thema

1. Einleitung

Ab Beginn der 70er Jahre konnte ein kontinuierlicher Anstieg
von befristeten Arbeitsverhdltnissen in der EU festgestellt
werden. Im EU-Gesamtschnitt wuchs die Befristungsrate von
1993 bis 2000 von 9 auf 13,4%." Grund fiir diese Entwicklung
war die Verdnderung des Arbeitsmarktes seit den 70er Jah-
ren. Flexible Arbeits- und Beschiftigungsformen gewannen
zunehmend an Bedeutung.? Anhaltender technischer Fort-
schritt, Deregulierung und Wettbewerb und neue Formen
von Produktions- und Arbeitsorganisation fiihrten bzw fiih-
ren zu einem tief greifenden Wandel in der Arbeitswelt.?

Bereits in den 80er Jahren sah
sich die EU veranlasst, wegen der
verschiedenen Regelungen iiber
die Befristung eines Arbeitsver-
trages in den einzelnen Mitglied-
staaten eine Rechtsangleichung
herbeizufiihren und mit Mindest-
vorschriften befristet Beschiftigte
zu schiitzen.*

Am 19. Juni 1996 erkldrten die
europdischen Sozialpartner (EGB,
UNICE, CEEP)° der Kommission ih-
re Bereitschaft, Verhandlungen
iiber atypische Arbeitsverhalt-
nisse zu fiihren.®* Am 6. Juni 1997
kam es vorerst zum Abschluss der
Europdischen Rahmenvereinba-
rung iiber Teilzeitarbeit, die
durch die RL 97/81/EG vom
7. April 1998 zu Gemeinschaftsrecht wurde. Die Rahmenver-
einbarung iiber befristete Arbeitsverhiltnisse gelangte erst
am 18. Mdrz 1999 zum Abschluss.

2. Die RL 99/70 iiber befristete Arbeitsverhdltnisse
Am 10. Juli 1999 trat die RL in Kraft und soll gem Art 2 bis
zum 10. Juli 2001 umgesetzt werden.

Die Ziele der Rahmenvereinbarung legt unter anderem
§ 1 RV fest: a) Die Qualitdt befristeter Arbeitsverhdltnisse soll
durch die Verankerung des Grundsatzes der Nichtdiskriminie-
rung verbessert und b) der Missbrauch durch aufeinander fol-
gende befristete Arbeitsvertrdge (nach osterreichischer Ter-
minologie Kettenarbeitsverhdltnisse) verhindert werden. Be-

reits in der Prdambel der Rahmenvereinbarung formulieren
die Sozialpartner ihren Willen, ,einen allgemeinen Rahmen
zu schaffen, der durch den Schutz vor Diskriminierung die
Gleichbehandlung von Arbeitnehmern in befristeten Arbeits-
verhdltnissen sichert und die Inanspruchnahme befristeter Ar-
beitsvertrage auf einer fiir Arbeitgeber und Arbeitnehmer ak-
zeptablen Grundlage ermdoglicht“. Die Vorschriften sollen
gleichzeitig nur allgemeine Grundsitze und Mindestvor-
schriften darstellen, was den Mitgliedstaaten ermdglichen
soll, den Arbeitnehmern hohere Schutzstandards zu gewah-
ren. Des Weiteren wollte man den Arbeitnehmern nicht nur

Die Umsetzung der

RL 99/70 (iber befristete
Arbeitsverhaltnisse in
Osterreich
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Schutz geben, sondern den Schutz so gestalten, dass er in das
Organisationsgefiige von Unternehmen passt.”

Die Festlegung eines Diskriminierungsverbotes von be-
fristet Beschaftigten hatte auch eine verbesserte Durchset-
zung des Verbotes mittelbarer Geschlechtsdiskriminierung
zum Ziel. Denn es sind mehr Frauen als Madnner im EU-Be-
reich befristet beschiftigt.®

In Osterreich erfolgte die Umsetzung der RL mit Einfii-
gung eines neuen § 2b AVRAG, der am 30. April 2002 in Kraft
trat.® Die Umsetzung geschah also verspdtet.

