA 1995, 281 = ARD 4631/34/95 = infas 1995 A 23 = 
ecolex 1995, 48. 
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 Der arbeitsrechtliche Gleichbehandlungsgrundsatz stellt allerdings einen 

Minderheitenschutz637 dar, sodass die benachteiligten Arbeitnehmer sich gegenüber einer 

vergleichbaren Gruppe deutlich in der Unterzahl befinden müssen. Nur bei verbotenen 

Differenzierungen (zB wenn die Leistung nur an Arbeitnehmer gewährt wird, die keine 

Krankenstandstage aufweisen638) spielt die Zahl der betroffenen Arbeitnehmer keine Rolle639. 

 

 Natürlich dürfen durch die Ausübung von Gestaltungsrechten auch keine 

arbeitsrechtlichen Normen umgangen werden, wie zB die Entgeltfortzahlung im 

Krankheitsfall oder während des Urlaubs640. 

 

 Schließlich ist auch die rechtsmissbräuchliche Ausübung eines einseitigen 

Entgeltgestaltungsrechts unzulässig. Ein Rechtsmissbrauch liegt immer dann vor, wenn das 

unlautere Motiv der Rechtsausübung das lautere Motiv eindeutig überwiegt641, wenn also die 

Schädigungsabsicht den einzigen Grund für die Rechtsausübung bildet oder wenn zwischen 

den Interessen, die der Handelnde verfolgt, und den beeinträchtigten Interessen des 

anderen ein ganz krasses Missverhältnis besteht642. Rechtsmissbräuchlich kann aber auch 

das Vorgehen nach der „Salamitaktik“ sein, bei der mehrere für sich jeweils unbedenkliche 

Entgeltkürzungen in ihrer Gesamtheit unzulässig wären643. 

 

3. Bewertung der Strategie644 

 

 Durch die eben dargestellten Maßnahmen der Entgeltreduzierung vermindern sich die 

Ausgaben eines Unternehmens, da die Beschäftigung billiger wird. Dies kann helfen einen 

wesentlichen Beitrag zur Krisenbewältigung ohne Personalabbau zu leisten. Im Übrigen sind 

mit diesem Instrument jedoch größere Nachteile verbunden. Auch ist zu beachten, dass 

diese Vorbehalte nur dann sofort zu Kostenreduzierungen führen können, wenn diese bereits 

vor Eintritt der Krise vereinbart bzw festgelegt wurden, sodass sie sofort ausgeübt werden 

können. 

 

 

                                                 
637 So zB OGH 26. 1. 1994, 9 Ob A 280/93, DRdA 1994, 496 (Csebrenyak) = SZ 67/15 = DRdA 1994, 44 = ARD 
4543/26/94 = ecolex 1994, 341 = ÖJZ NRsp 1994/147/148 = ÖJZ EvBl 1994/160, 774 = JUS Z/1565. 
638 Dabei würde es sich um eine verbotene Anwesenheitsprämie handeln; siehe dazu zB OGH 30. 6. 2005, 8 Ob 
A 72/04b, DRdA 2006/34, 327 (Balla) = ARD 5629/7/2005 (Adamovic) = Arb 12.545 = RdW 2005/843, 768 = ARD 
5629/1/2005 = ASoK 2006, 39 = ecolex 2005/378, 789 = JBl 2006, 126 = PVP 2005 H 10, 9 = PVInfo 2005 H 1, 
27. 
639 Risak, ZAS 2006/25, 168. 
640 Risak in Tomandl/Schrammel, Gestaltungsfreiheit 109 f. 
641 OGH 14. 7. 2005, 6 Ob 72/05i, ecolex 2006/171, 398. 
642 OGH 12. 1. 1993, 4 Ob 501/93, ecolex 1993, 304 = ÖJZ EvBl 1993/101, 425. 
643 OGH 28. 3. 2007, 9 Ob A 40/06g, DRdA 2008/31, 350 (Risak) = Arb 12.688 = ZAS-Judikatur 2007/138, 219. 
644 B. Gruber, Kurzarbeit 130. 
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Vorteile für den Arbeitgeber: 

 Die Fixkosten sinken (grundsätzlich) sofort. 

 

Vorteile für den Arbeitnehmer: 

 Der Arbeitnehmer kann uU mit Hilfe dieser Maßnahme seinen Arbeitsplatz erhalten. 

 

Nachteile für den Arbeitgeber: 

 Gute Mitarbeiter gehen möglicherweise verloren, da diese zu Unternehmen 

wechseln, die bessere Konditionen anbieten. 

 Auf Grund der Entgeltkürzungen sinken Motivation und Produktivität. 

 

Nachteile für den Arbeitnehmer: 

 Das Einkommen sinkt. 

 Die Entgeltreduzierung wirkt sich nachteilig auf die Abfertigung alt und neu, auf 

Jubiläumsgelder, SV-Leistungen usw aus. 
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B. Änderung von Vereinbarungen - Verschlechterungsvereinbarungen 
 

1. Allgemeines 

 

Im vorangegangenen Kapital wurde auf die einseitigen Gestaltungsrechte im 

Entgeltbereich näher eingegangen. Daneben gibt es aber noch die sanftere Methode der 

einvernehmlichen Entgeltreduktion. So sollte primär versucht werden, einen Konsens mit den 

Arbeitnehmern zu finden und zu einer einvernehmlichen Entgeltgestaltung zu gelangen. Im 

Hinblick auf die Vertragsfreiheit ist es grundsätzlich möglich, eine solche Verschlechterung 

der Entgeltbedingungen mit dem Arbeitnehmer iS einer sog 

„Verschlechterungsvereinbarung“ zu vereinbaren. Da es sich hierbei um eine 

einvernehmliche Vorgehensweise handelt, sind auch die einzuhaltenden Voraussetzungen 

wesentlich geringer. 

 

 Unter einer Verschlechterungsvereinbarung versteht man eine Vereinbarung zwischen 

dem Arbeitgeber und dem Arbeitnehmer, wodurch die Arbeits- und/oder Entgeltbedingungen 

zum Nachteil des Arbeitnehmers geändert werden. Dies ist deshalb möglich, da ein 

allgemeines Verschlechterungsverbot nicht existiert und folgt aus der das österreichische 

Privatrecht grundsätzlich beherrschenden Vertragsfreiheit645. 

 

 Generell ist eine Verschlechterungsvereinbarung nur dann und nur insoweit 

rechtswirksam, als der dadurch geänderte Inhalt des Arbeitsvertrags den zwingenden 

Erfordernissen des Gesetzes, des KollV und der BV entspricht. Daher kann eine 

Vereinbarung über die Herabsetzung des Entgelts nur dann zulässig sein, wenn dadurch 

insb das kollv-liche Mindestentgelt nicht unterschritten wird, da es sich hierbei um eine 

absolut zwingende Grenze handelt. Es sind sohin nur jene Vereinbarungen zulässig, welche 

bereits zu Beginn des Arbeitsverhältnisses wirksam Gegenstand des Arbeitsvertrags hätten 

sein können646. 

 

 

 

 

 

 
                                                 
645 OGH 13. 10. 1999, 9 Ob A 232/99d, RdW 2000/613, 627 = ARD 5079/5/99; 8. 10. 2003, 9 Ob A 58/03z, RdW 
2004/281, 298 = ARD 5456/3/2003 = infas 2004 A 7. 
646 Rauch, Sind „Lohnkürzungen“ zulässig? Änderungen der Entgeltregelungen im Arbeitsvertrag sind nur unter 
bestimmten Voraussetzungen möglich, ASoK 2009, 256 (256); siehe auch OGH 13. 10. 1999, 9 Ob A 232/99d, 
RdW 2000/613, 627 = ARD 5079/5/99; 8. 10. 2003, 9 Ob A 58/03z, RdW 2004/281, 298 = ARD 5456/3/2003 = 
infas 2004 A 7. 
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2. Voraussetzungen und Grenzen einer Verschlechterungsvereinbarung 

 

2.1 Vereinbarung 

 

 Eine für den Arbeitnehmer verschlechternde Änderung des Arbeitsvertrags bedarf des 

Einvernehmens zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer (Vereinbarung). Eine Zustimmung 

des Betriebsrats ist hierfür nicht erforderlich647. Andererseits könnte eine Zustimmung des 

Betriebsrats jene des einzelnen Arbeitnehmers auch nicht ersetzen. Die Befugnisse des 

Betriebsrats sind im Bereich der Entgeltregelungen wegen des Vorrangs des KollV sehr 

gering. Die übrigen Befugnisse (vor allem Kontrollbefugnisse nach den §§ 89 Z 1 und 99 Abs 

4 ArbVG ua) ermöglichen dem Betriebsrat ohne entsprechende rechtsgeschäftliche 

Vollmacht des betroffenen Arbeitnehmers keine Zustimmung zur Entgeltverminderung648. 

 

 Die Verschlechterungsvereinbarung ist an keine bestimmte Form gebunden. Sie kann 

daher grundsätzlich schriftlich, mündlich oder schlüssig zustande kommen. Die bloß 

stillschweigende Hinnahme einer Entgeltkürzung oder ein fehlender Widerspruch können für 

sich alleine aber nicht als eindeutige Annahme der Verschlechterung durch den 

Arbeitnehmer gewertet werden649. Daher ist unbedingt eine ausdrückliche und - aus Gründen 

der Beweissicherung - auch eine schriftliche Verschlechterungsvereinbarung zu empfehlen. 

Der Arbeitnehmer hätte sonst die Möglichkeit, trotz jahrelanger Hinnahme der 

Verschlechterung – solange die Verfalls- bzw Verjährungsfristen noch nicht abgelaufen sind 

– diese Vereinbarung anzufechten und die Differenz erfolgreich nachzufordern bzw 

einzuklagen650. 

 

2.2 Gleichbehandlung 

 

 Weiters ist bei Abschluss einer Verschlechterungsvereinbarung das 

Gleichbehandlungsgebot zu beachten. Wird daher in einer Krisensituation der Abschluss von 

Verschlechterungsvereinbarungen angeboten, so liegt ein Verstoß gegen das 

Gleichbehandlungsgebot vor, wenn derartige Angebote nur einer bestimmten Gruppe (zB 

allen älteren Arbeitnehmern) unterbreitet werden und es hierfür keinen sachlichen 

Rechtfertigungsgrund gibt. Gleichermaßen wäre eine Außerachtlassung der 

Betriebsratsmitglieder von solchen Schlechterstellungen unzulässig, da für diese neben dem 

Benachteiligungsverbot (§ 115 Abs 3 ArbVG) auch das Bevorzugungsverbot zu beachten ist. 
                                                 
647 Trattner, Änderungen (Verschlechterungen) im Arbeitsvertrag: Möglichkeiten – Voraussetzungen – 
Musterformulare, ASoK 1998, 141 (141). 
648 OGH 12. 2. 1998, 8 Ob A 35/98z, DRdA 1999/26, 219 (Trost) = Arb 11.695 = SZ 71/25 = ZASB 1998, 26 = 
ARD 4949/4/98. 
649 Steinlechner/Maska/Gleißner, Arbeitsrechtliche Maßnahmen Rz 223. 
650 Trattner, ASoK 1998, 141. 
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Dies bedeutet, dass Betriebsratsmitglieder nicht besser gestellt werden dürfen als die 

restliche Belegschaft651. Werden demgegenüber Verschlechterungsvereinbarungen nur mit 

im Betrieb tätigen Frauen (unmittelbare Diskriminierung) oder nur mit Teilzeitbeschäftigten 

abgeschlossen (mittelbare Diskriminierung), so bedeutet dies eine Verletzung des 

Gleichbehandlungsgebots nach § 2 GlBG und bezüglich der Teilzeitbeschäftigten auch des 

Benachteiligungsverbots nach § 19d Abs 6 AZG, sofern nicht sachliche Gründe diese 

Behandlung rechtfertigen652. 

 

2.3 Freiheit von Willensmängeln 

 

 Nach allgemeinen zivilrechtlichen Grundsätzen muss die Erklärung natürlich auch frei 

von Willensmängeln sein. So darf kein Irrtum herbeigeführt und auch kein unzulässiger 

Druck ausgeübt werden653. Verschlechterungsvereinbarungen können daher auch dann 

rechtswidrig sein, wenn die Zustimmung des Arbeitnehmers durch „ungerechte oder 

gegründete Furcht“ iSd § 870 ABGB herbeigeführt wird oder der Arbeitnehmer mit falschen 

Darstellungen über die wirtschaftliche Lage des Arbeitgebers in die Irre geführt wird654. 

Verzichtserklärungen, welche durch rechtswidrigen Zwang iSd § 870 ABGB herbeigeführt 

werden, können angefochten werden655. Eine Verschlechterungsvereinbarung kann aber 

dann nicht wegen Ausübung von rechtswidrigem Zwang iSd § 870 ABGB angefochten 

werden, wenn dem Arbeitnehmer für den Fall der Ablehnung des 

Verschlechterungsangebots die Kündigung des Arbeitsverhältnisses in Aussicht gestellt wird. 

Hierbei macht der Arbeitgeber nämlich nur von seinem gesetzlichen Recht, das 

Arbeitsverhältnis jederzeit unter Einhaltung der gesetzlichen oder kollv-lichen 

Kündigungsfristen, aber ohne Angabe von Gründen, aufzulösen, Gebrauch656. 

 

     Wichtige Hinweise für die Praxis: 

 Dem Arbeitnehmer sollte für seine Entscheidung, ob er der 

Verschlechterungsvereinbarung zustimmt oder nicht, stets eine Bedenkzeit eingeräumt 

werden, sodass die Gefahr einer allfälligen „Überrumpelung“ hintangehalten wird657. 

 

                                                 
651 OGH 10. 7. 1991, 9 Ob A 133/91, Arb 10.951 = SZ 64/99 = ZAS 1992, 131 = wbl 1991, 392 = ecolex 1991, 
799; 25. 6. 1998, 8 Ob A 266/97v, DRdA 1999/59, 479 (Ch. Klein) = Arb 11.748 = SZ 71/116 = DRdA 1999, 67 = 
ZAS 1999/13, 135 = ARD 4977/11/98 = ASoK 1998, 428 = infas 1999 A 3 = ecolex 1998, 938 = JUS Z/2626 = Ind 
1998/2468; siehe auch Rauch, ASoK 2009, 257. 
652 Rauch, Verschlechterungsvereinbarung und Änderungskündigung: Zulässige Instrumente (in gewissen 
Grenzen) zur Reduzierung arbeitsrechtlicher Ansprüche, ASoK 1999, 348 (349). 
653 Schrank/Mazal, Arbeitsrecht: Ein systematischer Grundriss³ (2006) 72. 
654 Rauch, ASoK 1999, 349. 
655 Trattner, ASoK 1998, 142. 
656 OGH 18. 10. 1983, 4 Ob 105/82, SZ 56/149 = DRdA 1984, 352; 26. 1. 2000, 9 Ob A 16/00v, ARD 5145/7/2000 
= ASoK 2000, 401; siehe auch Rauch, ASoK 1999, 348. 
657 Steinlechner/Maska/Gleißner, Arbeitsrechtliche Maßnahmen Rz 224. 
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2.4 Drucktheorie 

 

 Nach der von der Jud658 entwickelten „Drucktheorie“ ist der Verzicht des Arbeitnehmers 

auf zwingende Ansprüche oder Teile davon während eines aufrechten Arbeitsverhältnisses 

rechtsunwirksam. Diesfalls wird nämlich angenommen, dass der Arbeitnehmer seine 

Willenserklärung nicht frei abgeben konnte, da er unter wirtschaftlichem Druck stand. Ein 

wirksamer Verzicht auf zwingende Ansprüche ist daher erst bei Wegfall dieses 

wirtschaftlichen Drucks, also spätestens bei oder nach Beendigung des Arbeitsverhältnisses 

möglich659. Diesbezüglich genügt allerdings die wirtschaftliche Beendigung des 

Arbeitsverhältnisses. Eine wirtschaftliche Auflösung des Arbeitsverhältnisses, wodurch der 

Arbeitnehmer bereits während des laufenden Arbeitsverhältnisses vom wirtschaftlichen 

Druck bzw von der persönlichen Abhängigkeit befreit wird, ist beispielsweise dann gegeben, 

wenn eine einvernehmliche Auflösung mit einer gütlichen Einigung über noch offene 

Ansprüche vereinbart wurde und der Arbeitnehmer bis zum formalen Ende dienstfrei gestellt 

wird660. Hingegen kann ein Entfall des wirtschaftlichen Drucks dann nicht angenommen 

werden, wenn das Arbeitsverhältnis einvernehmlich beendet wird, jedoch gleichzeitig ein 

neues Arbeitsverhältnis für einen späteren Zeitpunkt abgeschlossen wird, da sich der 

Arbeitnehmer in einer Zwangslage befindet, wie sie für ein aufrechtes Arbeitsverhältnis 

charakteristisch ist661. 

 

 Steht diese Drucktheorie sohin einer Verschlechterungsvereinbarung entgegen? Nach 

ständiger Rsp findet die Drucktheorie dann keine Anwendung, wenn es sich um eine 

ausdrücklich erklärte einvernehmliche Änderung des Arbeitsvertrags handelt, die 

ausschließlich künftige und daher noch nicht fällige Ansprüche betrifft, welche zudem keine 

zwingenden Mindestansprüche sein dürfen. Die Drucktheorie bezieht sich diesbezüglich 

daher nur auf bereits erworbene, durch keine Gegenleistung mehr bedingte Ansprüche, wie 

zB bereits fällige Entgeltansprüche. Daher steht die Drucktheorie einer 

Verschlechterungsvereinbarung nicht entgegen, sofern sich diese ausschließlich auf 

zukünftige, also erst nach Abschluss der Vereinbarung fällig werdende Ansprüche bezieht662. 

 

                                                 
658 OGH 11. 12. 1973, 4 Ob 101/73, Arb 9188 = RIS-Justiz RS0021570; 4. 7. 1981, 4 Ob 63/81, ZAS 1984,18 
(Steinbauer) = Arb 9999 = RIS-Justiz RS0028355; 20. 5. 1998, 9 Ob A 89/98y, Arb 9999 = ARD 4966/6/98. 
659 OGH 27. 3. 2002, 9 Ob A 301/01g, ARD 5330/39/2002 = ASoK 2003, 31 = infas 2002 A 82 = infas 2002, 141 = 
ecolex 2002/204, 526; 23. 6. 2004, 9 Ob A 13/04h, DRdA 2004, 561 = RdW 2004/635, 682 = ARD 5524/1/2004 = 
ASoK 2004, 451 = infas 2004 A 71. 
660 OGH 19. 4. 1966, 4 Ob 21/66, ZAS 1967/3, 17 (Mayer-Maly) = Arb 8222 = EvBl 1966/401, 519 = SozM IA/e, 
636. 
661 OGH 4. 7. 1981, 4 Ob 63/81, ZAS 1984,18 (Steinbauer) = Arb 9999 = RIS-Justiz RS0028355; zu alledem 
siehe Trattner, ASoK 1998, 142. 
662 OGH 8. 7. 1993, 9 Ob A 168/93, Arb 9188 = ARD 4526/12/94 = ARD 4541/4/94 = ARD 4568/24/94 = ARD 
4590/22/94 = infas 1994 A 2; 11. 10. 1995, 9 Ob A 111/95, Arb 9314 = ARD 4710/44/96; 20. 5. 1998, 9 Ob A 
89/98y, Arb 9999 = ARD 4966/6/98; Rauch, ASoK 2009, 256; ders, ASoK 1999, 348. 
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 In der Praxis kommt es häufig vor, dass bei Auflösung des Arbeitsverhältnisses sog 

„Generalverzichtserklärungen“ abgegeben werden. Hierbei wird von beiden 

Arbeitsvertragsparteien eine Erklärung unterschrieben, wonach sämtliche aus dem 

Arbeitsverhältnis erfolgten Zahlungen erledigt und bereinigt sind und auf die 

Geltendmachung aller weiteren Ansprüche ausdrücklich verzichtet wird. Konsequenterweise 

darf auch dieser Generalverzichtserklärung keinerlei wirtschaftlicher Druck zugrunde liegen. 

Ein solcher liegt zB dann vor, wenn die Auszahlung der Endabrechnung vom Unterschreiben 

der Generalverzichtserklärung abhängig gemacht werden würde. Daneben darf der 

Arbeitgeber beim Arbeitnehmer keinen Irrtum veranlassen, indem kleingedruckte und 

versteckte Bestimmungen enthalten sind663. 

 

3. Anwendungsfälle der Verschlechterungsvereinbarung im aufrechten Arbeitsverhältnis 

 

 Wie mehrmals dargelegt, ergeben sich Anwendungsfälle für eine 

Verschlechterungsvereinbarung immer dann, wenn es sich um Ansprüche handelt, die über 

den zwingenden Mindeststandards liegen. Dies können beispielsweise sein 

 

 Entgelte über dem kollv-lichen Mindestlohn, 

 freiwillige Leistungen (wie zB Prämien, 15. Gehalt usw) und 

 eine nicht widerrufbare Überstundenpauschale. 

 

 Folglich kann mit einem Arbeitnehmer während eines aufrechten Arbeitsverhältnisses 

vereinbart werden, dass sein überkollv-liches Entgelt ab einem bestimmten Zeitpunkt - trotz 

unveränderter Arbeitszeit - reduziert wird. Das sich aus der kollv-lichen Einstufung 

ergebende Gehalt darf hierbei keinesfalls unterschritten werden. Dasselbe gilt für eine 

freiwillige Leistung von Seiten des Arbeitgebers, deren Entfall ab einem bestimmten 

Zeitpunkt vertraglich vereinbart werden könnte664. 

 

4. Bewertung der Strategie 

 

 Eine Verschlechterung der wirtschaftlichen Lage wie im Falle einer Wirtschaftskrise kann 

den Arbeitgeber dazu nötigen, Arbeits- und/oder Entgeltbedingungen zum Nachteil des 

Arbeitnehmers abzuändern, um überleben zu können. Die Verschlechterungsvereinbarung 

ist ein wirksames Instrument, mit Hilfe dessen eine Weiterbeschäftigung der Arbeitnehmer im 

Unternehmen ermöglicht und Kündigungen daher vermieden werden können665. 

                                                 
663 Trattner, ASoK 1998, 142. 
664 Rauch, ASoK 2009, 257. 
665 Steinlechner/Maska/Gleißner, Arbeitsrechtliche Maßnahmen Rz 222. 
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Vorteile für den Arbeitgeber: 

 Durch die Möglichkeit, Verschlechterungsvereinbarungen abzuschließen, ist der 

Arbeitgeber viel flexibler und daher in der Lage, auf wirtschaftlich schlechte 

Situationen rasch reagieren zu können. 

 Hinsichtlich der Gestaltungsmöglichkeiten sind dem Arbeitgeber – bis auf zwingende 

Mindeststandards – keine Grenzen gesetzt. 

 Die Kosten sinken sofort. 

 

Vorteile für den Arbeitnehmer: 

 Kündigungen können vermieden werden, der Arbeitnehmer kann seinen Arbeitsplatz 

behalten. 

 

Nachteile für den Arbeitgeber: 

 Es bedarf stets der Zustimmung des Arbeitnehmers, der diese verweigern kann. 

 Die Verringerung des Entgelts kann bei den Arbeitnehmern dazu führen, dass sie ihre 

Motivation verlieren. 

 

Nachteile für den Arbeitnehmer: 

 Die Verschlechterungsvereinbarung ist für den Arbeitnehmer mit einer 

Entgeltschmälerung verbunden. 
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 VII. KARENZIERUNG UND BEENDIGUNG MIT WIEDEREINSTELLUNGSZUSAGE 

 

A. Übersicht 
 

 Karenzierungs- und Aussetzungsvereinbarungen werden typischerweise dann 

eingesetzt, wenn ein Unternehmen infolge schwacher Konjunktur oder sonstiger externer 

oder interner Gründe in eine wirtschaftliche Krise schlittert. Sodann handelt es sich hierbei 

um Instrumente zur Unternehmenssanierung666. Grundsätzlich differenziert man bei den 

Karenzierungen zwischen solchen, die gesetzlich gefördert werden und auf die der 

Arbeitnehmer Anspruch hat (zB Elternkarenz nach dem MSchG bzw VKG oder 

Familienhospizkarenz) und solchen, die zwischen den Arbeitsvertragsparteien vereinbart 

werden. Letztere werden Gegenstand der folgenden Ausführungen sein. 

 

 Es gilt, eine strikte Trennung zwischen der Karenzierung einerseits und der Aussetzung 

bzw Beendigung mit Wiedereinstellungszusage andererseits einzuhalten, da beide 

Rechtsinstitute mit verschiedenen Rechtsfolgen behaftet sind, auf die ich im Folgenden 

eingehen werde. 

 

B. Die Karenzierung des Arbeitsverhältnisses 
 

1. Begriff und Zulässigkeit 

 

 Unter einer Karenzierung des Arbeitsverhältnisses versteht man eine Vereinbarung 

zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer, wodurch die jeweiligen Hauptpflichten aus dem 

Arbeitsverhältnis ruhend gestellt werden, während das Arbeitsverhältnis „dem Grunde nach“ 

weiter bestehen bleibt. Durch eine Karenzierungsvereinbarung werden somit der 

Arbeitnehmer von seiner Arbeitspflicht und der Arbeitgeber von seiner Entgeltzahlungspflicht 

freigestellt667. Hingegen sollen Treue- und Fürsorgepflichten und auch sich aus dem 

Arbeitsverhältnis ergebende Nebenpflichten weiterhin aufrecht bestehen668. 

 

 Karenzierungsvereinbarungen sind im österreichischen Arbeitsrecht trotz bestehender 

Mindestentgeltregelungen jedenfalls zulässig. Reissner669 argumentiert damit, dass 

zwingende Mindestentgeltregelungen einer Karenzierungsvereinbarung per se nicht 

                                                 
666 Reissner, Karenzierung und Aussetzung (Beendigung) des Arbeitsvertrags – Arbeitsrechtliche Fragen, in R. 
Resch (Hrsg), Karenzierung und Aussetzung des Arbeitsvertrages: Arbeitsrechtliche und sozialrechtliche Fragen 
(2002) 15 (15 f). 
667 Reissner in R. Resch, Karenzierung 27 f. 
668 Marhold, Unternehmenssanierung und Sozialversicherung, in Ruppe (Hrsg), Rechtsprobleme der 
Unternehmenssanierung (1983) 223 (225). 
669 In R. Resch, Karenzierung 52. 
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entgegenstehen, da diese flexibel auf das Ausmaß der Arbeitszeit eingestellt werden 

könnten. Wie bei einer Teilzeitvereinbarung, bei der eben entsprechend weniger (Mindest-) 

Entgelt zugrunde zu legen sei, werde der Entgeltanspruch bei völligem Unterbleiben der 

Arbeitsleistung gänzlich entfallen können. Dies gelte nur dann nicht, wenn zwingendes Recht 

dem entgegenstehe. 

 

 Natürlich kann eine Karenzierungsvereinbarung im Einzelfall dennoch sittenwidrig sein, 

dies insb was die zeitliche Komponente der Karenzierung betrifft. Laut Rsp des OGH670 ist 

die Karenzierungsvereinbarung „regelmäßig wohl für eine bestimmte oder doch bestimmbare 

Zeit“ zu gestalten. Runggaldier671 spricht von einer „vorübergehenden“ Freistellung von der 

Arbeitspflicht. In Anbetracht dieser Ausführungen kann eine Karenzierungsvereinbarung auf 

Grund der sich für den Arbeitnehmer ergebenden Unsicherheiten sittenwidrig sein, wenn sie 

nicht auf bestimmte oder bestimmbare Zeit abgeschlossen wird. Solch eine 

Karenzierungsvereinbarung wäre relativ nichtig zu Gunsten des Arbeitnehmers, der 

infolgedessen die Möglichkeit hat, die Karenzierung einseitig zu beenden672. Weiters könnte 

sich eine allfällige Sittenwidrigkeit aus einem zu langen Zeitraum der Karenzierung ergeben. 

Nach Ansicht von Reissner sei die Grenze nach den Umständen des Einzelfalls zu 

bestimmen, wobei ein Zeitraum von fünf Jahren - in Anlehnung an den Fünfjahreszeitraum in 

§ 21 AngG und § 1158 Abs 3 ABGB - als absolute Obergrenze angesehen werden könne673. 

Teilweise orientiert man sich in der Lehre aber auch am Konkurrenzklauselrecht und knüpft 

daher an die dort normierte Einjahresgrenze des § 36 Abs 1 Z 2 AngG an674. Nach Ansicht 

von Pacic675 sei dann von der Einjahresgrenze auszugehen, wenn die Karenzierung im 

Interesse des Arbeitgebers erfolge, während eine Karenzierung im Interesse des 

Arbeitnehmers auch für einen längeren Zeitraum vereinbart werden könne. Dies erscheint 

mir sachgerecht, da der Arbeitnehmer den Wunsch haben könnte, an einer 

Ausbildungsmaßnahme zB im Ausland teilzunehmen, welche jedoch den Zeitraum eines 

Jahres übersteigt. In solchen Fällen wäre die Heranziehung der Einjahresgrenze wohl nicht 

geeignet. Jedenfalls sollte man nicht an einer starren Grenze festhalten, sondern im 

Einzelfall auf eine mögliche Sittenwidrigkeit prüfen. 

 

 Es sind somit in der Vereinbarung Beginn und Dauer der Karenzierung festzulegen, 

wobei diesbezüglich keine gesetzlichen Formvorschriften bestehen. In Betracht kommt daher 

                                                 
670 ZB 9. 7. 1985, 4 Ob 88/85, DRdA 1986, 214 (Mosler) = JBl 1986, 402; 8. 4. 1992, 9 Ob A 74/92, wbl 1992, 
302. 
671 DRdA 1986, 275. 
672 Reissner in R. Resch, Karenzierung 55. 
673 Reissner in R. Resch, Karenzierung 54 f. 
674 So Steinbauer, Zur einvernehmlichen Unterbrechung des Arbeitsverhältnisses I, ZAS 1984, 3 (9). 
675 Die Gestaltung von Karenzierungs- und Unterbrechungsvereinbarungen: Praktische Hinweise zur 
rechtssicheren Formulierung, ASoK 2007, 227 (231). 
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sowohl eine ausdrückliche als auch eine konkludente, schriftliche oder mündliche 

Vereinbarung676. 

 

 Im Hinblick auf die Zulässigkeit von Karenzierungsvereinbarungen sind stets auch die 

Bestimmungen des jeweils anwendbaren KollV zu beachten. Diesem steht es nämlich gem § 

2 Abs 2 Z 2 ArbVG zu, Regelungen betreffend die Karenzierung zu treffen677. Der KollV kann 

daher ein gänzliches Verbot von Karenzierungen vorsehen oder auch zwingende 

Regelungen zur Ausgestaltung normieren (zB eine Pflicht des Arbeitgebers zur (teilweisen) 

Entgeltfortzahlung). Demgegenüber steht der BV keine generelle Regelungsbefugnis zu678. 

 

2. Karenzierungsvereinbarung 

 

 Wie eingangs erwähnt, kommt eine Karenzierungsvereinbarung zumeist zwischen dem 

Arbeitgeber und dem Arbeitnehmer, also den Arbeitsvertragsparteien zustande, und es 

handelt sich dabei um eine Abrede über eine Änderung von Vertragsinhalten. Eine dritte 

Person könnte allenfalls im Rahmen einer Arbeitskräfteüberlassung ins Spiel kommen. Hier 

stellt sich die Frage, ob der Beschäftiger, der ja gerade nicht Partei des Arbeitsvertrags ist, 

auch zum Abschluss einer Karenzierungsvereinbarung berechtigt ist. Grundsätzlich muss 

dies bejaht werden, allerdings räumt Reissner679 ein, dass dadurch weder der 

Entgeltanspruch des Arbeitnehmers - dieser stützt sich auf den Arbeitsvertrag zwischen 

Arbeitnehmer und Überlasser - noch der Anspruch des Überlassers gegen den Beschäftiger 

auf Gegenleistung - dieser stützt sich auf den zwischen Überlasser und Beschäftiger 

abgeschlossenen Überlassungsvertrag - beschränkt werden kann. Es bedarf daher zur 

Herbeiführung sämtlicher mit der Karenzierung einhergender Wirkungen des 

Einverständnisses aller drei Parteien. 

 

 Fraglich ist, ob eine Karenzierung auch im Wege anderer Rechtsquellen – neben der 

Vereinbarung – rechtswirksam festgelegt werden könnte. Eine einseitige Inanspruchnahme 

durch den Arbeitnehmer wird dieselben Rechtsfolgen auslösen wie ein einseitiger 

Urlaubsantritt oder ein einseitiger Konsum von Zeitausgleich. Dh, dass der Arbeitnehmer 

dadurch eine Arbeitspflichtverletzung begeht, die bei entsprechender Schwere einen 

Entlassungsgrund darstellen könnte (vgl § 27 Z 4 AngG, § 82 lit f GewO 1859). 

                                                 
676 Reissner in R. Resch, Karenzierung 53 f; aA Henrich, Die Beurlaubung ohne Weiterzahlung der Bezüge, 
DRdA 1956, 65 (67), wonach es von beiden Seiten eines „ausdrücklich getroffenen Stillhalteabkommens“ bedarf. 
Es genüge nicht schon ein stillschweigendes Übereinkommen, da so die Einzelheiten des Übereinkommens völlig 
im Unklaren bleiben würden. 
677 OGH 26. 1. 1995, 8 Ob A 305/94, RdW 1995, 268 = ARD 4673/25/95 = infas 1995 A 75. 
678 Reissner in R. Resch, Karenzierung 53. Zu den Zulässigkeitsgrenzen aus dem Allgemeinen Teil des 
bürgerlichen Rechts siehe ebenfalls dens in R. Resch, Karenzierung 53 f. 
679 In R. Resch, Karenzierung 28; vgl auch Schindler in Neumayr/Reissner (Hrsg), Zeller Kommentar zum 
Arbeitsrecht (2006) § 3 AÜG Rz 2. 
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Demgegenüber würde eine einseitige Anordnung der Karenzierung durch den Arbeitgeber 

eine Weisung darstellen, welche idR durch den Arbeitsvertrag nicht gedeckt und daher 

unzulässig ist. Unterbleibt in Entsprechung der rechtsunwirksamen Weisung dennoch die 

Arbeitsleistung seitens des Arbeitnehmers, so wird dies im Regelfall einen 

Entgeltfortzahlungsanspruch des Arbeitnehmers nach § 1155 ABGB zur Folge haben, da 

das Tatbestandsmerkmal „zur Leistung bereit“ iS dieser Norm weit auszulegen ist. Hätte 

nämlich der Arbeitgeber diese rechtswidrige Weisung nicht erteilt, so wäre der Arbeitnehmer 

seiner Arbeitspflicht ordnungsgemäß nachgekommen. Nur dann, wenn sich der 

Arbeitnehmer ohne jeglichen Widerspruch der rechtswidrigen Weisung des Arbeitgebers 

fügt, kann dies allenfalls als eine konkludente Karenzierungsvereinbarung iSd § 863 ABGB 

betrachtet werden680. 

 

 Daneben könnte man auch in Erwägung ziehen, dem Arbeitgeber im Arbeitsvertrag ein 

Gestaltungsrecht insofern einzuräumen, als er sich dadurch die Anordnung einer 

Karenzierung vorbehält. Gestaltungsrechte681 sind im Bereich des Arbeitsrechts immer dann 

zulässig, wenn sie Bereiche betreffen, die der Parteiendisposition unterliegen, also nicht 

solche, die bereits durch zwingende übergeordnete Rechtsquellen geregelt sind. Darüber 

hinaus muss die Ausübung eines Gestaltungsrechts stets nach billigem Ermessen erfolgen 

und darf auch nicht gegen Diskriminierungsverbote verstoßen. Im Rahmen des billigen 

Ermessens ist eine Interessenabwägung in dem Sinne durchzuführen, als zu prüfen ist, ob 

dem Arbeitnehmer im Hinblick auf die Situation des Arbeitgebers die mit der Karenzierung 

verbundenen Nachteile zumutbar sind. Hier wird insb darauf zu achten sein, ob es sich bei 

dem betroffenen Entgelt um die Haupteinnahmequelle handelt und inwieweit der 

Arbeitnehmer bei Abschluss der Vereinbarung unter Druck gestanden ist. Der Arbeitgeber 

wird daher erhebliche wirtschaftliche Gründe für die Anordnung der Karenzierung ins Treffen 

führen müssen, insb sollte er die Dauer der Karenzierung genau festlegen oder uU dem 

Arbeitnehmer die Möglichkeit einräumen, bei Besserung der wirtschaftlichen Lage vorzeitig 

zurückzukehren. Dasselbe würde für ein entsprechendes Gestaltungsrecht des 

Arbeitnehmers gelten682. 

 

 Neben einer Karenzierungsvereinbarung und der Einräumung eines diesbezüglichen 

Gestaltungsrechts können auch kollektive Rechtsquellen als Rechtsgrundlage für eine 

Karenzierung fungieren. 

 

                                                 
680 Reissner in R. Resch, Karenzierung 28 f. 
681 Siehe dazu bereits Pkt VI.A. 
682 Reissner in R. Resch, Karenzierung 29 f. 
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 Der KollV ist nach § 2 Abs 2 Z 2 ArbVG zur Regelung der „gegenseitigen aus dem 

Arbeitsverhältnis entspringenden Rechte und Pflichten der Arbeitgeber und der 

Arbeitnehmer“ ermächtigt. Diese sog „Inhaltsnormen683“ beziehen sich nur auf jene Inhalte, 

die nach der Verkehrsauffassung typischerweise im Arbeitsvertrag enthalten sind684. Diese 

Voraussetzung ist hier erfüllt, da Karenzierungsklauseln als „typischer“ bzw „regelmäßig 

wiederkehrender Inhalt685“ von Arbeitsverträgen anzusehen sind. Der KollV kann demnach 

gestützt auf § 2 Abs 2 Z 2 ArbVG Karenzierungen gewisser Gruppen von Arbeitnehmern, 

nach generellen Kriterien umschrieben, vorsehen. Daneben könnte er jedoch auch dem 

Arbeitgeber ein entsprechendes Gestaltungsrecht einräumen. Demgegenüber besitzt die BV 

keine grundsätzliche Regelungsbefugnis zur Festlegung von „Inhaltsnormen“, es sei denn, 

der KollV ermächtigt diese nach § 29 ArbVG dazu. Unmittelbar auf Grund des Gesetzes 

könnte die BV nach § 97 Abs 1 Z 13 ArbVG zur Anordnung einer Karenzierung ermächtigt 

sein, da diese Bestimmung davon spricht, dass durch eine fakultative BV eine „Anordnung 

der vorübergehenden Verkürzung oder Verlängerung der Arbeitszeit“ erfolgen kann, 

worunter mE auch eine völlige Ruhendstellung der Arbeitspflicht subsumiert werden kann. 

Allerdings kann die BV - im Gegensatz zum KollV und zur Individualvereinbarung - dem 

Arbeitgeber auf Grund des § 97 Abs 1 Z 13 ArbVG kein Gestaltungsrecht zur Anordnung 

einer Karenzierung einräumen, da diese Norm eindeutig zum Ausdruck bringt, dass nur die 

BV unmittelbar eine Karenzierung „anordnen“ kann686. 

 

3. Ruhen der Hauptpflichten aus dem Arbeitsverhältnis 

 

 Wie bereits zu Beginn erwähnt, manifestiert sich das Wesen der 

Karenzierungsvereinbarung im Ruhen der Pflichten aus dem Arbeitsverhältnis. Das 

Arbeitsverhältnis bleibt daher aufrecht, es kommt zu keiner Beendigung. Werden dennoch 

Beendigungsansprüche ausbezahlt, so spricht dies nach der Rsp des OGH687 eher gegen 

eine Karenzierung. 

 

 Zunächst erscheint es einmal wichtig darauf einzugehen, was eigentlich unter dem 

Begriff des „Ruhens“ des Arbeitsverhältnisses verstanden werden kann. 

 

                                                 
683 Näheres dazu siehe bei Löschnigg, Arbeitsrecht³ 88 f, 112. 
684 Strasser in Floretta/Strasser, ArbVG § 2 Anm 5.3; OGH 28. 8. 1991, 9 Ob A 115/91, DRdA 1992, 300 (R. 
Resch) = Arb 10.965 = SZ 64/112 = RdW 1991, 366 = wbl 1992, 20 = ecolex 1991, 871; aA Runggaldier, DRdA 
1986, 286. 
685 Diese Formulierungen werden in der Rsp verwendet; vgl OGH 20. 10. 1981, 4 Ob 108/81, DRdA 1983, 178 
(krit Wachter) = ZAS 1983, 103 (Geppert) = SZ 54/147 = ZAS 1983, 101; 28. 8. 1991, 9 Ob A 115/91, DRdA 
1992, 300 (R. Resch) = Arb 10.965 = SZ 64/112 = RdW 1991, 366 = wbl 1992, 20 = ecolex 1991, 871. 
686 Reissner in R. Resch, Karenzierung 30 – 33 mwN. Dort auch Genaueres zur Frage, ob die BV nach § 97 Abs 
1 Z 13 ArbVG auch Regelungen über das Entgelt treffen kann; siehe diesbezüglich auch bereits Pkt V.B.2. 
687 11. 5. 1995, 8 Ob A 216/95, DRdA 1995, 520 = RdW 1996, 28 = ARD 4678/13/95 = infas 1995 A 132 = SWK 
1996, B 39. 
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 Bereits Nikisch688 geht davon aus, dass von einem Ruhen des Arbeitsverhältnisses dann 

gesprochen werden könne, wenn die „Hauptpflichten, Arbeitspflicht und Lohnzahlungspflicht, 

für eine längere, meistens unbestimmte Zeit, suspendiert werden, der Arbeitsvertrag aber 

aufrecht erhalten wird und die Betriebszugehörigkeit als fortbestehend angesehen wird“. Das 

Ruhen zeichnet sich demnach stets durch zwei wesentliche Aspekte aus. Einerseits soll 

dadurch das Arbeitsverhältnis nicht endgültig beendet werden, sondern aufrecht bleiben, 

andererseits sollen bestimmte, sich aus dem Arbeitsverhältnis ergebende Pflichten während 

des Ruhens nicht bestehen. Diesbezügliche Pflichten können sich aus dem Gesetz, den 

kollektiven Rechtsquellen oder aus dem Arbeitsvertrag ergeben. Ruht die Pflicht eines 

Vertragspartners, so hat dies zur Folge, dass der andere keinen Anspruch geltend machen 

kann. Ist beispielsweise der Arbeitnehmer auf Grund einer vereinbarten Karenzierung nicht 

zur Arbeitsleistung verpflichtet, so kann der Arbeitgeber ihn grundsätzlich689 nicht gegen 

seinen Willen vorzeitig zum Arbeitsantritt auffordern690. 

 

3.1 Ruhen der Arbeitspflicht 

 

 Die Arbeitspflicht ist die Hauptpflicht des Arbeitnehmers und korrespondiert mit der 

Entgeltpflicht des Arbeitgebers. Aus § 1153 ABGB und § 6 AngG kann entnommen werden, 

dass sich die Verpflichtung zur Arbeitsleistung primär aus dem jeweiligen Arbeitsvertrag zu 

ergeben hat. Mangels einer Vereinbarung wird diese Verpflichtung durch den für die 

betreffende Art des Unternehmens bestehenden Ortsgebrauch bestimmt bzw sind nach den 

Umständen angemessene Dienste zu leisten. Wie sich die Karenzierungsvereinbarung nun 

tatsächlich auf die Arbeitspflicht des Arbeitnehmers auswirkt, hängt stets vom Inhalt der 

konkreten Vereinbarung ab. Typischerweise wird in der Vereinbarung geregelt sein, dass der 

Arbeitnehmer vom Dienst freigestellt wird. Dies hat zur Folge, dass der Arbeitnehmer im 

Bereich der Arbeitspflicht von sämtlichen Verpflichtungen vorübergehend befreit ist691. Der 

Arbeitnehmer ist sohin auch nicht verpflichtet, einer sich aus dem KollV, der BV oder der 

Einzelvereinbarung ergebenden Pflicht zur Leistung von Überstunden zu unterwerfen. Auch 

als Bestandteil der Arbeitspflicht könnte die – insb bei höher qualifizierten Arbeitnehmern – 

Pflicht zur beruflichen Weiterbildung angesehen werden, welche ebenfalls stillgelegt ist, es 

sei denn, eine Karenzierung erfolgt gerade zum Zwecke der Weiterbildung692. 

 

 Diesbezüglich stellt sich auch die Frage, ob während einer Karenzierung eine Versetzung 

des betreffenden Arbeitnehmers in Betracht kommt. Während der Karenzierung ruhen zwar 

                                                 
688 Allgemeine Lehren und Arbeitsvertragsrecht2 (1955) 559. 
689 Beachte allerdings die Beistandspflicht des Arbeitnehmers in betrieblichen Notsituationen unter Pkt VII.B.4.2. 
690 Reissner in R. Resch, Karenzierung 34 f. 
691 Reissner in R. Resch, Karenzierung 35 f. 
692 Siehe zur Bildungskarenz Pkt VII.E.1. 
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die Hauptpflichten aus dem Arbeitsvertrag, das Weisungsrecht des Arbeitgebers bleibt 

jedoch erhalten, ebenso wie die Möglichkeit zur Vertragsänderung. Eine Versetzung 

während der Karenzierung ist daher grundsätzlich möglich, obzwar sich die Auswirkungen 

der Versetzung meist auf die Zeit nach der Karenzierung beziehen werden. Die im Falle 

einer dauernden und verschlechternden Versetzung auch hier notwendige Zustimmung 

durch den Betriebsrat nach § 101 ArbVG wird sich am ehesten am Wirksamwerden der 

„aufschiebend bedingt in Kraft tretenden Versetzung“ zu orientieren haben und nicht bereits 

an der tatsächlichen Vornahme der Weisung oder der Vertragsänderung693. 

 

3.2 Ruhen der Entgeltpflicht 

 

 Die Entgeltpflicht ist nun wiederum die Hauptpflicht des Arbeitgebers aus dem 

Arbeitsverhältnis. Es handelt sich hierbei um einen sehr weiten Entgeltbegriff, der alles 

umfasst, was der Arbeitnehmer aus dem Arbeitsverhältnis für die Zurverfügungstellung 

seiner Arbeitskraft erhält. Die Leistung muss daher den Zweck haben, die Arbeitsleistung 

des Arbeitnehmers abzugelten, wobei die Bezeichnung selbst keine Rolle spielt. Zum Entgelt 

in diesem Sinne zählt also nicht nur das eigentliche Gehalt, sondern auch das Entgelt für 

Mehr- und Überstunden sowie sämtliche anderen regelmäßigen oder sonstige zusätzliche 

ordentliche oder außerordentliche Leistungen. Dies selbst dann, wenn sie auf eine 

Mehrleistung des Arbeitnehmers abstellen und daher variabel sind (zB Akkord oder 

Provisionen). 

 

 Ausgehend von diesen Erwägungen muss nun geprüft werden, welche Ansprüche des 

Arbeitnehmers nun tatsächlich von der Ruhendstellung betroffen sind. Wie bei der 

Arbeitspflicht muss auch hier grundsätzlich von der konkreten Karenzierungsvereinbarung 

ausgegangen werden. Unterstellt man hier wiederum den typischen Vereinbarungsinhalt, so 

wird davon die Rede sein, dass die „Entgeltzahlung“ ruhen soll. Es ist daher zu fragen, 

welche Arten von Entgelt typischerweise von der Stilllegung erfasst sind, wobei hierbei von 

der Konzeption und Funktion der jeweiligen Leistung auszugehen ist. Demgegenüber 

müssen natürlich stets die zwingenden Normen im Bereich des Entgeltrechts Beachtung 

finden, welche durch die konkrete Ausgestaltung der Karenzierungsvereinbarung nicht 

verletzt werden dürfen694. So müssen Zeiten einer Karenzierung hinsichtlich zwingender 

Entgeltsansprüche, die sich nach bestimmten Dienstzeiten erhöhen, voll angerechnet 

werden. Davon betroffen sind beispielsweise Vorrückungsregelungen im KollV, oder die 

Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall oder bei einem Unfall (§ 8 Abs 1 und 2 AngG, § 2 Abs 1 

und 5 EFZG), der Urlaubsanspruch (§ 2 Abs 2 Satz 3 UrlG) und die Abfertigung nach den §§ 
                                                 
693 So Reissner in R. Resch, Karenzierung 55 f. 
694 Reissner in R. Resch, Karenzierung 36. 
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23 f AngG. Diese Rechtsfolge ergibt sich zwingend daraus, dass ansonsten der 

Karenzierungsvereinbarung der Eingriff in zwingende und übergeordnete Rechtsquellen 

gestattet wäre. Hingegen könnte der Erwerb von Anwartschaftszeiten hinsichtlich 

abdingbarer Ansprüche im Rahmen der Karenzierungsvereinbarung ausgeschlossen 

werden695. 

 

 Laufendes Entgelt 

 

 Zu dem von der Ruhendstellung betroffenen Entgelt gehört zunächst jedenfalls der 

(Grund-) Zeitlohn samt Überstundenentgelte und Zulagen, wie beispielsweise 

Leistungszulagen, Aufwandszulagen, Erschwerniszulagen und Sozialzulagen. Grundsätzlich 

werden hier sowohl der Geld- als auch der Naturallohn erfasst sein. Im Hinblick auf den 

Naturallohn kann sich allerdings anderes ergeben (wird zB Betriebspensionisten ein Deputat 

gewährt, so wird dies auch dem karenzierten Arbeitnehmer zuzugestehen sein). Hinsichtlich 

der Privatnutzung eines Dienstwagens, Mobiltelefons oder dergleichen ist danach zu 

differenzieren, ob der Arbeitnehmer die Gegenstände während der Zeit der Karenzierung 

zurückstellen muss oder nicht, was meist der Fall sein wird. Wird die Benützung solcher 

Gegenstände im Vertrag an das Aufrechtbestehen des Arbeitsverhältnisses geknüpft, so 

kann der Arbeitnehmer die weitere Benützung derselben verlangen, da das Arbeitsverhältnis 

auch im Falle einer Karenzierung „dem Grunde nach“ bestehen bleibt696. 

 

     Wichtige Hinweise für die Praxis: 

 Steht dem Arbeitnehmer ein Dienstauto, ein Mobiltelefon oder ein Computer zur 

Verfügung, so sollte bereits in der Privatnutzungsvereinbarung die jederzeitige 

Widerruflichkeit dieser Leistung ohne Geldersatz durch den Arbeitgeber festgehalten 

werden. Darüber hinaus sollte jedenfalls vereinbart werden, dass das Recht auf 

Privatnutzung des Firmen-PKWs in entgeltfreien Zeiten erlischt697. 

 

 Bei Leistungsentgelten, wie zB bei Akkordlöhnen, Provisionen oder Prämien, ist zu 

unterscheiden. Da keine Arbeitsleistung anfällt, besteht grundsätzlich auch kein Anspruch 

des Arbeitnehmers auf derartige Leistungsentgelte. Aus der Konzeption bestimmter 

Zahlungen kann sich allerdings auch hier Gegenteiliges ergeben. So könnte während der 

Karenzierung jedenfalls eine Folgeprovision oder eine Provision bei Gebietsschutz relevant 

                                                 
695 Reissner in R. Resch, Karenzierung 57; ders, Arbeitsrecht3 165. 
696 Reissner in R. Resch, Karenzierung 57. 
697 Steinlechner/Maska/Gleißner, Arbeitsrechtliche Maßnahmen Rz 261. 
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werden, ebenso wie Gewinn- oder Umsatzbeteiligungen, die sich am Geschäftserfolg zum 

Jahresende orientieren698. 

 

 Sonderzahlungen 

 

 Betreffend Sonderzahlungen ist auf eine grundlegende Entscheidung des OGH699 zu 

verweisen, in der dieser darlegt, dass Sonderzahlungen eine Form aperiodischen Entgelts 

mit abweichenden Fälligkeitsterminen darstellen, welche für Zeiten, in denen kein 

Entgeltanspruch gegenüber dem Arbeitgeber besteht, regelmäßig nicht gebühren, sofern 

nicht der KollV oder eine andere, auf das jeweilige Arbeitsverhältnis einwirkende Norm, 

etwas anderes anordne. Der früher motivierende Zusammenhang von Urlaub und 

Weihnachten mit den Sonderzahlungen sei nach Ansicht des OGH weitestgehend 

weggefallen. Dies lasse sich schon dem Bereich des öffentlichen Dienstes entnehmen, bei 

dem für jedes Kalendervierteljahr eine Sonderzahlung idHv 50 % des Monatsbezugs 

gebühre. Sonderzahlungen seien daher nichts anderes als besondere Teile des Entgelts als 

Gegenleistung für die Arbeitsleistung des Arbeitnehmers. Infolge dieser Gleichartigkeit der 

Sonderzahlungen mit dem übrigen Entgelt des Arbeitnehmers müssten auch diese zum 

„laufenden Entgelt“ zählen. Bei Enden des Entgeltanspruchs ende daher naturgemäß auch 

der Anspruch auf Sonderzahlungen, während es umgekehrt eines besonderen 

Rechtsgrundes für das Bestehen eines Sonderzahlungsanspruchs bedürfe, wenn der 

sonstige Entgeltanspruch entfällt. Im Endeffekt liegt es demnach beim jeweiligen KollV, ob 

dieser die Sonderzahlungen auch bei Ruhen des Grundentgelts weiter gewähren möchte 

oder nicht. 

 

 Abfertigung 

 

 Auch zur Abfertigung kann auf eine Entscheidung des OGH700 verwiesen werden. Der 

Sachverhalt handelt von einem Arbeitnehmer, der infolge längerer Krankheit keinen 

Anspruch auf Entgeltfortzahlung mehr hatte. Hier bringt der OGH zum Ausdruck, dass § 23 

Abs 1 AngG „den gestaffelten Abfertigungsanspruch von der ununterbrochenen Dauer des 

Arbeitsverhältnisses abhängig“ mache. Diese ununterbrochene Dauer sei „durch den 

                                                 
698 Reissner in R. Resch, Karenzierung 57 f. 
699 28. 3. 1996, 8 Ob A 2019/96m, DRdA 1997/18, 190 (abl Schindler) = Arb 11.492 = DRdA 1996, 423 = ZASB 
1996, 17 = ARD 4760/24/96 = infas 1996 A 115 = wbl 1996, 408 = ÖJZ-LSK 1996/321/325 = ÖJZ EvBl 1996/157, 
948; vgl diesbezüglich die abweichende Ansicht des VwGH 17. 10. 1996, 95/08/0341, DRdA 1997/53, 485 
(Schindler) = SVSlg 42.118 = SVSlg 42.130 = DRdA 1997, 485 = ZASB 1997, 14 = ARD 4811/26/97 = ARD 
4842/36/97 = ASoK 1997, 211 = ecolex 1997, 382 = Ind 1997 H 3, 11 = JUS A/2556, der generell – also auch bei 
entgeltfreien Dienstzeiten – von einer sv-rechtlichen Beitragspflicht für Sonderzahlungen ausgeht, sodass 
letztendlich Beiträge für Ansprüche, die arbeitsrechtlich uU gar nicht gebühren, zu leisten seien. 
700 26. 3. 1997, 9 Ob A 30/97w, DRdA 1998/7, 54 (Drs) = DRdA 1997, 403 = ARD 4862/22/97 = ASoK 1997, 238 
= ASoK 1997, 255 = infas 1997 A 92 = wbl 1997, 435. 
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rechtlichen Bestand des Arbeitsverhältnisses gekennzeichnet, nicht aber durch die Tatsache 

der Beschäftigung“. Da auch im Falle einer Karenzierung kein Anspruch auf Entgeltzahlung 

besteht, diese jedoch durch den rechtlichen Bestand des Arbeitsverhältnisses 

gekennzeichnet ist, kann die Sichtweise des OGH hierfür zweifellos zur Anwendung 

gelangen und daher sind für alle Ansprüche, die sich nach der Dauer der Dienstzeit richten, 

die Zeiten der Karenzierung miteinzurechnen701. Im Übrigen verweist der OGH in dieser 

Entscheidung auf eine solche aus dem Jahr 1989702, in der er explizit ausführt, dass aus dem 

gem § 40 AngG zwingenden Charakter der Abfertigung geschlossen werden könne, dass 

Zeiten der Karenzierung – ausgenommen solche nach § 15 Abs 2 letzter Satz MSchG – für 

den Anspruch auf Abfertigung heranzuziehen seien. Auch nach Ansicht von G. Klein703 sind 

entsprechende Bestimmungen bei gesetzlich geregelten Karenzurlauben – beispielsweise 

bei der Elternkarenz - als Ausnahmeregelungen anzusehen und daher nicht der Analogie 

zugänglich. Die Berücksichtigung der Dienstzeiten für die (gesetzliche) Abfertigung ist daher 

ein zwingender arbeitsrechtlicher Standard, der weder im Wege des KollV noch durch den 

Arbeitsvertrag unterschritten werden darf704. 

 

 Etwas anderes hat für die Abfertigung neu zu gelten. Hier normiert § 7 BMSVG für 

ausdrücklich und abschließend aufgezählte entgeltfreie Zeiträume (zB Präsenz- oder 

Ausbildungsdienst, Zivildienst, Kinderbetreuungsgeldbezug oder Bildungskarenz) eine 

Finanzierung der Beitragsleistungen durch den Arbeitgeber bzw den 

Familienlastenausgleichsfonds. Die Karenzierung ist hiervon nicht erfasst. Natürlich könnte 

eine für den Arbeitnehmer günstigere Regelung getroffen werden705. 

 

 Betriebspensionsrecht 

 

 Im Betriebspensionsrecht können im Hinblick auf die Auswirkungen der Karenzierung 

keine generellen Aussagen getroffen werden, da diese von der Rechtsgrundlage und 

Konstruktion des betrieblichen Pensionsrechts abhängen. Als Rechtsgrundlage kommen 

gem § 2 BPG einseitige Erklärungen, Einzelvereinbarungen oder auch Normen der 

kollektiven Rechtsgestaltung (KollV, BV, Satzung) in Betracht. Was die Konstruktion betrifft, 

so kann es sich um eine direkte Leistungszusage handeln, wodurch der Arbeitgeber 

verpflichtet wird, dem Arbeitnehmer bei Erreichung eines bestimmten Alters oder bei Eintritt 

der Arbeitsunfähigkeit eine Betriebspension unmittelbar auszuzahlen (§ 2 Z 2 BPG). Der 

Arbeitgeber könnte jedoch auch Beiträge an eine Pensionskasse mit eigener 
                                                 
701 So auch Reissner in R. Resch, Karenzierung 59. 
702 OGH 15. 3. 1989, 9 Ob A 268/88, SZ 62/46 = DRdA 1989, 423 = RdW 1989, 311 = ARD 4072/7/89 = infas 
1989 A 118 = wbl 1989, 376 = SWK 1989, B I 57. 
703 Zur „Aussetzung“ des Arbeitsvertrages, DRdA 1983, 247 (251). 
704 Reissner in R. Resch, Karenzierung 59; G. Klein, DRdA 1983, 251. 
705 Reissner in R. Resch, Karenzierung 59. 
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Rechtspersönlichkeit entrichten, welche sohin bei Vorliegen der vereinbarten 

Voraussetzungen Pensionszahlungen an die Arbeitnehmer leistet (§ 2 Z 1 BPG) oder der 

Arbeitgeber schließt eine Versicherung für die Arbeitnehmer ab (meist Lebensversicherung; 

§ 2 Z 3 BPG). 

 

 Bei direkten Leistungszusagen in kollektiven Rechtsquellen hängt es stets vom Inhalt 

dieser Rechtsquellen ab, ob Zeiten für den Pensionsanspruch erworben werden oder nicht. 

Stellen sie hierbei nur auf ein aufrechtes Arbeitsverhältnis ab, so zählt die Karenzierung als 

Dienstzeit. Es könnte allerdings auch die Regelung enthalten sein, dass die Dauer der 

Karenzierung ausgenommen oder der Karenzierungsvereinbarung eine diesbezügliche 

Möglichkeit eingeräumt wird. 

 

 Beruht die direkte Leistungszusage auf dem Arbeitsvertrag, so wird idR davon 

auszugehen sein, dass weiterhin Dienstzeiten erworben werden können, allerdings ist der 

Erwerb auch hier eine prinzipielle Frage der Vertragsinterpretation. Zu berücksichtigen ist 

aber auch die Tatsache, dass die Karenzierungsvereinbarung selbst ja eine Änderung des 

Einzelvertrags, der womöglich einen Dienstzeitenerwerb ausschließt, herbeiführen könnte. 

 

 Rechtsgrundlage von Pensionskassensystemen sind meist kollektive Rechtsquellen, 

sodass auch hier auf deren Inhalt abzustellen ist. Wird das Beitragsrecht vom laufenden 

Entgeltanspruch abhängig gemacht, so kommt es während einer Karenzierung zu einem 

Ruhen der Beitragszahlungen. 

 

 Bei Lebensversicherungen sind zum einen der Inhalt der Rechtsgrundlage und zum 

anderen dessen zwingender Charakter maßgeblich. Auch hier kann wiederum der 

Karenzierungsvereinbarung eine Regelungsermächtigung erteilt werden706. 

 

4. Auswirkungen auf sonstige arbeitsrechtliche Ansprüche und Pflichten 

 

 Da im Rahmen einer Karenzierungsvereinbarung nur die Hauptpflichten aus dem 

Arbeitsverhältnis ruhen, bleiben sonstige Pflichten und Nebenpflichten, soweit dies Sinn 

macht, weiterhin aufrecht. Anzusprechen sind hier insb die Fürsorgepflichten des 

Arbeitgebers und die Treuepflichten des Arbeitnehmers als wechselseitige Schutz- und 

Sorgfaltspflichten zur Interessenwahrung707. 

                                                 
706 Reissner in R. Resch, Karenzierung 59 f. Zu den sonstigen Entgelten, wie beispielsweise Jubiläumsgelder und 
Diensterfindungsvergütungen siehe dens in R. Resch, Karenzierung 60 f. 
707 So Marhold, Arbeits- und sozialrechtliche Probleme der Aussetzungsverträge, RdW 1984/8, 246 (251). 
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4.1 Auswirkungen der Karenzierung auf die Fürsorgepflicht des Arbeitgebers 

 

 Grundsätzlich kann man davon ausgehen, dass die Fürsorgepflicht des Arbeitgebers 

während einer Karenzierung aufrecht bleibt, da ja auch das Arbeitsverhältnis „dem Grunde 

nach“ bestehen bleibt. Ausgegangen wird hierbei von § 1157 Abs 1 ABGB (bzw § 18 Abs 1 

AngG), wonach der Dienstgeber verpflichtet ist „die Dienstleistungen so zu regeln und 

bezüglich der von ihm beizustellenden oder beigestellten Räume und Gerätschaften auf 

seine Kosten dafür zu sorgen, dass Leben und Gesundheit des Dienstnehmers … geschützt 

werden“. Nach der sog „Konkretisierungstheorie“ wird diese Generalklausel durch öffentlich-

rechtliche Vorschriften des ASchG, des AZG usw konkretisiert. Diese werden sohin auch 

Bestandteil der Arbeitsvertragspflichten des Arbeitgebers. 

 

 Natürlich beinhaltet die Fürsorgepflicht viele Materien, die bei Freistellung von der 

Arbeitspflicht von vornherein nicht schlagend werden können (zB Arbeitszeitschutz, 

technischer Arbeitnehmerschutz usw), während andere Aspekte aufrecht bleiben (zB 

Urlaubsrecht, arbeitsrechtlicher Gleichbehandlungsgrundsatz, Weiterbenützung betrieblicher 

Wohlfahrtseinrichtungen usw). 

 

 Näher eingehen möchte ich hier nur auf den Urlaubsanspruch. Das Entstehen von Urlaub 

knüpft – wie bei der Abfertigung alt – an das aufrechte Bestehen des Arbeitsverhältnisses 

an, sodass infolge der Karenzierung eine Aliquotierung nicht erfolgen darf. Dies lässt sich 

auch § 2 Abs 2 letzter Satz UrlG entnehmen, wonach der Urlaubsanspruch durch Zeiten, in 

denen kein Anspruch auf Entgelt besteht, nicht verkürzt wird, sofern nicht gesetzlich 

ausdrücklich etwas anderes bestimmt wird. Sonderregelungen gibt es diesbezüglich zB in § 

15f Abs 2 MSchG, die aber auf Grund der ausdrücklichen Anordnung in § 2 Abs 2 UrlG nicht 

im Wege der Analogie auf die Karenzierung übertragen werden können, da sich eine 

allfällige Sonderregelung mE explizit auf das Rechtsinstitut der Karenzierung beziehen 

müsste708. Demgegenüber legt allerdings der OGH709 in einer Entscheidung aus dem Jahr 

2005 fest, dass dann, wenn eine Karenzierungsvereinbarung im Interesse des 

Arbeitnehmers getroffen wird, das Verkürzungsverbot des § 2 Abs 2 letzter Satz UrlG auf 

diese Zeit nicht zur Anwendung gelangt. Eine Kürzung des Urlaubsanspruchs infolge 

Karenzierung kommt daher in Anbetracht dieser Jud nur dann nicht in Frage, wenn die 

Karenzierung im Interesse des Arbeitgebers erfolgt, somit beispielsweise auf Grund der 

                                                 
708 Reissner in R. Resch, Karenzierung 62 f. Zu den Auswirkungen auf sonstige Rechte und Pflichten siehe dens 
in R. Resch, Karenzierung 63 – 66. Zum Urlaubsanspruch siehe auch Pacic, ASoK 2007, 229. 
709 29. 6. 2005, 9 Ob A 67/05a, ARD 5617/8/2005 (Adamovic) = Arb 12.541 = SZ 2005/95 = DRdA 2005, 549 = 
RdW 2006/31, 35 = ARD 5617/6/2005 = ASoK 2005, 408 = ASoK 2006, 40 = infas 2005 A 79 = ecolex 2005/377, 
788 = PVP 2005 H 9, 9 = PVInfo 2005 H 1, 21. 
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schlechten wirtschaftlichen Lage. Lind-Leitner710 gelangt demgegenüber generell zu dem 

Ergebnis, dass das Kürzungsverbot des § 2 Abs 2 letzter Satz UrlG eine Karenzierung gar 

nicht erfasse. Durch diese Bestimmung solle vor allem die Urlaubskürzung bei langem 

Krankenstand vermieden werden. ME ist in dieser Hinsicht dem OGH beizupflichten, der 

nach dem Interesse an der Karenzierung differenziert, da hier in jedem Fall eine billige 

Lösung gefunden werden kann, die sich an der individuellen Situation orientiert. 

 

4.2 Auswirkungen der Karenzierung auf die Treuepflicht des Arbeitnehmers 

 

 Im Rahmen der Treuepflicht des Arbeitnehmers kann prinzipiell zwischen Handlungs- 

und Unterlassungspflichten differenziert werden. 

 

 Eine Handlungspflicht stellt die Beistandspflicht des Arbeitnehmers dar. Diese verpflichtet 

den Arbeitnehmer, in Not- und Zwangslagen oder bei Eintreten anderer zwingender 

betrieblicher Gründe nach Maßgabe einer Interessenabwägung auch Arbeiten über seine 

Arbeitspflicht hinaus zu erbringen. Eine solche Beistandspflicht besteht auch während der 

Karenzierung weiter. Daneben trifft den Arbeitnehmer eine Anzeigepflicht, wenn dem 

Arbeitgeber Schäden oder Gefahren drohen. Auch diese Anzeigepflicht bleibt aufrecht, 

wenngleich die Grenzen der an den Arbeitnehmer zu stellenden Anforderungen in 

Anbetracht der Entfernung des Arbeitnehmers zum Arbeitsplatz niedriger angesetzt werden 

müssen. 

 

 Im Bereich der Unterlassungspflichten ist auf das Verbot eines abträglichen Privatlebens 

näher einzugehen. Dieses Verbot bleibt auch während einer Karenzierung aufrecht, wobei zu 

beachten ist, dass auf Grund der mit der Freistellung von der Arbeitspflicht verbundenen 

faktischen Entfernung des Arbeitnehmers vom Arbeitsplatz dieser nur mehr in geringerem 

Ausmaß mit dem Unternehmen des Arbeitgebers identifiziert werden wird, sodass 

diesbezüglich die Anforderungen wiederum abgeschwächt werden müssen. Ebenso bleiben 

die Verschwiegenheitspflichten und das Geschenkannahmeverbot aufrecht. 

 

 Beziehen sich die Unterlassungspflichten auf eine Einschränkung der Nebentätigkeit, so 

muss differenziert werden. Ein Konkurrenzverbot nach den §§ 7, 27 Z 3 AngG oder ein 

Verbot der Konkurrenzierung nach § 82 lit e Fall 2 GewO 1859 bleibt von der Karenzierung 

grundsätzlich unberührt. Ein „abträgliches Nebengeschäft“ iSd § 82 lit e Fall 2 GewO 1859 

liegt aber auch dann vor, wenn sich der Arbeitnehmer infolge anderweitiger Tätigkeiten 

derart überfordert, dass er die von ihm geschuldete Arbeitsleistung nicht mehr in 

                                                 
710 Urlaubsanspruch trotz Karenzierung? ecolex 1997, 953 (954). 
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ordnungsgemäßer Weise erbringen kann. Das betreffende Nebengeschäft muss sich daher 

nach Ansicht des OGH711 nachteilig auf die Verwendung des Arbeitnehmers im Gewerbe des 

Arbeitgebers und dessen Betrieb auswirken. Umfasst sind alle Arbeiten, die den 

Arbeitnehmer an der Entfaltung seiner vollen Leistungsfähigkeit hindern können. Im Falle 

einer Karenzierung kann allerdings eine derartige Verausgabung nicht in Betracht kommen, 

sodass Nebenbeschäftigungen, die nicht ohnehin gegen das Konkurrenzverbot verstoßen, 

weitgehend zulässig sein werden. Eine vergleichbare Situation stellt sich bei Angestellten 

dar. Hier wird nach der Rsp des OGH712 die Verpflichtung des Arbeitnehmers, seine 

Arbeitskraft angemessen zu erhalten, aus § 27 Z 1 Fall 3 AngG (Entlassung wegen 

Vertrauensunwürdigkeit) abgeleitet713. 

 

4.3 Sonstige Auswirkungen der Karenzierung 

 

 Auch der Anspruch auf Entgeltfortzahlung im Falle einer Dienstverhinderung gem § 8 

AngG sowie nach § 2 Abs 1 EFZG stellt auf die Dauer des Arbeitsverhältnisses ab. Daher 

sind für die Dauer der Entgeltfortzahlung auch Zeiten einzurechnen, in denen die 

Hauptpflichten aus dem Arbeitsverhältnis - wie bei der Karenzierung - ruhen. Dasselbe gilt 

für Kündigungsfristen gem § 20 AngG oder für Vorrückungsregeln in KollV714. Wird anlässlich 

der Karenzierungsvereinbarung die Anrechnung solcher Zeiten vereinbart, so sieht der 

OGH715 darin ein Indiz für eine Karenzierung selbst dann, wenn aus der Formulierung 

ausdrücklich hervorgeht, dass das Arbeitsverhältnis aufgelöst wird. 

 

 IdZ stellt sich die Frage, ob sich die Gedanken des OGH in Bezug auf den 

Urlaubsanspruch im Falle der Karenzierung – nämlich, dass das Verkürzungsverbot nicht 

gilt, wenn die Karenzierung im Interesse des Arbeitnehmers erfolgt – auch auf diese Fälle 

übertragen lassen können. So sprechen sich Steinlechner/Maska/Gleißner716 jedenfalls dafür 

aus. ME sollte eine derartige Übertragung der Rsp nicht erfolgen, da der Urlaubsanspruch 

einerseits und der Anspruch auf Entgeltfortzahlung, die Dauer der Kündigungsfristen bzw die 

Vorrückungsregelungen andererseits nicht miteinander vergleichbar sind717. 

 

                                                 
711 10. 5. 1983, 4 Ob 48/83, Arb 10.267 = RIS-Justiz RS0050689; 18. 11. 1986, 14 Ob 193/86, DRdA 1988, 32 
(Holzer) = RdW 1987, 169. 
712 15. 9. 1981, 4 Ob 69/81, ZAS 1983, 138 (Petrovic) = Arb 10.017 = DRdA 1982, 128 = RIS-Justiz RS0029652; 
19. 6. 1991, 9 Ob A 116/91, Arb 10.950 = ZASB 1991, 17 = RdW 1992, 86 = infas 1992 A 86 = ecolex 1991, 800. 
713 Reissner in R. Resch, Karenzierung 61 f. 
714 Steinlechner/Maska/Gleißner, Arbeitsrechtliche Maßnahmen Rz 264. 
715 13. 4. 1988, 9 Ob A 73/88, Arb 10.738 = SZ 61/94 = wbl 1988, 436; vgl zuletzt auch OGH 26. 1. 2010, 9 Ob A 
13/09s. 
716 Arbeitsrechtliche Maßnahmen Rz 264. 
717 So spricht sich auch Reissner in R. Resch, Karenzierung 67 für eine volle Anrechnung der Zeiten der 
Karenzierung im Hinblick auf die Dauer der Kündigungsfristen aus. 
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 Dauert die Karenzierung nicht länger als einen Monat, so bleibt der Arbeitnehmer 

weiterhin vollversichert (§ 11 Abs 3 lit a ASVG). Der Arbeitnehmer hat hierbei den AlV-

Beitrag zur Gänze (also Dienstnehmer- und Dienstgeberbeiträge) zu entrichten (§ 2 Abs 6 lit 

c AMPFG). Dauert die Karenzierung hingegen länger als einen Monat, so endet die 

Pflichtversicherung ab dem Beginn der Karenzierung. 

 

 IZm dem Anspruch auf Arbeitslosengeld ist darauf Bedacht zu nehmen, dass dem 

Arbeitnehmer im Falle einer Karenzierung nach stRsp des VwGH718 kein Arbeitslosengeld 

zusteht, da das Arbeitsverhältnis ja nach wie vor aufrecht besteht719 und daher die 

Voraussetzung der Arbeitslosigkeit nicht erfüllt ist. 

 

5. Rechte aus der Betriebsverfassung 

 

 Arbeitnehmer iSd Betriebsverfassungsrechts sind gem § 36 ArbVG alle Personen, die im 

Rahmen eines Betriebs beschäftigt sind. Da das Arbeitsverhältnis „dem Grunde nach“ 

weiterbesteht, verliert der Arbeitnehmer während der Karenzierung sohin nicht seine 

Eigenschaft als Arbeitnehmer iSd Betriebsverfassungsrechts, sodass die sich aus dem 

Betriebsverfassungsrecht ergebenden Rechte gewahrt werden. Der Arbeitnehmer kann 

sohin an Betriebsversammlungen als vollwertiges Mitglied teilnehmen und ihm steht auch 

das aktive und passive Wahlrecht – bei Erfüllung aller sonstigen Voraussetzungen – zu. Von 

wesentlicher Bedeutung ist diese Sichtweise natürlich für den Fall, dass der Arbeitnehmer 

während der Karenzierung gekündigt oder entlassen wird. Hier gelangt nämlich der 

allgemeine Kündigungs- und Entlassungsschutz gem den §§ 105 bis 107 ArbVG zur 

Anwendung720. 

 

6. Bewertung der Strategie 

 

 Eine Karenzierung des Arbeitsverhältnisses eignet sich vor allem dann, wenn 

 

 es sich um einen relativ starken Auftragseinbruch handelt, der längere Zeit andauern 

wird; 

                                                 
718 20. 10. 1992, 92/08/0047, VwSlg 13723 A = ZfVB 1994/196/287 = ÖJZ VwGH A 1993/151 = JBl 1993, 470. 
Vgl auch Marhold, RdW 1984/8, 247, wonach ein Dienstnehmer, dessen Dienstverhältnis karenziert wurde, nicht 
arbeitslos nach § 12 Abs 1 AlVG sei. Diese Bestimmung setze voraus, dass nach Beendigung des 
Dienstverhältnisses keine neue Beschäftigung gefunden werde. Da mit dem Ende des 
Beschäftigungsverhältnisses nach Ansicht des VwGH das Ende des Arbeitsverhältnisses im arbeitsrechtlichen 
Sinne gemeint sei, sei das Arbeitsverhältnis durch eine Karenzierung nicht beendet, sodass auch kein Anspruch 
auf Arbeitslosengeld gebühre. 
719 Siehe dazu auch Runggaldier, Aussetzungsverträge und Arbeitslosengeld: Anmerkungen zu einem aktuellen 
Thema, DRdA 1984, 255; vgl auch Gerhartl, Theorie und Praxis der Aussetzungsverträge, ASoK 2009, 198 (199). 
720 Reissner in R. Resch, Karenzierung 66. 
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 eine wirtschaftliche Erholung zumindest absehbar oder zeitlich bestimmbar ist; 

 alle weniger drastischen Maßnahmen (wie zB der Abbau von Zeitguthaben oder 

Urlaub) nicht mehr ausreichen; 

 Kurzarbeit auf Grund des komplexen Verfahrens nicht in Frage kommt721. 

 

Vorteile für den Arbeitgeber: 

 Die Fixkosten sinken sofort, da der Entgeltanspruch ruht. 

 Das Know-how bleibt erhalten. 

 

Vorteile für den Arbeitnehmer: 

 Sicherung des Arbeitsplatzes, da Kündigungen vermieden werden können. 

 Weitgehende Anrechnung der Zeiten einer Karenzierung in Bezug auf 

dienstzeitabhängige Ansprüche (zB Abfertigung alt, Urlaubsanspruch usw). 

 Der Arbeitnehmer kann während der Karenzierung einer anderen Beschäftigung 

nachgehen (beachte allerdings die Treuepflichten des Arbeitnehmers). 

 

Nachteile für den Arbeitgeber: 

 Meist muss die Karenzierung mit dem Arbeitnehmer vereinbart werden und bedarf 

daher seines Einverständnisses. 

 

Nachteile für den Arbeitnehmer: 

 Mangels Arbeitsleistung erhält der Arbeitnehmer kein laufendes Entgelt und idR auch 

keine Sonderzahlungen. 

 Der Arbeitnehmer ist während der Karenzierung nicht arbeitslos iSd AlVG und erhält 

daher auch kein Arbeitslosengeld. 

 

 

                                                 
721 Steinlechner/Maska/Gleißner, Arbeitsrechtliche Maßnahmen Rz 256. 
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C. Die Aussetzung des Arbeitsverhältnisses – Beendigung mit 
Wiedereinstellungszusage 
 

1. Begriff und Zulässigkeit 

 

 Unter der „Aussetzung“ des Arbeitsverhältnisses versteht man im Gegensatz zur 

Karenzierung die Beendigung des Arbeitsverhältnisses iVm der Zusicherung des 

Arbeitgebers, in Zukunft ein neues Arbeitsverhältnis zu begründen722. Die Aussetzung setzt 

sich demnach stets aus zwei Bestandteilen zusammen, nämlich aus der Beendigung des 

Arbeitsverhältnisses und aus dessen Wiederbegründung723. 

 

 Die grundsätzliche Zulässigkeit einer Beendigung mit Wiedereinstellungszusage ergibt 

sich bereits aus der Vertragsfreiheit. So ist es jedem Arbeitsvertragspartner unbenommen, 

ein Arbeitsverhältnis zu beenden und gleichzeitig die Begründung dieses 

Arbeitsverhältnisses zu einem späteren Zeitpunkt zuzusichern. 

 

 Wie die Karenzierung darf natürlich auch die Aussetzung nicht gegen die guten Sitten 

verstoßen. Eine allfällige Sittenwidrigkeit könnte sich auch hier wiederum aus einem 

unverhältnismäßig langen Aussetzungszeitraum ergeben, da dadurch die berufliche und 

wirtschaftliche Bewegungsfreiheit des Arbeitnehmers in unzulässiger Weise eingeschränkt 

wird. In der Lehre gibt es auch hier wiederum zahlreiche Diskussionen in Bezug auf die 

höchstzulässige Dauer des Aussetzungszeitraums. Teilweise orientiert man sich am 

Konkurrenzklauselrecht und knüpft an die dort normierte Einjahresgrenze des § 36 Abs 1 Z 2 

AngG an724. Andere beziehen sich demgegenüber auf Verjährungs- bzw Verfallfristen725, 

wieder andere rücken § 1158 Abs 3 ABGB ins Licht, der bei Arbeitsverhältnissen, die auf 

lange Zeit befristet werden, dem Arbeitnehmer nach Ablauf von fünf Jahren die Möglichkeit 

gibt, unter Einhaltung einer Sechsmonatsfrist zu kündigen726. 

 

 Reissner727 geht hier zutr davon aus, dass die Anlehnung an die einjährige Frist im 

Konkurrenzklauselrecht als die beste Lösung angesehen werden kann, da es in beiden 

Fällen um die Erwerbsfreiheit geht, die durch eine unverhältnismäßig lange 

Aussetzungsvereinbarung massiv beeinträchtigt werden kann. In Anbetracht dieser 

Überlegungen wird man wohl von einer Höchstgrenze von einem Jahr ausgehen können. 

 
                                                 
722 Reissner, Arbeitsrecht3 165; vgl auch Marhold, RdW 1984/8, 246. 
723 Reissner in R. Resch, Karenzierung 43. 
724 So Steinbauer, ZAS 1984, 9. 
725 Praxmarer, Der Aussetzungsvertrag aus arbeitsrechtlicher Sicht, DRdA 1986, 21 (27). 
726 Runggaldier, DRdA 1986, 283. 
727 Reissner in R. Resch, Karenzierung 69. 
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 IZm der Sittenwidrigkeit muss die Dauer der Aussetzung wie die Dauer der Karenzierung 

entweder bestimmt oder bestimmbar gestaltet werden. Dasselbe gilt für allfällige 

Gestaltungsrechte des Arbeitgebers im Hinblick auf die Wiedereinstellung. Mangels einer 

solchen Bestimmtheit bzw Bestimmbarkeit bleibt das Arbeitsverhältnis unverändert aufrecht 

bestehen. Wird jedoch dem Arbeitnehmer eine Option eingeräumt, in Zukunft ein neues 

Arbeitsverhältnis zu begründen, so können an die Bestimmtheit bzw Bestimmbarkeit 

geringere Anforderungen gestellt werden728. Werden allerdings Modelle der Aussetzung des 

Arbeitsverhältnisses systematisch eingesetzt, kann dadurch die durch die Normierung 

zwingender Kündigungsfristen und die Statuierung eines allgemeinen Kündigungsschutzes 

intendierte Begrenzung der Abwälzung des Risikos vorübergehender wirtschaftlicher 

Schwierigkeiten (vgl § 1155 ABGB) auf den Arbeitnehmer umgangen werden. Dies insb 

dann, wenn der Arbeitgeber den erhöhten Personalkosten bei Vorliegen einer kurzfristigen 

Absatzflaute im Wege einer Aussetzung begegnet, die Flaute selbst aber nicht so dramatisch 

ist, dass sie Kündigungen gem § 105 Abs 3 Z 2 lit b ArbVG sozial rechtfertigen würde. 

Runggaldier schlägt daher klugerweise vor, bei Aussetzungsvereinbarungen wegen der 

Gefahr der Umgehung zwingender Schutzbestimmungen wie bei Kettendienstverträgen 

vorzugehen, sodass ab der zweiten Aussetzung eine sachliche Rechtfertigung dargetan 

werden muss729. 

 

 Daneben können auch kollektive Rechtsquellen Beschränkungen in Bezug auf 

Aussetzungsvereinbarungen beinhalten. So kann ein Verbot von Aussetzungen auch im 

Wege eines Sozialplans festgelegt werden730. 

 

2. Aussetzungsvereinbarung 

 

 Im Rahmen der Aussetzungsvereinbarung erfolgt zunächst die Beendigung des 

Arbeitsverhältnisses. Die Parteien dieser Gestaltung werden im Regelfall die 

Arbeitsvertragsparteien, also Arbeitgeber und Arbeitnehmer sein. Auch bei Vollzug des 

zweiten Schritts, der Wiederbegründung des Arbeitsverhältnisses, werden idR dieselben 

Parteien beteiligt sein. Natürlich wäre auf Seiten des Arbeitgebers ein Wechsel möglich, vor 

allem dann, wenn es zu Änderungen in den gesellschaftsrechtlichen Rahmenbedingungen 

gekommen ist, wie zB im Falle eines Betriebsübergangs731. 

 

                                                 
728 Marhold, RdW 1984/8, 247; Reissner in R. Resch, Karenzierung 69. 
729 Runggaldier, DRdA 1986, 279. 
730 Reissner in R. Resch, Karenzierung 70. Näheres dazu siehe gleich unter Pkt VII.C.2. 
731 Reissner in R. Resch, Karenzierung 46; vgl diesbezüglich auch den Sachverhalt bei OGH 12. 7. 2000, 9 Ob A 
93/00t, ZAS 2001/10, 82 (Jöst) = RdW 2001/184, 166 (Tinhofer) = Arb 12.032 = DRdA 2000, 534 = ZASB 2001, 9 
= ARD 5163/8/2000 = ASoK 2001, 104 = infas 2000, 158 = infas 2000 A 105 = wbl 2000/381, 573. 
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 Auch idZ stellt sich die Frage, ob eine Aussetzung neben einer Einzelvereinbarung auch 

im Wege einer kollektiven Rechtsquelle vonstatten gehen könnte. Hierfür sind wiederum 

sämtliche Ermächtigungstatbestände des ArbVG heranzuziehen. 

 

 Dem KollV kommt gem § 2 Abs 2 Z 2 ArbVG - wie bereits erörtert - die Kompetenz zu, 

„die gegenseitigen aus dem Arbeitsverhältnis entspringenden Rechte und Pflichten der 

Arbeitgeber und Arbeitnehmer“ zu regeln. Solche Inhaltsnormen können durch den KollV 

allerdings grundsätzlich nur für tatsächliche Arbeitnehmer festgelegt werden. Daher kann 

sich diese Ermächtigung des KollV lediglich auf das erste Element einer Aussetzung 

beziehen, nämlich auf die Beendigung des Arbeitsverhältnisses. Bestimmungen für Nicht-

Arbeitnehmer kann der KollV nicht normieren, für ausgeschiedene Arbeitnehmer nur im 

Rahmen der Grenzen des § 2 Abs 2 Z 3 ArbVG732. Gem § 2 Abs 2 Z 4 ArbVG ist der KollV 

allerdings befugt, Sozialpläne zu regeln, wovon auch Aussetzungen gedeckt sein können. 

Dafür müssen jedoch naturgemäß die Voraussetzungen für den Abschluss eines Sozialplans 

vorliegen (§ 109 ArbVG). Ist dies nicht der Fall, so ist der KollV nichtig und kann nur mehr als 

Vertragsschablone Inhalt des Arbeitsvertrags werden. 

 

 Dasselbe gilt für die BV. Auch sie kann in diesem Fall nur bei Vorliegen der 

Voraussetzungen für den Abschluss eines Sozialplans (§ 97 Abs 1 Z 4 iVm § 109 ArbVG) 

normative Wirkung entfalten. Mangels Erfüllung dieser Voraussetzungen kommt wiederum 

die Lehre von den freien BVen733 zur Anwendung734. 

 

 Aus der Sicht des Arbeitgebers erfolgt eine Aussetzung anstelle einer Kündigung meist 

deswegen, weil er sich durch die Zusage der Wiedereinstellung die aus der Beendigung des 

Arbeitsvertrags erwachsenden Kosten (zumindest vorläufig) ersparen möchte735. 

Regelmäßig ist mit einer Aussetzungsvereinbarung nämlich der Ausschluss jener 

Rechtsfolgen verbunden, die eigentlich mit der Beendigung des Arbeitsverhältnisses 

schlagend werden würden. Der Arbeitnehmer verzichtet demnach idR auf die Auszahlung 

der Beendigungsansprüche (zB Abfertigung, Urlaubsersatzleistung), während der 

Arbeitgeber ihm zusichert, für das zukünftige Arbeitsverhältnis die Vordienstzeiten 

anzurechnen. Nun ist aber der Verzicht auf unabdingbare Ansprüche während des 

                                                 
732 Demnach kann der KollV die Änderung kollv-licher Rechtsansprüche gem Z 2 des § 2 Abs 2 ArbVG der aus 
dem Arbeitsverhältnis ausgeschiedenen Arbeitnehmer regeln. 
733 Eine freie BV liegt dann vor, wenn Betriebsinhaber und Belegschaftsorgan eine Vereinbarung treffen, deren 
Inhalt weder durch Gesetz noch durch KollV gedeckt ist. Eine solche freie BV kann im Wege der 
„Vertragsschablonentheorie“ Eingang in die Einzelarbeitsverträge finden. Siehe dazu Genaueres bei Löschnigg, 
Arbeitsrecht10 117 ff. 
734 Reissner in R. Resch, Karenzierung 46 f. 
735 Marhold, RdW 1984/8, 246. 
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aufrechten Arbeitsverhältnisses nach der sog „Drucktheorie“ des OGH (Judikat 26 neu736) 

nichtig. Der Arbeitnehmer kann sohin grundsätzlich nicht rechtswirksam auf (beispielsweise) 

seine Abfertigung verzichten. Bei Aussetzungen muss allerdings hinsichtlich der 

Entscheidung darüber, ob der Arbeitnehmer auf seine zwingenden Ansprüche verzichten 

kann, der der Aussetzung zugrunde liegende Zweck berücksichtigt werden. Der Sinn der 

Aussetzung ist ja gerade nicht die endgültige Beendigung des Arbeitsverhältnisses, sondern 

nur eine vorübergehende Unterbrechung. Der Verzicht auf Beendigungsansprüche 

anlässlich einer Aussetzung ist daher nicht als Totalverzicht zu werten, vielmehr will man 

dadurch idR nur zum Ausdruck bringen, dass die Beendigungsansprüche nicht im 

Aussetzungszeitpunkt fällig werden, sondern diese Ansprüche bzw Anwartschaften in das 

zukünftige Arbeitsverhältnis mitgenommen werden sollen. Daher kann ein solcher Verzicht 

trotz der vom OGH entwickelten „Drucktheorie“ als zulässig anerkannt werden, soweit 

dadurch die Rechtsstellung des Arbeitnehmers nicht beeinträchtigt wird. Diesbezüglich sei 

auch auf § 9 Abs 5 Satz 3 AlVG zu verweisen. Diese Bestimmung normiert, dass Ansprüche 

aus einem früheren Arbeitsverhältnis, auf die der Arbeitslose anlässlich der Beendigung nur 

wegen der Wiedereinstellungszusage oder -vereinbarung verzichtet hat, wieder aufleben, 

wenn der Arbeitslose dem früheren Arbeitgeber sein Abstandnehmen vom Wiederantritt der 

Beschäftigung vor dem Wiederantrittstermin bekannt gibt („nachwirkende 

Drucktheorie737“)738. 

 

3. Beendigung des Arbeitsverhältnisses und Festlegung der Wiedereinstellung 

 

 Wie bereits mehrmals angesprochen, besteht der erste Teil der Aussetzung in der 

Beendigung des Arbeitsverhältnisses. Es muss sich hierbei um eine rechtliche Beendigung 

iS der im Arbeitsrecht dafür zur Verfügung stehenden Beendigungsmöglichkeiten handeln. 

Wichtig ist, dass mit dieser Beendigung eine Wiedereinstellung verknüpft wird. IdR wird die 

rechtliche Beendigung des Arbeitsverhältnisses durch eine einvernehmliche Auflösung 

erfolgen, also im Wege einer übereinstimmenden, fehlerfreien Willenserklärung beider 

Vertragspartner, die auf eine Beendigung des Arbeitsverhältnisses gerichtet ist 

(„Aufhebungsvertrag“)739. Im Falle kurzer Kündigungsfristen und bei Nichtvorliegen eines 

Betriebsrats könnte allerdings auch das Instrument der Arbeitgeberkündigung zur 

Anwendung gelangen. Möglich wäre auch eine Arbeitnehmerkündigung, wobei die 

Kündigungsfrist einvernehmlich verkürzt werden könnte. Betreffend die Frage, ob dem 

Arbeitgeber das Recht zukommen kann, sich im Rahmen eines einseitigen 
                                                 
736 OGH 8. 6. 1927, 3 Ob 518/27, Arb 3625 = RIS-Justiz RS0067144. Vgl auch schon die Ausführungen in Pkt 
VI.B.2.4. 
737 OGH 7. 7. 1991, 4 Ob 63/81, ZAS 1984,18 (Steinbauer) = Arb 9999 = RIS-Justiz RS0028355. 
738 Reissner in R. Resch, Karenzierung 70 f; vgl auch § 9 Abs 6 AlVG. Siehe dazu noch Genaueres unter Pkt 
VII.C.5.1. 
739 Beachte hier allerdings § 104a ArbVG. 
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Gestaltungsrechts die Anordnung der Aussetzung vorzubehalten, müssen die Tatsachen 

Berücksichtigung finden, dass dadurch der Arbeitgeber zum einen einseitig sowohl die 

Beendigung als auch die Wiederbegründung des Arbeitsverhältnisses bestimmen könnte, 

zum anderen würde er mangels Kündigung dadurch nicht an die 

Kündigungsschutzbestimmungen gebunden sein. Deshalb kann ein solches einseitiges 

Gestaltungsrecht mE nicht zulässig sein. Auch eine Weisung kommt naturgemäß nicht in 

Betracht, da es sich hierbei um kein Instrument der Beendigung oder Begründung eines 

Arbeitsverhältnisses handelt. Konsequenterweise kann die Beendigung daher nicht mittels 

einer Weisung oder eines einseitigen Gestaltungsrechts, sondern nur im Rahmen einer 

Kündigung - unter Einhaltung der Kündigungsfristen und des Kündigungsschutzes – oder 

einer einvernehmlichen Auflösung vonstatten gehen. Was die Neubegründung des 

Arbeitsverhältnisses im Wege eines einseitigen Gestaltungsrechts betrifft, so hält Reissner 

dies unter Berücksichtigung der allgemeinen zivilrechtlichen Grenzen für zulässig. Der 

Arbeitgeber könnte sohin einseitig den Beginn des neuen Arbeitsverhältnisses festlegen und 

hätte daher die Option, den Arbeitnehmer zur Arbeit zu verpflichten. Ein solches 

Gestaltungsrecht kann aber wieder nur im Rahmen des billigen Ermessens ausgeübt 

werden740. 

 

 Die Wiedereinstellungsregelung selbst kann im Wege eines einseitigen oder zweiseitigen 

Rechtsgeschäfts erfolgen. Das einseitige Rechtsgeschäft kann in einer Zusage des 

Arbeitgebers bestehen, in Zukunft ein neues Arbeitsverhältnis zu begründen. Als 

zweiseitiges Rechtsgeschäft kommt eine Abrede zwischen dem Arbeitgeber und dem 

Arbeitnehmer in Betracht, dass zu einem in der Zukunft liegenden bestimmten oder 

bestimmbaren Zeitpunkt ein neues Arbeitsverhältnis eingegangen wird741. Die Abrede über 

den neuen Arbeitsvertrag kann hierbei verschieden konstruiert sein. Möglich wäre der 

Abschluss eines Vorvertrags iSd § 936 ABGB, wodurch beide Teile gebunden werden und 

wo bereits der wesentliche Vertragsinhalt festgehalten wird. Es könnte sich aber auch um 

einen Vertrag über ein vollwertiges neues Arbeitsverhältnis mit zukünftigem Anfangstermin 

handeln. Die Wiedereinstellung kann hier entweder mit einer aufschiebenden Befristung 

verbunden sein, oder auch von einer aufschiebenden Bedingung abhängen. Daneben kann 

dem Arbeitgeber oder dem Arbeitnehmer auch eine Option (§ 861 ABGB) auf jederzeitigen 

Wiedereintritt eingeräumt werden, also durch einseitige Erklärung einen inhaltlich vorher 

schon bestimmten neuen Arbeitsvertrag in Geltung zu setzen742.  

 

                                                 
740 Reissner in R. Resch, Karenzierung 44 f. Zum einseitigen Gestaltungsrecht siehe bereits Pkt VI.A.3. 
741 Marhold, RdW 1984/8, 246; vgl hier auch OGH 13. 11. 1996, 9 Ob A 2122/96s, DRdA 1997/48, 396 (Brodil) = 
DRdA 1997, 140 = ARD 4832/34/97 = ARD 4838/2/97 = ASoK 1997, 157 = infas 1997 A 48 = infas 1997 A 69 = 
ecolex 1997, 527 = ÖJZ-LSK 1997/169 = ÖJZ EvBl 1997/129, 668. 
742 Reissner in R. Resch, Karenzierung 45 f. 
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     Wichtige Hinweise für die Praxis: 

 Es ist jedenfalls zu empfehlen, einen spätestmöglichen Zeitpunkt der Optionsausübung 

festzulegen743. 

 

4. Auswirkungen auf arbeitsrechtliche Ansprüche und Pflichten 

 

4.1 Dienstzeitabhängige Ansprüche 

 

 Da es im Zuge der Aussetzung zu einer rechtlichen Beendigung des Arbeitsverhältnisses 

kommt, kann dieser Zeitraum der Aussetzung im Hinblick auf dienstzeitabhängige Ansprüche 

nicht mitgezählt werden. Natürlich könnte im Zuge der Aussetzungsvereinbarung etwas 

anderes vereinbart werden, auch der KollV könnte etwas Abweichendes vorsehen744. 

 

 Im Hinblick auf die Zusammenrechnung von Dienstzeiten aus dem vorherigen und dem 

neuen Dienstverhältnis ist Folgendes zu sagen: 

 

 Betreffend den Anspruch auf Entgeltfortzahlung legt § 2 Abs 3 EFZG fest, dass für die 

Bemessung der Dauer des Anspruchs auf Entgeltfortzahlung Dienstzeiten bei demselben 

Arbeitgeber, die keine längeren Unterbrechungen - wie zB im Falle einer Aussetzung - als 

jeweils 60 Tage aufweisen, zusammenzurechnen sind. Diese Zusammenrechnung 

unterbleibt nur dann, wenn die Unterbrechung durch eine Arbeitnehmerkündigung, einen 

Austritt ohne wichtigen Grund oder durch eine vom Arbeitnehmer verschuldete Entlassung 

eingetreten ist. Dauert die Unterbrechung länger als 60 Tage, so sind die Dienstzeiten nicht 

mehr zusammenzurechnen. Im Übrigen kann der KollV Zusammenrechnungsregelungen 

festlegen. 

 

 Für die Bemessung des Urlaubsausmaßes sieht § 3 Abs 1 UrlG vor, dass Dienstzeiten 

beim selben Arbeitgeber, die keine längere Unterbrechung als jeweils drei Monate 

aufweisen, zusammenzurechnen sind (ausgenommen wiederum Arbeitnehmerkündigung, 

ungerechtfertigter vorzeitiger Austritt, verschuldete Entlassung). Auch in diesen Fällen muss 

natürlich überprüft werden, ob nicht der KollV abweichende Zusammenrechnungsregelungen 

enthält745. 

 

 Nach Ansicht von Reissner müssen die Zeiten aus dem vorangegangenen 

Arbeitsverhältnis hinsichtlich zwingender Ansprüche generell dann berücksichtigt werden, 
                                                 
743 Pacic, Aussetzungsvereinbarung und Wiedereinstellungszusage, in Reissner/Neumayr (Hrsg), Zeller 
Handbuch Arbeitsvertrags-Klauseln (2010) 201 (Rz 14.06). 
744 Reissner in R. Resch, Karenzierung 71. 
745 Rauch, Unterbrechung von Arbeitsverhältnissen und Wiedereinstellungsvereinbarung, ASoK 2004, 195 (197). 
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wenn ein erheblicher innerer Zusammenhang zwischen den einzelnen Arbeitsverhältnissen 

besteht. Dies sei darauf zurückzuführen, dass einerseits solche zwingenden Ansprüche 

ansonsten im Wege einer Aussetzung einfach umgangen werden könnten und andererseits 

auch auf das bereits dargestellte Verzichtsverbot („Drucktheorie“). Auch § 23 Abs 1 AngG 

bestimme, dass Zeiten aus unmittelbar vorangegangenen Arbeitsverhältnissen zum selben 

Dienstgeber für die Abfertigung zu berücksichtigen seien. Ein solcher unmittelbarer 

Zusammenhang sei nach der zeitlichen Nähe und nach dem inhaltlichen Konnex zwischen 

den beiden Arbeitsverhältnissen zu beurteilen, und nach Ansicht von Reissner bei 

Aussetzungsvereinbarungen idR zu bejahen746. In seiner Entscheidung aus dem Jahr 2003 

spricht sich der OGH747 betreffend den Abfertigungsanspruch jedoch ausdrücklich gegen 

diese Ansicht aus. So gab der OGH dem Berufungsgericht, das die Frage, ob noch von 

einem „ununterbrochen“ dauernden Dienstverhältnis iSd § 23 Abs 1 AngG gesprochen 

werden könne, wenn zwischen zwei aufeinanderfolgenden Dienstverträgen ein Zeitraum von 

25 Tagen liege, verneinte, Recht. Aus dieser Entscheidung lässt sich hinsichtlich der 

Zusammenrechnung von Dienstzeiten für die Abfertigung alt eine maximal höchstzulässige 

Unterbrechungsdauer von 14 - 16 Tagen entnehmen748. 

 

     Wichtige Hinweise für die Praxis: 

 Da eine Aussetzungsvereinbarung im Regelfall länger als 14 - 16 Tage dauern wird, 

sollte man dann, wenn die Aussetzung – so wie in Zeiten der Krise – im Interesse des 

Arbeitgebers erfolgt, im Arbeitsvertrag eine Vordienstzeitenanrechnung vereinbaren749, um 

dem Arbeitnehmer eine Motivation dafür zu geben, einer solchen Vereinbarung 

zuzustimmen. Daneben könnte natürlich auch der KollV eine solche Anrechnung vorsehen. 

 

4.2 Konkurrenzklauseln 

 

 Mit der Beendigung des Arbeitsverhältnisses enden natürlich auch sämtliche 

beiderseitigen Haupt- und Nebenpflichten. Anders müssen jedoch Konkurrenzklauseln 

beurteilt werden, da diese ja gerade den Sinn haben, den Arbeitnehmer nach seinem 
                                                 
746 Reissner in R. Resch, Karenzierung 71. 
747 19. 3. 2003, 9 Ob A 21/03h, ARD 5412/1/2003 = ASoK 2004, 99 = infas 2003 A 73 = infas 2003, 148 = ecolex 
2003/258, 612. 
748 Vgl auch schon OGH 27. 3. 2002, 9 Ob A 231/01p, ARD 5316/4/2002 = ARD 5316/6/2002, der selbst nach 
mehreren saisonalen Arbeitsverhältnissen, die im Wege einer Aussetzung unterbrochen wurden, keinen 
Abfertigungsanspruch vorsieht, es sei denn, der KollV sieht eine Zusammenrechnung der von einem nicht 
ununterbrochen beschäftigten Arbeitnehmer in ein und demselben Betrieb geleisteten Arbeitszeiten vor. Vgl 
hingegen OGH 12. 7. 2000, 9 Ob A 93/00t, ZAS 2001/10, 82 (Jöst) = RdW 2001/184, 166 (Tinhofer) = Arb 12.032 
= DRdA 2000, 534 = ZASB 2001, 9 = ARD 5163/8/2000 = ASoK 2001, 104 = infas 2000, 158 = infas 2000 A 105 
= wbl 2000/381, 573, wonach nach jeder Unterbrechung mit Wiedereinstellungsvereinbarung oder –zusage ein 
„neues Arbeitsverhältnis“ begründet werden müsse, was an der Identität des Arbeitgebers und dem Entstehen 
dienstzeitabhängiger Ansprüche aber nichts ändere. Daraus folge, dass die Arbeitszeiten als Einheit anzusehen 
seien und der Abfertigungsanspruch zu Recht bestehe. 
749 Beachte allerdings, dass der OGH darin dann eventuell eine Karenzierungsvereinbarung erblicken könnte. 
Siehe Genaueres unter Pkt VII.D. 



  205 

Ausscheiden in seiner Erwerbstätigkeit einzuschränken. Ob eine solche Konkurrenzklausel 

wirksam ist, hängt nach § 37 AngG immer von der Art der Beendigung des 

Arbeitsverhältnisses ab. Löst demnach der Arbeitgeber das Arbeitsverhältnis, so kann er die 

durch die Konkurrenzklausel begründeten Rechte gegen den Arbeitnehmer nicht geltend 

machen, es sei denn, er bezahlt dem Arbeitnehmer die Karenzabgeltung in voller Höhe des 

ihm zuletzt zukommenden Entgelts. Daraus ergibt sich, dass der Arbeitnehmer im Falle einer 

einvernehmlichen Beendigung grundsätzlich an die Konkurrenzklausel gebunden wäre. 

Reissner schlägt im Falle einer einvernehmlichen Beendigung allerdings vor, wie bei einer 

Arbeitgeberkündigung vorzugehen, sollte die Initiative zur Aussetzung vom Arbeitgeber 

ausgegangen sein750. Dies erscheint mir eine sachgerechte Lösung zu sein, da auch durch 

eine solche Vorgehensweise die Motivation des Arbeitnehmers, einer Aussetzung 

zuzustimmen, positiv beeinflusst werden kann. 

 

4.3 Betriebsübergang während der Aussetzung 

 

 Problematisch wird es dann, wenn es während der Aussetzung zu einem 

Betriebsübergang kommt. Hier stellt sich die Frage, ob auch der Erwerber an die 

Wiedereinstellungszusage des Veräußerers gebunden ist oder nicht. 

 

 Aus der Jud ist diesbezüglich eine Entscheidung aus dem Jahr 2000751 zu erwähnen. 

Hier ging es darum, dass ein Hilfsmaler seit einigen Jahren bei einer GmbH, die von zwei 

Brüdern geleitet wurde, beschäftigt war. Das Arbeitsverhältnis wurde jedes Jahr während der 

Wintermonate ausgesetzt und mit einer Wiedereinstellungszusage verbunden. In der 

Aussetzungsphase nach dem Arbeitsverhältnis zwischen 13. 2. und 21. 12. 1996 gründete 

einer der beiden Brüder ein neues Unternehmen, welches ausschließlich für Malerarbeiten 

zuständig war und weswegen alle Maler von der GmbH übernommen wurden. Der Hilfsmaler 

wurde nun im März 1997 vom nunmehr selbständigen Malermeister wieder aufgenommen 

und arbeitete dann durchgehend bis zum 29. 1. 1999. Danach begehrte er eine Abfertigung 

idHv zwei Monatsgehältern, da er seiner Meinung nach - nach Zusammenrechnung aller 

Dienstzeiten - eine über drei Jahre dauernde Dienstzeit aufweisen würde. Der OGH gab der 

Klage statt und begründete dies damit, dass der Erwerber an die Wiedereinstellungszusage 

– die er überdies kannte – gebunden war, sodass sich „die Wiedereinstellung des 

Arbeitnehmers durch den Erwerber insofern lediglich als Verwirklichung der weiter 

verbindlichen Zusage und als Weiterbeschäftigung durch einen im Rechtssinn identen 

Arbeitgeber“ darstellte. Geht man nun von den gesetzlichen Voraussetzungen aus, die für 
                                                 
750 Reissner, Die arbeitsrechtliche Konkurrenzklausel (1996) 225; vgl auch dens in R. Resch, Karenzierung 72. 
751 OGH 12. 7. 2000, 9 Ob A 93/00t, ZAS 2001/10, 82 (Jöst) = RdW 2001/184, 166 (Tinhofer) = Arb 12.032 = 
DRdA 2000, 534 = ZASB 2001, 9 = ARD 5163/8/2000 = ASoK 2001, 104 = infas 2000, 158 = infas 2000 A 105 = 
wbl 2000/381, 573. 
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den Eintritt des neuen Inhabers mit allen Rechten und Pflichten in die zum Zeitpunkt des 

Betriebsübergangs bestehenden Arbeitsverhältnisse gegeben sein müssen (§ 3 Abs 1 

AVRAG), so muss differenziert werden. Eine Wiedereinstellungszusage kann jedenfalls als 

eine „Pflicht“ iSd § 3 Abs 1 AVRAG angesehen werden. Demgegenüber ist das Problem mit 

dem Tatbestandsmerkmal „bestehende Arbeitsverhältnisse“ offensichtlich. Im Rahmen der 

Aussetzung kommt es ja zu einer Beendigung des Arbeitsverhältnisses, sodass es sich 

naturgemäß um kein bestehendes Arbeitsverhältnis handeln kann. Jöst752 geht allerdings im 

konkreten Bsp davon aus, dass § 3 AVRAG hier unmittelbar anwendbar sei, da im Zeitpunkt 

des Betriebsübergangs ein Arbeitsvertrag, wenn auch aufschiebend bedingt und unter 

Vorbehalt eines Gestaltungsrechts hinsichtlich des Termins der Arbeitsaufnahme, zwischen 

dem Arbeitnehmer und dem Veräußerer bestanden habe. 