In Abs 1 des § 2b AVRAG setzte der Osterreichische Ge-
setzgeber das in § 4 der RV verankerte Diskriminierungsver-
bot um, mit Abs 2 das in § 6 Abs 1 RV festgesetzte Recht auf

1 Daten 1995-1998 entnommen aus: Holzinger,
Atypische Beschaftigung in Osterreich — Trends
und Handlungsoptionen vor dem Hintergrund in-
ternationaler Entwicklungen (2001) Tabelle 8, 35;
1999 und 2000 aus: EUROSTAT, Arbeitskrafteerhe-
bung — Wichtigste Ergebnisse 1999 bzw 2000, Sta-
tistik kurzgefal3t.

2 Tdlos, Atypische Beschaftigungsformen und po-
litische MaRnahmen unter besonderer Berlicksich-
tigung der Fraueninteressen, Forschungsbericht
fiir das Bundesministerium fiir Frauenangelegen-
heiten und Verbraucherschutz (1997) 609; Biff],
Beschiftigungspolitik in Osterreich vor dem Hin-
tergrund einer Europdischen Beschaftigungspoli-
tik, OZP 2000, 285 (290 ff.).

3 Halser, Atypische Beschiftigung in Osterreich
(1998) 60.

4 Vgl EntschlieBung des Rates, ABI Nr C 2/1 vom
4. Janner 1980; EntschlieBung des Europdischen
Parlaments, ABI Nr C 260/54 vom 12. Oktober
1981, Vorschlag einer Richtlinie des Rates zur Re-

Seite 86

gelung der Zeitarbeit, KOM (82) 155 endg., ABI Nr
C128/2 vom 19. Mai 1982, Gednderter Vorschlag
fiir eine Richtlinie des Rates zur Regelung der
Zeitarbeit, KOM (84) 159 endg., ABI Nr C 133/1 vom
21. Mai 1984, Vorschlag fiir eine Richtlinie des Ra-
tes iiber bestimmte Arbeitsverhaltnisse hinsicht-
lich der Arbeitsbedingungen, KOM (90) 228 endg.,
ABI Nr C 224/4 vom 8. September 1990; Vorschlag
fiir eine Richtlinie des Rates zur Erganzung der
MaRnahmen zur Verbesserung der Sicherheit und
des Gesundheitsschutzes von Zeitarbeitnehmern,
KOM (90) 228 endg., ABI Nr C 224/8 vom 8. Sep-
tember 1990; Vorschlag fiir eine Richtlinie des Ra-
tes Uber bestimmte Arbeitsverhaltnisse im Hin-
blick auf Wettbewerbsverzerrungen, KOM (90)
228 endg., ABI Nr C 224/6 vom 8. September
1990; letzterer wurde schlieflich auch ange-
nommen.

5 Europdischer Gewerkschaftsbund, Union der In-
dustrie- und Arbeitgeberverbinde Europas (Union
des industries de la Communauté Européenne),
Européischer Zentralverband der 6ffentlichen Wirt-
schaft (Centre européen des entreprises publiques).
6 Thema: Atypische Arbeitsverhaltnisse, EuroAS
1996, 112.

7 Schlussfolgerungen der Sondertagung des Euro-
paischen Rates liber Beschaftigungsfragen in Lu-
xemburg 20./21. November 1997.

8 Siehe auch die Feststellung in Z g der Praambel
der RV: ,,Da mehr als die Halfte der Arbeitnehmer
in befristeten Arbeitsverhaltnissen in der Europai-
schen Union Frauen sind, kann diese Vereinbarung
zur Verbesserung der Chancengleichheit zwischen
Frauen und Mannern beitragen.”.

9 BGBI I Nr 52/2002 vom 29. Marz 2002.
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Information und Beschiftigungsmoglichkeit.' Der Osterrei-
chische Gesetzgeber unterliel es allerdings § 5 RV iiber die
Mafnahmen zur Vermeidung von Missbrauch durch aufein-
ander folgende befristete Arbeitsverhaltnisse durch Gesetz
umzusetzen, was vielfach kritisiert wurde.’ Auf diese soll im
Folgenden noch nadher eingegangen werden.

2.1 Anwendungsbereich der RL

Nach § 2 Abs 1 gilt die RV fiir ,befristet beschiftigte Arbeit-
nehmer mit einem Arbeitsvertrag oder -verhdltnis gemaR der
gesetzlich, tarifvertraglich oder nach den Gepflogenheiten in
jedem Mitgliedstaat geltenden Definitionen”. Somit be-
stimmt sich der Arbeitnehmerbegriff nach dem jeweiligen
nationalen Recht eines Mitgliedstaates und nicht nach Ge-
meinschaftsrecht.*?