 

 Selbst wenn man nun aber die Meinung von Jöst nicht teilt, dass § 3 Abs 1 AVRAG hier 

unmittelbar angewendet werden kann, kann man mE doch zum selben Ergebnis kommen. 

Der OGH geht nämlich auch auf § 6 Abs 1 AVRAG ein, wonach für „Verpflichtungen aus 

einem Arbeitsverhältnis zum Veräußerer, die vor dem Zeitpunkt des Übergangs begründet 

wurden, der Veräußerer und der Erwerber zur ungeteilten Hand“ haften, „wobei hinsichtlich 

der Haftung des Erwerbers § 1409 ABGB anzuwenden ist“. Der Begriff „Verpflichtung aus 

einem Arbeitsverhältnis“ umfasst nach Ansicht des OGH schon seinem Wortlaut nach nicht 

nur Geldansprüche. Eine Verpflichtung iSd § 6 Abs 1 AVRAG kann sich daher mE nicht nur 

auf materielle Verbindlichkeiten, sondern auch auf Wiedereinstellungszusagen beziehen. Die 

Einschränkung der Haftung des Erwerbers auf § 1409 ABGB ist nach überwiegender 

Ansicht753 so zu verstehen, dass diese nur für jene „Verpflichtungen“ zur Anwendung 

gelangt, die nicht gem § 3 Abs 1 AVRAG übergegangen sind. Geht man nun davon aus, 

dass das Arbeitsverhältnis des Arbeitnehmers infolge der Beendigung nicht auf den 

Erwerber übergegangen ist, weil die Voraussetzungen des § 3 Abs 1 AVRAG („bestehendes 

Arbeitsverhältnis“) nicht vorliegen, so kommt immer noch eine Übernahme der Verpflichtung 

nach § 1409 ABGB in Betracht. Nach § 1409 ABGB haftet der Erwerber nur für jene 

„Schulden“, die er kannte bzw kennen musste. Folglich lässt sich aus diesen Ausführungen 

und der sinngemäßen Anwendung des § 1409 ABGB mA nach der Schluss ziehen, dass der 

Erwerber nach einem Betriebsübergang an die vom Veräußerer begründete 

Wiedereinstellungszusage trotz Beendigung des Arbeitsverhältnisses gebunden ist, wenn 

ihm diese Wiedereinstellungszusage bekannt war oder bekannt sein musste. 

 

                                                 
752 ZAS 2001/10, 82 (85 f). 
753 Heidinger in Schwimann (Hrsg), Praxiskommentar zum Allgemeinen bürgerlichen Gesetzbuch VI3 (2006) § 
1409 Rz 35 mwN. 
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4.4 Bezug von Arbeitslosengeld 

 

 Als wichtiges Unterscheidungsmerkmal zur Karenzierung muss schließlich noch ins 

Treffen geführt werden, dass der Arbeitnehmer im Falle einer Aussetzung und der damit 

verbundenen Beendigung des Arbeitsverhältnisses dem Grunde nach Anspruch auf 

Arbeitslosengeld hat. Er ist demnach arbeitslos iSd AlVG. Um die Voraussetzungen für das 

Arbeitslosengeld zu erfüllen, muss der Arbeitnehmer jedoch auch arbeitswillig754 sein, 

sodass er dem AMS zur Vermittlung zur Verfügung stehen muss (§ 7 Abs 1 Z 1 AlVG).  

 

     Wichtige Hinweise für die Praxis: 

 Um die Vermittlung des Arbeitnehmers an einen anderen Arbeitgeber durch das AMS zu 

vermeiden, sollte die Unterbrechung nicht länger als sechs Wochen dauern755. Während 

dieser Frist erfolgt durch das AMS, wenn eine Wiedereinstellungszusage vorliegt, 

grundsätzlich keine Weitervermittlung. 

 

5. Bruch der Wiedereinstellungsvereinbarung 

 

 Wird zwischen dem Arbeitgeber und dem Arbeitnehmer im Zuge der Beendigung des 

Arbeitsverhältnisses die Vereinbarung getroffen, dass zu einem bestimmten oder zumindest 

bestimmbaren Zeitpunkt in der Zukunft ein neues Arbeitsverhältnis begründet werden soll, so 

sind nach allgemein vertragsrechtlichen Grundsätzen auch beiden Parteien daran gebunden, 

sodass sich für beide Parteien die Pflicht zur Wiedereinstellung bzw zum Wiedereintritt 

ergibt. Welche Folgen ergeben sich nun, wenn einer der beiden Parteien die 

Wiedereinstellungsvereinbarung bricht? 

 

5.1 Bruch der Wiedereinstellungsvereinbarung durch den Arbeitnehmer 

 

 Ein Bruch der Wiedereinstellungsvereinbarung seitens des Arbeitnehmers hat für ihn 

schadenersatzrechtliche Folgen. Liegt hingegen eine Wiedereinstellungszusage vor, oder 

wurde dem Arbeitnehmer lediglich die Option eingeräumt, in das Arbeitsverhältnis 

wiedereinzutreten, kann daraus keine Schadenersatzpflicht entnommen werden, sollte der 

Arbeitnehmer sein Optionsrecht nicht ausüben. IZm dieser Schadenersatzpflicht ist § 9 Abs 5 

Satz 1 AlVG zu beachten, wonach die arbeitslose Person zum Ersatz eines allfälligen 

Schadens, der aus der Nichterfüllung der Einstellungsvereinbarung wegen Antritt einer 

anderen Beschäftigung resultiert, nicht verpflichtet ist. Verletzt der Arbeitnehmer sohin eine 

gültige Wiedereinstellungsvereinbarung, weil er eine andere Beschäftigung antritt, so wird 
                                                 
754 Siehe zur Problematik der Arbeitswilligkeit auch den nächsten Pkt VII.C.5.1. 
755 B. Gruber, Kurzarbeit 129. 
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dieser nicht schadenersatzpflichtig, ohne Antritt einer anderen Beschäftigung sehr wohl. 

Wichtig ist idZ, dass der Arbeitnehmer dem Arbeitgeber die Abstandnahme vor dem 

Wiederantrittstermin bekannt geben „soll“ (§ 9 Abs 5 Satz 2 leg cit)756. Er ist daher nicht 

verpflichtet, die Abstandnahme rechtzeitig bekanntzugeben. 

 

 Hier stellt sich mE die Frage, welche Voraussetzungen für die Anwendbarkeit dieser 

Bestimmung im AlVG bestehen. Muss der Arbeitslose als Arbeitsloser vorgemerkt sein, 

muss er Anspruch auf Arbeitslosengeld haben bzw muss er zumindest einen Antrag auf 

Arbeitslosengeld gestellt haben? Reissner757 geht hier davon aus, dass eine Freistellung von 

der Schadenersatzpflicht einen Antrag auf Arbeitslosengeld voraussetze, wobei es 

unmaßgeblich sei, wie die arbeitslose Person die neue Beschäftigung gefunden habe. Nach 

Ansicht von Gerhartl758 setze die Anwendbarkeit dieser Bestimmung – ungeachtet der 

Verankerung im AlVG und der Bezeichnung als „arbeitslose Person“ – nicht voraus, dass der 

Arbeitnehmer beim AMS als arbeitslos vorgemerkt sei oder Anspruch auf Arbeitslosengeld 

habe. MA nach ist hier folgendermaßen vorzugehen: Geht man vom reinen Wortlaut der 

Bestimmung aus, so muss zunächst einmal eruiert werden, was das AlVG unter einer 

„arbeitslosen Person“ iSd § 9 Abs 5 AlVG versteht. Arbeitslos ist nach § 12 Abs 1 AlVG, wer 

eine Erwerbstätigkeit beendet hat (Z 1 leg cit), nicht mehr der Pflichtversicherung in der PV 

unterliegt (Z 2 leg cit) und keine neue oder weitere Erwerbstätigkeit ausübt (Z 3 leg cit). Der 

Begriff der Arbeitslosigkeit und somit der arbeitslosen Person setzt daher keinen formellen 

Antrag oder eine Vormerkung als Arbeitsloser voraus, sodass man nach dem 

Gesetzeswortlaut grundsätzlich davon ausgehen könnte, dass derartige Voraussetzungen 

für die Anwendbarkeit der Bestimmung ausscheiden. Als weiterer Schritt sollte jedoch der 

Zweck dieser Bestimmung ins Auge gefasst werden. Die Positionierung dieser Bestimmung 

unter der Überschrift „Arbeitswilligkeit“ spielt diesbezüglich eine maßgebliche Rolle. 

Arbeitswilligkeit ist eine der Voraussetzungen für den Anspruch auf Arbeitslosengeld. Wird 

der arbeitslosen Person eine Beschäftigungsmöglichkeit durch das AMS vermittelt, darf 

diese grundsätzlich nicht ablehnen, da sie sonst die Voraussetzung der Arbeitswilligkeit nicht 

erfüllt. Besteht nun mit dieser arbeitslosen Person eine Wiedereinstellungsvereinbarung, so 

müsste diese mangels der Bestimmung in § 9 Abs 5 AlVG die potentielle 

Beschäftigungsmöglichkeit konsequenterweise eigentlich ablehnen, will sie nicht infolge 

eines Bruchs des Wiedereinstellungsvertrags schadenersatzpflichtig werden. Ein solches 

Dilemma wollte man wahrscheinlich mit Einführung dieser Bestimmung vermeiden. Die 

arbeitslose Person soll nur dann Anspruch auf Arbeitslosengeld haben, wenn diese auch 

tatsächlich arbeitswillig ist. Dies ist aber nicht der Fall, wenn sie die 

                                                 
756 Reissner in R. Resch, Karenzierung 71 f. 
757 In R. Resch, Karenzierung 72. 
758 ASoK 2009, 200. 
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Beschäftigungsmöglichkeit aus Angst vor den Schadenersatzfolgen ablehnt. Arbeitnehmer 

mit einer Wiedereinstellungszusage sollen aber dem Arbeitsmarkt ohne Einschränkung zur 

Verfügung stehen können. Unter Zugrundelegung dieses Gesetzeszwecks ergibt sich somit 

mE, dass die arbeitslose Person zumindest einen Antrag auf Arbeitslosengeld gestellt haben 

muss, damit die Bestimmung des § 9 Abs 5 AlVG für sie zur Anwendung gelangen kann759. 

Ob diese neue Beschäftigung auf eine Vermittlungstätigkeit des AMS zurückzuführen ist bzw 

wie die arbeitslose Person diese gefunden hat, ist nach Ansicht des OGH760 richtigerweise 

irrelevant. 

 

 Die neue Beschäftigung muss für den Bruch der Wiedereinstellungsvereinbarung kausal 

sein. Das bedeutet, dass diese Beschäftigung spätestens mit dem Zeitpunkt des 

Wiederantritts des früheren Arbeitsverhältnisses begründet werden muss. Weiters darf der 

Zeitraum zwischen dem Beginn der neuen Beschäftigung und dem Zeitpunkt des 

vereinbarten Wiederantritts der früheren Beschäftigung nicht länger sein, als der Zeitraum, 

der im Falle einer ordnungsgemäßen Beendigung des Arbeitsverhältnisses, auf das sich die 

Wiedereinstellungsvereinbarung bezieht, verstreichen würde. Diese Konsequenz ergibt sich 

aus der einfachen Überlegung, dass der Arbeitnehmer andererseits ja das 

wiederangetretene Arbeitsverhältnis einfach ordnungsgemäß lösen könnte und somit nicht 

schutzwürdig wäre761. 

 

 Für den Ausschluss der Schadenersatzfolge fordert das Gesetz keine bestimmte 

Mindestdauer der neuen Beschäftigung. Gerhartl762 weist allerdings zu Recht darauf hin, 

dass die Aufnahme und umgehende Beendigung der neuen Beschäftigung nur zum Zwecke 

der Abwendung der Schadenersatzpflicht rechtsmissbräuchlich wäre. 

 

 Ansprüche des Arbeitnehmers, auf die er anlässlich der Beendigung des 

Arbeitsverhältnisses nur wegen der Wiedereinstellungszusage bzw -vereinbarung verzichtet 

hat, leben wieder auf, wenn der Arbeitnehmer dem früheren Arbeitgeber sein 

Abstandnehmen vom Wiederantritt der Beschäftigung vor dem Wiederantrittstermin bekannt 

gibt (§ 9 Abs 5 Satz 3 AlVG). Dabei kann es sich um Ansprüche aus dem laufenden 

Arbeitsverhältnis handeln, ebenso um solche, die erst aus der Beendigung des 

Arbeitsverhältnisses resultieren763. Beendigungsansprüche, die wegen der 

                                                 
759 Vgl dazu die auf dens Erwägungen beruhende Ansicht von Brodil, Aussetzungsvereinbarungen aus arbeits- 
und sozialrechtlicher Sicht: Betrachtungen zur Unterbrechung des Arbeitsverhältnisses und § 9 AlVG, ZAS 1996, 
37 (42 ff). Vgl demgegenüber OGH 12. 4. 1995, 9 Ob A 27/95, DRdA 1996/10, 135 (Pfeil) = ZAS 1996/9, 64 
(Runggaldier), der diese Bestimmung als allgemeine arbeitsvertragsrechtliche Norm ansieht, die ohne jeden 
Bezug zur AlV stehe. 
760 12. 4. 1995, 9 Ob A 27/95, DRdA 1996/10, 135 (Pfeil) = ZAS 1996/9, 64 (Runggaldier). 
761 Gerhartl, ASoK 2009, 201. 
762 ASoK 2009, 201. 
763 Gerhartl, ASoK 2009, 202. 
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Wiedereinstellungsregelung nicht (zur Gänze) erfüllt wurden, werden spätestens zum 

Wiederantrittstermin fällig, sofern durch Gesetz nichts anderes bestimmt wird. Verjährungs- 

und Verfallfristen verlängern sich um den Zeitraum zwischen der Beendigung des 

Arbeitsverhältnisses und dem vereinbarten Zeitpunkt der Wiederaufnahme der 

Beschäftigung. (§ 9 Abs 6 AlVG)764 

 

 Nach einem Bruch der Wiedereinstellungsvereinbarung sind allfällige Ansprüche auf 

Abfertigung, Urlaubsersatzleistung usw - auf deren sofortige (gänzliche) Geltendmachung im 

Rahmen der Aussetzung verzichtet wurde - nach der Art der Beendigung zu beurteilen, zu 

der es im Zuge der Aussetzung kam765.  

 

5.2 Bruch der Wiedereinstellungsvereinbarung durch den Arbeitgeber 

 

 Hält sich hingegen der Arbeitgeber nicht an die Wiedereinstellungsvereinbarung, so kann 

der Arbeitnehmer entweder auf den Wiedereintritt in das Arbeitsverhältnis bestehen und sein 

Recht notfalls auch gerichtlich geltend machen, oder der Arbeitgeber wird 

schadenersatzpflichtig, sollte er rechtswidrig und schuldhaft gehandelt haben. Hat daher der 

Arbeitgeber die Wiedereinstellungszusage unter dem Vorbehalt erteilt, dass sich die 

wirtschaftliche Lage bessert, ist eine Weigerung des Arbeitgebers, das Arbeitsverhältnis zum 

zugesagten Zeitpunkt wieder zu begründen, rechtswidrig, wenn sich die wirtschaftliche Lage 

inzwischen tatsächlich gebessert hat. Bei der Bemessung der Höhe des 

Schadenersatzanspruchs orientiert man sich an den Rechtsfolgen eines ungerechtfertigten 

Rücktritts vom Vertrag durch den Arbeitgeber. Der Arbeitnehmer muss daher für die 

Geltendmachung seines Anspruchs in Höhe der Kündigungsentschädigung keinen konkreten 

Schaden nachweisen766. 

 

 Im Übrigen kommt auch hier § 9 Abs 6 AlVG zur Anwendung, allfällige Ansprüche auf 

Abfertigung, Urlaubsersatzleistung usw sind auch diesfalls nach der Art der Beendigung zu 

beurteilen. 

 

 

                                                 
764 ME können die Bestimmungen des § 9 Abs 5 Satz 3 und Abs 6 AlVG auch auf Karenzierungen und hierbei auf 
Ansprüche aus dem Zeitraum vor Beginn einer solchen analog zur Anwendung gelangen, sollte das 
Arbeitsverhältnis später, also spätestens mit Ende des Karenzierungszeitraums, beendet werden, da die 
Interessen des Arbeitnehmers in beiden Fällen gleichgelagert sind. Hingegen besteht für die analoge Anwendung 
des § 9 Abs 5 Satz 1 und 2 AlVG kein Platz. So jedoch Gerhartl, ASoK 2009, 203, der hier zwischen Fällen eines 
unberechtigten vorzeitigen Austritts oder einer zeitwidrigen Kündigung durch den Arbeitnehmer (im Falle einer 
Karenzierung) einerseits und dem Bruch einer Wiedereinstellungsvereinbarung andererseits wertungsmäßig 
keinen Unterschied erblicken kann und daher die analoge Anwendbarkeit auch des § 9 Abs 5 Satz 1 AlVG bejaht. 
765 Reissner in R. Resch, Karenzierung 72. 
766 Gerhartl, ASoK 2009, 201 f. 
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6. Bewertung der Strategie767 

 

 Mit Hilfe der Aussetzung können sowohl kurze als auch länger andauernde 

Beschäftigungsschwankungen ausgeglichen werden. Oftmals wird dieses Instrument 

„rollierend“ in dem Sinne eingesetzt, dass beispielsweise in einem Schichtbetrieb monatlich 

jeweils abwechselnd mit verschiedenen Arbeitnehmern das Arbeitsverhältnis beendet und 

einen Monat später wiederbegründet wird. 

 

Vorteile für den Arbeitgeber: 

 Die Fixkosten sinken sofort. 

 Ein Verlust von bereits erarbeitetem Know-how ist während der Unterbrechung 

zumeist nicht zu erwarten. 

 

Vorteile für den Arbeitnehmer: 

 Arbeitnehmer haben infolge der rechtlichen Beendigung des Arbeitsverhältnisses 

Anspruch auf Arbeitslosengeld. 

 Es liegt eine fixe Wiedereinstellungszusage bzw –vereinbarung vor, sodass das Ende 

der Arbeitslosigkeit zeitlich absehbar ist. 

 

Nachteile für den Arbeitgeber: 

 Infolge der Beendigung des Arbeitsverhältnisses fallen Beendigungskosten für die 

Abfertigung alt oder die Urlaubsersatzleistung an, werden jedoch meist gestundet. 

 Für den Arbeitgeber besteht die Gefahr - vor allem bei längeren Unterbrechungen -, 

dass der Arbeitnehmer nicht mehr ins Unternehmen zurückkehrt, weil er während der 

Aussetzung durch das AMS an einen anderen Arbeitgeber weitervermittelt wurde. 

 

Nachteile für den Arbeitnehmer: 

 Nachteile iZm der PV, da Zeiten der Arbeitslosigkeit keine Beitragszeiten darstellen. 

 Grundsätzlich keine Anrechnung des Zeitraums der Aussetzung auf 

dienstzeitabhängige Ansprüche. 

 Eventuell auch keine Zusammenrechnung der Dienstzeiten aus dem Arbeitsverhältnis 

vor und nach der Aussetzung für dienstzeitabhängige Ansprüche (zB bei der 

Abfertigung, dem Urlaub usw). 

 Arbeitnehmer, die zugleich auch Betriebsratsmitglieder sind, verlieren durch die 

Beendigung des Arbeitsverhältnisses ihr Betriebsratsmandat und somit auch ihren 

besonderen Kündigungs- und Entlassungsschutz (§ 64 Abs 1 Z 3 ArbVG). 

                                                 
767 B. Gruber, Kurzarbeit 128. 
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D. Darstellung der Unterschiede zwischen Karenzierung und Aussetzung und 
möglicher Interpretationsprobleme 
 

 Die in der Praxis meist sehr schwierige Abgrenzung zwischen einer Karenzierung und 

einer Aussetzung soll nun anhand ausgewählter Jud des OGH im Überblick näher dargestellt 

werden. Dies ist insb deshalb besonders wichtig, da an beide Rechtsinstitute - wie eben 

umfassend erörtert - unterschiedliche Rechtsfolgen anknüpfen. 

 

 Ob eine Auflösungsvereinbarung (= Aussetzung) oder eine Karenzierung vorliegt, ist 

nach Ansicht des OGH768 nach den Umständen des Einzelfalls zu beurteilen, wobei nicht am 

buchstäblichen Sinn der Äußerungen zu haften, sondern die Absicht der Parteien zu 

erforschen ist. Entscheidend ist hierfür, welche Merkmale überwiegen. Die Abrechnung noch 

offener Ansprüche des Arbeitnehmers, seine Abmeldung bei der GKK, sowie die Absicht, 

ihm den Bezug von Arbeitslosengeld zu ermöglichen, sprechen eher für eine Unterbrechung 

des Arbeitsverhältnisses, weshalb die mangelnde Auszahlung der Abfertigung dem nicht 

entgegenstehen kann. 

 

 Für den Fall, dass die Erforschung des Parteiwillens keinen eindeutigen Sinn ergibt, 

deutet die Absicht, den Arbeitnehmer mit dessen Einverständnis „stempeln“ zu schicken, iVm 

der Abmeldung bei der GKK nach der Übung des redlichen Verkehrs auf eine Unterbrechung 

des Arbeitsverhältnisses hin, weil die durch das „Stempelngehen“ geäußerte Absicht der 

Inanspruchnahme von Arbeitslosengeld die Beendigung des Arbeitsverhältnisses 

voraussetzt und nicht angenommen werden kann, dass sich die Arbeitsvertragsparteien 

wegen Errichtung oder Verwendung einer „Lugurkunde“ iSd § 239 StGB strafbar und nach § 

25 AlVG regresspflichtig machen wollten769. 

 

 Für die Abgrenzung von Karenzierungen und Aussetzungen sind außerdem die 

Umstände, unter denen die Willenserklärung abgegeben wurde, zu berücksichtigen, und 

eine allenfalls undeutliche Äußerung ist zum Nachteil desjenigen auszulegen, der sich ihrer 

bediente (§ 915 zweiter Halbsatz ABGB). Überhaupt muss das Gesamtverhalten der 

Parteien Ausgangspunkt der Auslegung sein770. 

 

 Hat der Arbeitgeber zB anlässlich einer saisonellen Unterbrechung des 

Arbeitsverhältnisses die aliquoten Sonderzahlungen sowie die Urlaubsabfindung 

abgewickelt, so hat er dadurch hinreichend deutlich zum Ausdruck gebracht, dass er das 

                                                 
768 28. 5. 2001, 8 Ob S 106/01y, SSV-NF 15/64 = ARD 5329/13/2002. 
769 OGH 14. 1. 1998, 9 Ob A 222/97f, Arb 11.688 = DRdA 1998, 359 = ARD 4925/9/98 = infas 1998 A 81. 
770 OGH 10. 5. 1989, 9 Ob A 115/89, RdW 1989, 311 = ARD 4085/12/89. 
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Beschäftigungsverhältnis beenden will. Auch die Absicht des Arbeitgebers, den 

Arbeitnehmer mit dessen Einverständnis „stempeln“ zu schicken, stellt ein wichtiges Indiz für 

die Unterbrechung dar771. 

 

 Wenn anlässlich der nur kurzfristig (für die Dauer des Umbaus der Betriebsstätte) 

erfolgten Abmeldung des Arbeitnehmers von der GKK keine Endabrechnung des 

Arbeitsverhältnisses erfolgte und weder anteilige Sonderzahlungen noch 

Urlaubsentschädigungen ausgezahlt wurden, aber die Absicht bestand, dem Arbeitnehmer 

mit dessen Einverständnis den Bezug von Arbeitslosengeld zu ermöglichen, so kann dieser 

Umstand für sich alleine die Annahme einer Unterbrechung des Arbeitsverhältnisses nicht 

jedenfalls rechtfertigen, wenn sich aus der Erforschung des Parteiwillens im Einzelfall etwas 

Gegenteiliges ergibt772. 

 

 Soll der Arbeitnehmer auf Grund einer Absprache nur vorübergehend mit der Arbeit 

aussetzen und soll zu einem späteren Zeitpunkt wieder auf ihn zurückgegriffen werden, 

wobei der Arbeitnehmer dann an derselben Arbeitsstelle wieder weiterarbeiten kann, ist im 

Allgemeinen eine Karenzierung anzunehmen, da die Parteien ihre vertragliche Bindung 

gerade nicht abbrechen, sondern lediglich auf eine bestimmte Zeit suspendieren wollten. 

Selbst dann, wenn die Vereinbarung ausdrücklich darauf gerichtet ist, den Arbeitsvertrag zu 

lösen und zu einem späteren Zeitpunkt einen neuen Arbeitsvertrag abzuschließen, wird man, 

wenn die Parteien eine volle Anrechnung der Dienstzeiten und Anwartschaften aus diesem 

Arbeitsvertrag auf den gleichzeitig abgeschlossenen aufschiebend befristeten Arbeitsvertrag 

vereinbaren, die Vereinbarung als Karenzierung qualifizieren müssen773. 

 

 Die Zahlung von Fortbildungskosten und die vom Arbeitgeber erwartete und in Anspruch 

genommene ständige Verfügbarkeit der Arbeitskraft der Arbeitnehmer mit späterer 

Abrechnung bringt zum Ausdruck, dass der Arbeitgeber die Arbeitnehmer auf längere Zeit für 

den Betrieb erhalten wollte. Eine Investition in die berufliche Fortbildung von Arbeitnehmern 

ist vom Unternehmensstandpunkt aus nur sinnvoll, wenn ihm diese Arbeitnehmer auch noch 

längere Zeit zur Verfügung stehen. Die Aufnahme der Arbeit auf Grundlage des alten 

Arbeitsvertrags ist ebenfalls als ein Indiz für eine Karenzierung zu werten. Diese Umstände 

sprechen insgesamt dafür, dass die Arbeitsverhältnisse während der saisonalen 

Unterbrechungen nicht beendet werden, sondern nur die Hauptpflichten ruhen sollten. Dies 

indiziert daher eine Karenzierung, wenn insb der Arbeitgeber die angeblich gewollte Lösung 

                                                 
771 OGH 3. 11. 1999, 9 Ob A 249/99d, DRdA 2000/57, 521 (Brodil) = RdW 2001/56, 48 = ARD 5106/13/2000 = 
wbl 2000/110, 178. 
772 OGH 20. 5. 1998, 9 Ob A 147/98b, ARD 4982/39/98. 
773 OGH 13. 6. 1996, 8 Ob A 216/96, ZAS 1999, 13 (Risak) = Arb 11.507 = DRdA 1999, 59 = RdW 1996, 597 = 
ARD 4768/38/96 = infas 1996 A 137 = wbl 1997, 77. 
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der Arbeitsverhältnisse durch eine Reihe von Vorkehrungen neutralisiert, also das Greifen 

der typischen Wirkungen der Lösung verhindert hat (zB durch die Zahlung von 

Fortbildungskosten oder die kurzfristige Heranziehung zur Arbeitsleistung)774. 

 

E. Besondere Arten von Karenzierungen 
 

 Neben der eben dargestellten klassischen Karenzierung iS einer bloßen Ruhendstellung 

der gegenseitigen aus dem Arbeitsverhältnis entspringenden Rechte und Pflichten unter 

Aufrechterhaltung des „arbeitsrechtlichen Bandes“ können spezifische Ausformungen 

derselben unterschieden werden. Hierzu gehören vor allem die Bildungskarenz (Plus) nach § 

11 AVRAG, die Freistellung gegen Entfall des Arbeitsentgelts gem § 12 AVRAG, die 

Familienhospizkarenz und die Elternkarenz. In der Folge werde ich nur auf die 

Bildungskarenz (Plus) und auf die Freistellung gem § 12 AVRAG näher eingehen. 

 

1. Bildungskarenz § 11 AVRAG 

 

Wie zu Beginn erwähnt, soll eine Krise immer auch als eine Chance betrachtet werden, 

die Zukunft besser zu gestalten und aus eventuell begangenen Fehlern zu lernen. Eine 

mögliche Variante, um dieses Ziel zu erreichen, wäre die Verbesserung der Ausbildung der 

Mitarbeiter. Die Bildungskarenz stellt ein geeignetes strategisches Instrument dar, mit Hilfe 

dessen einerseits Krisensituationen ohne Mitarbeiterabbau überwunden werden können und 

somit der Personalstand gehalten werden kann, andererseits diese Zeit jedoch durch 

Mitarbeiterqualifizierung einer sinnvollen Nutzung - und zwar sowohl für den Arbeitnehmer 

als auch für den Arbeitgeber - zugeführt werden kann.  

 

1.1 Begriff und Voraussetzungen 

 

 Wie bereits angedeutet, handelt es sich bei der Bildungskarenz um eine Form der 

Karenzierung775, wobei die infolge der Ruhendstellung des Arbeitsverhältnisses 

freiwerdenden Zeiten für Ausbildungszwecke genutzt werden. Diese Form der Karenzierung 

besteht seit 1. 1. 1998776. Für Lehrlinge scheidet die Bildungskarenz aus, da den 

Lehrberechtigten eine Ausbildungspflicht trifft777. 

 

                                                 
774 OGH 15. 3. 1989, 9 Ob A 268/88, SZ 62/46 = DRdA 1989, 423 = RdW 1989, 311 = ARD 4072/7/89 = infas 
1989 A 118 = wbl 1989, 376 = SWK 1989, B I 57. 
775 Daher ist im Übrigen auch auf die Ausführungen zur Karenzierung zu verweisen. 
776 Steinlechner/Maska/Gleißner, Arbeitsrechtliche Maßnahmen Rz 282. 
777 Steinlechner/Maska/Gleißner, Arbeitsrechtliche Maßnahmen Rz 287. 
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 § 11 Abs 1 AVRAG normiert die diesbezüglichen Voraussetzungen. So bedarf es 

zunächst einmal einer Vereinbarung über die Bildungskarenz zwischen dem Arbeitgeber und 

dem Arbeitnehmer, wobei hierfür sowohl auf die Interessen des Arbeitnehmers als auch auf 

die Erfordernisse des Betriebs Rücksicht zu nehmen ist. In Anlehnung an die gleichartige 

Regelung, die das UrlG für die Vereinbarung des konkreten Urlaubsverbrauchs normiert (§ 4 

Abs 1 UrlG778), kann daher auch eine Bildungskarenz weder vom Arbeitgeber angeordnet 

noch vom Arbeitnehmer einseitig angetreten werden779. Es bedarf hierzu stets einer 

konkreten Vereinbarung. „In Betrieben, in denen ein für den Arbeitnehmer zuständiger 

Betriebsrat errichtet ist, ist dieser auf Verlangen des Arbeitnehmers den Verhandlungen 

beizuziehen“ (§ 11 Abs 1 letzter Satz AVRAG). Zu beachten ist außerdem, dass kein 

gesetzlicher Rechtsanspruch auf Bildungskarenz besteht, sie kann daher nur auf freiwilliger 

Basis beruhen. („Arbeitnehmer und Arbeitgeber können eine Bildungskarenz gegen Entfall 

des Arbeitsentgelts … vereinbaren“ laut § 11 Abs 1 AVRAG). 

 

 Die Vereinbarung einer Bildungskarenz ist nach § 11 Abs 3 AVRAG jedenfalls 

unzulässig, wenn sie für die Dauer eines in die Bildungskarenz fallenden 

Beschäftigungsverbots nach den §§ 3 bis 5 MSchG, einer Karenz nach dem MSchG oder 

dem VKG, eines Präsenzdienstes oder eines Zivildienstes erfolgt. Da der Gesetzgeber in 

dieser Bestimmung auf andere Hinderungsgründe während der Bildungskarenz nicht explizit 

eingeht, kann davon ausgegangen werden, dass durch eine Erkrankung des Arbeitnehmers 

während der Karenz diese nicht unterbrochen bzw beendet wird, wie dies auch bei einer 

Karenz nach dem MSchG bzw VKG der Fall ist780. 

 

 Bezüglich der weiteren Voraussetzungen für die Inanspruchnahme einer Bildungskarenz 

gab es in den letzten Jahren zahlreiche Änderungen, denen die Intention zugrunde lag, die 

Attraktivität dieses Instruments zu verbessern. 

 

 In der Version bis zum 31. 12. 2007 musste das Arbeitsverhältnis noch ununterbrochen 

drei Jahre gedauert haben, erst dann konnte eine Bildungskarenz für die Dauer von 

mindestens drei Monaten bis zu einem Jahr vereinbart werden (§ 11 Abs 1 AVRAG idF BGBl 

I 2002/89). Eine Inanspruchnahme der Bildungskarenz in mehreren Teilen war - mangels 

Erwähnung - nach dem Wortlaut der Bestimmung nicht möglich. Dafür spricht auch die 

Tatsache, dass in der darauf folgenden neueren Version des § 11 AVRAG eine solche 

Inanspruchnahme in Teilen ausdrücklich angesprochen wird. Es konnte demnach in der 

                                                 
778 Siehe dazu Pkt III.A.2.1. 
779 So auch Ercher/Saurugger, Neuerungen zur Bildungskarenz: Arbeitsrechtliche Gestaltungsmöglichkeiten und 
Anspruch auf Weiterbildungsgeld, ASoK 2008, 11 (11). 
780 Ercher/Rath, Fragen zur Bildungskarenz: Voraussetzungen für die Bildungskarenz und deren Auswirkungen 
auf das Arbeitsverhältnis, ASoK 2004, 115 (117). 
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alten Fassung BGBl I 2002/89 eine Bildungskarenz nur einmalig in der angegebenen Dauer 

in Anspruch genommen werden, eine neuerliche Bildungskarenz erst drei Jahre nach 

Rückkehr aus einer solchen.  

 

 Im Rahmen der Überlegungen zur Novellierung der Bildungskarenz wurde festgestellt, 

dass das Erfordernis der mindestens dreijährigen Beschäftigungsdauer im Hinblick auf den 

immer häufiger vorkommenden Arbeitsplatzwechsel ein Hindernis für die Inanspruchnahme 

derselben darstellt. Abgesehen davon war in der ursprünglichen Version auch die 

Vereinbarung einer Bildungskarenz für Saisonarbeitskräfte mangels Erreichung der 

Mindestbeschäftigungsdauer nicht möglich781. Um diese Nachteile auszugleichen, wurde mit 

BGBl I 2007/104 die Bestimmung ab 1. 1. 2008 dahingehend geändert, dass die 

Mindestbeschäftigungsdauer auf ein Jahr herabgesetzt wurde, wobei die neue Bestimmung 

auf alle Bildungskarenzen zur Anwendung kommt, die nach dem 31. 12. 2007 vereinbart 

werden (siehe § 19 Abs 1 Z 21 AVRAG). Somit kann ab Beginn des zweiten Jahres für die 

Dauer von mindestens drei Monaten bis zu einem Jahr eine Bildungskarenz vereinbart 

werden782. Auch eine Teilung der Bildungskarenz wurde im Zuge dieser Novelle gesetzlich 

ausdrücklich für zulässig erklärt, wobei ein Teil mindestens drei Monate betragen muss und 

die Gesamtdauer der einzelnen Teile innerhalb einer Rahmenfrist von vier Jahren, die mit 

dem Antritt der ersten Bildungskarenz zu laufen beginnt, ein Jahr nicht überschreiten darf (§ 

11 AVRAG idF BGBl I 2007/104). Konkret bedeutet dies für den Arbeitnehmer, dass er 

innerhalb der Rahmenfrist von vier Jahren ab der Inanspruchnahme des ersten Teils der 

Bildungskarenz das ihm gesetzlich zur Verfügung stehende Jahr in Form von mehreren 

Teilen ausschöpfen kann. Da sich das Gesetz nicht näher äußert, können diese Teile bereits 

im Vorhinein bestimmt oder auch erst während der laufenden Rahmenfrist kurzfristig 

festgelegt werden, solange sie in Summe ein Jahr nicht überschreiten. Eine neuerliche 

Bildungskarenz kann erst nach Ablauf einer weiteren Rahmenfrist von vier Jahren ab Antritt 

der letzten Bildungskarenz vereinbart werden (§ 11 Abs 1 Satz 2 AVRAG idF BGBl I 

2007/104). Dies unabhängig davon, ob die höchstzulässige Dauer innerhalb der Rahmenfrist 

ausgeschöpft worden ist oder nicht783. 

 

 Gleichzeitig neu eingeführt wurde die Bestimmung des § 11 Abs 1a AVRAG. Demnach 

kann eine Bildungskarenz für die Dauer von drei Monaten bis zu einem Jahr auch in einem 

befristeten Arbeitsverhältnis in einem Saisonbetrieb vereinbart werden. Das Gesetz normiert 

hierfür folgende Voraussetzungen: 

 

                                                 
781 Ercher/Saurugger, ASoK 2008, 11. 
782 Beachte allerdings die sogleich zu erörternde Übergangsbestimmung, eingeführt durch BGBl I 2009/90. 
783 Ercher/Saurugger, ASoK 2008, 12. 
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 Das befristete Arbeitsverhältnis muss ununterbrochen drei Monate gedauert haben. 

 Es muss eine Beschäftigung zum selben Arbeitgeber im Ausmaß von zumindest 

einem Jahr vor Antritt der Bildungskarenz oder einer neuerlichen Bildungskarenz 

gegeben sein. 

 Hinsichtlich des Erfordernisses der Mindestbeschäftigungsdauer sind Zeiten von 

befristeten Arbeitsverhältnissen zum selben Arbeitgeber zusammenzurechnen, wenn 

sie innerhalb eines Zeitraums von vier Jahren vor Antritt der jeweiligen 

Bildungskarenz und gegebenenfalls nach Rückkehr aus der mit diesem Arbeitgeber 

zuletzt vereinbarten Bildungskarenz liegen. 

 

 Das Gesetz definiert unter Verweis auf § 53 Abs 6 ArbVG auch den Begriff des 

Saisonbetriebs. Demnach gelten diese als Betriebe, „die ihrer Art nach nur zu bestimmten 

Jahreszeiten arbeiten oder die regelmäßig zu gewissen Zeiten des Jahres erheblich verstärkt 

arbeiten“. Hierzu zählen beispielsweise Fremdenverkehrsbetriebe oder Betriebe des 

Baugewerbes784. 

 

 Arbeitnehmer und Arbeitgeber, die eine Bildungskarenz bereits vor Inkrafttreten dieser 

neuen Bestimmung des § 11 AVRAG idF BGBl I 2007/104 vereinbart haben, können eine 

neuerliche Bildungskarenz frühestens drei Jahre nach Rückkehr aus dieser vereinbaren (§ 

19 Abs 1 Z 21 AVRAG). 

 

 Als weitere Voraussetzung kann eine Bildungskarenz naturgemäß nur während eines 

aufrechten Arbeitsverhältnisses vereinbart werden. Hat daher ein befristetes 

Arbeitsverhältnis bereits ununterbrochen drei Monate gedauert und endet es nach Ablauf 

von sechs Monaten, so kann eine Bildungskarenz zwar vereinbart werden, sie endet jedoch 

automatisch mit Ablauf des befristeten Arbeitsverhältnisses785. 

 

 In Anbetracht der Wirtschaftskrise hat es weitere Änderungen bei der Bildungskarenz 

gegeben. Nunmehr sieht der aktuelle § 11 AVRAG in seiner Fassung seit dem 1. 8. 2009, 

BGBl I 2009/90, als Übergangsbestimmung folgende Änderungen für die Inanspruchnahme 

der Bildungskarenz vor: 

 

 Für alle Bildungskarenzen, die nach dem 31. 7. 2009 bis längstens 31. 12. 2011 

vereinbart werden, gelten im Hinblick auf die Wirtschaftskrise weitere Erleichterungen (§ 19 

Abs 1 Z 22 AVRAG). Während dieses eingeschränkten Zeitraums können Bildungskarenzen 

zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer für die Dauer von mindestens zwei Monaten bis zu 
                                                 
784 Ercher/Saurugger, ASoK 2008, 12. 
785 Ercher/Saurugger, ASoK 2008, 13. 
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einem Jahr vereinbart werden, sofern das Arbeitsverhältnis ununterbrochen sechs Monate 

gedauert hat. Wird die Bildungskarenz in Teilen vereinbart, so muss ein Teil mindestens zwei 

Monate betragen und die Gesamtdauer der einzelnen Teile darf innerhalb der Rahmenfrist 

von vier Jahren, die wiederum mit Antritt des ersten Teils beginnt, ein Jahr nicht 

überschreiten. Wesentlicher Unterschied zur Vorgängerversion ist daher die Tatsache, dass 

die Mindestdauer der Bildungskarenz von drei Monaten auf zwei und die 

Mindestbeschäftigungsdauer von einem Jahr auf ein halbes herabgesetzt wurde. 

Konsequenterweise betrifft die Herabsetzung auf zwei Monate auch die Mindestdauer eines 

„Bildungskarenz-Teils“. 

 

 Betreffend die Bildungskarenz in Saisonbetrieben sieht die Übergangsbestimmungen vor, 

dass diese für die Dauer von zwei Monaten (vorher drei Monate) bis zu einem Jahr 

vereinbart werden kann, sofern wiederum ein Arbeitsverhältnis von ununterbrochen 

zumindest drei Monaten gegeben ist und eine Beschäftigung zum selben Arbeitgeber im 

Ausmaß von mindestens sechs Monaten (vorher ein Jahr) vorliegt. Im Übrigen gab es im 

Vergleich zur Fassung BGBl I 2007/104 keine Änderungen, sodass alle übrigen 

Bestimmungen weitergelten. 

 

 Da es sich hierbei lediglich um eine Übergangsbestimmung im Rahmen der 

Wirtschaftskrise handelt, gelten für alle ab dem 1. 1. 2012 vereinbarten Bildungskarenzen 

wieder sämtliche Bestimmungen in der Fassung BGBl I 2007/104 (§ 19 Abs 1 Z 22 AVRAG). 

 

1.2 Auswirkungen auf Ansprüche des Arbeitnehmers 

 

 Für die Dauer der Bildungskarenz gebührt kein laufendes Entgelt und es besteht auch 

kein Anspruch auf Sonderzahlungen (siehe § 11 Abs 1 AVRAG, wonach Arbeitnehmer und 

Arbeitgeber eine Bildungskarenz „gegen Entfall des Arbeitsentgelts“ vereinbaren können)786. 

§ 11 Abs 2 AVRAG normiert überdies, dass für den Anspruch auf sonstige, insb einmalige 

Bezüge nach § 67 Abs 1 EStG 1988 (zB 13. und 14. Monatsbezug) und für 

Rechtsansprüche, die sich nach der Dauer der Dienstzeit richten, § 15f Abs 1 MSchG - mit 

Ausnahme des letzten Satzes - gilt, für den Urlaubsanspruch sinngemäß § 15f Abs 2 

MSchG. Daraus ist zu schließen, dass eine entsprechende Aliquotierung der sonstigen 

Bezüge vorzunehmen ist, der Arbeitnehmer sohin in Kalenderjahren, in die Zeiten einer 

Bildungskarenz fallen, in dem Ausmaß darauf Anspruch hat, das dem Teil des 

Kalenderjahres entspricht, in den keine Zeiten der Bildungskarenz fallen. Zeiten der 

Bildungskarenz sind für den Urlaubsanspruch und dienstzeitabhängige Ansprüche (wie zB 

                                                 
786 Beachte allerdings die Möglichkeit der Erlangung von Weiterbildungsgeld unter Pkt VII.E.1.3. 
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Abfertigung, längere Kündigungsfristen, Entgeltfortzahlung usw) nicht zu berücksichtigen787. 

Dies gilt jedoch nur dann, sofern im Wege des KollV oder einer anderen vertraglichen 

Vereinbarung nichts für den Arbeitnehmer Günstigeres festgelegt wird (siehe § 15f Abs 1 

Satz 2 MSchG: „Für die Dienstnehmerin günstigere Regelungen werden dadurch nicht 

berührt.“) 

 

     Wichtige Hinweise für die Praxis: 

 Als Anreiz für den Arbeitnehmer, eine Bildungskarenz in Anspruch zu nehmen, könnte 

ihm daher der Arbeitgeber die Anrechnung der Zeiten der Bildungskarenz auf 

dienstzeitabhängige Ansprüche zusichern. 

 

 Für die Dauer einer Bildungskarenz hat der Arbeitnehmer Anspruch auf eine 

Beitragsleistung zur Mitarbeitervorsorgekasse in Höhe von 1,53 % des vom Arbeitnehmer 

bezogenen Weiterbildungsgeldes nach § 26 Abs 1 AlVG788, wobei diese Beträge während 

der Bildungskarenz vom AMS getragen werden (zu Lasten der Mittel aus der Gebarung 

Arbeitsmarktpolitik) (§ 7 Abs 6a BMSVG). 

 

 Betreffend die Beiträge zur betrieblichen Pensionskasse normiert § 3 Abs 4 BPG, dass 

der Arbeitnehmer seine Beiträge in der bisherigen Höhe weiter zahlen oder auch die 

Beiträge des Arbeitgebers übernehmen kann. Darüber hinaus ist auch eine Aussetzung der 

Beiträge möglich (§ 3 Abs 4 Satz 1 BPG). 

 

 Während der Bildungskarenz besteht grundsätzlich kein spezieller Kündigungsschutz. 

Das bedeutet, dass eine Kündigung unter Einhaltung der Kündigungsfristen und –termine 

zulässig ist. Zu beachten ist allerdings der sog Motivkündigungsschutz nach § 15 Abs 1 

AVRAG iVm § 105 Abs 5 ArbVG. Wird die Kündigung nämlich wegen der beabsichtigten 

oder tatsächlich in Anspruch genommenen Bildungskarenz ausgesprochen, hat der 

Arbeitnehmer zwei Möglichkeiten. Er kann entweder die Kündigung bei Gericht anfechten, 

oder er lässt die Kündigung gegen sich gelten und hat stattdessen Anspruch auf eine 

Kündigungsentschädigung. Entscheidet sich der Arbeitnehmer für das Anfechtungsverfahren 

und kann er dem Arbeitsgericht gegenüber glaubhaft machen, dass er wegen der in 

Anspruch genommenen Bildungskarenz gekündigt wurde, so hat das Gericht mit Urteil 

auszusprechen, dass das Arbeitsverhältnis weiterhin aufrecht besteht. Da solche Prozesse 

sehr viel Zeit in Anspruch nehmen können, birgt ein derartiges Anfechtungsverfahren ein 

                                                 
787 Kecht, Bildungskarenz, taxlex 2009, 232 (232); Ercher/Rath, ASoK 2004, 116 f. 
788 Dazu Näheres gleich unter Pkt VII.E.1.3. 
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enormes Risiko für den Arbeitgeber, der mit beträchtlichen Forderungen seitens des 

Arbeitnehmers konfrontiert werden kann789. 

 

     Wichtige Hinweise für die Praxis: 

 Auch hier kann der Arbeitgeber durch einen Verzicht auf die Ausübung des 

Kündigungsrechts während der Dauer der Bildungskarenz dem Arbeitnehmer einen Anreiz 

für die Zustimmung zur Bildungskarenz geben. 

 

 Wird das Arbeitsverhältnis im Anschluss an die Bildungskarenz ordnungsgemäß 

fortgesetzt, so gebührt das Entgelt unter Miteinbeziehung sämtlicher zwischenzeitig 

eingetretenen kollv-lichen Erhöhungen, nicht jedoch unter Berücksichtigung von 

Bezugsvorrückungen (beispielsweise Biennalsprünge), es sei denn, der KollV oder sonstige 

vertragliche Vereinbarungen regeln Abweichendes790. 

 

 Sollte das Arbeitsverhältnis während der Inanspruchnahme der Bildungskarenz beendet 

werden, so ist bei der Berechnung der gesetzlichen Abfertigung und der Ersatzleistung gem 

§ 10 UrlG jenes Entgelt zugrunde zu legen, das für den letzten Monat vor Antritt der 

Bildungskarenz gebührt hat (§ 11 Abs 4 AVRAG). 

 

1.3 Weiterbildungsgeld § 26 AlVG 

 

§ 26 Abs 1 AlVG bestimmt, dass Personen, die eine Bildungskarenz nach § 11 AVRAG 

vereinbaren und die Anwartschaft auf Arbeitslosengeld erfüllen, für die vereinbarte Dauer der 

Bildungskarenz Anspruch auf Weiterbildungsgeld in der Höhe des Arbeitslosengeldes, 

zumindest aber in der Höhe des Kinderbetreuungsgeldes nach § 3 Abs 1 KBGG haben. Dies 

allerdings nur unter bestimmten, gesetzlich normierten Voraussetzungen (§ 26 Abs 1 Z 1 

AlVG). Diese, mit BGBl I 2007/104 geänderten, und am 1. 1. 2008 in Kraft getretenen 

Anspruchsvoraussetzungen gelten nur für Bildungskarenzen, die nach dem 31. 12. 2007 

geltend gemacht werden (§ 79 Abs 93 AlVG): 

 

Es muss die Teilnahme an einer im Wesentlichen der Dauer der Bildungskarenz 

entsprechenden Weiterbildungsmaßnahme (zB Kurse, Schulabschlüsse, Studienabschlüsse, 

Fremdsprachenlehrgänge im Ausland usw) nachgewiesen werden, wobei das Ausmaß einer 

solchen Maßnahme mindestens 20 Wochenstunden betragen muss. Bei Personen mit 

Betreuungspflichten für Kinder bis zum vollendeten siebten Lebensjahr muss die Maßnahme 

                                                 
789 Kecht, taxlex 2009, 232 f; Ortner, Bildungskarenz jetzt noch attraktiver! PVInfo 2008 H 2, 6 (9). 
790 Ortner, PVInfo 2008 H 2, 9. 



  221 

zumindest 16 Wochenstunden betragen. Nach den Materialien791 soll das Fehlen der 

erforderlichen Betreuungsplätze mit längeren Öffnungszeiten nicht zu Lasten der betroffenen 

Elternteile gehen. Daher sollen für Personen mit Kleinkindern bis zum Schuleintritt 

wöchentliche Ausbildungszeiten von 16 Stunden ausreichen, wenn die vorhandenen 

Betreuungsmöglichkeiten für das Kind eine längere Ausbildungszeit nicht zulassen. Mangels 

eines solchen Ausmaßes ist nachzuweisen (zB durch eine Bestätigung des Trägers der 

Ausbildungseinrichtung792), dass zur Erreichung des Ausbildungsziels zusätzliche Lern- und 

Übungszeiten erforderlich sind, sodass insgesamt eine vergleichbare zeitliche Belastung 

vorliegt. Eine wichtige Voraussetzung besteht auch dahingehend, dass die praktische 

Ausbildung selbst nicht beim karenzierenden Arbeitgeber stattfinden darf, es sei denn, die 

Ausbildung ist nur dort möglich. Damit will der Gesetzgeber einen Einsatz zu Arbeitszwecken 

auf Kosten der AlV verhindern793. 

 

Betreffend die Anspruchsdauer des Weiterbildungsgeldes legt § 26 Abs 1 Z 1 AlVG fest, 

dass innerhalb einer Rahmenfrist von vier Jahren insgesamt längstens ein Jahr 

Weiterbildungsgeld bezogen werden kann. Mangels einer solchen Regelung könnte nämlich 

der Arbeitnehmer bei einem Wechsel des Arbeitgebers jedes zweite Jahr für ein ganzes Jahr 

Weiterbildungsgeld in Anspruch nehmen794. In Übereinstimmung mit den Regelungen im 

AVRAG kann Weiterbildungsgeld auch dann innerhalb einer Rahmenfrist von vier Jahren 

fortbezogen werden, wenn die Weiterbildungsmaßnahme in Teilen stattfindet. Auch dann 

kann das Weiterbildungsgeld insgesamt längstens ein Jahr bezogen werden. In einem 

solchen Fall, also bei Inanspruchnahme der Bildungskarenz in mehreren Teilen, muss die 

Anwartschaft für den Bezug des Weiterbildungsgeldes nur bei Beantragung des ersten Teils 

erfüllt sein795. Weiterbildungsgeld kann auch unmittelbar nach dem Ende einer Mutter- oder 

Väterkarenz anfallen796. 

 

Üblicherweise anfallende Vorlaufzeiten zwischen dem Beginn der Bildungskarenz 

einerseits und dem Beginn der Weiterbildungsmaßnahme andererseits stehen dem 

Anspruch auf Bezug von Weiterbildungsgeld nicht entgegen. Solche erforderlichen 

Vorlaufzeiten können beispielsweise der Vorbereitung dienen, die Anreise zur weiter 

entfernten Ausbildungseinrichtung, die Übersiedlung und den Bezug einer Unterkunft sowie 

auch die Besorgung von Materialien für den Unterricht bzw die Ausbildung umfassen. Ist 

eine Aufnahmeprüfung oder ein Eignungstest erforderlich, kann das Weiterbildungsgeld auch 

während der hierzu erforderlichen Lern- und Übungszeit in Anspruch genommen werden. 
                                                 
791 ErläutRV 298 BlgNR 23. GP 13. 
792 Ortner, Anspruch auf Weiterbildungsgeld, PVInfo 2008 H 2, 10 (11). 
793 ErläutRV 298 BlgNR 23. GP 13. 
794 ErläutRV 298 BlgNR 23. GP 13 f. 
795 B. Gruber, Kurzarbeit 109. 
796 Steinlechner/Maska/Gleißner, Arbeitsrechtliche Maßnahmen Rz 293. 
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Auch schaden maßnahmenbedingte kürzere Unterbrechungen, wie beispielsweise 

unvermeidliche kursfreie Zeiten zwischen den einzelnen Ausbildungskursen, dem Anspruch 

auf Weiterbildungsgeld nicht. In begründeten Fällen kann auch vor dem Ende der 

Bildungskarenz während einer kurzen ausbildungsfreien Zeit Weiterbildungsgeld gewährt 

werden. 

 

Eine ausreichende zeitliche Beanspruchung wird jedenfalls bei Besuch einer Universität, 

einer Fachhochschule, eines Kollegs oder eines vergleichbaren Ausbildungsganges 

vorliegen. Dies gilt auch für die Teilnahme an einem Vorbereitungslehrgang im Hinblick auf 

die Berufsreife- und Studienberechtigungsprüfung, eines Lehrganges zum Nachholen des 

Hauptschulabschlusses oder eines Lehrabschlusses, sofern dieser nicht im Rahmen eines 

Lehrverhältnisses absolviert wird. Lernzeiten, die vom Träger der Ausbildung bestätigt 

werden und für die Erreichung des Ausbildungsziels zwingend sind, werden den 

Ausbildungszeiten hinzugerechnet797. 

 

In Bezug auf die Höhe des Weiterbildungsgeldes ist ebenfalls auf eine wichtige, schon 

seit zwei Jahren bestehende Änderung hinzuweisen. Bis zum 1. 1. 2008 stand ein solches 

Weiterbildungsgeld lediglich in der Höhe des Kinderbetreuungsgeldes zu. Ausschließlich 

Arbeitnehmer ab einem Alter von 45 Jahren konnten Weiterbildungsgeld in der Höhe des 

fiktiven Arbeitslosengeldes beziehen (§§ 26 Abs 1 und 26a AlVG idF bis BGBl I 2007/104). 

Seit 1. 1. 2008, geändert durch BGBl I 2007/104, gibt es hierfür eine allgemeine und 

altersunabhängige Regelung: Für alle Arbeitnehmer wurde das Weiterbildungsgeld auf die 

Höhe des fiktiven Arbeitslosengeldes angehoben, mindestens muss das Weiterbildungsgeld 

jedoch die Höhe des Kinderbetreuungsgeldes gem § 3 Abs 1 KBGG (€ 14,53 täglich) 

erreichen. Diese Änderung in Bezug auf die Höhe des Weiterbildungsgeldes gilt ab 1. 1. 

2008 für alle Arbeitnehmer, die Weiterbildungsgeld beziehen, und zwar auch dann, wenn die 

Bildungskarenz bereits vor diesem Zeitpunkt vereinbart wurde, also auch für laufende 

Bezüge (§ 79 Abs 93 AlVG). 

 

Der Entfall des Weiterbildungsgeldes bei Vorliegen einer Beschäftigung oder einer 

selbständigen Erwerbstätigkeit ist nachvollziehbar, wird jedoch durch § 26 Abs 3 AlVG 

nochmals bekräftigt. Dies gilt allerdings dann nicht, wenn lediglich eine geringfügige 

Beschäftigung798 vorliegt (§ 12 Abs 6 lit a – e vor allem iVm § 5 Abs 2 ASVG). Fraglich 

erscheint diese Bestimmung nun in der Hinsicht, ob eine solche geringfügige Beschäftigung 

auch bei demselben Arbeitgeber, mit dem die Bildungskarenz vereinbart wurde, ausgeübt 

                                                 
797 ErläutRV 298 BlgNR 23. GP 13. 
798 Vgl dazu Höfle, Geringfügiges Dienstverhältnis zum selben Dienstgeber mit Bildungskarenz vereinbar? Ist die 
Vorgangsweise des AMS rechtlich haltbar? ASoK 2000, 194. 



  223 

werden darf, ohne den Anspruch auf Weiterbildungsgeld zu verlieren. Diese Frage 

beantwortete der VwGH799 in einem Erkenntnis aus dem Jahr 2001. Diesbezüglich lässt er 

erkennen, dass es seiner Meinung nach keinen sachlich gerechtfertigten Grund für eine 

Differenzierung dahingehend gäbe, den Bezug von Weiterbildungsgeld bei der Begründung 

eines geringfügigen Dienstverhältnisses bei einem anderen Arbeitgeber zu bejahen, beim 

selben Arbeitgeber jedoch zu verneinen. 

 

Zusammengefasst bedeutet dies nun, dass die Vereinbarung von Bildungskarenz iVm 

der gleichzeitigen Begründung eines geringfügigen Dienstverhältnisses bei ein- und 

demselben Arbeitgeber der Gewährung von Weiterbildungsgeld keinesfalls entgegensteht, 

sodass auch in dieser Hinsicht ein gewisser Anreiz für den Arbeitnehmer geschaffen werden 

kann, der Bildungskarenz zuzustimmen. 

 

     Wichtige Hinweise für die Praxis: 

Bezieht der Arbeitnehmer Weiterbildungsgeld im Rahmen der Bildungskarenz, so ist 

stets auch der Arbeitgeber verpflichtet, gegebenenfalls die Aufnahme einer Beschäftigung 

durch den Arbeitnehmer ohne Verzug dem AMS zu melden800. 

 

Der Antrag auf Weiterbildungsgeld muss vom Arbeitnehmer bei der regionalen 

Geschäftsstelle des AMS Stmk eingebracht werden801. Das Weiterbildungsgeld kann 

frühestens ab dem Tag der Antragstellung zuerkannt werden, jedoch auch für eine 

Weiterbildung, die bereits vor der Bildungskarenz begonnen hat802. 

 

Sollte das Arbeitsverhältnis während der Bildungskarenz aufgelöst werden, so wird das 

Weiterbildungsgeld dennoch für die vereinbarte Dauer weiter gewährt, wenn die Lösung 

durch den Arbeitgeber erfolgte oder im Falle einer Insolvenz des Unternehmens. Kein 

Anspruch auf Fortgewährung des Weiterbildungsgeldes bei Beendigung des 

Arbeitsverhältnisses besteht sohin im Falle einer einvernehmlichen Lösung oder einer 

Beendigung durch den Arbeitnehmer selbst. (§ 26 Abs 4 AlVG) Wird bei einer geteilten 

Bildungskarenz das Arbeitsverhältnis vom Arbeitgeber während eines Bildungskarenzteils 

aufgelöst, kann das Weiterbildungsgeld zwar bis zum Ende dieses Bildungskarenzteils in 

Anspruch genommen werden, für die restlichen Teile besteht hingegen kein Anspruch 

mehr803. 

 
                                                 
799 9. 3. 2001, 2000/02/0212, VwSlg 15572 A = DRdA 2001, 455 = ZASB 2001, 27 = RdW 2001/689, 681 = ARD 
5216/19/2001 = ÖJZ VwGH A 2002/27, 198. 
800 Steinlechner/Maska/Gleißner, Arbeitsrechtliche Maßnahmen Rz 294. 
801 http://www.ams.at/sfu/14089_18647.html (29. 10. 2010). 
802 B. Gruber, Kurzarbeit 108. 
803 B. Gruber, Kurzarbeit 109. 
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2. Bildungskarenz Plus 

 

 Das eben dargestellte Modell der Bildungskarenz wurde von einigen Bundesländern 

gemeinsam mit dem jeweiligen regionalen AMS um eine Förderung der Weiterbildung 

erweitert, der sog „Bildungskarenz Plus“. 

 

 Notwendige Grundvoraussetzung für die „Bildungskarenz Plus“ ist die Vereinbarung einer 

dem Gesetz entsprechenden Bildungskarenz zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer und 

die tatsächliche Gewährung des Weiterbildungsgeldes. Die Erweiterung zur gewöhnlichen 

Bildungskarenz besteht darin, dass der Arbeitgeber die Möglichkeit hat, dem Arbeitnehmer 

die Weiterbildungsmaßnahme zu finanzieren. Tut er dies, so erhält der Arbeitgeber vom 

jeweiligen Bundesland eine Förderung idHv bis zu 50 % der Weiterbildungskosten. In den 

einzelnen Bundesländern existieren neben diesen prozentuellen Grenzen auch 

unterschiedliche absolute Grenzen für die Gewährung der Förderung. Da die 

„Bildungskarenz Plus“ eine Maßnahme zur Überwindung der Wirtschaftskrise darstellt, 

handelt es sich lediglich um ein befristetes Modell, wobei die Fristen zwischen den einzelnen 

Bundesländern divergieren804. Formaler Förderempfänger ist zwar grundsätzlich der 

Arbeitnehmer, dieser tritt seine Ansprüche jedoch bereits auf dem Antragsformular an den 

Arbeitgeber ab, sodass das jeweilige Bundesland die Beihilfe direkt an den Arbeitgeber 

auszahlen kann805. 

 

 Im Folgenden werde ich auf Regelungen der „Bildungskarenz Plus“ in den 

Bundesländern Kärnten und Vorarlberg näher eingehen. Auch die anderen Bundesländer 

haben die Möglichkeit der Inanspruchnahme einer Bildungskarenz Plus vorgesehen, 

allerdings sind in den meisten Fällen die diesbezüglichen Antragsfristen mit 31. 12. 2010 

abgelaufen, sodass ich auf diese nicht mehr näher eingehen werden. Alle Bundesländer 

haben gemeinsam, dass auf den Bezug der Förderung keinerlei Rechtsanspruch besteht. 

 

     Wichtige Hinweise für die Praxis: 

 In Anbetracht der wettbewerbsrechtlichen Vorschriften der EU muss eine Förderung an 

KMUs angemeldet und genehmigt werden, sofern innerhalb der letzten drei Steuerjahre der 

Betrag von € 200.000,- bzw € 100.000,- im Bereich des Straßentransports an insgesamt 

erhaltenen De-minimis-Beihilfen überschritten wird806. 

 

 

                                                 
804 Gerhartl, „Bildungskarenz plus“, PVInfo 2009 H 4, 41 (41 f). 
805 Gerhartl, ASoK 2009, 163. 
806 B. Gruber, Kurzarbeit 111. 



  225 

 Vorarlberg 

 

 Das AMS Vorarlberg und das Land Vorarlberg bieten eine Spezialförderung an, die 

darauf abzielt, Arbeitskräfte auch während wirtschaftlich schwieriger Zeiten im Unternehmen 

zu halten und zu attraktiven Konditionen beruflich weiterzubilden. Die Bildungskarenz Plus 

baut daher auf dem bisherigen AMS-Angebot auf. Diese Maßnahme ist allerdings zeitlich 

begrenzt, sodass Anträge nur mehr bis zum 31. 12. 2011 eingebracht werden können. Die 

Weiterbildung kann auch im Unternehmen selbst stattfinden, wenn eine zertifizierte 

Bildungseinrichtung mit der Durchführung betraut ist. Refundiert werden vom Land 

Vorarlberg hierbei 50 % der Ausbildungskosten, maximal jedoch € 2.500,- pro Person.  

 

 Folgende Voraussetzungen müssen – neben einer entsprechenden Vereinbarung iSd 

AVRAG - dafür gegeben sein: 

 

 Das Unternehmen muss sich in einer wirtschaftlich schwierigen Lage befinden. Ein 

Arbeitsplatzabbau muss daher ohne Bildungskarenz Plus wahrscheinlich sein. 

 Das Arbeitsverhältnis muss eine ununterbrochene Dauer von mindestens sechs 

Monaten aufweisen (Sonderregelungen gibt es für Saisonarbeitskräfte). 

 Die Teilnahme an einer Bildungsmaßnahme im Ausmaß von 20 Wochenstunden oder 

einer vergleichbaren zeitlichen Belastung muss nachgewiesen werden. 

 Die Zahl der Teilnehmer ist auf die Hälfte der Belegschaft bzw 30 Personen pro 

Unternehmen beschränkt. 

 Der Wohnsitz des Arbeitnehmers und der Firmensitz des Unternehmens bzw die 

betroffene Zweigniederlassung müssen sich in Vorarlberg befinden. 

 

 Zu beachten ist, dass während des Bezugs von Weiterbildungsgeld bei Bildungskarenz 

Plus KV- und UV-Schutz bestehen und diese Zeiten auch bei der Pensionsermittlung 

berücksichtigt werden. 

 

 Der Antrag auf Weiterbildungsgeld ist vom Arbeitnehmer bei der regionalen 

Geschäftsstelle des AMS Vorarlberg vor Beginn der Bildungskarenz einzubringen. Der 50%-

Zuschuss zu den Weiterbildungskosten ist hingegen vom Unternehmen beim Amt der 

Vorarlberger Landesregierung zu beantragen807. 

 

 

 

                                                 
807 http://www.ams.at/_docs/800_SfU_V_Bika_plus.pdf (29. 10. 2010). 
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 Kärnten 

 

 Auch in Kärnten besteht die Möglichkeit der Inanspruchnahme von Bildungskarenz Plus. 

Hier erhält der Arbeitgeber vom Land Kärnten 50 % der von ihm finanzierten 

Ausbildungskosten refundiert, maximal jedoch € 1.500,- pro Person. Die Zahl der Teilnehmer 

ist auf die Hälfte der Belegschaft bzw 30 Personen pro Unternehmen beschränkt. Wird eine 

zertifizierte Bildungseinrichtung mit der Durchführung betraut, kann die Weiterbildung auch 

im Unternehmen selbst stattfinden. Gefördert werden Arbeitgeber mit Firmensitz in Kärnten, 

wenn die Ausbildung im Rahmen der Bildungskarenz zu Gunsten eines Arbeitnehmers mit 

Wohnsitz in Kärnten stattfindet. 

 

 Wird die Bildungskarenz unter Mitwirkung des Arbeitnehmers vor dem Mindestzeitraum 

von zwei Monaten beendet (zB weil der Arbeitnehmer die Beschäftigung wieder aufnimmt), 

so führt dies zur Rückforderung des Weiterbildungsgeldes. 

 

 Während des Bezugs von Weiterbildungsgeld bestehen auch hier KV- und UV-Schutz 

und diese Zeiten werden auch bei der Pensionsermittlung berücksichtigt. 

 

 Der Antrag ist beim Amt der Kärntner Landesregierung unter Vorlage eines 

Weiterbildungsplans einzureichen808. 

 

3. Freistellung gegen Entfall des Arbeitsentgelts § 12 AVRAG 

 

Können die Voraussetzungen für die Inanspruchnahme einer Bildungskarenz nicht erfüllt 

werden (zB die Beschäftigungszeiten oder das Ausbildungsausmaß idHv 20 Stunden), so 

besteht für den Arbeitnehmer die Möglichkeit, stattdessen eine Freistellung gegen Entfall des 

Arbeitsentgelts gem § 12 AVRAG mit dem Arbeitgeber zu vereinbaren. Eine solche 

Freistellung kann nach dieser Bestimmung für die Dauer von mindestens sechs Monaten bis 

zu einem Jahr vereinbart werden. Auch hier kann der Arbeitnehmer wiederum 

Weiterbildungsgeld - in der gleichen Höhe wie bereits im Rahmen der Bildungskarenz 

erörtert - lukrieren, wenn er die Anwartschaftszeiten auf Arbeitslosengeld erfüllt und 

zusätzlich nachgewiesen wird, dass anstelle dieses freigestellten Arbeitnehmers eine nicht 

nur geringfügig beschäftigte Ersatzarbeitskraft, die zuvor Arbeitslosengeld oder 

Notstandshilfe bezogen hat, eingestellt wird (§ 26 Abs 1 Z 2 AlVG). 

 

                                                 
808 http://www.ams.at/_docs/200_bildungskarenz_plus2010_neu.pdf (29. 10. 2010). 
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Wichtig ist hierbei, dass zwischen dem freigestellten Arbeitnehmer und der 

Ersatzarbeitskraft ein „nachvollziehbarer Zusammenhang“ bestehen muss. Die 

Ersatzarbeitskraft darf daher nicht schon bereits vor Beginn der Freistellung eingestellt 

worden sein. Werden durch das AMS vermittelte Ersatzarbeitskräfte vom Arbeitgeber 

grundlos abgelehnt, so kann dies zu einer Rückersatzpflicht führen. Werden 

Ersatzarbeitskräfte aus Verschulden des Arbeitgebers nicht beschäftigt, so hat dieser dem 

AMS die dadurch entstehenden Aufwendungen zu ersetzen (§ 26 Abs 7 letzter Satz AlVG). 

Endet das Beschäftigungsverhältnis mit der Ersatzarbeitskraft, so muss dies der Arbeitgeber 

dem AMS binnen sieben Tagen melden, woraufhin neue Ersatzkräfte vermittelt werden809. 

 

Bildungskarenz im Anschluss an eine Freistellung gegen Entfall des Arbeitsentgelts ist 

nicht möglich810. 

 

Im Übrigen gelten die Ausführungen zur Bildungskarenz gem § 11 Abs 2 bis 4 AVRAG 

auch für die Freistellung gegen Entfall des Arbeitsentgelts, sowie der Motivkündigungsschutz 

gem § 15 AVRAG iVm § 105 ArbVG. 

 

4. Bewertung der Strategie811 

 

 Mit Hilfe der Bildungskarenz (Plus) bzw der Freistellung nach § 12 AVRAG hat das AMS 

die Möglichkeit, durch Gewährung des Weiterbildungsgeldes den Lebensunterhalt des 

Arbeitnehmers zu sichern, bei der Bildungskarenz Plus kann sich auch das jeweilige 

Bundesland an den Ausbildungskosten bis zu 50 % beteiligen. In der Krise ist es ein 

geeignetes Instrument, um Kosten einzusparen. Allerdings sollten der Vereinbarung einer 

Bildungskarenz genaue Untersuchungen dahingehend vorangehen, ob es sich tatsächlich 

um geeignete Fortbildungsmaßnahmen handelt, die die Wettbewerbsfähigkeit des 

Unternehmens auch wirklich verbessern. 

 

Vorteile für den Arbeitgeber: 

 Während der Bildungskarenz (Plus) ist grundsätzlich kein Entgelt - sofern nicht eine 

geringfügige Beschäftigung zusätzlich vereinbart wird - zu leisten, daher sinken die 

Fixkosten sofort. 

 Für dienstzeitabhängige Ansprüche wird die Zeit der Bildungskarenz nicht 

berücksichtigt. 

                                                 
809 Steinlechner/Maska/Gleißner, Arbeitsrechtliche Maßnahmen Rz 297. 
810 Steinlechner/Maska/Gleißner, Arbeitsrechtliche Maßnahmen Rz 287. 
811 B. Gruber, Kurzarbeit 104 f. 
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 Die Qualifikationen der Arbeitnehmer verbessern sich, da durch die Ausbildungen das 

Know-how steigt. 

 Bildungskarenz (Plus) kann auch in Teilen vereinbart werden, sodass innerhalb der 

Rahmenfrist von vier Jahren mehrere Ausbildungen absolviert werden können, 

solange die gesetzlich höchstzulässige Frist eingehalten wird. 

 Die Freisetzung von Arbeitskräften kann vermieden werden. 

 Die Motivation der Arbeitnehmer kann durch die höhere Qualifizierung verbessert 

werden. 

 

Nachteile für den Arbeitgeber: 

 Bildungskarenz (Plus) bedarf stets einer Vereinbarung zwischen Arbeitgeber und 

Arbeitnehmer und kann daher nicht einseitig angeordnet werden. 

 

Vorteile für den Arbeitnehmer: 

 Arbeitnehmer können sich ihren Arbeitsplatz erhalten und die freie Zeit für 

Fortbildungszwecke nutzen, wodurch auch deren Wert am Arbeitsmarkt gesteigert 

wird. 

 Der Arbeitnehmer erhält während der Bildungskarenz (Plus) Weiterbildungsgeld in 

der Höhe des Arbeitslosengeldes, mindestens jedoch in der Höhe des 

Kinderbetreuungsgeldes. 

 Während der Bildungskarenz (Plus) und dem Bezug von Weiterbildungsgeld besteht 

für den Arbeitnehmer ein KV- und UV-Schutz, wobei diese Zeiten bei der Pension als 

Ersatzzeiten berücksichtigt werden. Die Beiträge zur Abfertigung neu werden vom 

AMS getragen. 

 Zeiten, die zur Anspruchsberechnung auf Weiterbildungsgeld herangezogen werden, 

können zusätzlich auch bei der Anspruchsberechnung auf Arbeitslosengeld 

berücksichtigt werden. Das bedeutet, dass im Regelfall ein Anspruch auf 

Arbeitslosengeld besteht, sollte das Arbeitsverhältnis nach der Bildungskarenz 

enden. 

 

Nachteile für den Arbeitnehmer: 

 Für die Ausbildung fallen Ausbildungskosten an, wofür jedoch oftmals öffentliche 

Förderungen beansprucht werden können bzw auch der Arbeitgeber Zuschüsse 

gewährt. 
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2. Teil: Arbeitsrechtliche Strategien zur Krisenbewältigung ohne Personalabbau – innerhalb 

von Insolvenzen 

 

 

I. SANIERUNG IN DER INSOLVENZ – KRISENBEWÄLTIGUNG UND STELLUNG DES 

ARBEITNEHMERS IM LICHTE DES IRÄG 2010 

 

A. Die neue Insolvenzordnung – Anlass und Ziele des IRÄG 2010 
 

 „Retten statt ruinieren!“ Dieses Motto beschreibt in wenigen Worten das zentrale Ziel des 

neuen IRÄG 2010812, welches nach langen Diskussionen und Meinungsverschiedenheiten 

am 1. 7. 2010 in Kraft getreten ist. Im Mittelpunkt der gesamten Reform steht die 

Erleichterung der Sanierung, vor allem auch vor dem Hintergrund der Wirtschaftskrise. 

Neben der Abschaffung der AO wurde die Sanierung im Konkursverfahren ausgebaut und 

viele Bestimmungen des Ausgleichsverfahrens wurden in das Konkursverfahren 

eingearbeitet813. Im Wesentlichen wurde ein neues Verfahrensgebäude geschaffen. 

Nunmehr gibt es nicht mehr nur ein Konkursverfahren und darin eingebettet die Möglichkeit 

eines Zwangsausgleichs, sondern es wird diesem Konkursverfahren ein sog 

„Sanierungsverfahren“ gegenübergestellt. 

 

 Anlass und primäre Ziele des IRÄG 2010 waren daher zum einen die Erleichterung der 

Unternehmensfortführung und damit verbunden eine Verfahrensvereinfachung, eine 

Erleichterung der Sanierung in der Insolvenz und die Reduzierung der 

Unternehmenszerschlagungen durch Konkurs, wodurch in der Vergangenheit massenweise 

Arbeitsplätze verloren gingen. Zum anderen ist es die Beseitigung des „Stigmas des 

Scheiterns“ aus den Köpfen der Menschen, das bei Eröffnung eines Konkursverfahrens von 

Seiten der Schuldner befürchtet wird814. Diese positive Ausrichtung des Verfahrens soll auch 

nach außen hin demonstriert werden. Deshalb wurden die Bezeichnungen der einzelnen 

Organe, Verfahren und Instrumentarien zum größten Teil geändert, wie zB die Umstellung 

auf Sanierungsverfahren und Sanierungsplan (früher Zwangsausgleich)815, Schuldner statt 

Gemeinschuldner, Insolvenz- statt Konkursgläubiger, Sanierungsverwalter zusätzlich zum 

Begriff des Masseverwalters (Oberbegriff Insolvenzverwalter) usw (siehe § 275 IO). 

                                                 
812 N.N., Insolvenzen: „Retten statt ruinieren“, Die Presse vom 18. 8. 2009, elektronisch abrufbar unter 
http://diepresse.com/home/wirtschaft/economist/502763/index.do?from=suche.intern.portal (4. 8. 2010). 
813 ErläutRV 612 BlgNR 24. GP 4. 
814 ErläutRV 612 BlgNR 24. GP 1; Gassner, Die geplante Reform des Unternehmensinsolvenzrechts – ein 
Überblick zum IRÄG 2009, GeS 2009, 261 (261). 
815 ErläutRV 612 BlgNR 24. GP 1. 
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B. Überblick über die grundsätzlichen Neuerungen durch das IRÄG 2010 
 

 Angesichts der Tatsache, dass sich das Insolvenzverfahren seit dem IRÄG 2010 in 

wesentlichen Punkten geändert hat und die in diesem 2. Teil erfolgenden Ausführungen auf 

dieses neue Verfahren abstellen und darauf aufbauen, möchte ich kurz auf die 

grundsätzlichen Neuerungen überblicksmäßig eingehen. 

 

 Der Kernpunkt der Reform besteht in der Schaffung eines einheitlichen 

Insolvenzverfahrens, welches das duale System von Konkurs und Ausgleich ersetzt, wobei 

einzelne Elemente des Ausgleichsrechts übernommen wurden. Vor dem Hintergrund der 

Wirtschaftskrise gibt es nun anstelle einer eigenen KO und AO eine auf alle 

Insolvenzverfahren anzuwendende IO, die Doppelgleisigkeiten wurden beseitigt. Trotz 

Vorliegens eines einheitlichen Insolvenzverfahrens sind stets zwei unterschiedliche 

Eingangsphasen zu unterscheiden, nämlich zum einen das Sanierungsverfahren und zum 

anderen das Konkursverfahren816. Wie Konecny817 bekräftigt, handelt es sich hierbei nicht 

um zwei eigene Verfahren, sondern es werden lediglich „unterschiedliche Abläufe des 

einheitlichen Insolvenzverfahrens“ dargestellt, die jedermann darüber informieren sollen, 

welche Verfahrensregelungen zur Anwendung gelangen. Die Ausdrücke Sanierungs- und 

Konkursverfahren sind daher bloß „Bezeichnungen für unterschiedliche Verfahrensstrukturen 

innerhalb des einheitlichen Insolvenzverfahrens818“. Bei rechtzeitiger Vorlage eines 

Sanierungsplans (vormals Zwangsausgleich) wird das Insolvenzverfahren als 

Sanierungsverfahren, sonst als Konkursverfahren bezeichnet, wodurch der Schuldner zu 

einer frühzeitigen Antragstellung motiviert werden soll. Legt der Schuldner bereits bei 

Eröffnung des Verfahrens bestimmte Unterlagen vor und bietet er im Sanierungsplan eine 

Quote von zumindest 30 % an, kann dem Schuldner auch die Eigenverwaltung unter 

Aufsicht eines Sanierungsverwalters belassen werden819.  

 

C. Das neue Insolvenzverfahren als Sanierungsinstrument 
 
1. Grundsätzliche Überlegungen 

 
 Die Erhaltung und Sicherung von Arbeitsplätzen spielt nicht nur außerhalb, sondern vor 

allem auch im Rahmen eines Insolvenzverfahrens eine maßgebliche Rolle. Greifen alle im 1. 

                                                 
816 Konecny, Das Verfahrensgebäude der Insolvenzordnung, in Konecny (Hrsg), ZIK-Spezial: IRÄG 2010 (2010) 1 
(1 f, 5). 
817 In Konecny, IRÄG 2010, 5 f. 
818 Vgl diesbezüglich § 167 Abs 1 IO, wonach „das Insolvenzverfahren … als Sanierungsverfahren zu 
bezeichnen“ ist; § 180 Abs 1 IO, wonach das Insolvenzverfahren als Konkursverfahren zu bezeichnen ist, wenn 
die Voraussetzungen des § 167 IO für die Bezeichnung als Sanierungsverfahren nicht gegeben sind; § 167 Abs 3 
und 4 IO, wonach die Bezeichnung unter bestimmten Voraussetzungen auf Konkursverfahren abzuändern ist. 
819 ErläutRV 612 BlgNR 24. GP 1; Gassner, GeS 2009, 262. 
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Teil dargelegten arbeitsrechtlichen Strategien zu kurz und kommt es sohin zu einer 

Insolvenzeröffnung, so kommen Strategien im Rahmen des Insolvenzverfahrens zum 

Greifen, die auf eine Sanierung und damit zumindest auf eine teilweise Erhaltung von 

Arbeitsplätzen abzielen, sohin eine Zerschlagung und Schließung des Unternehmens 

verhindern sollen. Mit dem neu geschaffenen Insolvenzrecht, das die Sanierung als 

wesentlichen Kernpunkt der Reform ins Zentrum stellt, stehen Instrumentarien zur 

Verfügung, die auch für Arbeitnehmer positive Effekte nach sich ziehen können. In weiterer 

Folge werde ich daher auf das Sanierungsverfahren mit bzw ohne Eigenverwaltung, den 

Sanierungsplan und die Voraussetzungen dafür näher eingehen, soweit diese Neuerungen 

für das Thema der Krisenbewältigung und Erhaltung von Arbeitsplätzen und für das 

Verständnis noch folgender Ausführungen relevant sind. 

 

2. Das Sanierungsverfahren als Sanierungsinstrument 

 

2.1 Voraussetzungen für das Sanierungsverfahren (ohne Eigenverwaltung des Schuldners) 

 

 Beim Sanierungsverfahren handelt es sich um das Kernstück der Novelle, das im „Dritten 

Teil“ der IO geregelt wird. Schon im Eröffnungsedikt (§ 74 Abs 1 IO) und auch im 

Firmenbuch (§ 77a Abs 1 Z 1 IO) ist ausdrücklich anzugeben, ob es sich um ein Konkurs- 

oder Sanierungsverfahren mit oder ohne Eigenverwaltung handelt. Auch die Entziehung der 

Eigenverwaltung und der Bezeichnungswechsel von Sanierungs- auf Konkursverfahren sind 

anzugeben. Von einem Sanierungsverfahren kann man im Allgemeinen nur dann sprechen, 

wenn 

 der Schuldner eine natürliche Person ist, die ein Unternehmen betreibt, eine 

juristische Person, eine Personengesellschaft oder eine Verlassenschaft ist (§ 166 

IO), 

 der Schuldner die Eröffnung eines Insolvenzverfahrens beantragt820 (§ 167 Abs 1 Z 1 

IO), und  

 der Schuldner mit dem Insolvenzantrag821, spätestens jedoch bis zur 

Insolvenzeröffnung822, die Annahme eines Sanierungsplans unter Anschluss eines 

                                                 
820 Beachte § 70 Abs 2 IO, wonach für den Fall des Gläubigerantrags dem Schuldner eine Belehrung über die 
Möglichkeit der Eröffnung eines Sanierungsverfahrens bei rechtzeitiger Vorlage eines Sanierungsplans 
anzuschließen ist. 
821 Bislang bestimmte § 140 Abs 1 KO, dass der Schuldner erst im Laufe des Konkursverfahrens einen Antrag auf 
Abschluss eines Zwangsausgleichs stellen konnte. Daraus wurde entnommen, dass der Antrag streng 
genommen eigentlich erst nach der Eröffnung des Konkursverfahrens gestellt werden konnte. In der Praxis wurde 
jedoch dann, wenn der Schuldner eine Sanierung im Wege des Zwangsausgleichs anstrebte, bereits mit dem 
Konkursantrag ein solcher Zwangsausgleichsantrag eingebracht. Dies entsprach zwar eigentlich nicht dem 
Wortlaut des Gesetzes, wurde aber dennoch zugelassen. Siehe ErläutRV 612 BlgNR 24. GP 29. Siehe dazu 
Genaueres unter Pkt I.C.3. 
822 Gassner, GeS 2009, 262. 
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zulässigen Sanierungsplans beantragt und dieser Antrag vom Gericht nicht zugleich 

mit der Eröffnung des Insolvenzverfahrens zurückgewiesen wird (§ 167 Abs 1 Z 2 IO). 

 

Um dem Schuldner einen Anreiz zu geben, möglichst frühzeitig die Eröffnung des 

Verfahrens anzustreben823, kann das Sanierungsverfahren – so wie auch schon das 

Ausgleichsverfahren nach § 1 Abs 1 AO – nicht nur bei Zahlungsunfähigkeit oder 

Überschuldung, sondern auch bereits bei drohender Zahlungsunfähigkeit eröffnet werden (§ 

167 Abs 2 IO). 

 

 Liegen diese genannten Voraussetzungen nicht vor, so heißt das Insolvenzverfahren 

Konkursverfahren (§ 180 Abs 1 IO). In diesem Fall ist die Insolvenzmasse vom 

Insolvenzverwalter - wenn es zu keinem Sanierungsplan kommt - zur gemeinschaftlichen 

Befriedigung der Konkursgläubiger zu verwenden824. 

 

2.2 Sanierungsverfahren mit Eigenverwaltung des Schuldners unter Aufsicht eines 

Sanierungsverwalters 

 

 Die Gewährung der Eigenverwaltung im Rahmen eines Insolvenzverfahrens ist nicht 

unumstritten. Ein Argument für die Eigenverwaltung des Schuldners im Sanierungsverfahren 

ist, dass die Kenntnisse und Erfahrungen der bisherigen Geschäftsleitung in Anspruch 

genommen und damit gleichzeitig die Zeit und die Kosten für die Einarbeitung durch einen 

fremden Verwalter vermieden werden können825. Gerade hieraus lässt sich jedoch auch der 

größte Kritikpunkt der Eigenverwaltung entnehmen. War die Geschäftsleitung nicht in der 

Lage, den Eintritt der Insolvenz zu verhindern, wie soll sie es dann schaffen, das 

Unternehmen so gut wie möglich aus der Insolvenz zu führen und dabei die Insolvenzmasse 

optimal zu verwerten und die Interessen der Gläubiger über die eigenen Interessen zu 

stellen826? Um diese Befürchtungen hintanzuhalten, wurde das Institut der 

Eigenverwaltung827 „unter Aufsicht eines Sanierungsverwalters“ ins Leben gerufen. 

 

 Nach der Intention des Gesetzgebers soll die Eigenverwaltung vor allem für jene 

insolventen Unternehmer in Betracht kommen, die als Folge der Wirtschaftskrise, also ohne 

Verschulden, in die Insolvenz hineingeschlittert sind und diese nicht mehr abwenden können. 

                                                 
823 ErläutRV 612 BlgNR 24. GP 29. 
824 ErläutRV 612 BlgNR 24. GP 33 f. 
825 Siehe dazu die Materialien der dInsO RegEntw BT-Dv 12/2443, 223. 
826 Materialien zur dInsO RegEntw BR-Dv 12/2443, 222. 
827 Zur Rechtsnatur der Eigenverwaltung siehe beispielsweise S. Riel, Die Eigenverwaltung gem §§ 169 ff IO, in 
Konecny (Hrsg), ZIK Spezial: IRÄG 2010 (2010) 131 (135), wonach die Eigenverwaltung eine „Einschränkung 
des in § 2 Abs 2 IO aufgestellten Grundsatzes der umfassenden Entziehung der Verfügungsbefugnis“ darstelle. 
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Zusammen mit der übersichtlichen Verfahrensstruktur ist die Eigenverwaltung daher ein 

Baustein, um Konkursverschleppungen zu verhindern828. 

 

 Die folgenden Ausführungen haben zum Ziel, herauszuarbeiten, wer im Rahmen dieses 

Insolvenzverfahrens welche Kompetenzen hat und wer welche Entscheidungen, vor allem im 

Hinblick auf Arbeitsverträge der Arbeitnehmer829 und Unternehmensverkäufe830, treffen darf. 

 

2.2.1 Voraussetzungen für die Eigenverwaltung 

 

 Zunächst ist explizit darauf hinzuweisen, dass die Eigenverwaltung stets nur im Rahmen 

eines Sanierungsverfahrens möglich ist. Das bedeutet, dass als grundlegende Bedingung 

auch die Voraussetzungen für das Vorliegen eines Sanierungsverfahrens erfüllt sein 

müssen831. 

 

 Um die eben dargestellten Risiken, die mit der Eigenverwaltung verbunden sind, so weit 

wie möglich zu minimieren, bedarf es einer qualifizierten Vorbereitung des Verfahrens (§ 169 

IO). Dies, um beurteilen zu können, ob überhaupt sämtliche Voraussetzungen für die 

Eigenverwaltung gegeben sind, der Schuldner sich diese daher überhaupt „verdient“ hat. § 

169 IO enthält daher die Voraussetzungen für den erforderlichen und gegenüber dem 

Sanierungsverfahren ohne Eigenverwaltung qualifizierten Sanierungsplan und klärt über die 

zusätzlich nötigen Angaben im Rahmen eines Finanzplans auf. Mit Hilfe dieser strengen 

Voraussetzungen soll eine unwirtschaftliche Fortführung des Unternehmens vermieden 

werden, die dazu führen kann, dass der Sanierungsplan scheitert und die Gläubiger durch 

Erhöhung der Verbindlichkeiten geschädigt werden. Daher muss gem § 169 Abs 1 Z 1 lit a 

IO ein Sanierungsplan vorgelegt werden, in welchem den Insolvenzgläubigern angeboten 

wird, innerhalb von längstens zwei Jahren vom Tag der Annahme des Sanierungsplans an 

mindestens 30 % der Forderungen zu begleichen832. Wird die Quote im Anschluss an die 

Gewährung der Eigenverwaltung unter diese Mindestquote herabgesetzt833, führt dies zur 

Entziehung der Eigenverwaltung (§ 170 Abs 1 Z 1 IO834).  

                                                 
828 ErläutRV 612 BlgNR 24. GP 4. 
829 Dazu Details unter Pkt I.D. 
830 Dazu Näheres unter Pkt II. 
831 Siehe zu den Voraussetzungen bereits Pkt I.C.2.1. 
832 ErläutRV 612 BlgNR 24. GP 30. 
833 Zur grundsätzlichen Zulässigkeit siehe § 145a IO. 
834 Dazu gleich unter Pkt I.C.2.2.3. Natürlich besteht hier die Gefahr, dass der Schuldner zuerst eine Quote von 
mindestens 30 % anbietet, um die Eigenverwaltung zu erlangen, und kurz vor der Sanierungsplantagsatzung die 
Quote herabsetzt. Dies führt zwar zu einer Entziehung der Eigenverwaltung, jedoch konnte er dieses Privileg 
immerhin bis zur Sanierungsplantagsatzung in Anspruch nehmen. 
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 Neben einem entsprechenden Sanierungsplan müssen für die Eigenverwaltung des 

Schuldners auch bestimmte Urkunden vorgelegt werden, welche in § 169 Abs 1 und 2 IO 

näher erläutert werden835. 

 

 Der Antrag auf Annahme des Sanierungsplans hat überdies Angaben darüber zu 

enthalten (§ 169 Abs 1 Z 2 lit a – c IO), 

 

 wie jene Mittel aufgebracht werden sollen, die zur Erfüllung des Sanierungsplans 

notwendig sind (lit a leg cit836), 

 über die Anzahl der Beschäftigten und die im Unternehmen errichteten Organe (lit b 

leg cit837), wodurch dem Gericht und den Verfahrensbeteiligten Informationen über 

die Tragweite des Insolvenzverfahrens und über die Schicksale von Arbeitsplätzen 

erteilt werden sollen838, und  

 über die zur Erfüllung des Sanierungsplans erforderlichen 

Reorganisationsmaßnahmen, insb Finanzierungsmaßnahmen (zB geplanter 

Personalabbau, Teilschließungen usw839) (lit c leg cit840). 

 

 Um die Richtigkeit der Angaben im Antrag zu kontrollieren, bestimmt § 169 Abs 4 IO, 

dass diese nach Abs 1 leg cit zu belegen sind, soweit dies zumutbar ist. Diese 

Zumutbarkeitsgrenze wurde deshalb gezogen, um die Anforderungen bei den erforderlichen 

Unterlagen nicht zu überspannen. Das Gericht hat nach den Materialien841 diesbezüglich 

lediglich eine „formelle Prüfung über das Vorliegen der Voraussetzungen“ für die 

Eigenverwaltung durchzuführen hat. Sind diese formellen Voraussetzungen erfüllt, so 

eröffnet das Insolvenzgericht das Sanierungsverfahren mit Eigenverwaltung. Die inhaltliche 

Prüfung erfolgt sodann im eröffneten Verfahren durch den Sanierungsverwalter (§ 178 Abs 2 

IO). Dieser hat zu überprüfen, ob der Finanzplan realistisch ist, der Sanierungsplan 

überhaupt erfüllbar ist und ob Gründe für die Entziehung der Eigenverwaltung vorliegen842. 

 

 Stets zu beachten ist, dass all diese Angaben und Unterlagen nur dann zu einer 

Eigenverwaltung des Schuldners führen können, wenn diese bereits vor der Eröffnung des 

Insolvenzverfahrens vorgelegt werden. Die Anforderungen müssen daher bei Eröffnung 

erfüllt sein. Liegen nicht alle im Gesetz angeführten Unterlagen vor, so kann das 

                                                 
835 Siehe Näheres zu den vorzulegenden Urkunden bei S. Riel in Konecny, IRÄG 2010, 137 ff; Zeitler, Der 
Finanzplan in der Insolvenzordnung, in Konecny (Hrsg), ZIK Spezial: IRÄG 2010 (2010) 155. 
836 Siehe zur bisherigen Regelung § 2 Abs 1 Z 3 AO. 
837 Siehe zur bisherigen Reglung § 2 Abs 1 Z 4 lit a AO. 
838 AB 1147 BlgNR 15. GP 4. 
839 S. Riel in Konecny, IRÄG 2010, 138. 
840 Siehe zur bisherige Reglung § 2 Abs 1 Z 4 lit b AO. 
841 ErläutRV 612 BlgNR 24. GP 33. 
842 S. Riel in Konecny, IRÄG 2010, 141. 
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Sanierungsverfahren mit Eigenverwaltung grundsätzlich nicht eröffnet werden843. Wird auch 

eine allfällige Verbesserungsfrist nicht eingehalten, so ist das Sanierungsverfahren nach 

dem „Dritten Teil“ oder der Konkurs zu eröffnen (§ 167 Abs 5 letzter Satz IO)844. Liegen 

hingegen all diese Voraussetzungen vor, so muss der Schuldner streng genommen gar 

keinen Antrag auf Eigenverwaltung stellen, da ihm diese bereits gesetzlich zusteht845, er hat 

daher unter diesen Umständen einen Rechtsanspruch auf Eigenverwaltung. Sie steht ihm ex 

lege unabhängig von einem Gerichtsbeschluss oder einer Zustimmung der Gläubiger zu846. 

 

2.2.2 Umfang der Eigenverwaltung und Aufgaben des Sanierungsverwalters 

 

 Die üblicherweise im Konkursverfahren vom Masseverwalter ausgeübten Tätigkeiten 

werden beim Sanierungsverfahren mit Eigenverwaltung auf Schuldner und 

Sanierungsverwalter aufgeteilt. Es stellt sich nun die Frage, zu welchen Handlungen der 

Schuldner im Rahmen der Eigenverwaltung berechtigt ist und welche dem 

Sanierungsverwalter vorbehalten sind, insb auch, wem in Bezug auf Arbeitsverträge und 

Unternehmensverkäufe die Entscheidungskompetenz zukommt847.  

 

 Als grundsätzliche Regel gilt nach § 171 Abs 1 IO, dass der Schuldner berechtigt ist, alle 

Rechtshandlungen vorzunehmen. Er hat daher primär das Unternehmen selbst fortzuführen. 

Dies gilt grundsätzlich uneingeschränkt für jene Rechtshandlungen, die zum gewöhnlichen 

Unternehmensbetrieb gehören. Solche, die nicht zum gewöhnlichen Unternehmensbetrieb 

gehören, der Rücktritt und die Kündigung oder die Auflösung von Verträgen nach §§ 21, 23 

und 25 IO bedürfen der Genehmigung848 durch den Sanierungsverwalter (taxative 

Aufzählung). Jedoch hat der Schuldner auch eine zum gewöhnlichen Unternehmensbetrieb 

gehörende Handlung zu unterlassen849, sofern der Sanierungsverwalter dagegen 

Einspruch850 erhebt, wodurch ein von der Beschlussfassung des § 172 Abs 2 IO851 

                                                 
843 Fehlt hingegen im Antrag das im Gesetz vorgeschriebene Vorbringen oder ist der Antrag nur unvollständig, so 
ist der Schriftsatz zunächst zur Verbesserung zurückzustellen (§ 167 Abs 5 Satz 1 IO). Diese Verbesserungsfrist 
soll jedoch nur dazu dienen, irrtümlich vergessene Unterlagen oder Ungenauigkeiten einer Korrektur zugänglich 
zu machen. Daher darf die Frist vom Insolvenzgericht nicht so lange bemessen werden, dass der Schuldner 
sogar noch Zeit hätte, alle erforderlichen Unterlagen erst zu erstellen. Siehe dazu ErläutRV 612 BlgNR 24. GP 
30. 
844 ErläutRV 612 BlgNR 24. GP 30. 
845 Konecny in Konecny, IRÄG 2010, 11. 
846 S. Riel in Konecny, IRÄG 2010, 136. 
847 Vorbild ist hier § 8 Abs 1 und 2 AO. 
848 Es kann sich dabei um eine formlose Genehmigung iS einer Erklärung gegenüber dem Schuldner handeln, die 
grundsätzlich vor Vornahme der Rechtshandlung eingeholt werden muss, jedoch auch nachträglich erklärt 
werden kann. Siehe dazu Bartsch/Pollak, Konkurs-, Ausgleichs-, Anfechtungsordnung, Einführungsverordnung 
und Geschäftsaufsichtsgesetz II³ (1937) Anm 71. 
849 Sonst könnte ihm eventuell die Eigenverwaltung entzogen werden. 
850 Es handelt sich dabei nach Bartsch/Pollak, KO II³ Anm 65 ff um eine formlose, zugangsbedürftige und 
jederzeit widerrufliche Willenserklärung. 
851 Demnach kann das Gericht dem Schuldner bestimmte Rechtshandlungen überhaupt oder ohne Zustimmung 
des Sanierungsverwalters verbieten. Siehe dazu Genaueres unter Pkt I.C.2.2.3. 
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unabhängiges Eingreifen des Sanierungsverwalters ermöglicht wird852. Welche Handlungen 

nun genau zum gewöhnlichen Geschäftsbetrieb gehören, richtet sich stets nach den 

Umständen des Einzelfalls, insb nach Art und Umfang des Unternehmens. So können 

Geschäfte, die ihrer Art nach zum gewöhnlichen Betrieb gehören, wegen ihres Umfangs 

außergewöhnlich sein853. 

 

 Für die Schließung oder Wiedereröffnung des Unternehmens bedarf der Schuldner von 

der Eröffnung des Verfahrens an der Bewilligung des Gerichts, wobei § 115 IO entsprechend 

anzuwenden ist (§ 171 Abs 2 IO)854. Dementsprechend obliegt die Entscheidung darüber, ob 

das Unternehmen geschlossen wird oder nicht, dem Insolvenzgericht. Diese Entscheidung 

setzt einen Antrag, idR des Schuldners, voraus. Ein Schließungsantrag könnte aber auch 

vom Sanierungsverwalter gestellt werden855. Der Verweis auf § 115 IO besagt, dass eine 

Schließung dann in Betracht kommt, wenn anders eine Erhöhung des Ausfalls der 

Insolvenzgläubiger nicht vermieden werden kann. Da sich der Verweis nur auf § 115 IO 

bezieht, ist es fraglich, ob bei einer allfälligen Schließung während der Prüfphase die 

Voraussetzungen des § 114a IO oder auch des § 115 IO zu beachten sind. Nach § 114a Abs 

1 IO ist das Unternehmen bis zur Berichtstagsatzung fortzuführen, solange es nicht 

offenkundig ist, dass es dadurch zu einer Erhöhung des Ausfalls kommen wird. Die 

Anwendung des § 114a Abs 1 IO wird mE jedoch iS einer systematischen und logischen 

Auslegung des Gesetzes der richtige Weg sein. 

 

 Sollte nun der Schuldner Rechtshandlungen entgegen § 171 Abs 1 IO ohne Zustimmung 

oder gegen Einspruch des Sanierungsverwalters vornehmen, so sind diese den Gläubigern 

gegenüber unwirksam. Diese Ungültigkeit ist allerdings beschränkt auf jene Fälle, in denen 

der Dritte wusste oder wissen musste, dass sie über den gewöhnlichen 

Unternehmensbetrieb hinausgehen und dass der Sanierungsverwalter seine Zustimmung 

nicht erteilt oder dass er gegen die Vornahme Einspruch erhoben hat. (§ 171 Abs 3 IO) 

Solche Rechtshandlungen sind daher gegenüber den Insolvenzgläubigern nicht 

durchsetzbar, allerdings ist eine Durchsetzung nach Beendigung des Verfahrens gegenüber 

dem Schuldner uneingeschränkt möglich856. Außerdem kann hier auch § 174 IO schlagend 

werden, wonach nur Rechtshandlungen des Schuldners, zu denen er nach § 171 IO 

berechtigt ist, Masseforderungen auslösen können857. Durch § 173 IO wird klargestellt, dass 

                                                 
852 Beachte die Möglichkeit nach § 84 Abs 3 IO, wonach man sich bei Beschwerden an das Insolvenzgericht 
wenden kann. 
853 R. Weber, Arbeitsverhältnisse in Insolvenzverfahren (1998) 141; siehe auch Bartsch/Pollak, KO II³ Anm 62. 
854 ErläutRV 612 BlgNR 24. GP 31. 
855 S. Riel in Konecny, IRÄG 2010, 146. 
856 Siehe dazu zB OGH 11. 5. 1988, 9 Ob A 95-98/88, SZ 61/120. 
857 Siehe dazu Pkt I.D.4. 
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der Schuldner in Angelegenheiten der Eigenverwaltung auch zur Prozessführung befugt 

ist858. 

 

 Die Eigenverwaltung bleibt dem Schuldner - soweit sie ihm nicht vorher schon entzogen 

wird - im eben erörterten Umfang bis zum Ende des Verfahrens erhalten, sollten die 

Gläubiger den Sanierungsplan innerhalb von spätestens 90 Tagen nach der Eröffnung 

annehmen859. 

 

 Der Umfang der Eigenverwaltung wird nun durch die Aufgaben und Befugnisse des 

Sanierungsverwalters von vornherein in einem gewissen Ausmaß eingeschränkt. Diese 

Aufgaben und Befugnisse sind im Detail in den §§ 172, 177 und 178860 IO geregelt861. In 

diesem Zusammenhang relevant ist vor allem § 177 Abs 1 IO, wonach der 

Sanierungsverwalter im Verhältnis zu Dritten zu allen Rechtsgeschäften und 

Rechtshandlungen befugt ist, welche die Erfüllung der mit seinen Aufgaben verbundenen 

Obliegenheiten mit sich bringt, die also in seinen Aufgabenbereich fallen. Dies allerdings mit 

der Einschränkung, dass das Insolvenzgericht im Einzelfall eine Beschränkung der 

Befugnisse verfügen kann, wenn dies dem Dritten bekanntgegeben wird862. Natürlich hat der 

Sanierungsverwalter hierbei die durch den Gegenstand seiner Geschäftsführung gebotene 

Sorgfalt gem § 1299 ABGB anzuwenden863. 

 

 Ausdrücklich dem Sanierungsverwalter vorbehalten sind bestimmte, im Gesetz taxativ 

aufgezählte Handlungsweisen nach § 172 Abs 1 IO. Insb gehören dazu Aufgaben wie: 

 

 der Abschluss der Geschäfte nach § 117 IO (Z 4 des § 172 Abs 1 IO) und 

 die gerichtliche Veräußerung nach § 119 IO (Z 5 des § 172 Abs 1 IO). 

 

 Dieser Vorbehalt bestimmter Tätigkeiten gegenüber dem Sanierungsverwalter liegt vor 

allem daran, dass der Schuldner mit diesen Aufgaben schlicht überfordert wäre und daher 

die Eigenverwaltung im Missverhältnis zu einem wesentlichen Ziel der Novelle – nämlich der 

Beschleunigung des Verfahrens – gestanden wäre. Als Ausgleich dazu sieht § 172 Abs 3 

                                                 
858 Wird dem Schuldner während eines anhängigen Verfahrens die Eigenverwaltung entzogen, so sollten mE die 
§§ 7 ff IO sinngemäß Anwendung finden, sodass das anhängige Verfahren zu unterbrechen ist und vom 
Insolvenzverwalter wieder aufgenommen werden kann. 
859 Konecny in Konecny, IRÄG 2010, 12. Siehe dazu gleich unter Pkt I.C.2.2.3. 
860 Diese Bestimmung regelt die Aufgaben des Sanierungsverwalters iZm der Prüfung der wirtschaftlichen Lage 
des Schuldners und die diesbezüglichen Berichtspflichten (materielle Prüfung). 
861 Nähere Ausführungen zu den Aufgaben des Sanierungsverwalters siehe bei S. Riel in Konecny, IRÄG 2010, 
151 ff. 
862 Diese Bestimmung entspricht inhaltlich dem § 30 Abs 5 AO. 
863 ErläutRV 612 BlgNR 24. GP 32. 
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Satz 2 IO allerdings - abweichend von § 118 IO - ein Zustimmungsrecht des Schuldners vor, 

wenn es um die Verwertung des Vermögens geht. 

 

 Setzt nun der Schuldner Rechtshandlungen, die dem Sanierungsverwalter vorbehalten 

sind, so kommt diesbezüglich mE die Rechtsfolge des § 171 Abs 3 IO in Betracht, wonach 

solche Rechtshandlungen den Gläubigern gegenüber unwirksam sind, da sie nicht zum 

gewöhnlichen Unternehmensbetrieb iSd Gesetzes gehören864. 

 

2.2.3 Einschränkung und Entziehung der Eigenverwaltung 

 

 Sind durch die Eigenverwaltung Nachteile zu erwarten, so ist dem Schuldner diese 

grundsätzlich zu entziehen. Diese Möglichkeit des Entziehens soll allerdings nur als ultima 

ratio bestehen. Zur Erlangung einer größeren Flexibilität soll als mildere Sanktion auch die 

Beschränkung der Eigenverwaltung möglich sein. Dies bezieht sich vor allem auf all jene 

Fälle, in denen dem Schuldner der im Gesetz vorgesehene Umfang der Eigenverwaltung 

nicht zugemutet werden kann, eine gänzliche Entziehung jedoch als überschießend zu 

betrachten ist. Daher kann dem § 172 Abs 2 IO entnommen werden, dass das 

Insolvenzgericht dem Schuldner - zusätzlich zu den bereits dem Sanierungsverwalter 

vorbehaltenen Handlungen - bestimmte Rechtshandlungen überhaupt oder ohne 

Zustimmung des Sanierungsverwalters verbieten kann, soweit dies zur Vermeidung von 

Nachteilen für die Gläubiger notwendig ist. Es handelt sich dabei (vgl das Wort „kann“) um 

eine Ermessensbestimmung. Es kann sich dabei um einzelne Handlungen oder um 

bestimmte Gruppen von Handlungen handeln (zB die Einstellung von Arbeitnehmern, die 

Aufnahme von Krediten usw). Diese Beschränkungen sind öffentlich bekannt zu machen 

(Ediktsdatei, Grundbuch, Firmenbuch usw). Zu beachten ist auch der letzte Satz des § 172 

Abs 2 IO, wonach in dringenden Fällen auch der Sanierungsverwalter solche Anordnungen, 

die die Eigenverwaltung beschränken, treffen kann. Nicht nur das Gericht kann daher eine 

über das Gesetz hinausgehende Beschränkung vorsehen, sondern auch der 

Sanierungsverwalter selbst, allerdings nur in dringenden Fällen. Die Einschränkungen des 

Sanierungsverwalters sind jedoch nur vorläufige Maßnahmen, die nicht veröffentlicht werden 

müssen und dem Insolvenzgericht so bald wie möglich zur Entscheidung darüber, ob ein 

gerichtliches Verbot erlassen wird oder nicht, vorgelegt werden müssen. Solche 

Einschränkungen durch den Sanierungsverwalter im Einzelfall können auch als Einspruch 

iSd § 171 Abs 1 Satz 3 IO gewertet werden. Insb wird bezüglich solcher Einschränkungen 

                                                 
864 So auch S. Riel in Konecny, IRÄG 2010, 146 – 148. 
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durch den Sanierungsverwalter nach den Materialien an die Zeit bis zur Entscheidung des 

Gerichts über die Beschränkung der Eigenverwaltung gedacht865. 