2.2 Definition eines befristet beschdftigten Arbeitnehmers

Die RV geht in § 3 davon aus, dass es sich um einen solchen
handelt, wenn er in einem ,,direkt zwischen dem Arbeitgeber
und dem Arbeitnehmer geschlossenen Arbeitsvertrag oder
-verhdltnis“ steht, ,dessen Ende durch objektive Bedingun-
gen, wie das Erreichen eines bestimmten Datums, die Erfiil-
lung einer bestimmten Aufgabe oder das Eintreten eines be-
stimmten Ereignisses bestimmt wird“. Leiharbeitnehmer
sind vom Anwendungsbereich der RV ausgenommen. Befris-
tet Beschiftigte sind ansonsten also gemaR der RV alle Ar-
beitnehmer, die diese ,Kriterien® erfiillen. Sohin fallen in
Osterreich als weitere Folge auch befristete Arbeitsverhalt-
nisse, die vom Anwendungsbereich des § 1 Abs 2 AVRAG aus-
geschlossen sind, unter die Definition der RV (zB Arbeitsver-
hiltnisse zu Landern, Gemeindeverbanden und Gemeinden,
Arbeitsverhdltnisse der land- und forstwirtschaftlichen Arbei-
ter nach dem Landarbeitsgesetz, Arbeitsverhdltnisse zum
Bund, auf die dienstrechtliche Vorschriften anzuwenden
sind, welche den Inhalt von Arbeitsverhdltnissen zwingend
regeln [VBG]|, Arbeitsverhdltnisse zu Stiftungen, Anstalten
und Fonds, auf die das VBG anzuwenden ist).

Die RL-Umsetzung war demgemaf nicht umfangreich ge-
nug. Daher ist jedenfalls das Diskriminierungsverbot der RV
im Wege der richtlinienkonformen Auslegung bzw der un-
mittelbaren Anwendbarkeit der RL auch auf diese Arbeitsver-
hdltnisse anzuwenden.

Befristet Beschiftigte sind nach dem Wortlaut des § 3
Abs 1 RV nicht nur jene, deren Arbeitsvertrag mit einem kalen-
dermifige bestimmten Tag endet, sondern auch jene, deren
Arbeitsvertrag bei Eintritt eines objektiv voraussehbaren und
gewissen Ereignisses, dessen Eintrittszeitpunkt aber unge-
wiss ist, endet. Der Wortlaut der osterreichischen Regelung in

§ 2b AVRAG ,,auf bestimmte Zeit abgeschlossene Arbeitsver-
haltnisse* ist in dieser Hinsicht unklar. jést/Risak’ empfehlen,
diesen als Synonym anzusehen und ihniSd RV auszulegen. Un-
klar bleibt nun allerdings, ob damit auch auflésend bedingte
Arbeitsverhdltnisse gemeint sind. In Anbetracht unter-
schiedlicher Ansdtze und Auffassungen diesbeziiglich®™ und
der Tatsache, dass § 2b AVRAG eindeutig eine Regelung zu-
gunsten befristet Beschiftigter darstellt, sollte man mE auch
auflosend bedingte Arbeitsverhdltnisse als ,auf bestimmte
Zeit abgeschlossene Arbeitsverhdltnisse” ansehen. Das Dis-
kriminierungsverbot und die Information iiber frei werdende
unbefristete Arbeitsverhdltnisse kdme auch Arbeitnehmern
mit auflosend bedingten Arbeitsvertragen zugute und wiirde
diesen eine bessere Ausgangsposition verschaffen. Wiirde
man sie nicht in den Geltungsbereich des § 2b AVRAG mitein-
beziehen, wiirden sie im Vergleich mit befristet Beschaftigten
sachlich nicht gerechtfertigt benachteiligt werden.

3. Der Grundsatz der Nichtdiskriminierung

Eine Kernbestimmung der RV stellt § 4 dar — in ihm ist der
Grundsatz der Nichtdiskriminierung verankert, der be-
stimmt, dass befristet beschaftigte Arbeitnehmer in ihren Be-
schaftigungsbedingungen nur wegen ihres befristeten Ar-
beitsvertrages gegeniiber den vergleichbaren Dauerbeschif-
tigten nicht schlechter behandelt werden diirfen. Den Ver-
gleichsrahmen bilden also vergleichbare Dauerbeschiftigte
gem § 3 Abs 2 RV. Das Diskriminierungsverbot gilt aber nicht,
wenn sachliche Griinde die unterschiedliche Behandlung
rechtfertigen.