 

 Abs 3 des § 172 IO stellt sodann noch einmal klar, dass in all jenen Fällen, in denen der 

Schuldner nicht zu Rechtshandlungen befugt ist, der Sanierungsverwalter an seiner Stelle 

tätig zu werden hat. Die Verwertung, somit auch die Verwertung des Unternehmens, bedarf 

jedoch stets der Zustimmung des Schuldners. Setzt der Schuldner Rechtshandlungen, die 

dem § 172 Abs 2 IO zuwiderlaufen - und zwar auch gegen Einschränkungen des 

Sanierungsverwalters -, so sind diese gem § 171 Abs 3 IO – der hier mE wiederum zur 

Anwendung gelangen kann – den Gläubigern gegenüber unwirksam, wenn sie das Verbot 

kannten oder kennen mussten866. 

 

 § 170 IO regelt schließlich als ultima ratio die Voraussetzungen, unter denen dem 

Schuldner die Eigenverwaltung mit Beschluss zu entziehen und ein Masseverwalter zu 

bestellen ist, wobei diese Entziehung wiederum in der Ediktsdatei und im Firmenbuch 

bekannt zu machen ist: 

 

 Wenn Umstände bekannt werden, die im Rahmen der Eigenverwaltung Nachteile für 

die Gläubiger erwarten lassen867 (§ 170 Abs 1 Z 1 IO). 

 Wenn ein Zustandekommen des Sanierungsplans nicht mehr zu erwarten ist und 

daher die Voraussetzungen des § 167 Abs 3 IO erfüllt sind (§ 170 Abs 1 Z 2 IO), also 

das Sanierungsverfahren in Konkursverfahren umzubenennen ist. Dies ist der Fall, 

wenn Masseunzulänglichkeit eintritt (Z 1 des § 167 Abs 3 IO), der 

Sanierungsplanantrag zurückgezogen oder vom Gericht zurückgewiesen868 wird (Z 2 

leg cit), der Sanierungsplan endgültig abgelehnt wird (Z 3 leg cit), oder dem 

Sanierungsplan vom Gericht die Bestätigung versagt wird (Z 4 leg cit). 

 Wenn der Sanierungsplan nicht innerhalb von 90 Tagen nach Eröffnung des 

Verfahrens von den Gläubigern angenommen wird (§ 170 Abs 1 Z 3 IO). Die 

Eigenverwaltung knüpft daher an das Schicksal des Sanierungsplans an und ist mit 

diesem verbunden. Wird der Sanierungsplan nicht rechtzeitig angenommen, muss 

aber nicht das gesamte Verfahren beendet, sondern lediglich die Eigenverwaltung 

entzogen und das Verfahren mit einem Masseverwalter fortgeführt werden. Eine 

                                                 
865 Eine ähnliche Bestimmung befand sich bereits in § 8 Abs 2 AO. 
866 ErläutRV 612 BlgNR 24. GP 31; S. Riel in Konecny, IRÄG 2010, 148 f. 
867 So ist es möglich, dass dem Schuldner die Eigenverwaltung zugleich mit der Eröffnung des Verfahrens 
entzogen wird. Siehe Mohr, Reform des Unternehmensinsolvenzrechts, ecolex 2009, 848 (849). 
868 Diese Folge ist sehr interessant, da Gründe (§§ 141 und 142 IO), die eigentlich schon ursprünglich zur 
Zurückweisung des Antrags hätten führen müssen, hier auch noch während des Verfahrens aufgegriffen werden 
können und zu einer Zurückweisung des Antrags samt Entziehung der Eigenverwaltung führen können. Siehe 
dazu auch S. Riel in Konecny, IRÄG 2010, 144 f. 
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Verlängerungsmöglichkeit (der 90 Tage) sei hier, nach der Intention des 

Gesetzgebers, entbehrlich, da bei einem gut vorbereiteten Antrag über den Vorschlag 

in nahezu allen Fällen innerhalb von 90 Tagen abgestimmt werden könne. ME wäre 

hier eine Verlängerungsmöglichkeit in Anlehnung an § 68 AO869 anzudenken 

gewesen. Eine derartige Regel wäre ohne weiteres geeignet gewesen, auch 

individuell auf einzelne Situationen eingehen zu können, zumal selbst die Materialien 

davon sprechen, dass bei einem gut vorbereiteten Antrag „in nahezu allen Fällen“ 

innerhalb von 90 Tagen abgestimmt werden könne. Diese Umschreibung lässt sohin 

den Schluss zu, dass es durchaus Fälle geben kann, in denen diese Frist zu kurz 

bemessen ist. 

 Wenn der Schuldner die Entziehung selbst beantragt (§ 170 Abs 1 Z 4 IO). Ein 

Antragsrecht der Gläubiger betreffend die Entziehung der Eigenverwaltung ist nicht 

vorgesehen. ME wäre ein solches jedoch sachgerecht und auch verfahrenstechnisch 

einfacher gewesen, zumal sich die Frage stellt, wie das Gericht von den Gründen, die 

eine Entziehung rechtfertigen - hier vor allem Rechtshandlungen, die Nachteile für die 

Gläubiger erwarten lassen -, Kenntnis erlangt. 

 

 Da die Entziehung der Eigenverwaltung mit wesentlichen Konsequenzen im 

Rechtsverkehr verbunden ist, muss ein Zeitpunkt fixiert werden, an dem die Entziehung 

wirksam werden soll. Analog dem Beginn der Wirkungen der Eröffnung des 

Insolvenzverfahrens gem § 2 Abs 1 IO treten auch die diesbezüglichen Wirkungen mit 

Beginn des Tages ein, der auf die Bekanntmachung folgt (§ 170 Abs 2 IO)870. 

 

3. Der Sanierungsplan als Sanierungsinstrument 

 

 Der im Rahmen der KO vorgesehene Zwangsausgleich hat grundsätzlich gute Chancen 

geboten, um das Unternehmen bzw den Unternehmer zu sanieren, weshalb dieser als 

zentrales Sanierungsinstrument beibehalten wurde. Änderungsbedürftig war allerdings der 

Begriff „Zwangsausgleich“, da er keineswegs auf den positiven Sanierungscharakter 

hingewiesen hat. In der Praxis wurde dadurch der erfolgreiche Abschluss eines 

Zwangsausgleichs oft gar nicht als Erfolg gewertet. Man einigte sich deshalb darauf, den 

Zwangsausgleich in „Sanierungsplan“ umzubenennen, um genau diesen positiven Effekt der 

Sanierung zum Ausdruck zu bringen871. Trotz dieser neuen Bezeichnung und der damit 

verbundenen positiven Wirkung darf jedoch nicht außer Acht gelassen werden, dass es sich 
                                                 
869 § 68 AO sah für Unternehmen, die im Hinblick auf Größe, Standort, wirtschaftliche Verflechtungen usw von 
wirtschaftlicher Bedeutung sind, eine Erstreckung der Frist für die Einstellung des Verfahrens vor, wenn der 
Ausgleich nicht innerhalb von 90 Tagen angenommen wurde. Dies, um öffentlichen Interessen zu entsprechen, 
Arbeitsplätze zu erhalten, die Befriedigungsaussichten der Gläubiger zu verbessern uä. 
870 ErläutRV 612 BlgNR 24. GP 30 f. 
871 ErläutRV 612 BlgNR 24. GP 2. 



  241 

- beim Sanierungsplan im Rahmen des Konkursverfahrens - dennoch um ein 

„Masseverwalter“-Verfahren ohne Eigenverwaltung handelt872. Wie der Zwangsausgleich ist 

auch der Sanierungsplan primär ein Entschuldungsinstrument, das dem Schuldner nun 

sowohl im Sanierungsverfahren (mit oder ohne Eigenverwaltung) als auch im 

Konkursverfahren zur Verfügung steht873. Wie bereits erwähnt, hängt die Bezeichnung des 

Insolvenzverfahrens maßgeblich vom Zeitpunkt der Antragstellung des Sanierungsplans und 

vom Inhalt desselben ab. Der Sanierungsplan ist daher kein eigener Abschnitt eines 

Insolvenzverfahrens, vielmehr handelt es sich um einen integrierten Bestandteil des 

Sanierungsverfahrens oder des Konkursverfahrens. Dieser spielt im Rahmen der noch zu 

erörternden „übertragenden Sanierung“ eine maßgebliche Rolle874. 

 

 Im Wesentlichen wurden die Bestimmungen für den Zwangsausgleich auch für den 

Sanierungsplan beibehalten. So bedarf es zum Abschluss eines Sanierungsplans stets eines 

Antrags von Seiten des Schuldners. Er selbst muss die Sanierung wollen und initiieren. Die 

wesentlichste Änderung gab es in Bezug auf die Erfordernisse für die Annahme des 

Sanierungsplans. Es genügt seit Inkrafttreten des IRÄG 2010 die einfache Kopfmehrheit 

zusätzlich zur einfachen Summen- oder Kapitalmehrheit zur Annahme des Sanierungsplans. 

Diese Reduktion der Kapitalquote dient nach dem Willen des Gesetzgebers dem 

Sanierungsgedanken. Eine (Kapital-) Minderheit soll einen von der Kopf- und 

Kapitalmehrheit der Gläubiger akzeptierten Sanierungsplan nun nicht mehr verhindern 

können. Die Notwendigkeit des kumulativen Vorliegens beider Mehrheiten blieb unberührt875. 

 

 Ein zentraler Unterschied zum Zwangsausgleich besteht - wie erwähnt - auch in einer 

zeitlichen Komponente. Während die Stellung eines Zwangsausgleichsantrags nach § 140 

Abs 1 KO nach dem Wortlaut des Gesetzes lediglich im Laufe des Konkursverfahrens 

möglich war, grundsätzlich jedoch nicht gleichzeitig mit dem Konkursantrag876, konnte beim 

Ausgleichsverfahren sehr wohl zusammen mit dem Insolvenzantrag ein Ausgleichsvorschlag 

vorgelegt werden. Nun ist es nach § 140 Abs 1 IO in Übereinstimmung mit dem Gesetz 

möglich, gleichzeitig mit dem Antrag auf Eröffnung des Insolvenzverfahrens einen Antrag auf 

Abschluss eines Sanierungsplans einzubringen. Spätestens bis zur Aufhebung des 

Insolvenzverfahrens muss dieser jedoch beantragt werden. In diesem Antrag muss der 

Schuldner bereits angeben, wie seine Gläubiger befriedigt oder sichergestellt werden sollen 

(§ 140 Abs 1 Satz 2 IO)877. Wird der Antrag nicht als unzulässig zurückgewiesen, kann das 

Insolvenzgericht gem § 140 Abs 2 IO nach dem Einvernehmen mit dem Insolvenzverwalter 
                                                 
872 Gassner, GeS 2009, 263. 
873 Mohr, Der Sanierungsplan, in Konecny (Hrsg), ZIK Spezial: IRÄG 2010 (2010) 117 (118). 
874 Siehe Einzelheiten zum Sanierungsplan auch bei Mohr in Konecny, IRÄG 2010, 117 ff. 
875 ErläutRV 612 BlgNR 24. GP 2, 22. 
876 Vgl allerdings die bereits erwähnte gegenteilige Praxis unter Pkt I.C.2.1. 
877 ErläutRV 612 BlgNR 24. GP 20. 
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und dem Gläubigerausschuss anordnen, dass die Verwertung der Insolvenzmasse bis zur 

Beschlussfassung durch die Gläubigerversammlung sitisiert wird. Diese Regelung ist 

wiederum auf den Sanierungsgedanken zurückzuführen. Wenn nämlich eine Sanierung in 

Frage kommt – und dies ist der Fall, sollte der Antrag nicht sofort als unzulässig 

zurückgewiesen werden – sollen die Bemühungen um einen Sanierungsplan nicht durch die 

Verwertung der Insolvenzmasse be- oder überhaupt verhindert werden. Es handelt sich hier 

allerdings (vgl das Wort „kann“) – wie auch bereits nach der KO schon – um eine 

Ermessensbestimmung. 

 

D. Auswirkungen der Insolvenzeröffnung auf Arbeitsverhältnisse 
 

1. Grundsätzliche Überlegungen 

 

 Zunächst einmal ist der wesentliche Grundsatz vor Augen zu halten, dass die Eröffnung 

eines Insolvenzverfahrens die Arbeitsverhältnisse nicht berührt, da sie mit allen Rechten und 

Pflichten so wie bisher weiterbestehen878. Es kommt auch zu keinem Wechsel des 

Arbeitgebers. Vielmehr bestimmt nun § 25 Abs 1 Satz 1 IO ausdrücklich, dass der 

Insolvenzverwalter die Rechte und Pflichten des Arbeitgebers ausübt, er erfüllt daher nur die 

Funktion des Arbeitgebers879. Das Gesetz spricht in § 25 Abs 1 Satz 1 IO zwar ganz 

allgemein vom Insolvenzverwalter, dies ändert allerdings, so die Materialien, nichts daran, 

dass im Sanierungsverfahren mit Eigenverwaltung die Arbeitgeberpflichten idR den 

Schuldner selbst treffen und nicht vom Sanierungsverwalter ausgeübt werden880. Unter 

diesem Gesichtspunkt würde sich eine Entscheidung des OGH wie vom 4. 9. 1996881 heute 

eindeutig als nicht richtig erweisen. Darin verneinte der OGH mE zu Unrecht einen 

Abfertigungsanspruch der Arbeitnehmerin nach § 23 Abs 1 Satz 3 AngG mit der 

Begründung, dass mangels Arbeitgeberidentität vor und nach der Insolvenzeröffnung die 

davor und danach zurückgelegten Dienstzeiten nicht zusammenzurechnen wären882. 

 

 Der Schuldner verliert sohin mit Eröffnung des Insolvenzverfahrens grundsätzlich die 

Verfügungsberechtigung hinsichtlich der Arbeitsverhältnisse, bleibt aber dennoch 

Arbeitgeber883. Die Materialien führen dazu aus, dass es von Seiten der Arbeiterkammer 

zahlreiche Hinweise dahingehend gegeben hat, dass der Masseverwalter die 

                                                 
878 ArbG Wien, SozM IA d 756; siehe auch Grießer, Wie sind Beendigungsansprüche im Ausgleich und Konkurs 
aufgrund nicht begünstigter Kündigung zu behandeln? RdW 1995, 186 (190). 
879 Dies gilt im Regelfall allerdings nicht im Rahmen eines Sanierungsverfahrens mit Eigenverwaltung. Siehe dazu 
Näheres unter Pkt I.C.2.2.  
880 ErläutRV 612 BlgNR 24. GP 12. Siehe dazu Näheres bereits unter Pkt I.C.2.2.2. 
881 9 Ob A 2095/96, DRdA 1997, 138 = RdW 1997, 468 = ARD 4834/44/97 = ASoK 1997, 61 = ZIK 1997, 22. 
882 Krit dazu auch R. Weber, Wer ist im Konkurs Vertragspartner des Arbeitnehmers? ZIK 1997, 40 (43 f). 
883 R. Weber, Arbeitsverhältnisse 30. 
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Arbeitgeberpflichten in der Praxis nicht wahrgenommen hat. Daher wurde diese Pflicht nun 

ausdrücklich im Gesetz festgeschrieben884. Diese Bestimmung bezieht sich allerdings nicht 

nur auf die Rechte und Pflichten gegenüber dem einzelnen Arbeitnehmer, sondern auch auf 

die sich aus dem ArbVG ergebenden Pflichten gegenüber den Belegschaftsorganen885. 

Damit wird auch die bisherige hL886 bestätigt, wonach der Insolvenzverwalter gerade nicht in 

die Vertragsverhältnisse eintritt, sondern nur Arbeitgeberfunktionen ausübt. Wie Ristic887 zutr 

ausführt, führt diese Bestimmung zu keiner Änderung der bisherigen Rechtslage, sondern 

dient lediglich der Klarstellung für die Praxis. Eine solche Verpflichtung des 

Insolvenzverwalters iSd § 25 Abs 1 Satz 1 IO zur Ausübung der Arbeitgeberfunktionen 

besteht nach Ansicht von Weber-Wilfert888 nur dann nicht, wenn dies im Einzelfall untunlich 

oder unmöglich ist (zB weil infolge Masseunzulänglichkeit keine Lohnverrechnung in Auftrag 

gegeben werden kann). Setzt der Schuldner nun dennoch entgegen § 25 IO 

Rechtshandlungen nach Eröffnung des Insolvenzverfahrens, so sind diese den 

Insolvenzgläubigern gegenüber unwirksam (§ 3 Abs 1 IO). 

 

 Im Rahmen der Novelle kam es darüber hinaus auch zu inhaltlichen Änderungen in 

arbeitsrechtlicher Hinsicht. So wurde die Bestimmung des § 25 IO konsequenterweise an 

das bereits erörterte neue Verfahrensgebäude angepasst und auch die bisherige Jud des 

OGH zum Austritt wegen Nichtzahlung des Entgelts wurde ausdrücklich im Gesetz 

umgesetzt. Daneben wurde für bereits gekündigte Arbeitnehmer eine zusätzliche 

Austrittsmöglichkeit eingeführt889. 

 

2. Spezifische Auflösungsmöglichkeiten in der Insolvenz 

 

2.1 Allgemeines 

 

 Um die Fortführung eines Unternehmens und sohin dessen Sanierung zu fördern, ist es 

mitunter unumgänglich, unwirtschaftliche Verträge unter erleichterten Bedingungen auflösen 

zu können. Trotz des primär anzustrebenden Ziels, eine Krise ohne Personalabbau zu 

überwinden, dürfen die Augen nicht davor verschlossen werden, dass in den meisten Fällen 

eine Sanierung ohne jegliche Auflösung von Arbeitsverhältnissen nicht möglich sein wird. Es 

kommt daher zu einem Spannungsverhältnis zwischen den Interessen der Mehrheit am 

Fortbestand des Unternehmens und damit an der Sicherung kollektiver Arbeitsplätze und 

                                                 
884 ErläutRV 612 BlgNR 24. GP 12. 
885 Weber-Wilfert, Arbeitsrechtliche Änderungen des IRÄG 2010, in Konecny (Hrsg), ZIK Spezial: IRÄG 2010 
(2010) 59 (61). 
886 Siehe dazu im Detail R. Weber, Arbeitsverhältnisse 31 ff. 
887 Insolvenznovelle – IRÄG 2010, DRdA 2010, 268 (268); vgl auch Weber-Wilfert in Konecny, IRÄG 2010, 60. 
888 In Konecny, IRÄG 2010, 61. 
889 Weber-Wilfert in Konecny, IRÄG 2010, 59. 
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den Interessen des einzelnen Arbeitnehmers, der sein Arbeitsverhältnis wie bisher fortsetzen 

möchte. Angesichts dieser Erwägungen normiert die IO im Hinblick auf Arbeitsverträge in § 

25 IO Regelungen, die besondere Lösungsmöglichkeiten im Insolvenzfall vorsehen. Hierfür 

stehen allerdings durchwegs nur bestimmte Zeiträume zur Verfügung. Einerseits muss 

nämlich sichergestellt werden, dass die Arbeitnehmer für den Fortbetrieb zur Verfügung 

stehen, andererseits sollen übereilte Entscheidungen des Insolvenzverwalters vermieden 

werden. Er soll sich daher zuerst einen ausreichenden Überblick über die 

Fortführungsaussichten und die dafür nötigen Personalkapazitäten verschaffen können890.  

 

 Diese Lösungsmöglichkeiten können untergliedert werden in solche des 

Insolvenzverwalters, des Schuldners und jene des Arbeitnehmers. 

 

 Zu beachten ist, dass all diese Bestimmungen des § 25 IO infolge § 25b Abs 1 IO 

vertraglich unabdingbar sind. Demnach können sich die Vertragsteile auf Vereinbarungen, 

wodurch die Anwendung der §§ 21 bis 25a im Verhältnis zwischen Gläubiger und Schuldner 

im Voraus ausgeschlossen oder beschränkt wird, nicht berufen. Dh, die Rechte des 

Insolvenzverwalters, des Schuldners und der Arbeitnehmer nach § 25 IO können nicht 

ausgeschlossen werden. Des Weiteren ist die Vereinbarung eines Rücktrittsrechts oder der 

Vertragsauflösung für den Fall der Eröffnung des Insolvenzverfahrens unzulässig (§ 25b Abs 

2 IO). Ebenso sind daher Vereinbarungen, die ein vertragliches Rücktrittsrecht oder eine 

automatische Vertragsauflösung für den Fall der Eröffnung des Insolvenzverfahrens 

vorsehen, nunmehr ausdrücklich unzulässig891, da ein solcher Automatismus nicht 

gerechtfertigt ist. Liegen keine sonstigen Gründe für die Auflösung des Vertrages vor, so soll 

das bloße Faktum der Eröffnung eines Insolvenzverfahrens dafür nicht ausreichen. Dies sei 

den Gläubigern nach den Materialien zumutbar, da die nach Eröffnung des 

Insolvenzverfahrens entstehenden Forderungen als Masseforderungen zur Gänze zu 

bezahlen seien. Daher bestehe kein berücksichtigungswürdiger Bedarf, an die 

Insolvenzeröffnung jedenfalls eine Vertragsauflösung zu knüpfen892. 

 

 

 

                                                 
890 ErläutRV 1384 BlgNR 18. GP 9. 
891 Vgl demgegenüber die Ansicht von Konecny, Vertragsauflösung wegen Zahlungsverzugs und 
Schuldnerinsolvenz, in FS für Heinz Krejci II (2001) 1809 (1820 f), wonach sich aus dem Fehlen einer dem § 20e 
Abs 2 AO entsprechenden Bestimmung – diese Bestimmung schließt die Vereinbarung eines Rücktrittsrechts 
oder einer Vertragsauflösung für den Fall der Eröffnung eines Ausgleichsverfahrens definitiv aus - für das 
Konkursrecht e contrario die Zulässigkeit einer Auflösungsvereinbarung und einer automatischen 
Vertragsbeendigung im Konkursfall ergäbe. 
892 ErläutRV 612 BlgNR 24. GP 13 f. 
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2.2 Auflösungsmöglichkeiten des Insolvenzverwalters 

 

 Die nachfolgenden Auflösungsmöglichkeiten haben allesamt gemeinsam, dass die 

Begünstigung darin besteht, dem Insolvenzverwalter eine im Arbeitsvertragsrecht so nicht 

vorgesehene Lösungsmöglichkeit einzuräumen. Diese außerordentliche Kündigung kann 

nämlich ohne Rücksicht auf entgegenstehende Parteienvereinbarungen unter Einhaltung der 

gesetzlichen, kollv-lichen oder zulässigerweise vereinbarten kürzeren Kündigungsfrist und 

der gesetzlichen Kündigungsbeschränkungen durchgeführt werden (§ 25 Abs 1 IO). Auch 

befristete Arbeitsverhältnisse können sohin aufgelöst werden, Kündigungstermine müssen 

nicht eingehalten werden893. Darüber hinaus könnte der Insolvenzverwalter auch 

Arbeitsverträge auflösen, bei denen dem Arbeitnehmer eine vertragliche Unkündbarkeit 

zugesichert wurde894. Gesetzliche Kündigungsbeschränkungen sind hingegen zu beachten, 

dh der allgemeine (§§ 105 ff ArbVG) und der besondere Kündigungsschutz895 (zB für 

Betriebsratsmitglieder, Mütter bzw Väter, Lehrlinge und Behinderte) ist relevant. 

 

 Bringt der Insolvenzverwalter zwar zum Ausdruck, dass er eine Kündigung nach § 25 IO 

beabsichtigt, gibt er jedoch eine falsche Kündigungsfrist oder auch einen Kündigungstermin 

an, so ist, so der OGH, im Zweifel davon auszugehen, dass der Insolvenzverwalter 

masseschonend begünstigt kündigen wollte, diese „zeitwidrige“ Kündigung daher als eine 

solche des § 25 IO anzusehen sei896. 

 

 IdZ ist § 25 Abs 1a IO zu beachten. Hier heißt es in Satz 1 leg cit, dass bei 

Arbeitnehmern mit besonderem gesetzlichen Kündigungsschutz die Frist, die der 

Insolvenzverwalter für die begünstige Kündigung einzuhalten hat, gewahrt ist, wenn er die 

Klage bzw den Antrag auf Zustimmung zur Kündigung fristgerecht eingebracht hat. Er muss 

daher nicht schon innerhalb dieser Frist das Arbeitsverhältnis aufgelöst haben. Wenn der 

Insolvenzverwalter die Klage bzw den Antrag innerhalb der Frist einbringt, kann die 

Auflösung – unter der Voraussetzung der Zustimmung der zuständigen Behörde – auch nach 

Ablauf derselben erfolgen. Ansonsten könnte es nämlich zu zeitlichen Problemen kommen, 

wenn die zuständige Behörde nicht rechtzeitig entscheidet. Dieselben Erwägungen gelten 

auch für die Anzeigepflicht nach § 45a AMFG897, sodass auch hier eine Anzeige innerhalb 

                                                 
893 So OGH 13. 7. 1995, 8 Ob S 8/95, RdW 1996, 217 = ARD 4713/18/96 = infas 1996, 63 A 45; 25. 4. 1996, 8 
Ob S 1021/95, ARD 4808/13/97 = infas 1996, 228 A 143 = ZIK 1996, 210 = ÖJZ-LSK 1996/253. 
894 Reissner in ZellKomm § 25 KO Rz 15. 
895 Beachte § 25 Abs 1a IO gleich unten. 
896 OGH 29. 3. 2001, 8 Ob S 291/00b, ZAS 2002, 49 (Graf) = SZ 74/60 = DRdA 2001, 453 = RdW 2001/759, 744 
= ZIK 2001, 128 = wbl 2001/259. 
897 Demnach sind Arbeitgeber verpflichtet, beabsichtigte Einschränkungen des Personalstandes, sollten diese 
über ein gewisses Ausmaß hinausgehen, der zuständigen regionalen Geschäftsstelle des AMS anzuzeigen. 
Innerhalb einer 30-tägigen Frist ab dieser Anzeige kann eine Kündigung nur dann wirksam erfolgen, wenn das 
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der Frist genügt, die Auflösung aber auch danach erfolgen kann (§ 25 Abs 1a letzter Satz 

IO). 

 

 Bislang, seit dem IRÄG 1997898, gab es ein besonderes Kündigungsrecht bzw ein 

begünstigtes Austrittsrecht auch im Falle einer befristeten Fortführung des Unternehmens. 

Die Fortführung auf einstweilen unbestimmte Zeit war nämlich nur dann zulässig, wenn die 

Erfüllung eines Zwangsausgleichs voraussichtlich möglich war. Wurde nur eine befristete 

Fortführung beschlossen, hatten der Masseverwalter und der Arbeitnehmer begünstigte 

Lösungsmöglichkeiten nach § 25 KO, welche bei endgültiger Schließung abermals 

zustanden. Da diese Möglichkeit der befristeten Fortführung im Zuge des IRÄG 2010 nun 

jedoch weggefallen ist899, wurde auch das diesbezügliche Lösungsrecht gestrichen900. 

 

2.2.1 Anknüpfungspunkt Unternehmensschließung 

 

 § 25 IO räumt dem Insolvenzverwalter wie bisher ein begünstigtes Kündigungsrecht ein, 

für dessen Inanspruchnahme allerdings in gewohnter Form nur bestimmte Zeiträume zur 

Verfügung stehen. 

 

 Wie bereits vor Inkrafttreten der Novelle knüpft dieses begünstigte Kündigungsrecht des 

Insolvenzverwalters nach § 25 IO an die Tatsache der Unternehmensschließung an, und 

zwar unabhängig davon, in welcher Phase des Verfahrens es zu einer solchen Schließung 

kommt901. Es besteht demnach ein enger Zusammenhang zwischen dem Fristenlauf und 

dem Schicksal des Unternehmens, wobei es primär um die Frage geht, ob das Unternehmen 

fortgeführt oder geschlossen wird902. So kann der Insolvenzverwalter das Arbeitsverhältnis 

von bereits angetretenen Arbeitnehmern innerhalb eines Monats nach öffentlicher 

Bekanntmachung des Beschlusses, mit dem die Schließung des Unternehmens oder eines 

Unternehmensbereichs angeordnet, bewilligt oder festgestellt wird, lösen (§ 25 Abs 1 Z 2 lit a 

IO)903. Diesbezüglich kam es im Zuge der Reformierung zu keinen Änderungen. Eine 

Schließungsanordnung kann nur durch das Insolvenzgericht erfolgen, und zwar nur dann, 

wenn auf Grund von Erhebungen feststeht, dass anders eine Erhöhung des Ausfalls der 

Insolvenzgläubiger nicht vermieden werden kann (§ 115 Abs 1 IO). Die Bewilligung der 

Unternehmensschließung erfolgt ebenso durch das Insolvenzgericht auf Antrag des 

                                                                                                                                                      
AMS zustimmt. Andernfalls muss die Frist für den Ausspruch der Kündigung abgewartet werden. Siehe dazu 
auch R. Weber, Arbeitsverhältnisse 74 ff. 
898 BGBl I 1997/114. 
899 Die befristete Fortführung war in der Praxis nahezu bedeutungslos. Siehe ErläutRV 612 BlgNR 24. GP 19. 
900 Weber-Wilfert in Konecny, IRÄG 2010, 63. 
901 So Weber-Wilfert in Konecny, IRÄG 2010, 62. 
902 Holzer, Insolvenz und Arbeitsverhältnis, DRdA 1998, 325 (329). 
903 Da das in § 25 Abs 1 Z 1 IO bezeichnete Schuldenregulierungsverfahren lediglich für Nichtunternehmer gilt, 
werde ich darauf hier nicht gesondert eingehen. 
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Insolvenzverwalters (oder des Schuldners904), da dieser gem § 114a Abs 2 IO Unternehmen 

oder Unternehmensbereiche nur nach Bewilligung des Gerichts schließen kann. Die dritte 

Variante der Feststellung der Schließung ist dann von Relevanz, wenn das Unternehmen 

bzw einzelne Bereiche zum Zeitpunkt der Eröffnung des Insolvenzverfahrens bereits 

geschlossen ist/sind und noch Arbeitsverhältnisse bestehen. Um auch in einer solchen 

Konstellation den Beginn der Ein-Monats-Frist exakt feststellen zu können, hat das 

Insolvenzgericht nach § 114a Abs 2 IO diese Tatsache mittels deklarativem Beschluss 

festzustellen. All diese Beschlüsse sind durch Edikt bzw gesondert öffentlich 

bekanntzumachen (§ 114a Abs 3 IO). Diesbezüglich ist darauf hinzuweisen, dass § 25 IO die 

Frist für die begünstigte Lösung an die öffentliche Bekanntmachung des Beschlusses knüpft 

während nach § 1 Abs 1 IO die Rechtswirkungen der Eröffnung des Insolvenzverfahrens mit 

Beginn des Tages eintreten, der der öffentlichen Bekanntmachung folgt. Fraglich ist nun, ob 

die Frist nach § 25 IO schon vor dem Eintritt der Insolvenzeröffnungswirkungen ausgelöst 

werden kann. ME entspricht nur diese Sichtweise dem Wortlaut des Gesetzes, stellt es doch 

ausdrücklich auf die Bekanntmachung des Beschlusses ab und nicht auf den Eintritt der 

Wirkungen der Insolvenzeröffnung. 

 

 Diese Kündigungsmöglichkeit des Insolvenzverwalters ist auch bei der 

Zwangsschließung nach § 115 Abs 4 IO vorgesehen. So hat das Insolvenzgericht die 

Schließung eines Unternehmens jedenfalls ein Jahr nach Eröffnung des Insolvenzverfahrens 

anzuordnen bzw zu bewilligen, wenn - unabhängig davon, ob das Unternehmen weiterhin 

fortgeführt werden könnte - innerhalb dieser Frist ein Sanierungsplanvorschlag nicht 

angenommen wurde. Diese Frist kann auf Antrag des Insolvenzverwalters jeweils um 

höchstens ein Jahr erstreckt werden, wenn die Schließung dem gemeinsamen Interesse der 

Gläubiger widerspricht oder andere gleich wichtige Gründe vorliegen. Eine solche 

Erstreckung der Frist ist nach dem Gesetz sogar mehrmals möglich, höchstens kann diese 

jedoch insgesamt um zwei Jahre erstreckt werden. Nach drei Jahren ist das Unternehmen 

somit definitiv zu schließen, sodass wiederum die Fristen für die begünstigten 

Lösungsmöglichkeiten zu laufen beginnen. 

 

 Wurde nicht die Schließung des gesamten Unternehmens angeordnet, bewilligt oder 

festgestellt, sondern nur eines Unternehmensbereichs, so steht das Kündigungsrecht nur in 

Bezug auf Arbeitnehmer zu, die in dem konkret von der Schließung betroffenen 

Unternehmensbereich beschäftigt905 sind (§ 25 Abs 1b Satz 1 IO). Der Begriff des 

„Unternehmensbereichs“ soll nach der Intention des Gesetzgebers906 so ausgelegt werden, 

                                                 
904 Siehe dazu bereits Pkt C.2.2.2. 
905 Siehe zur genauen Zuteilung zum jeweiligen Unternehmensbereich R. Weber, Arbeitsverhältnisse 59 ff. 
906 ErläutRV 734 BlgNR 20. GP 47. 
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dass nicht nur organisatorisch selbständige Einheiten (Teilbetriebe) einer Schließung 

zugänglich sein sollen, sondern auch organisatorisch klar abgrenzbare Bereiche, wie 

beispielsweise die Auslagerung der Buchhaltung oder die Einstellung des eigenen Vertriebs. 

 

2.2.2 Anknüpfungspunkt Berichtstagsatzung 

 

 Gem § 91a IO hat spätestens 90 Tage nach der Eröffnung des Insolvenzverfahrens eine 

Berichtstagsatzung stattzufinden, in der eine Entscheidung über die weitere Vorgangsweise 

getroffen werden soll. Nach § 25 Abs 1 Z 2 lit b IO kann der Insolvenzverwalter binnen eines 

Monats nach dieser Berichtstagsatzung begünstigt kündigen, es sei denn, dort wird vom 

Gericht die Fortführung des Unternehmens beschlossen.  

 

 Hier gibt es eine Änderung im Vergleich zur Rechtslage vor Inkrafttreten des IRÄG 2010. 

§ 25 KO idF IRÄG 1997 differenzierte hier noch zwischen der Fortführung auf einstweilen 

unbestimmte Zeit und der befristeten Fortführung. Wie bereits angesprochen, ist diese 

Unterscheidung allerdings im Zuge der Reform beseitigt worden. Die Materialien907 sprechen 

begründend davon, dass diese Unterscheidung in der Praxis nahezu bedeutungslos war, 

weshalb sie in den §§ 81a, 114b und 114c IO generell gestrichen wurde. Daher knüpft auch 

§ 25 IO nur mehr an die Fortführung des Unternehmens an. Im Wesentlichen bedeutet dies 

nun, dass dann, wenn in der Berichtstagsatzung kein Fortführungsbeschluss gefasst wird, 

das Arbeitsverhältnis binnen eines Monats ab dieser Tagsatzung vom Insolvenzverwalter 

begünstigt aufgelöst werden kann. Im Gegensatz zum Anknüpfungspunkt der 

Unternehmensschließung kommt es hier hinsichtlich des Beginns des Fristenlaufs nicht auf 

einen gesonderten Beschluss oder eine Veröffentlichung in der Ediktsdatei an, auch wenn 

die Schließung des Unternehmens beschlossen wird. Vielmehr beginnt die Frist automatisch 

mit dem Abschluss der Berichtstagsatzung ohne gesonderte Beschlussfassung zu laufen908. 

 

 Problematisch ist dieser Anknüpfungspunkt dann, wenn das Gericht in der 

Berichtstagsatzung, zB mangels Klärung aller für die Entscheidung notwendigen Umstände, 

keine Entscheidung über das weitere Schicksal des Unternehmens treffen kann, da auch das 

Gesetz diesbezüglich keine Verpflichtung vorsieht (vgl das Wort „soll“ in § 91a IO). Dies 

würde zur Folge haben, dass der Tatbestand des § 25 Abs 1 Z 2 lit b IO erfüllt wäre, da im 

Zuge der Berichtstagsatzung keine Fortführung des Unternehmens beschlossen wurde. 

Diese Nichtbeschlussfassung würde sohin den Fristenlauf dieser Norm auslösen. Dadurch 

könnte allerdings die Fortführung gänzlich vereitelt werden, sollten die Arbeitnehmer hier von 
                                                 
907 ErläutRV 612 BlgNR 24. GP 19. 
908 So auch bisher schon OGH 11. 5. 2006, 8 Ob A 36/06m, Arb 12.609 = SZ 2006/73 = DRdA 2006, 495 = RdW 
2007/112, 104 = ARD 5719/5/2006 = wbl 2006/194, 433 = ZIK 2006/159, 126 = JUS Z/4188. Siehe dazu auch 
Weber-Wilfert in Konecny, IRÄG 2010, 62 f. 
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ihrem Austrittsrecht909 Gebrauch machen. Daher ist nach Ansicht von R. Weber das Gericht 

verpflichtet, in der Berichtstagsatzung einen Beschluss über das weitere Schicksal zu 

fassen, oder die Tagsatzung zu erstrecken910 und den Beschluss in der neuerlichen 

Tagsatzung zu fassen911. Das bedeutet, dass die Frist des § 25 IO spätestens 90 Tage nach 

der Insolvenzeröffnung zu laufen beginnt, und zwar unabhängig davon, ob ein Beschluss des 

Gerichts ergangen ist oder nicht. 

 

 Auch im Rahmen dieses Anknüpfungspunktes gilt § 25 Abs 1b Satz 1 IO, wonach bei 

Schließung von Unternehmensbereichen im Zuge der Berichtstagsatzung das 

Kündigungsrecht nur in Bezug auf die in diesem Bereich betroffenen Arbeitnehmer zusteht. 

 

 Wird nun demgegenüber vom Gericht in der Berichtstagsatzung die Fortführung des 

Unternehmens beschlossen, so steht dem Insolvenzverwalter zwar kein generelles 

außerordentliches Kündigungsrechts zu, jedoch werden ihm – so wie bisher – sog 

Rationalisierungskündigungen zugestanden. So kann der Insolvenzverwalter bei dieser 

Konstellation nach § 25 Abs 1b Satz 2 IO nur jene Arbeitnehmer, die in einzuschränkenden 

Bereichen912 beschäftigt sind, innerhalb eines Monats nach der Berichtstagsatzung nach § 

25 Abs 1 IO kündigen. Der Verweis auf § 25 Abs 1 IO bringt mE zum Ausdruck, dass hierbei 

dieselben Begünstigungen gelten, wie in den dort normierten Fällen.  

 

 Der Begriff „einzuschränkende Bereiche“ ist nach Ansicht von Weber-Wilfert iSd 

Sanierungsfreundlichkeit so zu verstehen, dass vor allem Fälle des bloßen Personalabbaus 

unter Beibehaltung der Betriebsmittel zu subsumieren seien, sollte diese Einschränkung auf 

Dauer gewollt sein913. Demgegenüber vertritt Holzer914 die Auffassung, dass das begünstigte 

Kündigungsrecht in diesem Fall eine „substantielle“ Einschränkung in materieller (zB 

Verminderung der Betriebsanlagen) oder immaterieller (zB Aufgabe von Marken, 

Vertriebsbereichen, Kundenkreisen) Hinsicht voraussetzt. Dieser Meinung schließe auch ich 

mich gänzlich an, da die Notwendigkeit des Personalabbaus für sich genommen keinen 

„einzuschränkenden Bereich“ auszumachen vermag. Vielmehr muss die Voraussetzung für 

einen solchen sowohl in der Notwendigkeit des Betriebsmittel- als auch des Personalabbaus 

bestehen. 

 

                                                 
909 Dazu gleich unter Pkt I.D.2.4. 
910 Die Tagsatzung muss allerdings nach § 91a IO noch innerhalb von 90 Tagen nach der Insolvenzeröffnung 
stattfinden. 
911 R. Weber, Arbeitsverhältnisse 65. 
912 Siehe zu diesem Begriff auch den nächsten Pkt I.D.2.3. 
913 Siehe dazu R. Weber, Arbeitsverhältnisse 69. 
914 DRdA 1998, 329. 
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 IdZ kritisiert Nunner915 die Tatsache, dass der Insolvenzverwalter erst ab der 

Berichtstagsatzung solche Rationalisierungskündigungen vornehmen darf, nicht jedoch 

schon vorher. Der Insolvenzverwalter müsse eine solche Möglichkeit bereits in der 

Prüfphase haben, da eine sofortige Arbeitnehmerreduktion meist ein unverzichtbares 

Element für die Sanierung sei, ohne dass es dadurch aber zu einer Bereichsschließung 

kommen müsse bzw dürfe. Dieser Ansicht ist mE zuzustimmen, jedoch sollte man dabei 

Vorsicht walten lassen, damit der Insolvenzverwalter keine übereilten Entscheidungen trifft. 

Sobald jedoch die weitere Vorgehensweise eindeutig feststeht – dies kann allerdings mA 

nach auch schon vor der Berichtstagsatzung der Fall sein –, müsste man dem 

Insolvenzverwalter jedenfalls Rationalisierungskündigungen zugestehen, um die Masse 

weiter zu schonen. 

 

2.2.3 Anknüpfungspunkt für ausländische Insolvenzverfahren 

 

 § 25 Abs 1 Z 3 IO gilt in erster Linie für ausländische Insolvenzverfahren, bei denen 

mangels Berichtstagsatzung ein Anknüpfungspunkt fehlt, um für Arbeitsverhältnisse in 

Österreich, auf die österreichisches Arbeitsrecht anzuwenden ist, die Frist für die Kündigung 

(bzw den Austritt) nach § 25 Abs 1 IO auszulösen. Diese Rechtsunsicherheit wurde nunmehr 

durch die erwähnte Z 3 leg cit beseitigt, die vorsieht, dass eine begünstige Kündigung (bzw 

ein berechtigter Austritt) generell auch im vierten Monat nach Eröffnung des 

Insolvenzverfahrens möglich ist, wenn bis dahin keine Berichtstagsatzung stattgefunden hat 

und die Fortführung des Unternehmens nicht in der Insolvenzdatei bekannt gemacht 

wurde916.  

 

 Diese Regelung ist zwar nicht ausdrücklich auf ausländische Insolvenzverfahren 

beschränkt, jedoch normiert § 91a IO für das österreichische Recht die Notwendigkeit einer 

Berichtstagsatzung spätestens 90 Tage nach der Eröffnung des Verfahrens. Für ein 

inländisches Insolvenzverfahren wird daher für diese Bestimmung kein Anwendungsbereich 

bleiben. Dem (ausländischen) Insolvenzverwalter wird allerdings die Möglichkeit eingeräumt, 

nach § 242 IO die Fortführung des Unternehmens in der Insolvenzdatei bekannt zu machen, 

wodurch er das Kündigungs- bzw Austrittsrecht entfallen lassen kann. Diesfalls knüpfen 

daran dieselben Rechtsfolgen an, wie bei einer entsprechenden Beschlussfassung in der 

Berichtstagsatzung eines inländischen Insolvenzverfahrens917. 

 

                                                 
915 Wbl 1997, 317. 
916 ErläutRV 612 BlgNR 24. GP 12. 
917 So Weber-Wilfert in Konecny, IRÄG 2010, 73. 
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2.3 Auflösungsmöglichkeiten des Schuldners 

 

 Neben besonderen Auflösungsmöglichkeiten des Insolvenzverwalters sieht das Gesetz 

auch solche des Schuldners vor, welche im Zuge der Novelle im Sanierungsverfahren mit 

Eigenverwaltung918 geschaffen wurden. Bereits das bisherige Ausgleichsrecht sah in § 20c 

Abs 3 AO besondere Kündigungsmöglichkeiten im ersten Monat nach Eröffnung des 

Verfahrens vor. Diese Kündigungsmöglichkeit wurde nun auch für das Sanierungsverfahren 

mit Eigenverwaltung übernommen919. 

 

 § 25 Abs 1c IO sieht diesbezüglich einige besondere Voraussetzungen vor. Zunächst 

kann der Schuldner im Sanierungsverfahren mit Eigenverwaltung Arbeitnehmer nur dann 

kündigen, wenn die Aufrechterhaltung des Arbeitsverhältnisses entweder das 

Zustandekommen oder die Erfüllbarkeit des Sanierungsplans oder die Fortführung des 

Unternehmens gefährden könnte. Eine dieser Alternativen muss jedenfalls gegeben sein. 

 

 Als weitere Voraussetzung sieht § 25 Abs 1c IO vor, dass nur die Arbeitsverhältnisse 

jener Arbeitnehmer aufgelöst werden können, die in „einzuschränkenden Bereichen“ 

beschäftigt sind. Dieser terminus technicus fand sich auch bereits in § 20c Abs 2 AO und in § 

25 Abs 1b KO und bedeutet eine Einschränkung auf Arbeitnehmer, die von 

betriebsbedingten Sanierungsmaßnahmen betroffen sind. Nach den Materialien920 zum IRÄG 

1997, im Zuge dessen dieser terminus in § 25 KO eingefügt wurde, liege es hier in der 

Verantwortung des Masseverwalters, Überkapazitäten abzubauen, uU auch nur einen 

einzigen Arbeitnehmer. Allerdings dürften nicht alle Arbeitnehmer eines Bereichs gekündigt 

werden, da dies einen Teilschließungsbeschluss voraussetzen würde. Deshalb wurde auch 

schon ursprünglich in § 25 Abs 1b KO und auch nun in § 25 Abs 1c IO der in § 20c Abs 3 AO 

zusätzlich vorgesehene Begriff der „stillzulegenden“ Bereiche nicht übernommen. Diese 

Erwägungen zum IRÄG 1997 können ohne weiteres auch auf § 25 Abs 1c IO übertragen 

werden, sodass auch im Sanierungsverfahren mit Eigenverwaltung Unternehmensbereiche 

nicht zur Gänze aufgelöst werden dürfen, da dies einen Teilschließungsbeschluss des 

Gerichts voraussetzt921. 

 

 Weiters ist für die Beendigungsmöglichkeit in § 25 Abs 1c IO die Zustimmung des 

Sanierungsverwalters vonnöten. Er wird daher das Vorliegen der gesetzlichen 

Voraussetzungen zu prüfen haben und dem Schuldner die Kündigung erlauben oder auch 

nicht. 
                                                 
918 Dazu siehe Genaueres unter Pkt C.2.2. 
919 Siehe dazu und im Folgenden auch Weber-Wilfert in Konecny, IRÄG 2010, 63 – 65. 
920 ErläutRV 734 BlgNR 20. GP 38. 
921 Weber-Wilfert in Konecny, IRÄG 2010, 64. 
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 Schließlich gilt es auch hier, eine bestimmte Frist einzuhalten. Die Kündigungserklärung 

des Schuldners muss innerhalb eines Monats nach der öffentlichen Bekanntmachung des 

Eröffnungsbeschlusses abgegeben werden und dem Arbeitnehmer zugegangen sein922. Wie 

Weber-Wilfert zutr ausführt, kann es diesbezüglich zu Problemen iZm dem Frühwarnsystem 

nach § 45a AMFG kommen. Äußert sich nämlich das AMS nicht vorzeitig, so kann es sein, 

dass diese Monatsfrist bereits vor Ablauf der Frist des § 45a AMFG abgelaufen ist. Da die 

Anwendung des § 25 Abs 1a IO, wonach bei Arbeitnehmern mit besonderem 

Kündigungsschutz die Frist gewahrt ist, wenn die Anzeige nach § 45a AMFG fristgerecht 

eingebracht wird, in § 25 Abs 1c letzter Satz IO ausdrücklich ausgeschlossen wird, ist es 

empfehlenswert, bei Kündigungen, die eine solche Anzeigepflicht auslösen, das AMS bereits 

vor dem Antrag auf Eröffnung des Sanierungsverfahrens mit Eigenverwaltung zu 

verständigen. 

 

 Eine Fristverlängerung, so wie sie § 20c Abs 3 AO noch bei Unternehmen von großer 

wirtschaftlicher Bedeutung vorgesehen hat, ist in der IO nicht vorgesehen. 

 

 Schlussendlich ist noch anzumerken, dass diese besondere Lösungsmöglichkeit des 

Schuldners im Sanierungsverfahren mit Eigenverwaltung mE zusätzlich zu allen anderen 

Beendigungsmöglichkeiten iSd § 25 IO hinzutritt, sodass auch diese uneingeschränkt 

Anwendung finden. Dies ergibt sich eindeutig aus dem Wort „überdies“ in § 25 Abs 1c IO. 

Kommt daher diese Lösungsmöglichkeit nicht mehr in Betracht, zB weil die Monatsfrist 

bereits abgelaufen ist oder aber weil dem Schuldner die Eigenverwaltung entzogen wurde, 

so stehen noch immer die Lösungsmöglichkeiten in Anknüpfung an die 

Unternehmensschließung und an die Berichtstagsatzung zur Verfügung923. 

 

2.4 Auflösungsmöglichkeiten des Arbeitnehmers 

 

 Dem besonderen Kündigungsrecht des Insolvenzverwalters steht das vorzeitige 

Austrittsrecht des Arbeitnehmers gegenüber. Die Begünstigung besteht hier darin, dass die 

Eröffnung des Insolvenzverfahrens einen wichtigen Grund für den Austritt nach § 25 IO 

darstellt, es sich daher um einen berechtigten vorzeitigen Austritt handelt, der jenen Gründen 

in § 26 AngG gleichwertig ist und daher dieselben Rechtsfolgen nach sich zieht. Der 

                                                 
922 Beachte auch hier § 25 Abs 1a IO, wonach die Monatsfrist bei Arbeitnehmern mit besonderem 
Kündigungsschutz dann gewahrt ist, wenn die Klage bzw der Antrag auf Zustimmung fristgerecht eingebracht 
wurde. Diese Bestimmung kann hier zur Anwendung gelangen, da § 25 Abs 1c IO ausdrücklich nur den zweiten 
Satz des § 25 Abs 1a IO ausschließt, weshalb daraus geschlossen werden kann, dass der erste Satz sehr wohl 
anwendbar ist. Dazu auch Weber-Wilfert in Konecny, IRÄG 2010, 63. 
923 Ders Meinung auch Weber-Wilfert in Konecny, IRÄG 2010, 65. 
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Arbeitnehmer hat dabei weder Kündigungsfristen noch Kündigungstermine einzuhalten, er 

kann somit sein Arbeitsverhältnis fristlos beenden924. 

 

 Hinsichtlich der Austrittsmöglichkeit nach § 25 Abs 1 Z 2 lit a und b und Z 3 IO kann auf 

die entsprechenden Ausführungen zu den Auflösungsmöglichkeiten des Insolvenzverwalters 

verwiesen werden. Auch hier wird daher an die Unternehmensschließung bzw an die 

Berichtstagsatzung angeknüpft, die Regelungen über ausländische Insolvenzverfahren 

gelten auch hier. Der Wegfall der befristeten Fortführung und der damit im Zusammenhang 

stehende Austrittsgrund ist natürlich auch beim Arbeitnehmer weggefallen925. 

 

 Zu beachten ist auch hier § 25 Abs 1b Satz 1 IO, wonach bei Schließung lediglich eines 

Unternehmensbereichs das Austrittsrecht nach § 25 Abs 1 IO nur jenen Arbeitnehmern 

zusteht, die in dem betroffenen Unternehmensbereich tätig sind. Hingegen findet § 25 Abs 

1b letzter Satz IO hier keine Anwendung, da diese Bestimmung ausdrücklich nur für den 

Insolvenzverwalter gilt. Wird daher in der Berichtstagsatzung die Fortführung des 

Unternehmens beschlossen, stehen den Arbeitnehmern keine begünstigten Austrittsrechte 

iSd § 25 Abs 1 IO zu. 

 

 Im Sanierungsverfahren mit Eigenverwaltung gibt es wie bisher im Ausgleichsverfahren 

kein generelles Austrittsrecht des Arbeitnehmers. Hier kann nur der Schuldner begünstigt 

kündigen926. 

 

 Neu sind die Austrittsmöglichkeiten nach § 25 Abs 1b und Abs 1c IO und die 

Einschränkung der Austrittsmöglichkeit nach § 25 Abs 3 IO, auf die ich im Folgenden 

detaillierter eingehen werde. 

 

2.4.1 Austritt des Arbeitnehmers nach Kündigung durch den Insolvenzverwalter bzw 

Schuldner 

 

 Gem § 25 Abs 1b letzter Satz IO hat der im Falle einer Fortführung des Unternehmens in 

einem einzuschränkenden Bereich gekündigte Arbeitnehmer ein Austrittsrecht nach § 25 Abs 

1 IO927. Dasselbe Recht steht auch dem im Sanierungsverfahren mit Eigenverwaltung durch 

                                                 
924 OGH 24. 3. 1959, 4 Ob 33/59, Arb 7024 = EvBl 1959/208, 351 = SozM IE, 49 = RIS-Justiz RS0028747; siehe 
auch R. Weber, Arbeitsverhältnisse 71 f. 
925 Siehe dazu Pkt I.D.2.2. 
926 Siehe dazu bereits Pkt I.D.2.3. 
927 ME hätte hier deutlicher zum Ausdruck gebracht werden sollen, dass dieses Austrittsrecht nur im Fall des 
zweiten Satzes des § 25 Abs 1b IO zusteht und nicht auch für den ersten Satz gilt. In der Stellungnahme des 
BMASK 25/SN-83/MEntw 24. GP 2 f wird vorgeschlagen, dies durch Ersatz des Punktes durch einen Strichpunkt 
oder durch folgende Formulierung zum Ausdruck zu bringen: „In diesem Fall steht dem gekündigten 
Arbeitnehmer ein Austrittsrecht zu.“ 
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den Schuldner gekündigten Arbeitnehmer zu (§ 25 Abs 1c vorletzter Satz IO). Der Verweis 

auf Abs 1 leg cit in beiden Bestimmungen soll hier mE zum Ausdruck bringen, dass es sich 

diesfalls um einen berechtigten vorzeitigen Austritt handelt, sodass sämtliche 

Begünstigungen zustehen.  

 

 Weber-Wilfert928 wirft hier die Frage auf, ob dieses Austrittsrecht irgendwelchen zeitlichen 

Schranken unterliegt, insb ob aus dem Verweis auf § 25 Abs 1 IO und der Konzeption der 

Norm der Schluss gezogen werden könne, dass der Arbeitnehmer dieses Austrittsrecht 

einen Monat ab Ausspruch der Kündigung geltend machen müsse. Eine solche Auslegung 

ist mE nicht zu befürworten, und zwar aus mehreren Gründen. Zum einen sieht § 25 Abs 1 

IO keine Frist vor, die auf den Austritt des Arbeitnehmers nach § 25 Abs 1b oder Abs 1c IO 

bei Fortführung des Unternehmens ausgedehnt werden könnte. Weiters enthalten weder das 

Gesetz noch die Materialien irgendeinen Anhaltspunkt dahingehend, dass dieses 

Austrittsrecht zeitlich beschränkt sein sollte. Verkehrt wäre es auch, den Arbeitnehmer zur 

Erklärung des Austritts innerhalb der für den Insolvenzverwalter vorgesehenen Frist zur 

Kündigung zu verpflichten. Das Austrittsrecht setzt ja gerade die Kündigung des 

Insolvenzverwalters voraus. Spricht er diese nun erst gegen Ende der Ein-Monats-Frist aus, 

so könnte dadurch das Austrittsrecht des Arbeitnehmers unterlaufen werden. All diese 

zeitlichen Einschränkungen entsprechen nicht dem Gesetzeszweck. So begründen die 

Materialien929 dieses Austrittsrecht des gekündigten Arbeitnehmers nachvollziehbar wie folgt: 

Wird ein Arbeitnehmer, der in einem einzuschränkenden Bereich beschäftigt ist, gekündigt, 

entstehen für die Dauer der Kündigungsfrist Masseforderungen, die die Masse intensiv 

belasten. Da durch den Ausspruch der Kündigung bereits zum Ausdruck gebracht wird, dass 

dieser Arbeitnehmer für die Fortführung des Unternehmens nicht mehr benötigt wird, soll 

dem Arbeitnehmer diesfalls ein Austrittsrecht nach § 25 Abs 1 IO eingeräumt werden930. 

Damit soll einfach eine raschere Beendigung des Arbeitsverhältnisses ermöglicht und damit 

eine Entlastung und Schonung der Masse erzielt werden. Der augenscheinliche Zweck 

dieser Bestimmung ist sohin die Vermeidung von weiteren Masseforderungen während der 

Kündigungsfrist zur Erleichterung der Sanierung. Dieser Effekt selbst unterliegt allerdings 

keiner zeitlichen Beschränkung. Egal ob der Arbeitnehmer nun sofort nach der Kündigung 

von seinem Austrittsrecht Gebrauch macht, oder erst Wochen später, die Entlastung der 

Masse bleibt bestehen, wenngleich deren Ausmaß vom Zeitpunkt des Austritts abhängig ist. 

Angesichts dieser Erwägungen gebietet es mE der Gesetzeszweck sogar, dieses 

Austrittsrecht überhaupt keiner zeitlichen Schranke zu unterwerfen und dieses daher 

während der gesamten Kündigungsfrist bestehen zu lassen. 

                                                 
928 In Konecny, IRÄG 2010, 66 f. 
929 ErläutRV 612 BlgNR 24. GP 12. 
930 Dasselbe gilt für die Austrittsmöglichkeit nach § 25 Abs 1c IO. 
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2.4.2 Austritt des Arbeitnehmers wegen Entgeltvorenthalts 

 

 Im Hinblick auf den neu geregelten Austritt des Arbeitnehmers wegen Entgeltvorenthalts 

nach § 25 Abs 3 IO muss dahingehend differenziert werden, ob es sich um einen 

Entgeltrückstand aus der Zeit vor oder nach der Insolvenzeröffnung handelt und ob die 

Austrittserklärung vor oder nach der Insolvenzeröffnung abgegeben wurde. Je nachdem, 

knüpft das Gesetz unterschiedliche Rechtsfolgen an diesen Austritt. 

 

2.4.2.1 Entgeltrückstand aus der Zeit vor Eröffnung des Insolvenzverfahrens 

 
2.4.2.1.1 Austritt des Arbeitnehmers nach Insolvenzeröffnung 

 

 Seit der Entscheidung 8 Ob S 4/96 des OGH931 zeichnet sich eine Jud-Linie ab, wonach 

der Arbeitnehmer nach Eröffnung des Konkursverfahrens wegen eines Entgeltrückstands 

aus der Zeit vor der Eröffnung nicht mehr seinen berechtigten vorzeitigen Austritt nach § 26 

Z 2 AngG erklären kann932. Demnach sei das Vorenthalten der Bezahlung dem 

Masseverwalter nicht unmittelbar zuzurechnen. Der Masseverwalter sei nämlich an die 

Bestimmungen der KO gebunden und daher nicht berechtigt, Arbeitnehmerforderungen 

außerhalb der Abwicklung im Kridaverfahren sofort und vollständig zu bezahlen. Er dürfe 

Entgeltrückstände aus der Zeit vor Konkurseröffnung nicht in einer gegen die Grundsätze der 

Gleichbehandlung der Konkursgläubiger verstoßenden Weise zur Abwendung eines 

vorzeitigen Austritts begünstigt bezahlen933. Nach stRsp934 ergibt sich aus dem Wort 

„vorenthält“ in § 26 Z 2 AngG, dass sich der Dienstgeber bewusst sein müsse, den 

Dienstnehmer in seinen gesetzmäßigen Entgeltansprüchen zu schmälern. Dies sei jedoch 

gerade nicht der Fall, wenn der Masseverwalter vom Gemeinschuldner verursachte 

Entgeltrückstände in Übereinstimmung mit den Regelungen der KO nicht bezahlen dürfe. 

Der Anspruch des Arbeitnehmers wandle sich – wie alle anderen Gläubigeransprüche – in 

einen Konkursteilnahmeanspruch um. Daher verwirkliche die Nichtzahlung der vor 

Konkurseröffnung verursachten Lohnrückstände durch den Masseverwalter den 

Austrittsgrund des § 26 Z 2 AngG nicht. 

 

                                                 
931 25. 4. 1996, 8 Ob S 4/96, ecolex 1997, 515 (Grießer) = SZ 69/106 = DRdA 1996, 521 = ZASB 1997, 5 = ARD 
4792/30/96 = ASoK 1996, 7 = infas 1996, 226 A 141 = wbl 1996, 325 = ZIK 1996, 131 = ZIK 1996, 146 = Ind 
1997 H 1, 15. 
932 Weber-Wilfert in Konecny, IRÄG 2010, 67. 
933 So OGH 8. 5. 2002, 9 Ob A 53/02p, ZAS 2003/15, 84 (Graf) = ZIK 2003/108, 90 (R. Weber) = Arb 12.214 = 
SVSlg 49.749 = DRdA 2002, 408 = ZASB 2002, 41 = RdW 2003/639, 722 = ARD 5342/9/2002 = ASoK 2003, 103 
= ZIK 2002/246, 173. 
934 So zB OGH 16. 12. 1987, 9 Ob A 186/87; 17. 2. 2005, 8 Ob A 3/05g, ARD 5618/7/2005; 15. 12. 2009, 9 Ob A 
110/09f. 
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 Massiv kritisiert935 wurde diese Jud nicht zuletzt deshalb, weil sich aus den 

Entscheidungen keine einheitliche Linie herauskristallisierte, insb waren die Rechtsfolgen 

des Austritts gem § 26 Z 2 AngG wegen Entgeltrückständen vor Insolvenzeröffnung unklar. 

So qualifizierte der OGH einen dennoch erklärten Austritt teilweise als unberechtigt, sodass 

sämtliche Beendigungsansprüche verloren gingen, teilweise erklärte er ihn jedoch wieder 

bloß als unwirksam936. Mitunter kam er sogar zum Ergebnis, dass ein berechtigter Austritt937 

vorliegt. Im konkreten Fall wurde die Austrittserklärung einen Tag nach Eröffnung des 

Ausgleichsverfahrens abgegeben, wobei der Arbeitnehmer vom drohenden 

Insolvenzverfahren keine Kenntnis hatte und auch zum Zeitpunkt der Abgabe der 

Austrittserklärung nicht darüber informiert worden war, dass bereits ein Ausgleichsverfahren 

eingeleitet wurde. So könne dem Arbeitnehmer laut OGH infolge dieser Unkenntnis kein 

Vorwurf gemacht werden, sodass der Austritt berechtigt war938. 

 

 R. Weber939 stimmt mit dem OGH zwar dahingehend überein, dass das angesprochene 

Prinzip der Gläubigergleichbehandlung dem Masseverwalter die Möglichkeit nehme, die 

Entgeltforderungen der Arbeitnehmer für den Zeitraum vor Konkurseröffnung zu befriedigen. 

Die vom OGH daraus abgeleiteten Konsequenzen seien jedoch aus der KO nicht abzuleiten. 

Das Konkursrecht habe die Tendenz, Vertragsauflösungen zu erleichtern, weshalb § 25 KO 

dem Arbeitnehmer ein besonderes Austrittsrecht für den Fall des Konkurses zur Verfügung 

stelle. Nicht begründbar sei es nun im Gegenzug dazu, dem Arbeitnehmer ein ihm nach 

allgemeinem Arbeitsrecht zustehendes Austrittsrecht zu versagen. Dies wäre eine 

Schlechterstellung des Arbeitnehmers im Konkursverfahren und mit dem 

Arbeitnehmerschutzgedanken des Konkursrechts nicht mehr vereinbar940. 

 

 In Anbetracht dieser Rechtsunsicherheit wurde diese Problematik nun erstmals 

gesetzlich geregelt. So normiert § 25 Abs 3 IO, dass nach Eröffnung des 

Insolvenzverfahrens ein Austritt unwirksam ist, wenn er nur darauf gestützt wird, dass dem 

Arbeitnehmer das vor Eröffnung des Insolvenzverfahrens zustehende Entgelt ungebührlich 

                                                 
935 So zB Konecny, Vorzeitiger Austritt im Konkurs wegen eines Entgeltrückstands, ZIK 1996, 146 (146 f); 
Grießer, OGH – Partiell unwirksamer Austritt im Konkurs? ecolex 1997, 515 (517); R. Weber, Arbeitsverhältnisse 
53 – 55; W. Anzenberger, Austritt vor Insolvenzeröffnung, DRdA 2002/46, 495 (500); zust hingegen Holzer, 
Austritt vor Konkurseröffnung, ASoK 1996, 7 (7). 
936 So zB OGH 8. 5. 2002, 9 Ob A 53/02p, ZAS 2003/15, 84 (Graf) = ZIK 2003/108, 90 (R. Weber) = Arb 12.214 = 
SVSlg 49.749 = DRdA 2002, 408 = ZASB 2002, 41 = RdW 2003/639, 722 = ARD 5342/9/2002 = ASoK 2003, 103 
= ZIK 2002/246, 173. 
937 OGH 5. 9. 2001, 9 Ob A 132/01d, ZAS 2002/19, 154 (Grundei) = ecolex 2002/49, 113 (Mazal) = Arb 12.129 = 
RdW 2002/668, 744 = ARD 5303/3/2002 = ASoK 2002, 276 = infas 2002, A 30 = infas 2002, 40 = wbl 2002/156, 
225 = ZIK 2002/148, 103. 
938 Weber-Wilfert in Konecny, IRÄG 2010, 67 f. 
939 Arbeitsverhältnisse 54. 
940 Vgl dazu auch Grießer, Beendigung des Arbeitsverhältnisses bei Insolvenz sowie Entgeltanspruch und dessen 
Sicherung nach dem IRÄG 1994 im Lichte der neueren Judikatur, ZAS 1993, 188 (193), wonach das Prinzip der 
Gläubigergleichbehandlung primär den Zweck verfolge, eine Bevorzugung einzelner Gläubiger zu vermeiden, und 
nicht einzelne Verzugsfolgen zu sitisieren. 
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geschmälert oder vorenthalten wurde. Die Materialien941 begründen diese Neuregelung 

damit, dass eine Aufrechterhaltung von Arbeitsverhältnissen im Insolvenzfall trotz früherer 

Entgeltrückstände zumutbar sei, da die nach Eröffnung entstehenden Entgeltansprüche 

Masseforderungen darstellen und außerdem durch Ansprüche auf Insolvenz-Entgelt nach 

dem IESG gesichert seien. Daher solle die Unwirksamkeit des Austritts, der nur darauf 

gestützt wird, dass Arbeitsentgelt vor Konkurseröffnung nicht bezahlt worden ist, im Einklang 

mit der differenzierten höchstgerichtlichen Rsp klargestellt werden. 

 

 Das Gesetz ordnet demnach eindeutig die Unwirksamkeit des Austritts an. Im MEntw942 

zum IRÄG 2009 war hingegen in § 25 Abs 4 IO noch die Bestimmung vorgesehen, dass der 

nach Eröffnung des Insolvenzverfahrens erklärte Austritt nicht berechtigt sein soll, wenn er 

nur darauf gestützt wird, dass Arbeitsentgelt vor Eröffnung des Verfahrens nicht bezahlt 

worden ist. Der unberechtigte Austritt wurde demnach in einen bloß unwirksamen Austritt 

umgewandelt und so die Konsequenzen für den Arbeitnehmer abgemildert943. 

 

 Diese Abänderung zieht jedoch einige noch offene Fragen nach sich. Beispielsweise 

lässt sich aus den Materialien nicht entnehmen, was passiert, wenn der Arbeitnehmer 

dennoch seinen Austritt erklärt und nicht weiß, dass dieser unwirksam ist und er eigentlich 

zur Arbeit verpflichtet wäre. Tatsache ist, dass ein unwirksamer Austritt nicht zur Beendigung 

des Arbeitsverhältnisses führen kann. Nach Weber-Wilfert944 wird das Arbeitsverhältnis auch 

dann nicht beendet, wenn der Insolvenzverwalter irrtümlich den Arbeitnehmer bei der 

Sozialversicherung abmeldet. Diese Konsequenz ist einleuchtend, fehlt doch der für die 

Beendigung des Arbeitsverhältnisses notwendige rechtsgestaltende Akt. Auch eine 

schlüssige einvernehmliche Auflösung oder ein „Akzeptieren“ des Austritts könne darin nicht 

gesehen werden. Auch dies ergibt sich aus logischen Erwägungen, da einerseits ein 

(beabsichtigter) Austritt nicht mit einer einvernehmlichen Auflösung gleichgesetzt werden 

kann und andererseits das Akzeptieren einer unwirksamen Erklärung nicht möglich ist. 

Erscheint nun der Arbeitnehmer infolge seines unwirksamen Austritts nicht mehr an seinem 

Arbeitsplatz, so liegt es nahe, zu prüfen, ob der Arbeitnehmer dadurch nicht einen 

Entlassungsgrund setzt. Diesbezüglich kann wiederum auf die Jud des OGH verwiesen 

werden. In einer Entscheidung aus dem Jahre 2001 hatte sich das Höchstgericht genau mit 

einem solchen Fall zu befassen. Der im konkreten Fall in Betracht kommende 

Entlassungsgrund des § 82 lit f 1. Tatbestand der GewO erfasse jedes pflichtwidrige und 

schuldhafte Nichteinhalten der pflichtgemäßen Arbeitszeit und daher auch das pflichtwidrige 

und schuldhafte Nichterscheinen zur Arbeit. Dem Arbeitnehmer müsse diese Pflichtwidrigkeit 
                                                 
941 ErläutRV 612 BlgNR 24. GP 12. 
942 83/MEntw 24. GP 3 des Gesetzestextes. 
943 Weber-Wilfert in Konecny, IRÄG 2010, 68. 
944 In Konecny, IRÄG 2010, 68 f. 
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seines Verhaltens jedoch bewusst sein, sodass ein Irrtum (auch Rechtsirrtum) darüber die 

Schuld ausschließe. Dies gelte aber nur dann, wenn der Irrtum nicht vorwerfbar sei. Im 

gegebenen Fall hätte der Masseverwalter die Arbeitnehmerin unter Hinweis auf die 

Rechtslage zum Arbeitsantritt auffordern müssen, weshalb die Entlassung unberechtigt 

war945. 

 

 Die Entlassung wegen unbefugten Verlassens der Arbeit nach § 82 lit f 1. Tatbestand der 

GewO setzt nach Rsp des OGH somit eine pflichtwidrige, schuldhafte und erhebliche 

Dienstversäumnis voraus. Eine pflichtwidrige Dienstversäumnis „ist jedes vertragswidrige 

oder sonst rechtswidrige Verhalten des Dienstnehmers, das mit den ausdrücklichen oder 

stillschweigend bedungenen dienstvertraglichen Pflichten, mit einer durch den Gegenstand 

der Dienstleistung gerechtfertigten Anordnung des Dienstgebers oder mit der Verpflichtung 

des Dienstnehmers zur Verrichtung der ihm zugewiesenen Arbeiten nach bestem Wissen 

und Können in Widerspruch steht946“. Geht nun der Arbeitnehmer im guten Glauben davon 

aus, dass die Unterlassung der Arbeitsleistung zulässig und berechtigt ist und unterlässt er 

infolge eines unverschuldeten Tatsachenirrtums die Arbeitsleistung, so liegt ein 

Schuldausschließungsgrund vor, wobei dieser auch auf einem entschuldbaren Rechtsirrtum 

beruhen kann947. 

 

 Nun muss dazu jedoch angemerkt werden, dass seit 1. 7. 2010 die Unwirksamkeit der 

Austrittserklärung explizit ins Gesetz aufgenommen wurde. Ein entschuldbarer Rechtsirrtum 

wird daher kaum begründbar sein, da infolge bloßer Rechtsunkenntnis noch kein 

Rechtsirrtum vorliegt. Insb spricht § 2 ABGB davon, dass, sobald ein Gesetz gehörig 

kundgemacht worden ist, sich niemand mehr damit entschuldigen kann, dass ihm dasselbe 

nicht bekannt geworden ist. Deshalb ist mE von einer vorwerfbaren Rechtsunkenntnis 

auszugehen. Weiters kann weder dem Arbeitsrecht noch dem Insolvenzrecht eine 

Ermahnungs- oder Aufforderungspflicht des Insolvenzverwalters entnommen werden, auch 

die Fürsorgepflicht reicht nach Ansicht von Weber-Wilfert nicht für die Annahme einer 

solchen Verpflichtung aus. Eine vorhergehende Ermahnung ist beim Entlassungstatbestand 

des § 82 lit f der GewO nicht vorgesehen948. Auch § 78a IO, wonach der Insolvenzverwalter 

die Arbeitnehmer des Schuldners unverzüglich von der Eröffnung des Insolvenzverfahrens 

                                                 
945 OGH 8. 5. 2002, 9 Ob A 53/02p, ZAS 2003/15, 84 (Graf) = ZIK 2003/108, 90 (R. Weber) = Arb 12.214 = SVSlg 
49.749 = DRdA 2002, 408 = ZASB 2002, 41 = RdW 2003/639, 722 = ARD 5342/9/2002 = ASoK 2003, 103 = ZIK 
2002/246, 173. 
946 OGH 18. 4. 1978, 4 Ob 7/78, RIS-Justiz RS0029466; so auch OGH 30. 11. 1995, 8 Ob A 267/95, RdW 1996, 
541 = ARD 4734/20/96 = infas 1996, 97 A 64. 
947 Weber-Wilfert in Konecny, IRÄG 2010, 69. 
948 OGH 20. 12. 1989, 9 Ob A 342/89. 
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zu verständigen hat, kann nicht als Rechtsgrundlage dafür dienen, dem Insolvenzverwalter 

eine Belehrungspflicht aufzuerlegen949. 

 

 Die diesbezügliche Problematik hat auch bereits Eingang in das 

Gesetzgebungsverfahren gefunden. So forderte das BMASK in der Stellungnahme vom 2. 

10. 2009950, dass zum Schutz der Arbeitnehmer zumindest in den Erläut festgehalten werden 

solle, dass ein Arbeitnehmer, der nicht zur Arbeit erscheint, zwar keinen Anspruch auf 

Entgelt habe, jedoch keinen Entlassungsgrund setze. Da der Gesetzgeber diese 

Unsicherheiten somit sehr wohl in seine Überlegungen miteinbeziehen konnte, dennoch 

keinen entsprechenden Passus in das Gesetz und auch nicht in die Materialien 

aufgenommen hat, ist davon auszugehen, dass es sich grundsätzlich um einen vorwerfbaren 

Rechtsirrtum handelt und der Entlassungstatbestand idR verwirklicht sein wird. Natürlich 

gelten diese Überlegungen nur dann, wenn der Arbeitnehmer von der Eröffnung des 

Insolvenzverfahrens Kenntnis hatte. Gibt der Arbeitnehmer seine Austrittserklärung somit zu 

einem Zeitpunkt ab, zu dem er von der Eröffnung des Insolvenzverfahrens noch keine 

Kenntnis hatte, so kann der Insolvenzverwalter auch keine Entlassung aussprechen. Im 

Ergebnis stimme ich daher Weber-Wilfert zu, wenn sie es für ratsam erachtet, dass der 

Insolvenzverwalter, auch wenn dies rechtlich nicht geboten erscheint, den Arbeitnehmer über 

die Unwirksamkeit der Austrittserklärung in Kenntnis setzt, um somit einer eventuell 

unberechtigten Entlassung951 schon im Vorhinein die Grundlage zu entziehen952. 

 

 Schließlich stellt sich idZ noch eine weitere, nicht minder wichtige Frage. Wenn nun der 

Insolvenzverwalter keine Entlassung ausspricht und das Arbeitsverhältnis somit 

weiterbesteht, ist noch zu klären, ob der Arbeitnehmer diesfalls einen Entgeltanspruch hat 

oder nicht. Diesbezüglich sind die Bestimmungen des § 1154b Abs 5 ABGB und des § 8 Abs 

3 AngG einer näheren Betrachtung zuzuführen. Beide Gesetzesstellen normieren 

sinngemäß, dass der Dienstnehmer den Anspruch auf Entgelt behält, wenn er durch andere 

wichtige, seine Person betreffende Gründe und ohne sein Verschulden während einer 

verhältnismäßig kurzen Zeit an der Arbeitsleistung verhindert ist. Maßgebliches Kriterium ist 

somit das Verschulden des Arbeitnehmers. Da es sich, wie bereits eingehend erörtert, mM 

nach in Übereinstimmung mit der Ansicht von Weber-Wilfert beim Fernbleiben von der Arbeit 

nach Erklärung eines nach § 25 Abs 3 IO ausdrücklich als unwirksam erklärten Austritts um 

vorwerfbare Rechtsunkenntnis handelt, liegt ein Verschulden vor, weshalb der 

                                                 
949 Weber-Wilfert in Konecny, IRÄG 2010, 69 f. 
950 25/SN-83/MEntw 24. GP 4. 
951 Das Risiko, das der Insolvenzverwalter hierbei eingeht, ist besonders hoch. Kommt nämlich der OGH zum 
Schluss, dass die Entlassung nicht berechtigt war, so stellen sämtliche Beendigungsansprüche 
Masseforderungen nach § 46 IO dar. 
952 Weber-Wilfert in Konecny, IRÄG 2010, 70. 
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Entgeltanspruch zu verneinen ist. Im Ergebnis bleibt das Arbeitsverhältnis aufrecht, der 

Arbeitnehmer erhält mangels Arbeitsleistung jedoch kein Entgelt953. 

 

2.4.2.1.2 Austritt des Arbeitnehmers vor Insolvenzeröffnung 

 

 Nachdem nun im Detail der Austritt des Arbeitnehmers nach Eröffnung des 

Insolvenzverfahrens gewürdigt wurde, ist auch darauf einzugehen, welche Konsequenzen 

ein solcher vor Eröffnung des Insolvenzverfahrens hat. Dem Grunde nach kann auch dazu 

eine Entscheidung des OGH954 ins Treffen geführt werden. Ob dem Arbeitnehmer in dieser 

Situation ein weiterer Verbleib im Arbeitsverhältnis zumutbar ist, hänge von den Umständen 

des jeweiligen Einzelfalls ab955. Dabei komme es neben dem Ausmaß des vorenthaltenen 

Entgelts und der Dauer des Verzugs auch darauf an, ob es dem Arbeitgeber gelingt, die 

Arbeitnehmer davon zu überzeugen, dass er zwar zahlungsunfähig ist, der jedenfalls 

vorläufige Verbleib der Arbeitnehmer im Arbeitsverhältnis aber auch in deren Interesse liegt. 

Die bloße Bekanntgabe der Zahlungsunfähigkeit genüge jedenfalls nicht, um einen 

Austrittsstopp auszulösen. 

 

 Während nun der MEntw zum IRÄG 2009 zu diesem Pkt umfangreiche Bestimmungen in 

§ 25 Abs 3 IO vorsah, findet sich in § 25 IO idF nach IRÄG 2010 keine diesbezügliche 

Regelung. § 25 Abs 3 IO laut MEntw956 lautete: „Wird ein Austritt nur darauf gestützt, dass 

Arbeitsentgelt nicht bezahlt wurde, so wird dieser erst nach vierzehn Tagen wirksam, wenn 

der Arbeitgeber unverzüglich ankündigt, einen Antrag auf Eröffnung eines 

Insolvenzverfahrens zu stellen. Nach einer solchen Ankündigung ist der Austritt unwirksam, 

wenn innerhalb von vierzehn Tagen nach Zugang der Auflösungserklärung ein 

Insolvenzverfahren eröffnet wird.“ Die Materialien957 zum MEntw verwiesen begründend 

darauf, dass gerade im zeitlichen Nahebereich zur Insolvenzeröffnung der Verlust wichtiger 

Arbeitskräfte die Sanierungschancen drastisch verringern würde. Der Schuldner solle daher 

die Möglichkeit haben, einem wegen Entgeltrückständen erklärten Austritt durch die 

Ankündigung, einen Insolvenzantrag zu stellen, zu begegnen. Wird nun binnen 14 Tagen 

tatsächlich ein Insolvenzverfahren eröffnet, so soll der Austritt unwirksam sein. Kommt es 

hingegen innerhalb dieser Frist nicht zur Insolvenzeröffnung, soll der Austritt erst nach Ablauf 

der 14 Tage wirksam werden. Diese Aufrechterhaltung des Arbeitsverhältnisses im 

                                                 
953 Weber-Wilfert in Konecny, IRÄG 2010, 70 f. 
954 26. 8. 2009, 9 Ob A 87/08x, ZIK 2009/280, 182 (Weber-Wilfert) = ecolex 2010/61, 182 (Hofmann) = ÖJZ EvBl 
2010/22, 171 (Konecny) = ZAS-Judikatur 2010/36, 75 = ARD 6029/1/2010 = ASoK 2010, 160 = wbl 2010/12, 37 = 
ZIK 2009/317, 203 = RZ 2009/EÜ 362, 247 = PVP 2010/12, 35. 
955 Vgl dazu auch OGH 13. 7. 1982, 4 Ob 77, 78/82, DRdA 1984/7, 144 (Löschnigg); 5. 6. 2008, 9 Ob A 25/08d, 
DRdA 2008, 525 = infas 2008, A 80. 
956 83/MEntw 24. GP 3 des Gesetzestextes. 
957 Erläut zu 83/MEntw 24. GP 10 f. 
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Insolvenzfall trotz früherer Entgeltrückstände sei insofern zumutbar, als die Entgeltansprüche 

nach der Eröffnung einerseits Masseforderungen darstellen würden und andererseits durch 

Ansprüche auf Insolvenz-Entgelt nach dem IESG gesichert seien. 

 

 Da diese Vorschrift in das IRÄG 2010 nicht Eingang gefunden hat, lässt sich daraus der 

Schluss ziehen, dass der vor Eröffnung des Insolvenzverfahrens erklärte Austritt infolge 

Entgeltvorenthalts uneingeschränkt möglich ist bzw iSd Rsp des OGH darauf abzustellen ist, 

ob dem Arbeitnehmer ein weiterer Verbleib im Unternehmen zumutbar ist. 

 

2.4.2.2 Entgeltrückstand aus der Zeit nach Eröffnung des Insolvenzverfahrens 

 

 Auch betreffend den Entgeltrückstand aus der Zeit nach der Eröffnung des 

Insolvenzverfahrens konnte man sich lange Zeit nur anhand der Rsp des OGH958 orientieren. 

Seiner Ansicht nach könne von einem Vorenthalten iSd § 26 Abs 2 AngG auch bei Bestehen 

von Masseforderungen dann nicht gesprochen werden, wenn ein Fall des § 47 Abs 2 KO 

vorliege, somit Masseforderungen nicht vollständig befriedigt werden könnten und die 

Arbeitnehmerforderungen gem § 46 Abs 1 Z 3 KO nach dem IESG gesichert seien. Der OGH 

verneinte somit auch bei Eintritt der Masseinsuffizienz und eines damit einhergehenden 

Entgeltrückstands ein Austrittsrecht des Arbeitnehmers. 

 

 Seit dem IRÄG 2010 gibt es allerdings eine eindeutige gesetzliche Regelung, die 

Gegenteiliges normiert. Nach § 46 Abs 3a lit a IO sind Beendigungsansprüche 

Masseforderungen, „wenn das Beschäftigungsverhältnis vor Eröffnung des 

Insolvenzverfahrens eingegangen worden ist und danach, jedoch nicht nach § 25, durch den 

Insolvenzverwalter oder - wenn die Beendigung auf eine Rechtshandlung oder ein sonstiges 

Verhalten des Insolvenzverwalters, insbesondere die Nichtzahlung des Entgelts, 

zurückzuführen ist - durch den Arbeitnehmer (die arbeitnehmerähnliche Person) gelöst wird; 

das gilt auch, wenn nach Eintritt der Masseunzulänglichkeit Entgelt nicht bezahlt wird.“ Durch 

diese ausdrückliche Erwähnung der Nichtbezahlung der Arbeitnehmerforderungen nach 

Eintritt der Masseunzulänglichkeit solle, so die Materialien959, festgestellt werden, dass dem 

Arbeitnehmer auch bei Masseunzulänglichkeit ein Austrittsrecht zukommt, wenn 

Entgeltrückstände bestehen. Der OGH werde daher seine ein Austrittsrecht verneinende 

Auffassung nicht mehr aufrecht erhalten können960. Entgegen der Rsp wurde somit 

festgelegt, dass der Arbeitnehmer wegen eines nach Eröffnung des Insolvenzverfahrens 

eingetretenen Entgeltrückstands berechtigt austreten kann, wenn Masseinsuffizienz eintritt, 
                                                 
958 18. 5. 1998, 8 Ob S 3/98v, ASoK 1999, 253 (Sundl) = SSV-NF 12/68 = ARD 4982/45/98 = ASoK 1998, 388 = 
wbl 1998/273, 362 = ZIK 1998, 126. 
959 ErläutRV 612 BlgNR 24. GP 15. 
960 Siehe dazu auch Weber-Wilfert in Konecny, IRÄG 2010, 72 f. 
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da die Arbeitnehmeransprüche nach Insolvenzeröffnung Masseforderungen darstellen und 

somit eigentlich zur Gänze befriedigt werden müssten. 

 

3. Schadenersatzanspruch 

 

 Wie bisher kann der Arbeitnehmer, wenn das Arbeitsverhältnis nach § 25 Abs 1 IO gelöst 

wird, den Ersatz des dadurch verursachten Schadens als Insolvenzforderung geltend 

machen (§ 25 Abs 2 IO), und zwar unabhängig davon, ob der Insolvenzverwalter begünstigt 

gekündigt hat oder der Arbeitnehmer begünstigt ausgetreten ist, da das Gesetz 

diesbezüglich keinerlei Einschränkung vorsieht, sondern nur pauschal auf § 25 Abs 1 IO 

verweist. Diesbezüglich haben sich durch das IRÄG 2010 keinerlei Änderungen ergeben961. 

 

4. Qualifikation der Arbeitnehmeransprüche 

 

4.1 Laufendes Entgelt 

 

 Hinsichtlich der Qualifikation der Arbeitnehmeransprüche ist zwischen dem laufenden 

Entgelt und den Beendigungsansprüchen zu differenzieren. In Bezug auf das laufende 

Entgelt kam es im Zuge des IRÄG 2010 zu keinen Änderungen. Nach wie vor ist alleine der 

Zeitpunkt der Eröffnung des Insolvenzverfahrens maßgeblich dafür, wie die Ansprüche 

insolvenzrechtlich einzuordnen sind962. Gem § 46 Z 3 IO sind sohin Forderungen der 

Arbeitnehmer auf laufendes Entgelt (inkl Sonderzahlungen) für die Zeit nach der Eröffnung 

des Insolvenzverfahrens Masseforderungen963, während Forderungen auf laufendes Entgelt 

(inkl Sonderzahlungen) für die Zeit vor der Eröffnung des Insolvenzverfahrens nach § 51 Abs 

1 IO Insolvenzforderungen darstellen, wobei stets auf den Zeitpunkt der Erbringung der 

Arbeitsleistung abgestellt wird und nicht auf die Fälligkeit. Diese Einteilung erfolgt 

unabhängig davon, ob das Arbeitsverhältnis vor oder nach der Insolvenzeröffnung begünstigt 

oder nicht begünstigt aufgelöst wird964. 

 

 

                                                 
961 Näheres dazu siehe bei R. Weber, Arbeitsverhältnisse 98 ff. 
962 Vgl dazu beispielsweise OGH 16. 11. 1995, 8 Ob 30/95, SVSlg 42.146 = RdW 1996, 364 = ARD 4808/30/97 = 
ZIK 1996, 61 = JBl 1996, 468 = ÖJZ-LSK 1996/160/161 = JUS Z/2080. 
963 Diese sind in § 46 IO taxativ aufgezählt (vgl „Masseforderungen sind …“). 
964 Siehe dazu Näheres zur vergleichbaren Rechtslage geschaffen durch das IRÄG 1997 bei Nunner, Die 
Beendigung von Arbeitsverhältnissen im Konkurs nach dem IRÄG 1997, wbl 1997, 313 (318 f). 
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4.2 Beendigungsansprüche965 

 

 Was nun die Beendigungsansprüche betrifft, so gab es ebenfalls keine weitreichenden 

Änderungen durch das IRÄG 2010. Wie bisher muss diesbezüglich zwischen verschiedenen 

Konstellationen unterschieden werden: 

 

1) Das bereits angetretene Arbeitsverhältnis wird noch vor Eröffnung des 

Insolvenzverfahrens aufgelöst. 

2) Das vor Insolvenzeröffnung eingegangene Arbeitsverhältnis wird nach Eröffnung des 

Insolvenzverfahrens aufgelöst, und zwar 

a. aus insolvenzspezifischen Gründen gem § 25 IO, 

b. aus allgemein arbeitsrechtlichen Gründen. 

3) Das Arbeitsverhältnis wird nach Eröffnung des Insolvenzverfahrens neu begründet 

und in der Folge wieder aufgelöst966. 

 

 Ad 1) Entsprechend der bisher gültigen Rechtslage sind alle Beendigungsansprüche des 

Arbeitnehmers, wenn die Auflösungserklärung (unabhängig davon, wer diese Auflösung 

erklärt) noch vor Eröffnung des Insolvenzverfahrens rechtswirksam abgegeben wurde, nach 

§ 51 Abs 2 Z 2 lit b IO Insolvenzforderungen. Rechtswirksam bedeutet idZ, dass die 

Erklärung sowohl abgegeben als auch dem Vertragspartner zugegangen sein muss. Da es 

hier nach dem Wortlaut des Gesetzes lediglich darauf ankommt, wann die Erklärung 

rechtswirksam abgegeben wurde, ist es im Hinblick auf die Qualifikation unerheblich, ob das 

Arbeitsverhältnis schließlich noch vor der Eröffnung des Insolvenzverfahrens oder erst 

danach tatsächlich beendet wird967. 

 

 Ad 2) a. Wird das Arbeitsverhältnis erst nach Eröffnung des Insolvenzverfahrens 

aufgelöst, so hängt die Qualifikation der Arbeitnehmeransprüche zunächst einmal davon ab, 

ob es sich um eine Auflösung nach § 25 IO handelt oder um eine solche nach allgemeinen 

arbeitsrechtlichen Bestimmungen, die natürlich neben den insolvenzspezifischen 

Auflösungsmöglichkeiten weiterhin in Betracht kommt. Erfolgt die Auflösung nach § 25 IO968 

– wiederum unabhängig davon, ob diese durch den Insolvenzverwalter oder den 

                                                 
965 Im Folgenden werden im Wesentlichen nur die Änderungen durch das IRÄG 2010 erörtert. Detaillierte 
Ausführungen zur Qualifikation der Beendigungsansprüche, insb auch bei Beendigungen außerhalb des § 25 IO, 
können zB bei R. Weber, Arbeitsverhältnisse 118 ff oder bei Nunner, wbl 1997, 313 nachgelesen werden, da 
diese der Rechtslage vor Inkrafttreten des IRÄG 2010 entsprechen. 
966 Vgl zu dieser Einteilung Nunner, Rechtsfragen der Beendigung von Arbeitsverhältnissen im Konkurs, ÖJZ 
1997, 241 (245). 
967 Siehe dazu ErläutRV 734 BlgNR 20. GP 39. 
968 Siehe dazu I.D.2. 
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Arbeitnehmer erfolgt und in welchem Stadium die Auflösung nach § 25 IO erfolgt – stellen 

die Beendigungsansprüche nach § 51 Abs 2 Z 2 lit a IO Insolvenzforderungen dar. 

 

 Ad 2) b. Wird das Arbeitsverhältnis nach Eröffnung des Insolvenzverfahrens nicht 

begünstigt nach § 25 IO, sondern nach allgemeinen arbeitsrechtlichen Bestimmungen 

aufgelöst, so hängt die Qualifikation der Ansprüche der Arbeitnehmer davon ab, von wem 

das Arbeitsverhältnis aufgelöst wird (also Insolvenzverwalter oder Arbeitnehmer) und sollte 

diese Auflösung durch den Arbeitnehmer erfolgen, ob der Insolvenzverwalter Anlass dazu 

gegeben hat oder nicht: 

 

 Löst der Arbeitnehmer das Beschäftigungsverhältnis auf (nicht nach § 25 IO) und ist 

diese Auflösung nicht auf eine Rechtshandlung oder ein sonstiges Verhalten des 

Insolvenzverwalters zurückzuführen, so sind die Beendigungsansprüche nach § 51 Abs 2 Z 

2 lit c IO Insolvenzforderungen. 

 

 Löst der Arbeitnehmer das Beschäftigungsverhältnis auf (nicht nach § 25 IO) und ist 

diese Beendigung auf eine Rechtshandlung oder ein sonstiges Verhalten des 

Insolvenzverwalters, insb auf die Nichtzahlung des Entgelts, zurückzuführen, so sind die 

Beendigungsansprüche nach § 46 Z 3a lit a IO als Masseforderungen zu qualifizieren. Dies 

gilt auch dann, wenn der Arbeitnehmer auf Grund der Nichtzahlung des Entgelts nach Eintritt 

der Masseunzulänglichkeit seinen Austritt nach allgemeinen arbeitsrechtlichen 

Bestimmungen erklärt969. Diese Aussage ist nun jedoch im Hinblick auf die Neuregelung in § 

51 Abs 2 Z 2 lit a IO entsprechend einzuschränken. In bestimmten Konstellationen kann es 

nämlich, so die Materialien970, zu einer Überschneidung der beiden Fälle des § 46 Z 3a lit a 

und § 51 Abs 2 Z 2 lit a IO kommen. Dies nämlich dann, wenn der Masseverwalter den 

Arbeitnehmer nach § 25 IO begünstigt kündigt und somit kraft Gesetzes (§ 51 Abs 2 Z 2 lit a 

IO) Insolvenzforderungen vorliegen, jedoch während der Kündigungsfrist das Entgelt nicht 

bezahlt und der Arbeitnehmer in der Folge seinen Austritt nach § 46 Z 3a lit a IO erklärt, 

sodass die Beendigungsansprüche eigentlich Masseforderungen darstellen. Um nun hier zu 

einer Lösung zu kommen, ordnet § 51 Abs 2 Z 2 lit a IO an, dass die Beendigungsansprüche 

in einem solchen Fall Insolvenzforderungen darstellen. 

 

 Wird nun schließlich das Arbeitsverhältnis nach Eröffnung des Insolvenzverfahrens (nicht 

nach § 25 IO) durch den Insolvenzverwalter aufgelöst, so stellen die Beendigungsansprüche 

nach § 46 Z 3a lit a IO Masseforderungen dar. Dies gilt auch dann, wenn der 

Insolvenzverwalter nach Eintritt der Masseunzulänglichkeit Entgelt nicht bezahlt und das 
                                                 
969 Siehe dazu bereits Pkt I.D.2.4.2.2. 
970 ErläutRV 612 BlgNR 24. GP 15 f. 
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Arbeitsverhältnis nach allgemeinen arbeitsrechtlichen Bestimmungen auflöst (§ 46 Z 3a lit a 

letzter Halbsatz IO). 

 

 Ad 3) Wird das Beschäftigungsverhältnis erst nach Eröffnung des Insolvenzverfahrens 

neu begründet und in der Folge wieder gelöst, so stellen die Beendigungsansprüche 

Masseforderungen nach § 46 Z 3a lit b IO dar. Dies gilt mE unabhängig davon, ob eine 

Auflösung nach allgemeinen arbeitsrechtlichen Bestimmungen oder nach § 25 IO erfolgt, da 

in beiden Fällen die Ansprüche auf Rechtshandlungen des Insolvenzverwalters 

zurückzuführen sind (vgl § 46 Z 5 IO). Hinsichtlich der viel diskutierten Frage, ob erst nach 

Insolvenzeröffnung begründete Arbeitsverhältnisse überhaupt nach § 25 IO aufgelöst werden 

können (das Gesetz spricht in § 25 Abs 1 Satz 2 IO von bereits angetretenen 

Arbeitsverhältnissen) bin ich in Übereinstimmung mit R. Weber971 der Meinung, dass diese 

Frage jedenfalls bejaht werden kann. Ein noch nicht angetretenes Arbeitsverhältnis liegt 

dann vor, wenn es zwar bereits gültig zustande gekommen ist, jedoch weder seitens des 

Arbeitgebers noch seitens des Arbeitnehmers zu einer Erfüllung des Vertrags gekommen ist, 

der Dienst daher noch nicht angetreten wurde. MA nach dient dieser Passus „Ist das 

Arbeitsverhältnis bereits angetreten worden …“ somit lediglich der Abgrenzung zu § 21 IO, 

der für beidseitig noch nicht erfüllte Verträge gilt. Dem Gesetz ist eine derartige 

Einschränkung der Anwendbarkeit des § 25 IO auf vor Insolvenzeröffnung angetretene 

Arbeitsverhältnisse mE daher nicht zu entnehmen. 

 

4.3 Sanierungsverfahren mit Eigenverwaltung 

 

 Für das Sanierungsverfahren mit Eigenverwaltung enthält die IO keine speziellen 

Regelungen. So qualifizierte zB die bisherige AO in § 23 Z 3a lit a Beendigungsansprüche 

dann als bevorrechtete Forderungen (= Masseforderungen in der Insolvenz), wenn das 

Beschäftigungsverhältnis vom Arbeitnehmer nicht nach § 20c AO jedoch nach Ablauf der 

dem Schuldner nach § 20c AO offenstehenden Frist aufgelöst wurde. Eine derartige 

Bestimmung wurde nicht in die IO übernommen972. 

 

 Weiters wurde auch in den §§ 46 und 51 IO nicht auf das Sanierungsverfahren mit 

Eigenverwaltung und die dadurch bedingten Besonderheiten Bedacht genommen. So 

beziehen sich diese Normen stets nur auf das Verhalten des Insolvenzverwalters und lassen 

dabei unberücksichtigt, dass im Sanierungsverfahren mit Eigenverwaltung der Schuldner 

weiterhin verfügungsbefugt ist und somit auf seine Rechtshandlungen abzustellen ist. Die 

                                                 
971 Arbeitsverhältnisse 57 f. 
972 Weber-Wilfert in Konecny, IRÄG 2010, 74. 
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Materialien973 sprechen hier davon, dass das Insolvenzverfahren von der Bestellung eines 

Masseverwalters ausgehe und nicht von der Eigenverwaltung des Schuldners, weshalb in § 

46 IO weitgehend auch nur Forderungen aus Rechtshandlungen des Masseverwalters 

erfasst seien. Bei der Eigenverwaltung sei dies allerdings nicht der Fall, sodass es einer 

zusätzlichen Regelung bedurfte. Im vergleichbaren Schuldenregulierungsverfahren - das 

auch von der Eigenverwaltung geprägt ist - setzt die Zahlung aus der Masse die Zustimmung 

des Insolvenzgerichts zur Begründung der Verbindlichkeit voraus (§ 187 Abs 1 Z 4 IO974). 

Diese Zustimmung kann nur dann entfallen, wenn die Forderung nicht durch eine 

Rechtshandlung oder ein Unterlassen des Schuldners begründet wurde975. IVm der 

Fortführung des Unternehmens würde eine solche notwendige Zustimmung des Gerichts 

oder des Verwalters jedoch zu einer „Lähmung“ des Unternehmensfortbetriebs führen. Daher 

enthält § 174 IO - so wie schon § 10 Abs 4 AO - die Regelung, dass Masseforderungen - 

unbeschadet des § 46 IO - auch Forderungen aus Rechtshandlungen des Schuldners sind, 

zu denen er nach § 171 IO, also im Rahmen der Eigenverwaltung, berechtigt ist. E contrario 

sind Forderungen aus Rechtshandlungen des Schuldners, zu denen er nach § 171 IO nicht 

berechtigt ist, keine bevorrechteten Forderungen976. 

 

 Hier stellt sich allerdings noch eine zusätzliche Frage. Wenn nun der Schuldner 

Rechtshandlungen im Rahmen der Eigenverwaltung setzt, die, würden sie vom 

Insolvenzverwalter gesetzt werden, Insolvenzforderungen darstellen (siehe § 51 IO), 

müssten diese dann nicht eigentlich auch Insolvenzforderungen darstellen? § 174 IO geht 

hier nur auf die Masseforderungen ein, und auch sonst gibt es diesbezüglich keine 

Regelungen. Aus § 174 IO könnte man demnach schließen, dass alle Forderungen aus 

Rechtshandlungen, zu denen der Schuldner im Rahmen der Eigenverwaltung berechtigt ist, 

Masseforderungen darstellen, und zwar auch dann, wenn sie Konstellationen betreffen, die 

in § 51 IO geregelt sind. ME darf die Bestimmung des § 174 IO nicht dermaßen eng 

ausgelegt werden. Sie soll lediglich verdeutlichen, dass auch auf Grund von 

Rechtshandlungen des Schuldners Masseforderungen entstehen können, auch wenn es im 

Einzelfall keine Zustimmung des Gerichts oder des Verwalters gibt. Die Konsequenz, dass 

umgekehrt nun alle Rechtshandlungen, zu denen er berechtigt ist, Masseforderungen 

darstellen, darf mE daraus nicht gezogen werden. So gehe ich in Übereinstimmung mit 

Weber-Wilfert977 davon aus, dass die Rechtshandlungen des Schuldners jenen des 

Insolvenzverwalters iSd §§ 46 und 51 IO gleichzusetzen sind. Dies jedoch mit der 

                                                 
973 ErläutRV 612 BlgNR 24. GP 31 f. 
974 Vgl auch OGH 24. 2. 2002, 8 Ob 235/99p, SZ 73/39 = MietSlg 52.118 = MietSlg 52.853 = MietSlg LII/8 = ZIK 
2000/111, 92 = immolex 2000/123, 199 = JUS Z/2974. 
975 Mohr, Privatkonkurs² (2007) 55. 
976 ErläutRV 612 BlgNR 24. GP 31 f. 
977 In Konecny, IRÄG 2010, 74. 
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Einschränkung, dass der Schuldner zu diesen Handlungen berechtigt sein muss, da sie 

sonst gem § 171 Abs 3 IO unwirksam sind. 
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II. DIE „ÜBERTRAGENDE SANIERUNG“ ALS STRATEGIE ZUR KRISENBEWÄLTIGUNG 

NACH DEM IRÄG 2010 

 

A. Begriffsdefinition 
 

 Der Begriff der „Sanierung“ vereinigt zwei wesentliche Anliegen im Rahmen eines 

Insolvenzverfahrens. Zum einen soll es nicht ohne Not zu einer Zerschlagung eines noch 

sanierungsfähigen Unternehmens kommen, zum anderen soll auch dem Schuldner die 

Chance gegeben werden, sich wirtschaftlich wieder zu erholen. Wird nun über das 

Vermögen eines Unternehmensträgers die Insolvenz eröffnet, bestehen verschiedene 

Sanierungsmöglichkeiten, an die auch unterschiedliche Konsequenzen geknüpft werden 

können. Beispielsweise kann es zum Abschluss eines Sanierungsplans978 kommen, im 

Rahmen dessen der Schuldner nach Leistung einer bestimmten Mindestquote von seiner 

restlichen Schuld befreit wird („Restschuldbefreiung“). Diese Mindestquote kann dadurch 

finanziert werden, dass der bisherige Unternehmensträger sein Unternehmen fortführt, 

sodass im Erfolgsfall sowohl der Unternehmensträger als auch das Unternehmen saniert 

sind. Demgegenüber kann es allerdings auch zu einer Gesamtveräußerung des lebenden 

Unternehmens im Rahmen des Insolvenzverfahrens an einen Dritten bzw an eine 

Auffanggesellschaft als neuen Unternehmensträger kommen, der dann wiederum das 

Unternehmen fortführt und saniert. In diesem Fall, wenn also eine Gesamtveräußerung979 

eines noch lebenden Unternehmens erfolgt, spricht man von der sog „übertragenden 

Sanierung“. Hier kommt es zu keiner Sanierung des bisherigen Unternehmensträgers, es sei 

denn, durch den Veräußerungserlös kann die Sanierungsplanquote finanziert werden 

(„Liquidationssanierungsplan“)980. Der dahinterstehende Zweck, der mit einer solchen 

übertragenden Sanierung verfolgt wird, ist eine Trennung der Vermögenswerte von den 

Verbindlichkeiten durch Übertragung auf ein schuldenfreies Rechtssubjekt981. Die 

Unternehmensveräußerung selbst nimmt dabei, wie Baumgartner982 zutr ausführt, eine Art 

Mittelstellung zwischen Sanierungsplan und Unternehmensschließung ein. Auf der einen 

Seite bleibt das Unternehmen als solches bestehen und weist daher Gemeinsamkeiten mit 

dem Sanierungsplan auf. Auf der anderen Seite werden jedoch die jeweiligen 

Vermögensgegenstände aus der Insolvenzmasse herausgelöst, was wiederum der 

Unternehmensschließung ähnelt. 

                                                 
978 Siehe dazu bereits Pkt I.C.3. 
979 Die Veräußerung setzt ein Rechtgeschäft voraus, „das seiner Art nach darauf gerichtet ist, im Wege der 
Einzelrechtsnachfolge eine Änderung in der sachenrechtlichen Zuständigkeit an der Gesamtsache Unternehmen 
herbeizuführen“. So OGH 23. 2. 1989, 7 Ob 521/89, RdW 1989, 222. 
980 Dellinger/Oberhammer, Insolvenzrecht² (2004) Rz 12. 
981 Beachte allerdings die Bestimmungen des § 3, insb § 3 Abs 2 AVRAG im Falle eines Betriebsübergangs. 
Schmidt, Organverantwortlichkeit und Sanierung im Insolvenzrecht der Unternehmen, ZIP 1980, 328 (336). Siehe 
zum AVRAG unter Pkt II.B.2.2. 
982 Unternehmensschließung oder –fortführung (2003) 59 f. 
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 Der Begriff der „übertragenden Sanierung“ selbst stammt aus der deutschen Literatur. So 

spricht Karsten Schmidt983 von einer „Unternehmenssanierung, die dadurch erfolgt, dass das 

Schuldnerunternehmen von Altverbindlichkeiten entlastet wird und auf einen neuen 

Unternehmensträger, wie beispielsweise auf eine sog Auffanggesellschaft, übertragen wird.“ 

In Österreich ist der OGH selbst in keiner seiner Entscheidungen genauer auf die 

übertragende Sanierung eingegangen, auch findet sich dieser Terminus in keiner 

gesetzlichen Grundlage, jedoch in der Lehre. So versteht S. Riel984 unter der „übertragenden 

Sanierung“ die „Übertragung eines Unternehmens, Betriebs oder Betriebsteils von dem 

insolventen Träger auf einen anderen, bereits bestehenden oder neu zu gründenden 

Rechtsträger“. Aus dem Erlös der Veräußerung sollen die Gläubiger befriedigt werden. 

Während in Deutschland die übertragende Sanierung als gleichrangiges 

Sanierungsinstrument neben der Sanierung des Unternehmensträgers gesehen wird, lässt 

sich dem österreichischen Insolvenzrecht auch nach der Novellierung durch das IRÄG 2010 

ein Vorzug der Sanierung des Unternehmensträgers vor der übertragenden Sanierung 

entnehmen. So wie nach dem IRÄG 1997 ist die Gesamtveräußerung des lebenden 

Unternehmens zwar nicht das vom Gesetz bevorzugte Ergebnis eines Insolvenzverfahrens, 

jedoch wird es eindeutig anerkannt und durch begleitende Regeln auch unterstützt985. So 

spricht § 114a Abs 4 erster Halbsatz IO davon, dass erst dann, wenn ein Unternehmen oder 

einzelne Unternehmensbereiche nicht fortgeführt werden können, die für die Beteiligten 

günstigste Art der Verwertung zu bestimmen ist. Auch § 114a Abs 1 Satz 2 IO lässt diese 

Tendenz erkennen, indem normiert wird, dass das Unternehmen, solange es fortgeführt wird, 

nur als Ganzes und nur dann veräußert werden kann, wenn der Verkauf offenkundig dem 

gemeinsamen Interesse der Insolvenzgläubiger entspricht. Dasselbe gilt für die gesetzlich 

normierten Verwertungsverbote (zB § 114b Abs 2 Satz 4 IO und § 114c Abs 1 Satz 2 IO)986. 

 

 Nach Wellensiek lässt sich das Instrument der „übertragenden Sanierung“ damit 

beschreiben, dass ein Unternehmen im Insolvenzverfahren im Wege eines asset- oder eines 

share-deals veräußert wird. Dh es werden entweder nur einzelne Vermögenswerte des 

Unternehmens oder auch das gesamte Unternehmen als Einheit übertragen („asset deal“) 

oder es werden lediglich die Anteile an einem Unternehmen veräußert („share deal“). Dabei 

kann, wie schon S. Riel davon ausgeht, der Erwerber ein bestehendes Unternehmen oder 

auch eine eigens zu diesem Zwecke (zB durch den Insolvenzverwalter) gegründete 

Auffanggesellschaft sein987. 

                                                 
983 Die übertragende Sanierung – Bestandsaufnahme und Ausblicke an der Schwelle der Insolvenzrechtsreform, 
in Leipold (Hrsg), Insolvenzrecht im Umbruch (1991) 67 (67 f). 
984 In Konecny/Schubert (Hrsg), Kommentar zu den Insolvenzgesetzen II (2004) § 114a KO Rz 75. 
985 Siehe zB auch § 1409a ABGB, § 14 Abs 2 BAO oder § 67 Abs 5 ASVG. 
986 S. Riel in Konecny/Schubert, Insolvenzgesetze II § 114a KO Rz 75 f. 
987 Wellensiek, Übertragende Sanierung, NZI 2002, 233 (234). 
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 Kommt es im Rahmen dieser Gesamtveräußerung zu einem Betriebsübergang iSd 

AVRAG, treten grundsätzlich die damit zusammenhängenden Rechtsfolgen ein988. In 

gewissen Fällen sieht das Gesetz in § 3 Abs 2 AVRAG allerdings eine Ausnahme von dem 

mit dem Betriebsübergang verbundenen ex-lege Übergang der Arbeitsverhältnisse vor989. 

Eine derartige Ausnahme macht die übertragende Sanierung im Rahmen eines 

Insolvenzverfahrens, sollte sie überhaupt zur Anwendung gelangen990, in den meisten Fällen 

überhaupt erst möglich. 

 

B. Rechtliche Grundlagen 
 

1. Voraussetzungen der „übertragenden Sanierung“ 

 
 Notwendige Voraussetzung für die Durchführung einer übertragenden Sanierung ist die 

Tatsache, dass es sich dabei noch um ein lebendes Unternehmen handeln muss, das noch 

nicht endgültig geschlossen ist, wobei es grundsätzlich nicht auf das Vorliegen eines 

Schließungsbeschlusses ankommt991. Diese grundlegende Bedingung ist stets zu beachten. 

Weiters sind folgende Aspekte zu berücksichtigen: 

 

1.1 Zeitpunkt der Veräußerung 

 
 Betreffend die Voraussetzungen, die das Gesetz nun nach Inkrafttreten des IRÄG 2010 

für die Veräußerung des Unternehmens vorsieht, muss nach wie vor nach dem Zeitpunkt der 

beabsichtigten Veräußerung differenziert werden. So müssen bei der Veräußerung in der 

Prüfphase – also in der Zeit von der Insolvenzeröffnung bis zur Berichtstagsatzung – andere 

Voraussetzungen beachtet werden, als in der Zeit nach der Berichtstagsatzung. Zur 

Durchführung der Gesamtveräußerung ist nur der Insolvenzverwalter berechtigt, der jedoch 

ein bestimmtes Verfahren einzuhalten hat. 

 

1.1.1 „Übertragende Sanierung“ in der Prüfphase 

 

 § 114a Abs 1 IO bestimmt diesbezüglich: „Der Insolvenzverwalter hat das Unternehmen 

bis zur Berichtstagsatzung fortzuführen, es sei denn, es ist offenkundig, daß eine 

Fortführung des Unternehmens zu einer Erhöhung des Ausfalls führen wird, den die 

Insolvenzgläubiger erleiden. Solange das Unternehmen fortgeführt wird, kann es nur als 

Ganzes und nur dann veräußert werden, wenn der Verkauf offenkundig dem gemeinsamen 
                                                 
988 Zu den Rechtswirkungen des Betriebsübergangs siehe zB Holzer/Reissner, AVRAG² § 3. 
989 Zu diesem § 3 Abs 2 AVRAG siehe gleich unter Pkt II.B.2.2. 
990 Dazu Pkt II.B.2.2. 
991 Siehe dazu OLG Wien 28. 3. 2002, 28 R 24/02h, ZIK 2002/137, 97; vgl auch Konecny, Zur Abgrenzung 
Unternehmensschließung – befristete Unternehmensfortführung, ZIK 1998, 73 (74 f). 
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Interesse der Insolvenzgläubiger entspricht.“ Der Insolvenzverwalter hat das Unternehmen 

daher während der Prüfphase grundsätzlich fortzuführen, also nicht zu schließen, und 

solange er dies tut, kommt eine Gesamtveräußerung (und nur eine solche) nur in Betracht, 

wenn es offenkundig dem gemeinsamen Interesse der Insolvenzgläubiger entspricht. Es 

handelt sich hierbei daher um kein absolutes Verwertungsverbot, vielmehr wird die 

Zulässigkeit der Verwertung sehr weit eingeschränkt992. Dies deshalb, weil nach der 

österreichischen Rechtsordnung – wie bereits erwähnt – der Sanierung des 

Unternehmensträgers der Vorzug gegeben und dem Schuldner damit noch einmal die 

Chance gewährt wird, das Unternehmen und damit natürlich auch die Arbeitsplätze für die 

Arbeitnehmer selbst zu erhalten993. Eine Veräußerung von Unternehmensbereichen oder 

Teilbetrieben ist in diesem Stadium generell unzulässig („Verwertungsverbot“)994, es sei 

denn, der Schuldner stimmt einer solchen Veräußerung zu995. Diese Bestimmung wurde 

bereits durch das IRÄG 1997 eingeführt und erfuhr durch das IRÄG 2010 keine inhaltliche 

Änderung. Nach den Materialien zum IRÄG 1997996 wurde diese Regelung eingeführt, damit 

die Weichenstellung über das Schicksal des Unternehmens auch wirklich in der 

Berichtstagsatzung erfolgen kann und nicht schon durch eine vorzeitige Zerschlagung 

verhindert wird. Es handelt sich hierbei demnach um eine Schutzbestimmung zu Gunsten 

des Schuldners997, weshalb eine Veräußerung in Teilen mit dessen Zustimmung auch 

möglich ist. 

 

 Nach dem Wortlaut des Gesetzes ist bei der Beurteilung der Zulässigkeit einer 

Gesamtveräußerung bis zur Berichtstagsatzung auf zwei wesentliche Kriterien abzustellen. 

Zum einen muss der Verkauf dem „gemeinsamen Interesse der Insolvenzgläubiger“ 

entsprechen und zum anderen muss diese Konsequenz „offenkundig“ sein998. Im 

gemeinsamen Interesse der Insolvenzgläubiger liegt die Verwertung nach Ansicht von S. 

Riel dann, wenn diese zu einer höheren Quote führt als mögliche Alternativen. Diese höhere 

Quote muss dabei offenkundig sein, also ohne Zweifel999 bzw mit an Sicherheit grenzender 

Wahrscheinlichkeit1000 erreicht werden. Da es sich hierbei um Einschränkungen zum Schutz 

der Insolvenzgläubiger handelt – die Entscheidung über die weitere Vorgehensweise soll 

nicht getroffen werden, bevor nicht alle wesentlichen Erkenntnisse und Erhebungen 

                                                 
992 S. Riel in Konecny/Schubert, Insolvenzgesetze II § 114a KO Rz 42. 
993 S. Riel in Konecny/Schubert, Insolvenzgesetze II § 114a KO Rz 76. 
994 S. Riel, Die Neuregelung der Unternehmensfortführung im Konkurs durch das IRÄG 1997, AnwBl 1997, 891 
(895). 
995 So zutr Lentsch, Unternehmensfortführung durch den Masseverwalter (1998) 96. 
996 ErläutRV 734 BlgNR 20. GP 48. 
997 S. Riel in Konecny/Schubert, Insolvenzgesetze II § 114a KO Rz 43. 
998 Siehe auch Lentsch, Unternehmensfortführung 93 f. 
999 Lentsch, Unternehmensfortführung 95. 
1000 Chalupsky/Duursma-Kepplinger, Die Fortführung des Unternehmens über Nachfolgegesellschaften im 
Konkurs, in Feldbauer-Durstmüller/Schlager (Hrsg), Krisenmanagement – Sanierung – Insolvenz (2002) 373 
(389). 
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vorliegen - können diese Erfordernisse nicht durch eine Zustimmung des Schuldners ersetzt 

werden1001. 

 

1.1.2 „Übertragende Sanierung“ nach der Berichtstagsatzung 

 

 Die Berichtstagsatzung hat nach § 91a Satz 1 IO die Funktion, über die „weitere 

Vorgangsweise (Fortführung oder Schließung des Unternehmens, Sanierungsplan)“ zu 

entscheiden. In ihr erfolgt demnach die Weichenstellung für das weitere Schicksal des 

Unternehmens. So hat der Insolvenzverwalter nach § 114b Abs 1 IO in der 

Berichtstagsatzung zu berichten, ob die Voraussetzungen für eine sofortige Schließung des 

gesamten Unternehmens oder einzelner Unternehmensbereiche bzw für eine Fortführung 

gegeben sind.  

 

 Sind nun die Voraussetzungen für eine sofortige Schließung gegeben, bedarf der 

Insolvenzverwalter hierzu der Bewilligung des Insolvenzgerichts (§ 114a Abs 2 IO). Das 

Insolvenzgericht darf wiederum eine Schließung des Unternehmens nur dann bewilligen, 

wenn auf Grund von Erhebungen feststeht, dass anders eine Erhöhung des Ausfalls, den die 

Insolvenzgläubiger erleiden, nicht vermeidbar ist. Außerdem hat das Gericht vor der 

Beschlussfassung darüber den Gläubigerausschuss und – sofern es rechtzeitig möglich ist – 

auch den Schuldner zu vernehmen (§ 114a Abs 2 Satz 2 IO). Schließlich hat der 

Gläubigerausschuss auf Vorschlag des Insolvenzverwalters und mit der Genehmigung des 

Gerichts die für die Beteiligten günstigste Art der Verwertung zu bestimmen. Stets zu prüfen 

ist die Frage, ob anstelle einer Veräußerung der einzelnen Vermögensbestandteile eine 

Gesamtveräußerung nicht höhere Erlöse bringt (§ 114a Abs 4 IO). 

 

 Eine übertragende Sanierung nach der Berichtstagsatzung kommt in Anbetracht dieser 

Ausführungen zunächst einmal nur dann in Betracht, wenn das Unternehmen im Rahmen 

der Berichtstagsatzung nicht geschlossen, sondern fortgeführt wird. Da im Zuge der 

Novellierung die befristete Fortführung gestrichen wurde, muss in der Berichtstagsatzung 

demnach die (unbefristete) Fortführung beschlossen werden (§ 114b Abs 2 IO). In weiterer 

Folge hängen die Voraussetzungen für die Zulässigkeit einer übertragenden Sanierung von 

der Frage ab, ob ein Sanierungsplan zustande kommt oder nicht. Entspricht nämlich 

überdies – also neben der Voraussetzung für die Fortführung des Unternehmens – ein 

Sanierungsplan dem gemeinsamen Interesse der Insolvenzgläubiger und ist dessen 

Erfüllung voraussichtlich möglich, hat das Gericht dem Schuldner, sofern er dies beantragt, 

eine Frist, die 14 Tage nicht übersteigen darf, zum Sanierungsplanantrag einzuräumen. 
                                                 
1001 S. Riel in Konecny/Schubert, Insolvenzgesetze II § 114a KO Rz 44; vgl auch Lentsch, 
Unternehmensfortführung 94. 
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Während dieser Frist darf das Unternehmen nicht verwertet werden, eine übertragende 

Sanierung ist während dieser Zeit daher ausgeschlossen. Das bedeutet im Einzelnen, dass 

eine übertragende Sanierung (außerhalb des Sanierungsplans), nachdem in der 

Berichtstagsatzung die Fortführung beschlossen wurde, nur dann in Betracht kommt, wenn 

 

 ein Sanierungsplan dem gemeinsamen Interesse der Insolvenzgläubiger nicht 

entspricht (§ 114b Abs 2 IO), 

 die Erfüllung eines solchen Sanierungsplans voraussichtlich nicht möglich ist (§ 114b 

Abs 2 IO), oder 

 wenn der Sanierungsplanantrag unzulässig ist (§ 114c Abs 1 IO). 

 

 Ist der Sanierungsplanantrag sowohl fristgerecht als auch zulässig, hat das Gericht auf 

längstens sechs Wochen eine Sanierungsplantagsatzung anzuberaumen. Diesfalls ist das 

Unternehmen erst zu verwerten, eine übertragende Sanierung daher erst möglich, wenn der 

Sanierungsplanvorschlag nicht innerhalb von 90 Tagen angenommen wird oder wenn dieser 

nicht mehr dem gemeinsamen Interesse der Insolvenzgläubiger entspricht, zB weil der 

Verkaufserlös eine höhere Quote erwarten lässt als der Sanierungsplan, oder wenn die 

Voraussetzungen für eine Fortführung nicht mehr gegeben sind1002. (§ 114c Abs 1 IO) Nach 

ergebnislosem Ablauf dieser 90-tägigen Frist ist jedoch mit der Verwertung dennoch 

innezuhalten, wenn der Sanierungsplanvorschlag auch mit den wirtschaftlichen 

Verhältnissen des Schuldners nicht im Widerspruch steht und in Anbetracht des bisherigen 

Verfahrensergebnisses, insb was die Abstimmung über den zuletzt vorgelegten 

Sanierungsplanvorschlag betrifft, erwartet werden kann, dass dieser von den Gläubigern 

angenommen werden wird (§ 114c Abs 2 IO). 

 

 Eine Unternehmensveräußerung könnte jedoch auch in Form eines sog 

„Liquidationszwangsausgleichs“ bzw nun wohl „Liquidationssanierungsplans“ erfolgen. 

Hierbei bietet der Schuldner im Rahmen eines Sanierungsplanantrags an, das Unternehmen 

zu veräußern und mit dem Veräußerungserlös die Sanierungsplanquote zu finanzieren. Es 

handelt sich hierbei um eine gesetzliche Form der Erfüllung des Sanierungsplans im Wege 

der Übergabe von Vermögen an einen Treuhänder1003. Eine solche Möglichkeit steht dem 

Schuldner während des gesamten Verfahrens offen1004. Der Vorteil besteht hier darin, dass – 

wie bereits erläutert – nicht nur das Unternehmen, sondern auch der Unternehmensträger 

saniert werden kann. 

 

                                                 
1002 Lentsch, Unternehmensfortführung 130. 
1003 S. Riel in Konecny/Schubert, Insolvenzgesetze II § 145 KO Rz 34. 
1004 S. Riel in Konecny/Schubert, Insolvenzgesetze II § 145 KO Rz 33. 
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1.2 Genehmigung durch den Gläubigerausschuss 

 

 Im Falle einer beabsichtigten Veräußerung des Unternehmens hat das Gericht dem 

Insolvenzverwalter nach § 88 Abs 1 IO von Amts wegen1005 zwingend einen 

Gläubigerausschuss beizuordnen. Der Gläubigerausschuss wird nämlich nach dem Gesetz 

in den gesamten Entscheidungsprozess betreffend die Unternehmensveräußerung 

miteinbezogen. So bestimmt dieser schon nach § 114a Abs 4 IO über die günstigste Art der 

Verwertung und hat diese neben dem Insolvenzgericht auch nach § 117 Abs 1 Z 1 IO zu 

genehmigen, wobei nach § 89 Abs 3 IO die einfache Mehrheit der Mitglieder (nicht der 

Anwesenden oder Abstimmenden1006) entscheidet. Die Genehmigung darf nach § 117 Abs 3 

IO erst erteilt werden, wenn seit dem Beginn der Bekanntmachung der beabsichtigten 

Veräußerung mindestens 14 Tage vergangen sind1007. Wurde der Gläubigerausschuss nicht 

befasst, muss dies noch vor der Entscheidung des Insolvenzgerichts nachgeholt werden, 

und zwar auch in dringenden Fällen1008. Allerdings kann das Insolvenzgericht, wenn es die 

Ansicht des Gläubigerausschusses nicht teilt, den Beschluss binnen acht Tagen aufheben, 

wenn er dem gemeinsamen Interesse der Insolvenzgläubiger widerspricht oder andere 

gleich wichtige Gründe vorliegen. In dringenden Fällen könnte das Gericht den Beschluss 

des Ausschusses sogar durch eine andere Verfügung ersetzen, sofern dies zur 

Unterbindung eines offenbaren Nachteils erfolgt. (§ 95 Abs 2 und 3 IO) Zweck dieser 

zwingenden Genehmigung durch den Gläubigerausschuss ist es, ein „Korrektiv gegen 

Unternehmensverschleuderungen1009“ bzw ein „System wechselseitiger Kontrolle und 

Überwachung1010“zu schaffen. 

 

1.3 Anhörungsrecht des Schuldners – Wahrung des rechtlichen Gehörs 

 

 Dem rechtlichen Gehör des Schuldners wird insb durch das Anhörungsrecht in § 118 IO 

Rechnung getragen. So hat der Insolvenzverwalter dem Schuldner Gelegenheit dazu zu 

geben, sich zur beabsichtigten Veräußerung des Unternehmens zu äußern und das Ergebnis 

oder die der Äußerung entgegenstehenden Hindernisse dem Gläubigerausschuss und dem 

Insolvenzgericht mitzuteilen (§ 118 Abs 1 IO). Auch das Insolvenzgericht ist nach dem 

Gesetz verpflichtet, dem Schuldner Gelegenheit zur Äußerung zu geben (§ 259 Abs 3 IO), 

wenn dies rechtzeitig möglich und im Hinblick auf § 118 Abs 1 IO überhaupt noch geboten ist 

(§ 118 Abs 2 IO). Das präventive Gehör obliegt sohin dem Insolvenzverwalter. Er soll die 

Argumente des Schuldners bereits berücksichtigen können, wodurch es zu einer 
                                                 
1005 S. Riel, Neuerungen bei der Unternehmensveräußerung durch die InsNov 2002, ZIK 2002/259, 188 (188). 
1006 Siehe dazu OGH 27. 3. 1997, 8 Ob 17/97a, SZ 70/58 = RdW 1998, 19 = ZIK 1998, 67. 
1007 Siehe dazu Näheres gleich unter Pkt II.B.1.4. 
1008 S. Riel, ZIK 2002/259, 189.  
1009 ErläutRV 988 BlgNR 21. GP 25. 
1010 S. Riel, ZIK 2002/259, 189. 
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Verfahrensbeschleunigung kommen soll. Insb dann, wenn sich der 

entscheidungswesentliche Sachverhalt bedeutend ändert, hat das Gericht dem Schuldner 

noch einmal Gelegenheit zur Äußerung zu geben1011. Aus zeitlichen Gründen, also in 

dringenden Fällen, kann das Äußerungsrecht des Schuldners gegenüber dem 

Insolvenzgericht auch entfallen.  

 

 Des Weiteren ist der Schuldner auch berechtigt, an den Sitzungen des 

Gläubigerausschusses teilzunehmen, wobei er von diesen zu verständigen ist (§ 89 Abs 3 

IO). Auch im Rahmen dieser Sitzungen kann der Schuldner zu geplanten Veräußerungen 

Stellung nehmen, er kann jedoch nicht darüber abstimmen1012. 

 

 Wird dieses rechtliche Gehör verletzt, die Äußerung des Schuldners daher trotz 

Möglichkeit nicht eingeholt, so kann er diese Verletzung der Anhörungsrechte im 

Rechtsmittelweg geltend machen. Während der OGH in der Entscheidung vom 28. 11. 

19911013 dem Schuldner zunächst nur dann ein Rekursrecht zubilligte, wenn sein 

Anhörungsrecht verletzt worden ist, leitete der OGH in seiner Entscheidung vom 14. 12. 

19951014 aus dem Anhörungsrecht ein generelles Rekursrecht des Schuldners in diesen 

Angelegenheiten ab1015. Ein Recht zur Bekämpfung der vom Gläubigerausschuss gefassten 

und vom Insolvenzgericht gem § 95 Abs 3 IO nicht untersagten Beschlüsse kann ihm jedoch 

nicht zugestanden werden1016. 

 

 Insgesamt kommt dem Schuldner sohin zwar keine mitentscheidende, jedoch 

kontrollierende Teilnahme an der Entscheidungsfindung zu1017. 

 

1.4 Veröffentlichung 

 

 Gem § 117 Abs 2 IO hat der Insolvenzverwalter die beabsichtigte Veräußerung öffentlich 

bekannt zu machen, insb durch die Aufnahme in die Ediktsdatei1018 für 14 Tage, wobei für 

potentielle Interessenten daraus ersichtlich sein muss, welche Vermögenswerte Gegenstand 

der beabsichtigten Veräußerung sind1019. Eine Genehmigung durch das Gericht bzw durch 

den Gläubigerausschuss kann nämlich nur dann erfolgen, wenn seit dem Beginn der 

                                                 
1011 S. Riel, ZIK 2002/259, 189. 
1012 Mohr, Insolvenzrecht 2002 (2002) 58. 
1013 8 Ob 26/91, ecolex 1992, 160. 
1014 8 Ob 34, 35/95, ecolex 1996, 363. 
1015 OGH 29. 6. 2000, 8 Ob 137/00f, ZIK 2001/110, 60. 
1016 OGH 28. 11. 1991, 8 Ob 26/91, ecolex 1992, 160. 
1017 S. Riel, ZIK 2002/259, 190. 
1018 Möglich wären auch andere Formen der Bekanntmachung, wie zB Zeitungen oder von einem 
Versteigerungshaus aufgelegte Mitteilungsblätter. Siehe ErläutRV 988 BlgNR 21. GP 30. 
1019 S. Riel, ZIK 2002/259, 190. 
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Bekanntmachung der beabsichtigten Veräußerung mindestens 14 Tage vergangen sind. 

Während dieser Frist ist eine Genehmigung der Veräußerung daher nicht möglich, wobei 

sich die Frist wohl nicht primär auf die insolvenzgerichtliche Genehmigung, sondern auf die 

Genehmigung durch den Gläubigerausschuss bezieht, die der Genehmigung durch das 

Gericht zeitlich vorangeht1020. Würde der Aufschub der Genehmigung zu einer beträchtlichen 

Wertminderung des Verkaufsobjekts führen, so müssen zwischen der Bekanntmachung und 

der Genehmigung lediglich acht Tage liegen. Eine solche beträchtliche Wertminderung ist im 

Falle einer Unternehmensveräußerung dann anzunehmen, wenn die Gefahr besteht, dass 

die Mitarbeiter, die den Wert des Unternehmens maßgeblich bestimmen, das Unternehmen 

verlassen1021. Die Veröffentlichung ist nach dem eindeutigen gesetzlichen Wortlaut („hat … 

öffentlich bekannt zu machen.“) zwingend vorgeschrieben. Mangels einer solchen darf das 

Unternehmen daher nicht veräußert werden. 

 

 Der Zweck dieser Norm besteht darin, eine Veräußerung des Unternehmens unter 

seinem Wert zu verhindern. Der Insolvenzverwalter soll nicht mangels potentieller 

Kaufinteressenten gezwungen sein, auf ein nachteiliges Angebot einzugehen, sondern soll 

sich unter mehreren Kaufwilligen das beste und angemessene Angebot aussuchen 

können1022. Eine Ausnahme ist vom Gesetz diesbezüglich nicht vorgesehen1023. 

 

1.5 Genehmigung durch das Insolvenzgericht 

 

 Schließlich bedarf es für die Zulässigkeit einer übertragenden Sanierung – wie bereits 

mehrmals angedeutet – auch der Genehmigung des Insolvenzgerichts. Diese Genehmigung 

darf – wie in Pkt II.B.1.4 erläutert – wie beim Gläubigerausschuss erst erfolgen, wenn seit 

dem Beginn der Bekanntmachung der beabsichtigten Veräußerung mindestens 14 Tage 

vergangen sind (§ 117 Abs 2 IO). Die Frist läuft dabei ab Herausgabe der Zeitung oder 

Aufnahme in die Ediktsdatei1024. Das Gericht muss nicht der Meinung des 

Gläubigerausschusses folgen. Vielmehr hat es die Beschlüsse des Gläubigerausschusses 

nicht nur auf ihre Gesetzmäßigkeit, sondern auch auf ihre Zweckmäßigkeit zu prüfen. Die 

Überwachungstätigkeit der Gerichte darf jedoch nach Ansicht des OGH nicht zu einer 

Lähmung wirtschaftlicher Initiative oder einer bürokratischen Behinderung der Verwaltung 

führen1025. Die Prüfpflicht selbst ergibt sich aus § 95 IO, wonach das Gericht Beschlüsse des 

                                                 
1020 So Mohr, Insolvenzrecht 52. 
1021 Mohr, Insolvenzrecht 52. 
1022 ErläutRV 988 BlgNR 21. GP 30. 
1023 S. Riel, ZIK 2002/259, 190. 
1024 Mohr, Insolvenzrecht 59. 
1025 OGH 13. 2. 1997, 8 Ob 2294/96b, SZ 70/31 = HS 28.058 = HS 28.332 = HS 28.527 = HS 28.709 = HS 
28.712 = RdW 1997, 662 = ZIK 1997, 226 = JBl 1997, 401 = ÖBA 1997, 833; siehe dazu Mohr, Insolvenzrecht 
61. 



  277 

Ausschusses aufheben, dh dem Gläubigerausschuss eine nochmalige Überprüfung 

auftragen kann bzw in bestimmten Fällen sogar durch eigene Verfügungen ersetzen 

kann1026. 

 

 Das Gericht darf die Genehmigung nicht erteilen, wenn 

 

 Verfahrensvorschriften nicht eingehalten wurden, zB weil die Veräußerung nicht 

bekannt gemacht wurde oder ein bestellter Gläubigerausschuss nicht befasst wurde; 

 der Gläubigerausschuss noch nicht mit allen Angeboten befasst zwar, zB weil nach 

der Genehmigung durch den Ausschuss noch weitere Angebote eingelangt sind; 

 die Veräußerung nicht zweckmäßig ist, zB weil der Preis nicht angemessen ist1027. 

 

2. Auswirkungen der „übertragenden Sanierung“ auf Arbeitsverhältnisse 

 

2.1 Grundsätzliche Überlegungen 

 

 Wie bereits erwähnt, werden die Arbeitsverhältnisse von der Eröffnung des 

Insolvenzverfahrens nicht berührt. Eine Änderung ergibt sich nur dahingehend, dass 

grundsätzlich – ausgenommen im Sanierungsverfahren mit Eigenverwaltung – der 

Insolvenzverwalter die Funktionen des Arbeitgebers übernimmt. § 25 IO räumt dem 

Insolvenzverwalter hierbei – wie bisher – begünstigte Kündigungsmöglichkeiten zur 

Schonung der Insolvenzmasse ein, aber auch dem Arbeitnehmer werden 

insolvenzspezifische Austrittsrechte gewährt. Im Hinblick auf die eingehende Erörterung der 

Beendigungsmöglichkeiten im Rahmen des Insolvenzverfahrens in der Folge des IRÄG 2010 

unter Pkt I.D.2. kann hier auf diese Ausführungen verwiesen werden. Diese kommen 

natürlich auch dann zum Tragen, wenn es im Zuge des Insolvenzverfahrens zu einer 

übertragenden Sanierung kommt. 

 

 Eine geringfügige aber bedeutende Änderung gab es in Bezug auf die Fortführung des 

Unternehmens nach § 114b IO. Vor Inkrafttreten dieser neuen Regelung kam es zu 

Problemen bei der Gesamtveräußerung iZm den begünstigen Lösungsmöglichkeiten iSd § 

25 KO. Waren nämlich einerseits die Voraussetzungen für die Fortführung des 

Unternehmens auf einstweilen unbestimmte Zeit gegeben, also eine Fortführung ohne 

Erhöhung des Ausfalls für die Konkursgläubiger möglich, andererseits jedoch die Erfüllung 

eines Zwangsausgleichs, der dem gemeinsamen Interesse der Gläubiger entspricht, 

voraussichtlich nicht möglich, so konnte das Gericht keinen Beschluss auf (unbefristete) 
                                                 
1026 Mohr, Insolvenzrecht 61; siehe dazu bereits Pkt II.B.1.2. 
1027 Mohr, Insolvenzrecht 60 f. 
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Fortführung des Unternehmens fassen. Der Masseverwalter war sohin verpflichtet, das 

Unternehmen zu verwerten und dabei die günstigste Art der Verwertung zu eruieren. Hierbei 

war stets zu prüfen, ob anstelle der Abwicklung des Vermögens nicht insb die 

Gesamtveräußerung des Unternehmens vorteilhafter wäre (§ 114a Abs 4 KO). Mangels 

Fortführung des Unternehmens auf einstweilen unbestimmte Zeit kam auch das begünstige 

Lösungsrecht nach § 25 Abs 1 Z 2 lit b KO zur Anwendung. Demnach konnten binnen eines 

Monats ab der Berichtstagsatzung der Masseverwalter begünstigt kündigen und auch die 

Arbeitnehmer berechtigt austreten. Diesbezüglich brachte der OGH1028 zum Ausdruck, dass 

dieses begünstigte Lösungsrecht lediglich an das Kriterium des Nichtvorliegens eines 

Beschlusses über die Fortführung auf einstweilen unbestimmte Zeit geknüpft war. Diese 

Umstände hatten zur Konsequenz, dass es gewissermaßen zu einem Spannungsverhältnis 

zwischen den Interessen des Masseverwalters bzw der Gläubiger einerseits und jenen der 

Arbeitnehmer andererseits kam. Der Masseverwalter war verpflichtet, das Unternehmen so 

zu verwerten, dass die Gläubiger bestmöglich befriedigt wurden, also insb durch 

Gesamtveräußerung. Demgegenüber konnten die Arbeitnehmer ihr Arbeitsverhältnis 

innerhalb eines Monats begünstigt lösen. Die Veräußerung des Unternehmens nahm jedoch 

im Regelfall mehr Zeit als einen Monat in Anspruch, sodass die Gefahr bestand, die 

übertragende Sanierung durch Abgang der diese begünstige Austrittsmöglichkeit 

wahrnehmenden Arbeitnehmer zu verhindern, da eine Fortführung ohne qualifizierte 

Mitarbeiter nicht möglich ist1029. 

 

 Diese Problematik wurde nun einer pragmatischen Lösung zugeführt. § 114b Abs 2 IO 

lautet nun1030: „Sind die Voraussetzungen für eine Fortführung gegeben, so hat das 

Insolvenzgericht nach Anhörung der Insolvenzgläubiger mit Beschluss die Fortführung 

auszusprechen; entspricht überdies ein Sanierungsplan, dessen Erfüllung voraussichtlich 

möglich ist, dem gemeinsamen Interesse der Insolvenzgläubiger, so hat es auch dem 

Schuldner auf dessen Antrag eine Frist zum Sanierungsplanantrag einzuräumen.“ Es kam 

demnach zu einer Entkoppelung des Beschlusses über die Fortführung des Unternehmens 

von der Einräumung einer Frist zur Stellung eines Sanierungsplanantrags. Wird das 

Unternehmen fortgeführt, so muss darüber in der Berichtstagsatzung ein Beschluss gefasst 

werden, wobei dieser für die Lösung der Arbeitsverhältnisse nach § 25 IO relevant ist. Ob 

darüber hinaus (vgl „überdies“) eine Frist zur Stellung eines Sanierungsplanantrags 

eingeräumt wird, muss nun gesondert beurteilt werden. Dh eine Fortführung kann auch dann 

                                                 
1028 11. 5. 2006, 8 Ob A 36/06m, Arb 12.609 = SZ 2006/73 = DRdA 2006, 495 = RdW 2007/112, 104 = ARD 
5719/5/2006 = wbl 2006/194, 433 = ZIK 2006/159, 126 = JUS Z/4188. 
1029 Siehe dazu auch R. Weber, Beendigung der Arbeitsverhältnisse im Konkurs nach dem IRÄG 1997, ZIK 1997, 
120 (125). 
1030 Siehe dazu bereits andeutungsweise Pkt II.B.1.1.2. 
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beschlossen werden, wenn der Sanierungsplan nicht dem gemeinsamen Interesse der 

Insolvenzgläubiger entspricht, ein solcher demnach nicht in Frage kommt1031. 

 

 Die weiteren Auswirkungen der übertragenden Sanierung auf die Arbeitsverhältnisse 

hängen maßgeblich davon ab, ob es im Rahmen der Gesamtveräußerung zu einem 

Betriebsübergang iSd AVRAG kommt oder nicht. Von höchster Brisanz ist idZ die 

Neuregelung des § 3 Abs 2 AVRAG. Diese Bestimmung regelt nach wie vor die Ausnahmen 

vom ex-lege Übergang der Arbeitsverhältnisse im Rahmen eines Betriebsübergangs nach § 

3 Abs 1 AVRAG, differenziert hier allerdings zwischen dem Konkurs- und dem 

Sanierungsverfahren ohne Eigenverwaltung einerseits und dem Sanierungsverfahren mit 

Eigenverwaltung andererseits. Darauf und auf die Begleitumstände möchte ich im Folgenden 

näher eingehen. 

 

2.2 Die Anwendbarkeit des § 3 AVRAG in der Insolvenz 

 

2.2.1 Grundlegendes 

 

 „Geht ein Unternehmen, Betrieb oder Betriebsteil auf einen anderen Inhaber über 

(Betriebsübergang), so tritt dieser als Arbeitgeber mit allen Rechten und Pflichten in die im 

Zeitpunkt des Überganges bestehenden Arbeitsverhältnisse ein.“ (§ 3 Abs 1 AVRAG) „Abs. 1 

gilt nicht im Fall des Konkurses des Veräußerers.“ (§ 3 Abs 2 AVRAG) 

 

 So lauteten die beiden Abs des § 3 AVRAG idF vor Inkrafttreten des IRÄG 2010. 

Grundsätzlich kam bzw kommt es auch jetzt noch im Rahmen eines Betriebsübergangs zu 

einem ex-lege Übergang der zum Zeitpunkt des Übergangs bestehenden Arbeitsverhältnisse 

mit allen Rechten und Pflichten auf den Erwerber. Nur im Falle des „Konkurses des 

Veräußerers“ sollte dieser Grundsatz keine Anwendung finden, sodass die 

Arbeitsverhältnisse diesfalls mit dem bisherigen Arbeitgeber aufrecht blieben1032. Hat der 

Erwerber nun ein Interesse daran, die gesamte Belegschaft oder Teile hiervon zu 

übernehmen, so war und ist dies nur im Falle einer rechtsgeschäftlichen Abstimmung 

zwischen den Arbeitnehmern, dem bisherigen Arbeitgeber bzw Insolvenzverwalter und dem 

neuen Inhaber möglich. In der Praxis erfolgt dies mittels einer sog Vertragsübernahme oder 

durch Beendigung des alten und Abschluss eines neuen Arbeitsverhältnisses1033. 

                                                 
1031 ErläutRV 612 BlgNR 24. GP 19. 
1032 Nach hL schließt § 3 Abs 2 AVRAG nicht nur den automatischen Arbeitsvertragsübergang, sondern sämtliche 
Betriebsübergangsbestimmungen des AVRAG, insb auch die Haftungsbestimmungen aus, da diese von der 
automatischen Arbeitsvertragsübernahme ausgehen. So zB R. Weber, Arbeitsverhältnisse 204; vgl auch 
Konecny, Unternehmenserwerb im Insolvenzverfahren und Arbeitsverhältnisse, ecolex 1993, 836 (838); 
Weinhäupl, Betriebsübergang und Insolvenz (2004) 69. 
1033 Siehe dazu Reissner, Arbeitsrecht³ 476. 
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 Die richtige Auslegung dieser Bestimmung ist im konkreten Zusammenhang deshalb so 

wichtig, da in den meisten Fällen die Möglichkeit der Durchführung einer übertragenden 

Sanierung davon abhängt. Findet nämlich § 3 Abs 2 AVRAG auf übertragende Sanierungen 

keine Anwendung, so müsste der Erwerber sämtliche Arbeitsverhältnisse mit allen Rechten 

und Pflichten übernehmen, was eine solche Sanierung in den meisten Fällen unmöglich 

machen wird. 

 

 Schon bisher gab es hinsichtlich der exakten Auslegung des Begriffs „Konkurs“ iSd § 3 

Abs 2 AVRAG kontroverse Auffassungen1034. Im Zuge der großen Reform im Rahmen des 

IRÄG 2010 wurde nun § 3 Abs 2 AVRAG entsprechend dem einheitlichen 

Verfahrensgebäude angepasst, während Abs 1 leg cit wie bisher bestehen blieb. So lautet 

Abs 2 leg cit nun: „Abs. 1 gilt nicht im Fall eines Sanierungsverfahrens ohne Eigenverwaltung 

oder eines Konkursverfahrens des Veräußerers.“ Im Wesentlichen bedeutet dies nun, dass 

der ex-lege Übergang der Arbeitsverhältnisse nur im Falle eines Sanierungsverfahrens mit 

Eigenverwaltung zur Anwendung gelangt, während ein Betriebsübergang im Rahmen eines 

Konkursverfahrens bzw eines Sanierungsverfahrens ohne Eigenverwaltung keinen solchen 

automatischen Übergang mit sich bringt. Betrachtet man nun diese Konsequenz genauer, so 

gibt es massive Bedenken hinsichtlich der Europarechtskonformität dieser neuen Regelung. 

Zur Konkretisierung dieser Bedenken werde ich im Folgenden auf die dahinterstehende 

Betriebsübergangsrichtlinie der EU und die Jud des EuGH näher eingehen, und darauf 

aufbauend versuchen zu klären, wie § 3 Abs 2 AVRAG iS einer europarechtskonformen 

Bestimmung zu regeln gewesen wäre.  

 

2.2.2 Die Betriebsübergangsrichtlinie(n) 

 

 Die ursprünglich geltende RL 77/187/EWG des Rates vom 14. Februar 1977 zur 

Angleichung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten über die Wahrung von Ansprüchen 

der Arbeitnehmer beim Übergang von Unternehmen, Betrieben oder Betriebsteilen enthielt 

zur Frage des Betriebsübergangs im Rahmen eines Konkurses noch keine Regelung. Aus 

diesem Grund musste sich der EuGH des Öfteren mit der Frage der Anwendung auf 

„Konkursverfahren“ beschäftigen1035. 

 

                                                 
1034 Siehe Genaueres unter Pkt II.B.2.2.4. 
1035 Siehe dazu gleich unter Pkt II.B.2.2.3. 
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 Am 29. 6. 1998 trat daher eine neue RL 98/50/EG1036 zur Änderung der RL 77/187/EWG 

des Rates in Kraft. Der Zweck dieser neuen Regelung manifestiert sich im dritten, siebten 

und achten Erwägungsgrund derselben. So heißt es dort, dass es das Ziel dieser RL ist, die  

RL 77/187/EWG zu überarbeiten, und zwar unter Berücksichtigung der Auswirkungen des 

Binnenmarktes, der Tendenzen in der Gesetzgebung der Mitgliedstaaten hinsichtlich der 

Sanierung von Unternehmen in wirtschaftlichen Krisensituationen, der Rsp des EuGH, der 

RL 75/129/EWG1037 und der in den meisten Mitgliedstaaten bereits bestehenden 

gesetzlichen Normen (Erwägungsgrund (3)). So sollen im Hinblick auf die Sicherstellung des 

Überlebens zahlungsunfähiger Unternehmen die Mitgliedstaaten die Möglichkeit haben, bei 

„Übergängen im Rahmen eines Liquidationsverfahrens“ Art 3 und 4 dieser RL - diese regeln 

den automatischen Übergang der Arbeitsverhältnisse im Rahmen des Betriebsübergangs - 

nicht anzuwenden. Abweichungen werden toleriert, wenn diese im Rahmen von „Verfahren 

wegen Zahlungsunfähigkeit“ erfolgen (Erwägungsgrund (7)). Auch bei speziellen Verfahren 

zur Förderung des wirtschaftlichen Überlebens von Unternehmen, denen eine schwierige 

wirtschaftliche Lage bescheinigt wird, sollen Abweichungen zulässig sein (Erwägungsgrund 

(8)). 

 

 Diese Erwägungen schlagen sich insb in Art 4a der RL nieder. So gelten nach Abs 1 leg 

cit die Art 3 und 4 nicht für Übergänge von Unternehmen, Betrieben oder Unternehmens- 

bzw Betriebsteilen, bei denen gegen den Veräußerer unter Aufsicht einer zuständigen 

öffentlichen Stelle (darunter kann auch ein von einer zuständigen Behörde ermächtigter 

Insolvenzverwalter subsumiert werden) ein „Konkursverfahren oder ein entsprechendes 

Verfahren mit dem Ziel der Auflösung des Vermögens des Veräußerers“ eröffnet wurde, 

sofern die Mitgliedstaaten nichts anderes vorsehen. Der Begriff „Konkursverfahren“ ist hier - 

wie das Wort „entsprechend“ andeutet - systematisch iZm den nachfolgenden Worten zu 

interpretieren, sodass dem Wortlaut nach nur Verfahren ausgenommen werden können, die 

eine Auflösung des Vermögens zum Ziel haben1038. 

 

 Nach Abs 2 des Art 4a der RL können dann, wenn die Art 3 und 4 für einen Übergang 

während eines „Zahlungsunfähigkeitsverfahrens gegen den Veräußerer“ gelten und dieses 

Verfahren unter Aufsicht einer zuständigen öffentlichen Stelle (bzw eines 

Insolvenzverwalters) steht, die Mitgliedstaaten vorsehen, dass die vor Übergang bzw 

Eröffnung des Zahlungsunfähigkeitsverfahrens fälligen Verbindlichkeiten des Veräußerers 

                                                 
1036 RL 98/50/EG des Rates vom 29. Juni 1998 zur Änderung der RL 77/187/EWG zur Angleichung der 
Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten über die Wahrung von Ansprüchen der Arbeitnehmer beim Übergang von 
Unternehmen, Betrieben oder Betriebsteilen, ABl 1998 L 201, 88. 
1037 RL 75/129/EWG des Rates vom 17. Februar 1975 zur Angleichung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten 
über Massenentlassungen, ABl 1975 L 48, 29. 
1038 So Rebhahn, Arbeitsrecht bei Betriebsübergang: Eintrittspflicht bei Insolvenz und Haftungsfragen, JBl 1999, 
621 (628). 
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auf Grund von Arbeitsverträgen oder Arbeitsverhältnissen nicht auf den Erwerber übergehen, 

sofern ein dem in der RL 80/987/EWG1039 vorgesehener Schutz der Arbeitnehmer bei 

Zahlungsunfähigkeit entsprechender bzw zumindest gleichwertiger Schutz im Recht des 

betreffenden Mitgliedstaates vorgesehen ist (lit a leg cit), und/oder dass der Erwerber, der 

Veräußerer oder die seine Befugnisse ausübenden Personen einerseits und die Vertreter der 

Arbeitnehmer andererseits Änderungen der Arbeitsbedingungen vereinbaren können, die 

den Fortbestand des Unternehmens sichern und dadurch der Erhaltung der Arbeitsplätze 

dienen (lit b leg cit). Abs 2 lit b leg cit können Mitgliedstaaten auf Übergänge anwenden, 

wenn sich der Veräußerer nach einzelstaatlichem Recht in einer schwierigen wirtschaftlichen 

Lage befindet und diese Notlage von einer zuständigen öffentlichen Stelle bescheinigt wird 

und eine gerichtliche Aufsicht gegeben ist (Art 4a Abs 3 der RL).  

 

 Schließlich normiert Abs 4 des Art 4a der RL, dass die Mitgliedstaaten erforderliche 

Maßnahmen zu treffen haben, damit die Zahlungsunfähigkeitsverfahren nicht in 

missbräuchlicher Weise in Anspruch genommen werden, um damit den Arbeitnehmern die in 

der RL vorgesehenen Rechte vorzuenthalten. 

 

 Die nunmehr geltende RL 2001/23/EG des Rates vom 12. März 2001 zur Angleichung 

der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten über die Wahrung von Ansprüchen der 

Arbeitnehmer beim Übergang von Unternehmen, Betrieben oder Unternehmens- oder 

Betriebsteilen enthält inhaltlich keine wesentlichen Änderungen im Vergleich zur 

vorangegangenen RL. So sind Art 4a der RL 98/50/EG und Art 5 der RL 2001/23/EG 

weitgehend kongruent. Lediglich der Begriff des „Zahlungsunfähigkeitsverfahrens“ in Art 4a 

Abs 2 der RL 98/50/EG wurde durch den Begriff „Insolvenzverfahren“ in Art 5 Abs 2 der RL 

2001/23/EG ersetzt. So spricht auch Weinhäupl1040 davon, dass es zu keinen inhaltlichen 

Änderungen gekommen ist, zumal auch die englische Fassung der RL unverändert 

geblieben ist. 

 

 Nach aktuell geltendem Art 5 der RL können die Mitgliedstaaten eine Ausnahme vom 

automatischen Arbeitsvertragsübergang vorsehen, wenn über den Veräußerer unter Aufsicht 

einer zuständigen öffentlichen Stelle (bzw eines Insolvenzverwalters) ein Konkursverfahren 

oder ein entsprechendes Verfahren mit dem Ziel der Auflösung des Vermögens des 

Veräußerers eröffnet wird. Rebhahn1041 spricht hier1042 davon, dass es zu einer 

                                                 
1039 RL 80/987/EWG des Rates vom 20. Oktober 1980 zur Angleichung der Rechtsvorschriften der 
Mitgliedstaaten über den Schutz der Arbeitnehmer bei Zahlungsunfähigkeit des Arbeitgebers, ABl 1980 L 283, 23. 
1040 Betriebsübergang 53. 
1041 JBl 1999, 627. 
1042 Allerdings iZm der RL 98/50/EG, die jedoch – wie bereits erwähnt – mit der RL 2001/23/EG in dieser Hinsicht 
im Wesentlichen deckungsgleich ist, sodass diese Erwägungen auch auf die nunmehr geltende RL angewendet 
werden können. 
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„Kodifizierung“ der diesbezüglichen Rsp des EuGH in der RL gekommen ist und daher auch 

keine Änderungen der europarechtlichen Rechtslage zu verzeichnen sind. So sprach der 

EuGH bereits in der Rs „Abels1043“ davon, dass die RL nicht auf Übergänge im Rahmen 

eines Konkursverfahrens anwendbar sein solle, wenn dieses auf die Verwertung des 

Schuldnervermögens unter Aufsicht des zuständigen Gerichts gerichtet ist. 

Bedauerlicherweise kam es auch durch diese RL zu keiner eindeutigen Klärung der Frage, 

was genau unter den Begriffen „Konkursverfahren“ und „Auflösung des Vermögens“ zu 

verstehen ist1044, sodass wiederum nicht mit Sicherheit gesagt werden kann, welche 

österreichischen Insolvenzverfahren zulässigerweise von der RL ausgeschlossen werden 

können1045. 

 

2.2.3 Zur Judikatur des EuGH 

 

 Wie bereits dargelegt, kann sich die Bestimmung des § 3 Abs 1 AVRAG, die den 

automatischen Übergang der Arbeitsverhältnisse im Falle eines Betriebsübergangs vorsieht, 

als Hindernis für einen Unternehmensverkauf darstellen. Hier kollidieren Interessen an einer 

Sanierung mit jenen nach Arbeitnehmerschutz. Diese Überlegungen führten zu 

Bestrebungen, für Betriebsübergänge in Insolvenzverfahren Ausnahmen von dieser 

Arbeitnehmerschutzbestimmung vorzusehen. Auch der EuGH hat bereits in mehreren 

Entscheidungen versucht, diese Interessenwidersprüche zu harmonisieren1046. 

 

 Anhand der Entscheidungen „Abels1047“, „D’Urso1048“ und „Dethier1049“ möchte ich im 

Folgenden auf die Betriebsübergangsproblematik aus der Sicht des EuGH näher eingehen. 

 

 In der Rs „Abels“ kommt der EuGH zum Schluss, dass Art 1 Abs 1 der RL 77/187/EWG 

nicht auf Betriebsübergänge anwendbar sein solle, wenn über das Vermögen des 

Veräußerers der „Konkurs“ eröffnet worden ist und das/der betreffende Unternehmen/Betrieb 

zur Konkursmasse gehört, sofern die Mitgliedstaaten nichts anderes bestimmen1050. Dabei 

wird auf die unterschiedlichen Zwecksetzungen des Betriebsübergangsrechts einerseits und 

des Insolvenzrechts andererseits hingewiesen. Während das Betriebsübergangsrecht die 

Arbeitnehmer im Falle eines Betriebsübergangs schützen und deren Ansprüche 

                                                 
1043 EuGH, 7. 2. 1985, Rs 135/83, Abels/Bedrijfsvereniging, Slg 1985, 469, 485 Rn 23. 
1044 Siehe dazu auch Chalupsky/Duursma-Kepplinger in Feldbauer-Durstmüller/Schlager, Krisenmanagement 
407. 
1045 Weinhäupl, Betriebsübergang 54 mwN. 
1046 R. Weber, Betriebsübergang in Insolvenzverfahren – Auffanggesellschaften durch automatischen 
Arbeitsvertragsübergang gefährdet? wbl 1998, 518 (519). 
1047 EuGH, 7. 2. 1985, Rs 135/83, Abels/Bedrijfsvereniging, Slg 1985, 469. 
1048 EuGH, 25. 7. 1991, Rs C-362/89, Giuseppe d' Urso/Ercole Marelli, Slg 1991, I-4105. 
1049 EuGH, 12. 3. 1998, Rs C-319/94, Jules Dethier Équipement SA/Jules Dassy und Sovam SPRL, Slg 1998, I-
1061. 
1050 EuGH, 7. 2. 1985, Rs 135/83, Abels/Bedrijfsvereniging, Slg 1985, 486 Rn 30. 
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gewährleisten solle, verfolge das Insolvenzrecht das Ziel, die verschiedenen 

Gläubigerinteressen auszugleichen1051. Die RL 77/187/EWG verpflichte daher die 

Mitgliedstaaten nicht, ihre enthaltenen Vorschriften auch in Fällen des Übergangs im 

Rahmen eines Konkursverfahrens anzuwenden, das auf die Verwertung des 

Schuldnervermögens unter Aufsicht des zuständigen Gerichts gerichtet ist1052. Für die 

Ausnahme von der RL sind demnach nach Ansicht des EuGH zwei wesentliche Pkt zu 

beachten: Einerseits muss das Verfahren in erster Linie auf die Liquidation des Vermögens 

des Veräußerers ausgerichtet sein, andererseits muss es einer richterlichen Aufsicht und 

Kontrolle unterliegen1053. Es genügt allerdings nicht, dass lediglich die Voraussetzungen für 

die Eröffnung eines Konkursverfahrens beim Veräußerer gegeben sind, vielmehr muss ein 

solches Verfahren tatsächlich eröffnet worden sein1054. 

 

 Als drittes wesentliches Merkmal ergibt sich für die Ausnahme vom automatischen 

Arbeitsvertragsübergang neben der Liquidation des Schuldnervermögens und der 

richterlichen Aufsicht und Kontrolle aus den Schlussanträgen des Generalanwaltes Van 

Gerven in der Rs „D’Urso“ und aus der Entscheidung durch den EuGH die Tatsache, dass 

dem Schuldner im Wege der zwangsweisen Entmachtung die Verfügungs- und 

Verwaltungsbefugnis genommen werden muss. Die im Rahmen eines Konkursverfahrens 

stattfindenden Verkäufe müssen ohne Zustimmung oder Mitwirkung des Gemeinschuldners 

stattfinden können und sich in diesem Sinne in Bezug auf ihn als „Zwangsverkäufe“ 

darstellen1055.  

 

 Des Weiteren differenziert der Generalanwalt in seinen Schlussanträgen zwischen der 

„Versilberung der einzelnen Vermögensgegenstände“ des Unternehmensträgers ohne 

Rücksicht auf die Zugehörigkeit zu einer wirtschaftlichen Einheit und der „Veräußerung der 

wirtschaftlichen Einheit als Gesamtheit“ iS einer „übertragenden Sanierung“. Selbst wenn 

nun ein Verfahren den zweiten Fall, also die „übertragende Sanierung“ präferiere, wodurch 

ua Arbeitsplätze weitgehend erhalten werden könnten, so stelle dies nach Ansicht des 

Generalanwalts keinen Grund dar, die Ausnahme von der RL zu versagen1056. Dies natürlich 

auch vor dem Hintergrund des sonst bestehenden Risikos, dass sich der Schuldner anstelle 

für eine „übertragende Sanierung“ für eine „Versilberung der einzelnen Vermögensteile“ 

                                                 
1051 EuGH, 7. 2. 1985, Rs 135/83, Abels/Bedrijfsvereniging, Slg 1985, 483 Rn 14 f. 
1052 EuGH, 7. 2. 1985, Rs 135/83, Abels/Bedrijfsvereniging, Slg 1985, 485 Rn 23. 
1053 Weinhäupl, Betriebsübergang 58. 
1054 Weinhäupl, Betriebsübergang 59; vgl auch EuGH, 11. 7. 1985, Rs 105/84, Foreningen af Arbejdsledere i 
Danmark/A/S Danmols Inventar, Slg 1985, 2639, 2649 Rn 9 f. 
1055 Schlussanträge des Generalanwalts Walter van Gerven Rs C-362/89, Giuseppe d' Urso/Ercole Marelli, Slg 
1991, I-4105, 4131 f Rn 24. 
1056 Schlussanträge des Generalanwalts Walter van Gerven Rs C-362/89, Giuseppe d' Urso/Ercole Marelli, Slg 
1991, I-4132 f Rn 26. 
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entscheidet, nur um die Folgen der Anwendung der RL zu umgehen1057. Insgesamt kam der 

Generalanwalt zu dem Ergebnis, dass Art 1 Abs 1 der RL 77/187/EWG auf 

Betriebsübergänge iSd RL nicht zur Anwendung gelangen sollte, wenn das zuständige 

Gericht die Zahlungseinstellung oder Zahlungsunfähigkeit des Schuldners festgestellt hat 

und über ihn ein Verfahren eröffnet worden ist, das in Analogie zum Konkursverfahren 

folgende Merkmale aufweist: 

 

 Das Verfahren soll einerseits auf die Realisierung der Aktiva abzielen, auch wenn es die 

Fortsetzung der Geschäftstätigkeit dadurch begünstigt, dass es die Gesamtveräußerung der 

bestehenden wirtschaftlichen Einheit bevorzugt. Weiters soll dieses „Zwangsverfahren“ auch 

gegen den Willen der Unternehmensorgane eingeleitet werden können, sodass die Befugnis 

zur Vermögensverwaltung und –verfügung auf einen ausschließlich von der zuständigen 

Behörde ernannten Verwalter übertragen wird1058. 

 

 Dieser Ansicht ist der EuGH leider nicht gefolgt. Für ihn ist das Kriterium des mit dem 

Verfahren angestrebten Ziels für die Anwendung der RL relevant1059. Er unterscheidet 

demnach vereinfacht gesagt zwischen einem Liquidationsverfahren, das von der Richtlinie 

ausgenommen werden kann1060, und einem Sanierungsverfahren, wofür diese Ausnahme 

nicht zulässig ist. Bei den Sanierungsverfahren kommt es nach Ansicht des EuGH allerdings 

auch auf das Kriterium der „Fortsetzung der Tätigkeit des Unternehmens“ an. Solange diese 

andauert, sei eine Ausnahme von der Anwendbarkeit der RL nicht gerechtfertigt. Erst dann, 

wenn die Geschäftstätigkeit nicht (mehr) fortgesetzt werde und das Sanierungsverfahren 

sich sozusagen zu einem Liquidationsverfahren wandle, könne eine Ausnahme gerechtfertigt 

sein. Dass es auch im Rahmen eines Liquidationsverfahrens zu einer Fortsetzung der 

Geschäftstätigkeit kommen könnte, darauf geht der EuGH in keinster Weise ein1061. 

 

 Dieses Kriterium der Fortsetzung der Geschäftstätigkeit bzw der 

„Unternehmensfortführung1062“ wird in der Rs „Dethier“ weiter verfolgt. So führt der EuGH 

aus, dass Art 1 Abs 1 der RL 77/187/EWG so auszulegen sei, dass dieser beim Übergang 

eines Unternehmens, das sich im Zustand der gerichtlichen Liquidation befindet, anwendbar 

                                                 
1057 Schlussanträge des Generalanwalts Walter van Gerven Rs C-362/89, Giuseppe d' Urso/Ercole Marelli, Slg 
1991, I-4133 FN 28. 
1058 Schlussanträge des Generalanwalts Walter van Gerven Rs C-362/89, Giuseppe d' Urso/Ercole Marelli, Slg 
1991, I-4138 Rn 37. 
1059 EuGH, 25. 7. 1991, Rs C-362/89, Giuseppe d' Urso/Ercole Marelli, Slg 1991, I-4146 Rn 26. 
1060 Anderenfalls ließe sich die ernsthafte Gefahr einer im Widerspruch zu den sozialen Zielen des Vertrags 
stehenden Verschlechterung der Lebens- und Arbeitsbedingungen der Arbeitskräfte nicht ausschließen. So 
EuGH, 7. 2. 1985, Rs 135/83, Abels/Bedrijfsvereniging, Slg 1985, 485 Rn 23. 
1061 Weinhäupl, Betriebsübergang 66 f; EuGH, 25. 7. 1991, Rs C-362/89, Giuseppe d' Urso/Ercole Marelli, Slg 
1991, I-4146 – 4148 Rn 27 – 32. 
1062 Weinhäupl, Betriebsübergang 69. 
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sei, wenn die Tätigkeit des Unternehmens fortgeführt werde1063. Dem Grunde nach stellt der 

EuGH demnach auf das mit dem Verfahren angestrebte Ziel, die Zielsetzung der RL selbst 

und die Ausgestaltung des jeweiligen Verfahrens ab. In Abgrenzung zum belgischen 

„Liquidationsverfahren für Gesellschaften“ führte der EuGH präzisierend aus, dass ein 

Konkursverfahren die Verwertung „eher zu Gunsten der Gläubiger1064“ bezwecke. Solange 

die Tätigkeit weitergeführt werde, sei die RL anwendbar, und zwar auch im Falle einer 

Liquidation, in deren Rahmen die Tätigkeit weitergeführt werde1065. Nach Ansicht von 

Weinhäupl1066 sind diese Aussagen jedoch dahingehend einzuschränken, dass sie sich nur 

auf jene Verfahren beziehen, die nicht zwingend auf die Verwertung des Vermögens des 

Schuldners zu Gunsten der Gläubiger iSd klassischen Konkursverfahrens abzielen, da dem 

EuGH die Fortsetzung der Tätigkeit im Rahmen dieses klassischen Konkursverfahrens fremd 

sei. Im Übrigen sei die RL auch dann anwendbar, wenn die Fortführung des Unternehmens 

bloß zu dem Zweck erfolge, dieses aufzulösen. 

 

 Kurz zusammengefasst differenziert der EuGH hinsichtlich der Anwendbarkeit der 

Betriebsübergangs-RL zwischen zwei verschiedenen Verfahrensarten1067: 

 

 Ein Verfahren, welches unter gerichtlicher bzw verwaltungsbehördlicher Aufsicht und 

Kontrolle steht, mit dem Ziel der Liquidation zu Gunsten der Gläubiger (auch durch 

Veräußerung von bestehenden wirtschaftlichen Einheiten), wobei dieses Verfahren 

ausschließlich bei bereits durchgeführter Unternehmensschließung erfolgt. Weiters 

muss dem Unternehmensträger durch zwangsweise Entmachtung die Verfügungs- 

und Verwaltungsbefugnis genommen werden. Hier soll die RL nicht angewendet 

werden können. 

 

 Diesem „klassischen Konkursverfahren“ stehen die Sanierungs- bzw sonstigen 

Verfahren gegenüber, die nicht auf das oben erörterte Ziel abstellen. Unter diese 

Verfahrensart kann insb die Liquidation durch Veräußerung einer wirtschaftlichen 

Einheit im Rahmen einer Unternehmensfortführung subsumiert werden, da es hier 

vorrangig um die Sicherung der Vermögensmasse und des Betriebs des 

Unternehmens geht. Hier soll eine Ausnahme von der RL nicht möglich sein. Durch 

eine Unternehmensschließung werden jedoch auch solche Verfahren zu jenen der 

                                                 
1063 EuGH, 12. 3. 1998, Rs C-319/94, Jules Dethier Équipement SA/Jules Dassy und Sovam SPRL, Slg 1998, I-
1090 Rn 32. 
1064 EuGH, 12. 3. 1998, Rs C-319/94, Jules Dethier Équipement SA/Jules Dassy und Sovam SPRL, Slg 1998, I-
1089 Rn 26. Dazu Reissner/Reckenzaun, Zur Auslegung von § 3 Abs 2 AVRAG, ZIK 2007/296, 182 (183). 
1065 Hier unter Verweis auf die Pkt 31, 41 und 45 der Schlussanträge des Generalanwaltes Lenz, EuGH, 12. 3. 
1998, Rs C-319/94, Jules Dethier Équipement SA/Jules Dassy und Sovam SPRL, Slg 1998, I-1089 Rn 25. 
1066 Betriebsübergang 71 f. 
1067 Siehe dazu Weinhäupl, Betriebsübergang 73 f. 
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zuerst angeführten Art und können die Anwendbarkeit der RL wiederum 

ausschließen. 

 

2.2.4 Europarechtskonformität des § 3 Abs 2 AVRAG idF BGBl I 2010/29 

 

 In Anbetracht dieser RL der EU und der erörterten Rsp des EuGH kann nun im nächsten 

Schritt die Europarechtskonformität der Bestimmung des § 3 Abs 2 AVRAG nach 

Inkrafttreten des IRÄG 2010 beurteilt werden. Dies im Hinblick darauf, dass ausschließlich 

der EuGH zur Auslegung des Gemeinschaftsrechts befugt ist und sich das AVRAG als 

österreichischer Akt der Umsetzung dieser RL darstellt (vgl Art 220 EGV)1068. 

 

 § 3 Abs 2 AVRAG idF vor IRÄG 2010 sah diesbezüglich noch vor, dass der automatische 

Übergang der Arbeitsverhältnisse im Falle des Konkurses des Veräußerers nicht zur 

Anwendung kommen sollte. Bereits hinsichtlich der Auslegung des Begriffs „Konkurs des 

Veräußerers“ gab es einige Diskrepanzen in der Lehre1069 zu verzeichnen. Die wohl 

überwiegende Mehrheit vertrat die Auffassung, dass § 3 Abs 2 AVRAG nicht nur auf das 

klassische Konkursverfahren, sondern auch auf den Zwangsausgleich1070 und den 

Anschlusskonkurs zur Anwendung kommen solle, nicht hingegen auf das 

Ausgleichsverfahren nach der AO, da dies dem Konkursverfahren gegenüberzustellen sei. 

Holzer/Reissner1071 sprachen hinsichtlich der Miteinbeziehung des Zwangsausgleichs 

beispielsweise davon, dass es irrelevant sein müsse, ob die Übertragung der wirtschaftlichen 

Einheit im Rahmen eines Konkursverfahrens im Wege eines Verwertungsaktes des 

Masseverwalters oder einer Maßnahme zwecks Finanzierung eines Zwangsausgleichs 

erfolge. 

 

 Diese Kontroversen deuten bereits auf die Entwicklungen in den letzten Jahrzehnten im 

Hinblick auf die Ausgestaltung und Zielrichtung des Insolvenzrechts hin. Während früher eine 

exakte Grenze zwischen dem Konkursverfahren als reines Liquidationsverfahren und dem 

Ausgleichsverfahren als Sanierungsverfahren gezogen werden konnte, verschwimmen diese 

Grenzen seit dem IRÄG 1982 zunehmend. Jedes IRÄG ging einen Schritt weiter in Richtung 

                                                 
1068 Weinhäupl, Betriebsübergang 75. 
1069 Konecny, ecolex 1993, 836 f; Rechberger, Insolvenzrechtliche Probleme des Betriebs(teil)übergangs – Zum 
Einfluss des Arbeitsvertragsrechts-Anpassungsgesetzes auf die Unternehmenssanierung, in Tomandl (Hrsg), Der 
Betriebs(teil)übergang im Arbeitsrecht (1995) 55 (59 f); vgl demgegenüber Schrank, Eintrittsautomatik bei 
Betriebsübergang (II), ecolex 1993, 622 (623). 
1070 Abl Binder, AVRAG § 3 Rz 71, § 6 Rz 30, der den Anwendungsbereich des § 3 Abs 2 AVRAG lediglich auf 
unternehmensauflösende Konkursverfahren einschränkt. Krit auch Rebhahn, JBl 1999, 633, wonach der 
Zwangsausgleich zwar im Zuge des Konkursverfahrens geregelt sei, er sich jedoch innerhalb des 
Konkursverfahrens auf Grund seiner besonderen Wirkungen deutlich vom Konkurs abhebe. Darüber hinaus sei 
es fraglich, ob die Ausnahme des Zwangsausgleichs mit der RL vereinbar sei. Siehe dazu insb auch R. Weber, 
Arbeitsverhältnisse 196 ff. 
1071 AVRAG² Rz 142. 
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Erleichterung der Unternehmensfortführung und Sanierung im Konkurs. Das klassische 

Konkursverfahren, so wie es früher der Fall war, hat daher nur mehr eine sehr 

eingeschränkte Bedeutung. Es stellt sich daher die Frage, wie diese Entwicklungen in 

Richtung Sanierungsfreundlichkeit iSd Betriebsübergangs-RL zu bewerten sind. Wollte der 

EuGH eine Ausnahme für das „Konkursverfahren1072“ schlechthin normieren, oder wollte er 

lediglich die Rahmenbedingungen festlegen, die ein solches Verfahren kennzeichnen? In 

Übereinstimmung mit der Ansicht von R. Weber gehe ich davon aus, dass der EuGH 

spezifische Kriterien festlegen wollte, denen ein Verfahren entsprechen muss, um eine 

Ausnahme vom AVRAG zu rechtfertigen1073. 

 

 Auch seitens des OGH gab es bereits Tendenzen dahingehend, § 3 Abs 2 AVRAG 

entsprechend der Jud des EuGH teleologisch zu reduzieren. So sprach dieser in einer 

Entscheidung aus dem Jahr 19951074 davon, dass die RL dann uneingeschränkt Geltung 

habe, wenn im Rahmen des Insolvenzverfahrens die Fortsetzung der Geschäftstätigkeit des 

übergehenden Unternehmens angeordnet werde, und zwar solange, wie diese Anordnung in 

Kraft bleibe. Er spielte demnach mit dem Gedanken, ob es im Hinblick auf die Jud des EuGH 

vielleicht notwendig sei, § 3 Abs 2 AVRAG auf die Fälle der Zerschlagung bzw Auflösung 

teleologisch zu reduzieren1075. Weinhäupl1076 geht in Anbetracht dieser Tendenzen davon 

aus, dass ein Betriebsübergang im Rahmen eines Konkursverfahrens, das auf Sanierung 

ausgerichtet ist, nicht von der Ausnahme des AVRAG erfasst sein solle, solange das 

Unternehmen fortgeführt werde. 

 

 Diese in der Entscheidung aus dem Jahr 1995 zum Ausdruck gebrachten Tendenzen ließ 

der OGH allerdings in später ergangenen Entscheidungen aus dem Jahr 20071077 und 

20081078 wieder fallen1079. Dort führte der OGH zunächst aus, dass österreichische Normen 

zwar soweit wie möglich im Einklang mit den RL der EU, also richtlinienkonform ausgelegt 

werden müssten, dies jedoch nur soweit erfolgen könne, als das nationale Recht dem 

                                                 
1072 Dieser Auffassung widerspricht schon die Tatsache, dass es in Deutschland seit 1999 mit dem Inkrafttreten 
der neuen IO den Begriff des „Konkursverfahrens“ gar nicht mehr gibt. Siehe dazu R. Weber, wbl 1998, 521. 
1073 R. Weber, wbl 1998, 520 f. 
1074 OGH 12. 10. 1995, 8 Ob 15/95, SZ 68/187 = HS 26.014 = HS 26.798 = DRdA 1997/12, 115 = DRdA 1997, 
115 = RdW 1996, 71 = infas 1996, A 60 = wbl 1996, 72 = ZIK 1996, 57 = ecolex 1996, 191 = JBl 1996, 262. 
1075 R. Weber, wbl 1998, 521. 
1076 Betriebsübergang 81. 
1077 OGH 19. 12. 2007, 9 Ob A 106/06p, ZAS 2008/41, 278 (Graf) = ASoK 2008, 169 (Liebeg/Sommer) = ZIK 
2008/127, 80 (Reissner/Reckenzaun) = ecolex 2008, 450 (Knell/Bach) = ÖJZ EvBl 2008/84, 444 (Reis) = Arb 
12.727 = SZ 2007/210 = DRdA 2008, 271 = RdW 2008/145, 186 = RdW 2008/427, 469 = ARD 5870/10/2008 = 
ASoK 2008, 199 = infas 2008, A 52 = wbl 2008/83, 186 = ZIK 2008/42, 22 = ecolex 2008/168, 457 = RZ 2008/EÜ 
261, 209. 
1078 OGH 7. 2. 2008, 9 Ob A 161/07b, DRdA 2009/27, 334 (Reissner) = RdW 2008/428, 470 (Lindmayr) = ASoK 
2008, 169 (Liebeg/Sommer) = ZIK 2008/127, 80 (Reissner/Reckenzaun) = Arb 12.737 = DRdA 2008, 443 = ZAS-
Judikatur 2008/122, 175 = ARD 5870/11/2008 = ASoK 2008, 362 = infas 2008, A 52 = ZIK 2008/102, 63 = ecolex 
2008/245, 663 = ÖJZ EvBl 2008/101, 531 = JBl 2008, 598. 
1079 Vgl diesbezüglich vor allem den Beitrag von Reissner/Reckenzaun, Nochmals: Zur Auslegung von § 3 Abs 2 
AVRAG, ZIK 2008/127, 80. 
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Rechtsanwender einen Spielraum einräume. Einer eindeutigen nationalen Regelung (wie § 3 

Abs 2 AVRAG) könne kein entgegengesetzter Sinn verliehen werden. Weiters ging er auf die 

Möglichkeit ein, über den Umweg einer teleologischen Reduktion diese Bestimmung auf die 

Zerschlagung des Unternehmens einzugrenzen. Eine teleologische Reduktion sei das 

Gegenstück zur Analogie bei zu weit geratenen gesetzlichen Tatbeständen. Diese erfordere 

jedoch den Nachweis des Gesetzeszwecks, an dem sich die Auslegung orientieren soll. Aus 

den Materialien des § 3 Abs 2 AVRAG sei jedoch nicht der Schluss zu ziehen, dass der 

Gesetzgeber Fälle und Folgen herbeigeführt habe, die von ihm nicht erkannt oder bedacht 

worden sind. Trotz des weitergehenden Wortlauts habe er nicht nur die Zerschlagung des 

Unternehmens bzw die Auflösung des überschuldeten Unternehmens oder Betriebs im Auge 

gehabt. Es sei daher dem Gesetzgeber, der trotz Insolvenz des Inhabers eine klare 

Präferenz für die Unternehmensfortführung zum Ausdruck gebracht habe, nicht zu 

unterstellen, dass er diese Absicht durch eine einschränkende Anwendung des § 3 Abs 2 

AVRAG auf unternehmenszerschlagende Insolvenzen wieder zunichte machen wollte. Im 

Ergebnis gehen Reissner/Reckenzaun1080 unter Zugrundelegung dieser Entscheidungen 

davon aus, dass § 3 Abs 2 AVRAG auch nach Auffassung des OGH auf alle Fälle der 

Veräußerung von Unternehmen bzw von Anlage- und Umlaufvermögen anzuwenden sei. 

 

 Natürlich ist die Sichtweise des OGH im Ergebnis richtig. Dies ändert allerdings nichts an 

einer möglichen Europarechtswidrigkeit der Bestimmung des § 3 Abs 2 AVRAG an sich. 

 

 Seit der Insolvenzrechtsnovelle 2010 gilt die Ausnahme vom ex-lege Übergang der 

Arbeitsverhältnisse gem § 3 Abs 2 AVRAG sowohl für das Konkursverfahren als auch für das 

Sanierungsverfahren ohne Eigenverwaltung. Die Materialien1081 begründen diese Regelung 

zunächst damit, dass das Konkursverfahren iSd § 180 IO wie bisher ausgenommen sein 

solle, da es sich um einen Konkurs iSd RL handeln würde, also um ein Verfahren unter 

gerichtlicher Kontrolle, das primär auf die Auflösung des Vermögens des Veräußerers 

abzielen würde. Beim Sanierungsverfahren ohne Eigenverwaltung iSd §§ 166 ff IO wäre 

hingegen der Zweck des Verfahrens nicht eindeutig feststellbar. Es könne zur Verwertung 

oder zur Zerschlagung des Unternehmens kommen, der Unternehmensträger könne jedoch 

auch saniert werden. Die Stellung des Masseverwalters entspräche daher im 

Sanierungsverfahren ohne Eigenverwaltung jener des Masseverwalters im 

Konkursverfahren, sodass dieselbe öffentliche Aufsicht wie beim Konkurs gegeben wäre. Die 

Ausnahme des Sanierungsverfahrens ohne Eigenverwaltung von den Regelungen des 

Betriebsübergangs entspräche daher den EU-rechtlichen Vorgaben. 

 
                                                 
1080 ZIK 2008/127, 80; so auch dies, ZIK 2007/296, 182 ff. 
1081 ErläutRV 612 BlgNR 26. GP 44. 
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 Diese Differenzierung ist mE weder sachlich gerechtfertigt noch europarechtskonform. 

Eine Unterscheidung nach dem Kriterium der Eigenverwaltung ist mE nicht angebracht, da 

die Tatsache der Eigenverwaltung bzw Verwaltung durch den Insolvenzverwalter keinerlei 

Aussage über das Ziel des Verfahrens beinhaltet. So kommt es mE in den Materialien zu 

Widersprüchen, die wie folgt dargelegt werden können: Einerseits wird klar und deutlich 

dargestellt, dass es das wesentliche Ziel der Reform ist, Sanierungen und 

Unternehmensfortführungen zu erleichtern, wobei dies nicht nur inhaltlich, sondern auch 

formell durch Änderung der Bezeichnungen erfolgen soll. Diesbezüglich wird ausgeführt, 

dass mit der Bezeichnung des Insolvenzverfahrens als Sanierungsverfahren – sollte 

rechtzeitig ein zulässiger Sanierungsplan vorgelegt werden – auch nach außen hin 

gegenüber dem Vertragspartner des Schuldners die positive Ausrichtung des Verfahrens 

klargestellt werden soll1082. In den Ausführung zu § 167 IO gehen die Materialien darauf ein, 

dass es nunmehr auch von Gesetzes wegen möglich ist, bereits mit der 

Insolvenzantragstellung einen Antrag auf Annahme eines Sanierungsplans zu stellen. „In 

diesem Fall ist von Beginn an klar, dass der Schuldner eine Sanierung durch Abschluss 

eines Sanierungsplans anstrebt. Es ist daher zweckmäßig, das Insolvenzverfahren in diesem 

Fall als Sanierungsverfahren zu bezeichnen1083.“ MA nach ergibt sich aus diesen 

Ausführungen eindeutig, dass das Sanierungsverfahren – wobei hier keine Differenzierung 

zwischen einem solchen mit oder ohne Eigenverwaltung stattfindet – auf eine Sanierung 

(zumindest) abzielt. Demgegenüber wird in den Erwägungen zum neuen § 3 Abs 2 AVRAG 

vorgebracht, dass im Falle eines Sanierungsverfahrens ohne Eigenverwaltung der Zweck 

nicht eindeutig feststellbar wäre, da es zu einer Verwertung bzw Zerschlagung, jedoch auch 

zu einer Sanierung kommen könne1084. Während nun in einem Atemzug der Zweck des 

Sanierungsverfahrens noch in der Sanierung besteht, weswegen es auch zu dieser 

Bezeichnungsänderung gekommen ist, wird ihm dieser Zweck im selben Atemzug 

abgesprochen, da es ja auch zu einer Zerschlagung kommen könne. Dies ist für mich nicht 

nachvollziehbar und die neue Bestimmung somit angesichts der Jud des EuGH auch nicht 

zu rechtfertigen. 

 

 Hält man sich nun strikt an die Kriterien des EuGH, müsste man folgendermaßen 

vorgehen: 

 

 Der EuGH stellt neben dem Ziel des Verfahrens, wie sich aus den bisherigen 

Ausführungen ergibt, insb auch auf das Kriterium der Unternehmensfortführung bzw 

                                                 
1082 ErläutRV 612 BlgNR 26. GP 1. 
1083 ErläutRV 612 BlgNR 26. GP 29. 
1084 ErläutRV 612 BlgNR 26. GP 44. 
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Unternehmensschließung ab1085. Je nachdem, ob eine Fortsetzung der 

Unternehmenstätigkeit angeordnet wird oder nicht, ist die RL daher anwendbar oder nicht, 

und zwar auch dann, wenn die Fortführung nur zum Zwecke der späteren Veräußerung 

erfolgt. Der EuGH differenziert zwischen einer Liquidation mit Unternehmensschließung und 

einer solchen mit Unternehmensfortführung, wobei letzterenfalls ein Ausschluss von der RL 

nicht zulässig ist1086. Im konkreten Fall des österreichischen Insolvenzrechts würde dies 

bedeuten, dass nicht strikt die Art des Verfahrens (Konkursverfahren, Sanierungsverfahren 

ohne Eigenverwaltung, Sanierungsverfahren mit Eigenverwaltung) den Ausschlag dafür gibt, 

ob die RL anwendbar ist oder nicht, sondern im Einzelfall geprüft werden muss, ob das 

Unternehmen im Rahmen einer Unternehmensfortführung veräußert wird, oder ob es vorher 

schon geschlossen wurde. Dieses Kriterium müsste dann nach der Jud des EuGH eigentlich 

auch im Rahmen des Konkursverfahrens iSd IO ausschlaggebend sein. Auch innerhalb des 

Konkursverfahrens kann eine Sanierung durch einen Sanierungsplan erfolgen, im Rahmen 

dessen es zu einer Fortführung der Unternehmenstätigkeit kommen kann1087. Auch die 

Materialien sprechen hier wiederum im Widerspruch zu den Ausführungen zum neuen § 3 

Abs 2 AVRAG vom Zwangsausgleich als „zentrales Sanierungsinstrument“. Damit dieser 

positive Sanierungscharakter auch nach außen hin klargestellt wird und demonstriert wird, 

dass es sich beim Sanierungsplan um einen erfolgreichen Sanierungsschritt handelt, gerade 

deshalb kam es zu einer Änderung der Bezeichnung von „Zwangsausgleich“ zu 

„Sanierungsplan“. ME stellt sich hier die Frage, warum die Zuerkennung der in der 

Betriebsübergangs-RL vorgesehenen und oft existenziellen Rechte der Arbeitnehmer davon 

abhängig gemacht werden soll, ob der qualifizierte Sanierungsplan bereits zu Beginn des 

Verfahrens gestellt wurde (und es sich daher um ein Sanierungsverfahren mit 

Eigenverwaltung handelt) oder erst im Laufe des Verfahrens (und es sich daher um ein 

Konkursverfahren handelt)? Es kann für die Anwendung der RL auf den Sanierungsplan mM 

nach nicht darauf ankommen, ob er im Rahmen eines Konkurs- oder Sanierungsverfahrens 

vorgelegt wurde. 

 

 Insgesamt würde dies bedeuten: 

 

 Handelt es sich beim Insolvenzverfahren um ein Konkursverfahren, im Rahmen 

dessen es nach Schließung des Unternehmens zu einem Betriebsübergang kommt 

                                                 
1085 Abl Rebhahn, JBl 1999, 628 f, wonach dieses Kriterium der Unternehmensfortführung den Entscheidungen 
des EuGH keinesfalls entnommen werden könne. 
1086 So auch R. Weber, wbl 1998, 519 f. 
1087 Demgegenüber die Ansicht von Reissner/Reckenzaun, ZIK 2007/296, 184, wonach das Argument mit der 
Zwecksetzung nur objektiv-typisierend geprüft werden könne. Es gehe demnach um die Frage, was der 
herkömmlicherweise vorrangige Zweck des Verfahrens, die „generelle Zielsetzung“ desselben sei. Beim 
Konkursverfahren sei dies eben die Verwertung des vorhandenen Vermögens zu Gunsten der Gläubiger, auch 
wenn der Sanierungsgedanke im Bereich des Konkursrechts größeres Gewicht erlangt habe. 
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(auch wenn dies nach einem gescheiterten Sanierungsplan erfolgt, zB nach § 115 

Abs 4 IO), so ist ein Ausschluss der RL gerechtfertigt. Das unter gerichtlicher Aufsicht 

stehende Verfahren zielt hier auf eine kollektive Abfindung der Gläubiger ab und es 

kommt zu einer Entmachtung des Schuldners. 

 Kommt im Rahmen des Konkursverfahrens ein Sanierungsplan zustande und wird 

das Unternehmen daher fortgeführt und nicht geschlossen, ist eine Ausnahme nicht 

gerechtfertigt. Das Ziel besteht hier nicht in einer kollektiven Befriedigung der 

Gläubiger, sondern in einer Sanierung des Unternehmens. 

 Handelt es sich um ein Sanierungsverfahren (mit oder ohne Eigenverwaltung) und 

kommt es im Rahmen dessen zu einem Betriebsübergang, so ist eine Ausnahme von 

der RL nicht zulässig. Kommt der Sanierungsplan nicht zustande, führt dies gem § 

167 Abs 3 IO zu einer Umbenennung des Sanierungsverfahrens in ein 

Konkursverfahren, in dem wiederum die oben geschilderten Kriterien zu beachten 

sind. 

 

 Diese Regelung würde nun mE der Rsp des EuGH entsprechen. Doch damit ist das 

Problem leider noch nicht gelöst. Der Wehrmutstropfen besteht hier darin, dass durch eine 

solche Auslegung eine übertragende Sanierung nahezu unmöglich gemacht werden würde. 

Häufig erfolgt die Sanierung eines insolventen Unternehmens nämlich im Wege einer 

Auffanggesellschaft. Das Motiv dahinter ist, dass auf diese Weise teure Arbeitsverträge in 

der insolventen Gesellschaft zurückgelassen werden können und nur jene Arbeitskräfte - 

meist zu günstigeren Konditionen - mitgenommen werden, die für die Fortführung 

erforderlich sind. Darüber hinaus wird die neue Gesellschaft auch nicht mit den alten 

Arbeitnehmerforderungen belastet, da diese ebenfalls beim insolventen Unternehmen haften 

bleiben. Natürlich ist eine solche Vorgehensweise nur dann möglich, wenn es im Zuge dieser 

Aktivitäten nicht zu einem automatischen Arbeitsvertragsübergang gem § 3 Abs 1 AVRAG 

kommt1088. Das Abstellen des EuGH auf die Unternehmensschließung ist gerade in diesem 

Fall sehr sanierungsfeindlich, da es in Wahrheit den Anwendungsbereich der 

Ausschlussregelung auf Null reduziert. Eine Liquidation iVm einer Unternehmensschließung 

lässt wohl kaum noch einen vernünftigen Raum für einen Betriebsübergang1089. So würde es 

auch im Falle einer übertragenden Sanierung zu einem automatischen 

Arbeitsvertragsübergang kommen. Die meisten Sanierungen mit Hilfe einer 

Auffanggesellschaft werden daher nicht möglich sein, wenn sämtliche Arbeitsverhältnisse auf 

den Erwerber übergehen, da sich diesfalls kaum Dritte finden lassen werden, die diese mit 

teuren Arbeitsverhältnissen belasteten und insolventen Gesellschaften übernehmen. Wird 

nun der Kaufpreis des Unternehmens entsprechend der Belastungen gemindert, so geht dies 
                                                 
1088 R. Weber, wbl 1998, 521. 
1089 R. Weber, wbl 1998, 522. 
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zu Lasten der übrigen Insolvenzgläubiger, wodurch es zu einem Konflikt mit dem Grundsatz 

der Gläubigergleichbehandlung kommt1090. Scheitert jedoch der Erwerb des insolventen 

Unternehmens, weil der Erwerber sämtliche Arbeitnehmer übernehmen müsste, so kommt 

es in den meisten Fällen zu einer Zerschlagung, die wiederum mit dem Verlust sämtlicher 

Arbeitsplätze einhergeht1091. Die Lösung dieses Problems liegt mE in der von R. Weber 

vorgeschlagenen Trennung zwischen Unternehmen und Unternehmensträger. Man sollte 

demnach, so wie es der EuGH bereits in der Entscheidung „Abels“ verlangt hat, primär auf 

das Ziel der Liquidation abstellen. Liquidation bedeutet nach Ansicht von R. Weber nur die 

„Umwandlung der Aktiva in Geld zur Begleichung der Verbindlichkeiten.“ Diese Realisierung 

der Aktiva könne in Form einer typischen Zerschlagung stattfinden, oder im Wege eines 

Verkaufs der gesamten Aktiva oder eines Teils davon als Bestandteil einer noch 

bestehenden wirtschaftlichen Einheit. Diesfalls könne es nur von untergeordneter Bedeutung 

sein, ob das Unternehmen bis zur Veräußerung fortgeführt werde oder nicht. Entscheidend 

ist daher einzig und allein, ob der insolvente Unternehmensträger liquidiert wird, oder ob die 

Veräußerung zu dessen Sanierung führt. Die Sanierung im Rahmen einer 

Auffanggesellschaft führt – wie bereits erörtert – meist „nur“ zu einer Sanierung des 

Unternehmens, jedoch zu einer Liquidation des Unternehmensträgers, sodass sich 

Unternehmensfortführung und das Ziel der Liquidation nicht zwingend ausschließen müssen. 

Die Übertragung eines insolventen Unternehmens auf eine Auffanggesellschaft kann daher 

vom Anwendungsbereich der RL ausgenommen werden, wenn man tatsächlich auf die 

Liquidation des Unternehmensträgers abstellt. Natürlich würde dies auch für das 

Konkursverfahren eine Anwendbarkeit der RL bedeuten, kommt es im Rahmen dessen zu 

einer Sanierung des insolventen Unternehmensträgers. Dies vor allem dann, wenn der 

Unternehmensträger durch eine Betriebsteilveräußerung saniert werden soll, da dieser Erlös 

meist einen wesentlichen Beitrag für die Erfüllung des Sanierungsplans leisten wird1092.  

 

 In Anbetracht dieser Ausführungen müssen die oben getätigten Aussagen dahingehend 

adaptiert werden, dass der Ausschluss der RL nicht von der Unternehmensschließung, 

sondern von der Liquidation des Unternehmensträgers abhängt. Es bleibt aber dabei, dass 

nicht pauschal auf die Verfahrensart abgestellt werden darf, sondern in jedem Einzelfall 

überprüft werden muss, ob es zu einer Liquidation des Schuldners kommt oder nicht. So 

spricht auch schon Rebhahn davon, dass im Einzelfall geprüft werden müsse, ob das 

entscheidungsgegenständliche Verfahren jeweils in Zielsetzung und Ausgestaltung einem 

Konkursverfahren iSd RL ähnlich ist. Es könne daher nur auf das konkrete Verfahren, aus 

                                                 
1090 R. Weber, wbl 1998, 522. 
1091 Weinhäupl, Betriebsübergang 84. 
1092 R. Weber, wbl 1998, 522 f. 
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welchem heraus die Übernahme erfolgt1093, ankommen und nicht auf ein davor 

durchgeführtes oder angestrebtes Verfahren mit anderer Ausgestaltung. Der Erwerb einer 

wirtschaftlichen Einheit aus einem – vormals – (Zwangs)Ausgleich dürfe daher nur dann 

ausgenommen werden, wenn dieser im konkreten Fall die Auflösung des schuldnerischen 

Vermögens - also in unserem Fall des Unternehmensträgers - bezweckt und bewirkt1094. Der 

nicht unberechtigte Einwand, der hier natürlich vorgebracht werden kann, ist, dass die RL 

bzw der EuGH ja nicht auf die Liquidation des Unternehmensträgers, sondern auf eine 

solche des Vermögens des Unternehmensträgers abstellt. Dies mag wohl sein, jedoch sollte 

die Auslegung mE iSd Sanierungsfreundlichkeit, der Erhaltung von Arbeitsplätzen und der 

Aufrechterhaltung der Möglichkeit einer übertragenden Sanierung nicht dermaßen eng 

erfolgen. 

 

 Auch die nunmehr geltende RL 2001/23/EG ändert nichts an den dargelegten 

Sichtweisen. Zwar spricht Art 5 Abs 2 der RL davon, dass bei Insolvenzverfahren (auch 

wenn sie nicht der Auflösung des Vermögens des Veräußerers dienen) unter bestimmten 

Voraussetzungen Erleichterungen dahingehend vorgesehen werden können, dass vor dem 

Übergang fällige Verbindlichkeiten nicht auf den Erwerber übergehen (Art 5 Abs 2 lit a der 

RL). Darüber hinaus können auch Änderungen der Arbeitsbedingungen vereinbart werden, 

wenn diese den Fortbestand des Unternehmens sichern und dadurch der Erhaltung von 

Arbeitsplätzen dienen (Art 5 Abs 2 lit b der RL). Wie der EuGH hier jedoch eindeutig 

ausführt, darf es durch diese Bestimmungen keinesfalls dazu kommen, dass den 

Arbeitnehmern die Rechte entzogen werden, die ihnen nach Art 3 und 4 der RL 

gewährleistet werden. Eine solche Entziehung könne nämlich nicht mehr unter eine 

„Änderung der Arbeitsbedingungen“ subsumiert werden. Eine Änderung der 

Arbeitsbedingungen setze folglich voraus, dass der Übergang der Rechte der Arbeitnehmer 

auf den Erwerber bereits erfolgt ist1095. 

 

2.3 Ergebnis 

 

 Insgesamt ergibt sich folgendes Bild: 

 

 Art 5 der RL 2001/23/EG stellt zwei Kriterien für die Ausnahme von der automatischen 

Arbeitsvertragsübernahme bei einem Betriebsübergang im Zuge eines Insolvenzverfahrens 

auf, nämlich 

 
                                                 
1093 Rebhahn, JBl 1999, 634. 
1094 Rebhahn, JBl 1999, 633. Im konkreten Fall ging es um den Zwangsausgleich. So könne die Zulässigkeit einer 
Ausnahme für den Zwangsausgleich keineswegs schon daraus folgen, dass er in der KO geregelt ist. 
1095 EuGH, 11. 6. 2009, Rs C-561/07, Kommission/Italienische Republik, Slg 2009, I-4959, 4980 Rn 44 – 46. 
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 das Vorliegen eines Konkursverfahrens oder eines ähnlichen Verfahrens unter 

Aufsicht einer zuständigen öffentlichen Stelle (darunter kann auch ein von einer 

zuständigen Behörde ermächtigter Insolvenzverwalter subsumiert werden) und 

 dass das Verfahren auf die Auflösung des Vermögens des Veräußerers zu Gunsten 

der Gläubiger abzielt. 

 

 Ein Konkursverfahren iSd IO ist ein Verfahren unter Aufsicht sowohl des 

Insolvenzgerichts als auch des Insolvenzverwalters. Das Kriterium der Auflösung des 

Vermögens des Veräußerers zu Gunsten der Gläubiger ist im Interesse der Allgemeinheit an 

der Aufrechterhaltung von Arbeitsplätzen mE iS einer Liquidation des Unternehmensträgers 

auszulegen. Kommt es daher im Rahmen des Konkursverfahrens zu einem 

Betriebsübergang - und zwar auch im Zuge eines Sanierungsplans -, so muss im Einzelfall 

geprüft werden, ob es zu einer Liquidation des Schuldners kommt, weil eine solche einen 

Ausschluss der Betriebsübergangsregelung rechtfertigt und damit auch übertragende 

Sanierungen wirtschaftlich und tatsächlich ermöglicht werden. 

 

 Hingegen zielt das Sanierungsverfahren, welches stets der Aufsicht des 

Insolvenzgerichts, also einer öffentlichen Stelle, unterliegt, dem Grunde nach zunächst 

einmal nicht auf eine Auflösung (des Vermögens) des Veräußerers ab. Sowohl beim 

Sanierungsverfahren mit als auch bei einem solchen ohne Eigenverwaltung besteht das Ziel 

in der Sanierung des Unternehmensträgers. Ein Ausschluss des § 3 Abs 1 AVRAG ist daher 

diesfalls nicht gerechtfertigt. Nur dann, wenn es in diesem Sanierungsverfahren oder nach 

Abänderung der Bezeichnung auf Konkursverfahren zu einer Liquidation des 

Unternehmensträgers kommt, ist ein Ausschluss wiederum gerechtfertigt. 
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III. BEWERTUNG DER STRATEGIE 

 

Das IRÄG 2010 brachte nun zusammengefasst grundlegende Änderungen in Bezug auf 

das Insolvenzverfahren. Der Gesetzgeber hat es geschafft, mit verhältnismäßig „wenig“ 

Aufwand ein einheitliches Verfahren zu entwickeln, welches im Wege zweier verschiedener 

Verfahrensabläufe die Vorteile des bisherigen dualen Systems von Konkurs und Ausgleich 

beibehalten, die Nachteile jedoch weitgehend vermieden hat. 

 

Positiv hervorzuheben ist jedenfalls die Tatsache, dass das Sanierungsverfahren bereits 

bei drohender Zahlungsunfähigkeit eingeleitet werden kann und 

Krisenbewältigungsmaßnahmen sohin entsprechend früher angesetzt werden können. Ob 

diese Möglichkeit der früheren Verfahrenseröffnung allerdings in großem Ausmaß in 

Anspruch genommen werden wird, wage ich zu bezweifeln. 

 

Die Einführung eines Sanierungsverfahrens mit Eigenverwaltung ist mE eine 

hervorragende Idee zur Verwirklichung des Ziels der rechtzeitigen Antragstellung, da in der 

Vergangenheit die Angst vor der mit der Eröffnung eines Konkursverfahrens einhergehenden 

Entmachtung mit Sicherheit eine maßgebliche Rolle dafür gespielt hat, dass die Anträge 

meist zu spät gestellt wurden. Dieses Instrument ist sicherlich geeignet, um die Zahl der 

(rechtzeitigen) Verfahrenseröffnungen zu erhöhen. Demgegenüber sehe ich hier jedoch auch 

den bedeutenden Nachteil, dass durch die Tatsache der Eigenverwaltung vielfach übersehen 

werden wird, dass es sich hierbei dennoch um ein Insolvenzverfahren handelt, der Schuldner 

daher trotz alledem zahlungsunfähig – wenn auch nur drohend – oder überschuldet ist. Dem 

positiven Sanierungsgedanken auch nach außen hin Ausdruck zu verleihen ist die eine 

Sache, jedoch sollte dadurch nicht der umgekehrte Fall eintreten, dass das 

Insolvenzverfahren unterschätzt wird. 

 

Sehr zu begrüßen sind auch die dem Schuldner im Rahmen des Sanierungsverfahrens 

mit Eigenverwaltung eingeräumten Auflösungsmöglichkeiten in Bezug auf 

Arbeitsverhältnisse. Dadurch kann ein wesentlicher Beitrag zur Schonung der Masse und 

damit zur Sanierung des Unternehmens geleistet werden. Durch die zwingend erforderliche 

Zustimmung des Sanierungsverwalters steht auch eine unmittelbare Kontrollinstanz zur 

Verfügung. 

 

Ebenso einen wesentlichen Beitrag zur Sanierung leisten die nun bestehenden 

Austrittsmöglichkeiten des Arbeitnehmers nach Kündigung durch den Insolvenzverwalter 

bzw Schuldner. Wurde der Arbeitnehmer gekündigt, so bedarf es seiner Dienste zur 
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Unternehmensfortführung nicht mehr. Daher ist es naheliegend und zweckmäßig, dem 

Arbeitnehmer ein Austrittsrecht einzuräumen, um die Masse vor weiteren Zahlungen zu 

schonen. 

 

Die Versagung der Austrittsmöglichkeit nach Insolvenzeröffnung wegen 

Entgeltvorenthalts für die Zeit davor ist aus der Sicht des Unternehmens jedenfalls positiv zu 

bewerten. Damit wird nämlich sichergestellt, dass die zur Fortführung des Unternehmens 

notwendigen Arbeitnehmer dem Unternehmen erhalten bleiben. Für den Arbeitnehmer selbst 

ist dies insofern zumutbar, als ihm Ansprüche nach dem IESG zustehen. Dennoch muss hier 

auch klar zum Ausdruck gebracht werden, dass eine solche Situation für den Arbeitnehmer 

keineswegs angenehm ist, da er seine Arbeitsleistung erbracht hat, auf sein Geld - auf das 

er möglicherweise zur Sicherung seiner Existenz angewiesen ist - aber längere Zeit warten 

muss. Des Weiteren hätte das Gesetz hier mE auch noch einige klärungsbedürftige Fragen 

zu lösen gehabt1096. 

 

Insgesamt sind diese spezifischen Auflösungsmöglichkeiten mA nach jedenfalls 

geeignet, um das Unternehmen im Rahmen eines Insolvenzverfahrens zu sanieren und 

damit einen wesentlichen Beitrag zur Krisenbewältigung zu leisten, da die Personalkosten 

meist den größten Ausgabenposten darstellen. 

 

Die übertragende Sanierung ist mM nach das effektivste Instrument, um das 

Unternehmen nachhaltig zu sanieren. Unter der Voraussetzung, dass das AVRAG mit seinen 

Rechtsfolgen auf die übertragende Sanierung im Rahmen eines Insolvenzverfahrens nicht 

zur Anwendung gelangt, kann das Unternehmen ohne Altverbindlichkeiten und überteuerte 

Arbeitsverhältnisse auf eine Auffanggesellschaft übertragen werden, wodurch zumindest ein 

Teil der Arbeitsplätze erhalten und eine Zerschlagung vermieden werden kann. 

                                                 
1096 Siehe dazu Pkt I.D.2.4.2.1. 
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SCHLUSSWORT 
 

 Durch den Ausbruch der Weltwirtschaftskrise vor mehr als zwei Jahren hat es zum Teil 

massive Änderungen gegeben, die in all unsere Lebensbereiche eingegriffen haben. Ein 

sehr wichtiger, wenn nicht sogar lebensnotwendiger Bereich besteht in der Erhaltung und 

Sicherung des Arbeitsplatzes. Ich habe mich daher für ein Thema entschieden, das 

Unternehmen dabei helfen soll, die wirtschaftliche Seite, nämlich die Überwindung der Krise, 

mit der sozialen Seite, der Vermeidung von Personalabbau, zu verbinden. 

 

 Tritt nun eine Krise ein, so sollte unabhängig von der voraussichtlichen Dauer und 

Intensität zunächst ein Konzept zum Abbau von Zeitpolster-Maßnahmen (Urlaub, 

Zeitausgleich) erstellt werden. Ein solches ist die grundlegende Voraussetzung für die noch 

folgenden Strategien und kann mit diesen sinnvoll kombiniert werden. Die goldene Regel 

hierbei und generell im Rahmen des gesamten Sanierungskonzeptes ist, nicht nur auf die 

Interessen des Unternehmens, sondern auch auf jene der einzelnen Arbeitnehmer 

einzugehen und den Betriebsrat bei allen Maßnahmen einzubinden. 

 

 Sehr wirkungsvoll sind auch sämtliche Maßnahmen der Arbeitszeitflexibilisierung. Mit 

Hilfe von Durchrechnungs- und Gleitzeitmodellen können geringere Arbeitszeiten festgelegt 

und somit Zeitschulden aufgebaut werden, die dann während des Durchrechnungszeitraums 

bzw der Gleitzeitperiode bei Besserung der wirtschaftlichen Lage wieder abgebaut werden 

können, ohne dass der Arbeitgeber dafür Zuschläge zu entrichten hat. 

 

 Neben der Arbeitszeitflexibilisierung ist auch eine Arbeitszeitverringerung anzudenken. 

Dadurch können Fixkosten sofort gesenkt werden, ohne jedoch Arbeitnehmer zu kündigen 

und das aufgebaute Know-how zu verlieren. Natürlich können bei falscher Einschätzung der 

Lage mit diesem Krisenbewältigungsmodell auch entsprechende Mehrkosten verbunden sein 

(zB Mehrarbeitszuschläge). Hervorzuheben ist idZ jedenfalls das Instrument der 

Altersteilzeit, welches sich für die Bewältigung länger andauernder 

Beschäftigungsschwierigkeiten eignet. Der Möglichkeit der Erlangung einer Beihilfe durch 

das AMS in Form eines Altersteilzeitgeldes stehen hier jedoch die Nachteile gegenüber, 

dass mit diesem Modell auch erhebliche Mehrkosten verbunden sind (Lohnausgleich, volle 

Entrichtung der SV- und Abfertigungsbeträge) und es in Anbetracht der Altersgrenzen nur 

beschränkt einsetzbar ist. Ähnliche Erwägungen können auch für das Instrument der 

Kurzarbeit ins Treffen geführt werden. Auch hier erhält der Arbeitgeber eine Beihilfe durch 

das AMS, wodurch die ihm mit diesem Modell entstehenden Mehrkosten ersetzt werden 

sollen. Der Arbeitgeber trägt einen Teil seiner zusätzlichen Kosten jedoch immer selbst und 
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muss im Regelfall noch zusätzliche Zugeständnisse machen, damit die notwendige 

Sozialpartnervereinbarung zustande kommt. Durch die Einführung der Kurzarbeit können 

kurzfristige wirtschaftliche Schwierigkeiten bewältigt werden, jedoch sollte man sich die 

Einführung dieses Instruments in Anbetracht des komplexen Verfahrens wohl überlegen. 

 

 Neben der Reduzierung der Arbeitszeit kann es natürlich auch zu Reduzierungen des 

Entgelts kommen. Mit Hilfe der dafür zur Verfügung stehenden einseitigen Gestaltungsrechte 

im Entgeltbereich wird der Arbeitgeber in die Lage versetzt, Leistungen im Bereich des 

Entgelts einseitig zu kürzen, zu ändern oder einzustellen. Daneben kommen auch 

Verschlechterungsvereinbarungen in Betracht. Dadurch können wiederum Fixkosten sofort 

reduziert werden, allerdings besteht die Gefahr, dass gute Mitarbeiter zu anderen 

Unternehmen wechseln, die bessere Konditionen anbieten können bzw ihre Produktivität 

sinkt und sie ihre Motivation verlieren. 

 

 Schließlich können auch Karenzierungen und Aussetzungen der Krisenbewältigung 

dienen. Während sich die Karenzierung durch das Ruhen der Entgelt- und Arbeitspflicht bei 

gleichzeitigem Aufrechtbleiben des Arbeitsverhältnisses dem Grunde nach auszeichnet, führt 

die Aussetzung zu einer Beendigung des Arbeitsverhältnisses mit einer gleichzeitigen 

Zusage der Wiedereinstellung zu einem späteren Zeitpunkt. Karenzierungen und 

Aussetzungen helfen bei der sofortigen Senkung von Fixkosten und beim Erhalt des 

aufgebauten Know-hows. Die Karenzierung hat im Gegensatz zur Aussetzung für den 

Arbeitnehmer den Vorteil, dass die Zeiten einer solchen auf dienstzeitabhängige Ansprüche 

weitgehend angerechnet werden. Demgegenüber steht ihm für die Zeit der Karenzierung 

mangels Arbeitslosigkeit kein Arbeitslosengeld zur Verfügung, wohingegen die Aussetzung 

infolge der damit im Zusammenhang stehenden Beendigung des Arbeitsverhältnisses einen 

Anspruch auf Arbeitslosengeld dem Grunde nach entstehen lässt. Mit Hilfe der 

Bildungskarenz (plus) können Krisenzeiten auch positiv zur Mitarbeiterqualifizierung 

verwendet werden. 

 

 Sollte nun dennoch Zahlungsunfähigkeit oder Überschuldung eintreten, so bietet das 

durch das IRÄG 2010 geschaffene neue einheitliche Insolvenzverfahren auch innerhalb von 

Insolvenzen zahlreiche Möglichkeiten, um eine Krise zu bewältigen und Arbeitsplätze 

zumindest teilweise zu erhalten. Bei den spezifischen Auflösungsmöglichkeiten im Rahmen 

eines Insolvenzverfahrens muss zwischen jenen des Insolvenzverwalters, des Schuldners 

und des Arbeitnehmers unterschieden werden. Durch das IRÄG 2010 neu eingeführt wurde 

das Auflösungsrecht des Schuldners im Sanierungsverfahren mit Eigenverwaltung, welches 

auch im bisherigen Ausgleichsrecht schon vorgesehen war. Neu sind auch die eindeutigen 
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Regelungen in Bezug auf die Austrittsmöglichkeiten des Arbeitnehmers. Hier differenziert 

man nun zwischen Austrittsmöglichkeiten nach einer Kündigung durch den 

Insolvenzverwalter bzw Schuldner und jenen wegen Entgeltvorenthalts. Während nun in 

Übereinstimmung mit der bisherigen Rsp des OGH ein Austritt des Arbeitnehmers nach 

Insolvenzeröffnung wegen eines Entgeltrückstandes vor Insolvenzeröffnung unwirksam ist, 

gibt es für einen entsprechenden Austritt vor Insolvenzeröffnung keine Einschränkungen bzw 

ist nach Ansicht des OGH auf die Zumutbarkeit für den Arbeitnehmer abzustellen. Tritt nun 

nach Eröffnung des Insolvenzverfahrens ein Entgeltrückstand infolge Masseinsuffizienz ein, 

kann der Arbeitnehmer entgegen der bisherigen Rsp aus diesem Grund berechtigt austreten. 

 

 Als effektivstes Instrument zur Krisenbewältigung innerhalb des Insolvenzverfahrens 

eignet sich die übertragende Sanierung. Es handelt sich hierbei um die Übertragung eines 

Unternehmens oder Betriebs von einem insolventen Träger auf einen anderen, bereits 

bestehenden oder neu zu gründenden Rechtsträger. Während der OGH in keiner seiner 

Entscheidungen genauer auf dieses Rechtsinstitut eingegangen ist, geht die IO implizit, also 

ohne ausdrücklich von einer übertragenden Sanierung zu sprechen, von der Zulässigkeit 

dieses Instruments aus, wenngleich der Sanierung des Unternehmensträgers stets der 

Vorrang eingeräumt wird. Solche übertragenden Sanierungen können jedoch ihre Wirkung 

verfehlen bzw überhaupt unmöglich werden, wenn darauf die Regelungen des AVRAG zur 

Anwendung gelangen. Der automatische Arbeitsvertragsübergang mit sämtlichen Rechten 

und Pflichten kann die Übertragung des insolventen Unternehmens gefährden. Deshalb ist 

man auch bestrebt, die übertragende Sanierung im Rahmen des Insolvenzverfahrens im 

Einklang mit den Vorgaben des Gemeinschaftsrechts von § 3 Abs 1 AVRAG auszunehmen, 

was jedoch mit der neuen Regelung des § 3 Abs 2 AVRAG mE nicht gelungen ist. 
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