Wie oben dargelegt, ist jedoch der Anwendungsbereich
des Diskriminierungsverbotes durch § 1 Abs 2, 3 und 4
AVRAG maRgeblich eingeschrankt. Daher kommt es bei
einem nicht zu vernachldssigenden Anteil der Arbeitnehmer-
schaft nicht zur Anwendung, was nicht im Sinne der RL bzw
RV sein kann, gilt sie schlieRlich fiir alle Arbeitnehmer nach
dem nationalen Arbeitnehmerbegriff (§ 2 Abs 1 RV)" und die
in § 1 Abs 2 und 4 AVRAG genannten Arbeitsverhdltnisse un-
terliegen dem Osterreichischen Arbeitnehmerbegriff. Dies
gilt allerdings nicht fiir Heimarbeiter.' Da nun der Gsterrei-
chische Gesetzgeber seiner Umsetzungsverpflichtung nicht
umfangreich genug nachgekommen ist, ist das Diskriminie-
rungsverbot auf diese Arbeitsverhiltnisse in vertikaler Wir-
kung unmittelbar anwendbar.” In horizontaler Wirkung
kommt es allerdings zu einem Staatshaftungsanspruch.

§ 2b AVRAG ist als zwingende Norm zu betrachten, da
diese Bestimmung keine ausdriickliche Offnungsklausel ent-
hilt, dh nicht durch einzelvertragliche Vereinbarung, Kollek-
tivvertrag oder Betriebsvereinbarung abdingbar ist.

10 § 2b AVRAG: (1) Arbeitnehmer mit einem auf
unbestimmte Zeit abgeschlossenen Arbeitsver-
hdltnis diirfen gegeniiber Arbeitnehmern mit
einem auf unbestimmte Zeit abgeschlossenen
Arbeitsverhaltnis nicht benachteiligt werden, es
sei denn, sachliche Griinde rechtfertigen eine
unterschiedliche Behandlung. (2) Der Arbeitgeber
hat Arbeitnehmer mit einem auf bestimmte Zeit
abgeschlossenen Arbeitsverhaltnis liber im Unter-
nehmen oder Betrieb frei werdende Arbeitsver-
héltnisse auf unbestimmte Zeit zu informieren.
Die Information kann durch allgemeine Bekannt-
gabe an einer geeigneten, fiir den Arbeitnehmer
leicht zuganglichen Stelle im Unternehmen oder
Betrieb erfolgen.”

juridikum 2/2003 VAYERLAS

11 1/SN-198/ME: Bundeskanzleramt,
14/SN-198/ME: Bundeskammer fiir Arbeiter und
Angestellte; 15/SN-198/ME: Osterreichischer Ge-
werkschaftsbund, 2; Klein, Neues aus der Gesetz-
gebung — AVRAG-Novelle, ASoK 2001189, 190.

12 Wank/Bérgmann, Der Vorschlag fiir eine Richtli-
nie des Rates liber befristete Arbeitsvertrage, RdA
1999, 383 (384); Schrammel/Winkler, Arbeits- und So-
zialrecht der Europaischen Gemeinschaft (2002) 67.
13 Jost/Risak, Aktuelle Neuerungen im Arbeits-
recht, ZAS 2002, 97 (97).

14 Ihre Beendigung ist vom Eintritt eines von den
Parteien vereinbarten kiinftigen Ereignisses ab-
hangig. Der Eintritt der Bedingung ist ungewiss
(,Ob“).

15 Floretta/Spielbiichler/Strasser, Arbeitsrecht 14
(1998) 356; Schwarz/Léschnigg, Arbeitsrecht®
(2001) 263, Tomand|/Schrammel, Arbeitsrecht*
(1999) 29 f.

16 Wank/Boérgmann, RdA 1999, 383 (384); Schram-
mel/Winkler, Arbeits- und Sozialrecht der Europai-
schen Gemeinschaft 67.

17 Holzer/Reissner, Arbeitsvertragsrechts-Anpas-
sungsgesetz (1998) 38, diese unterliegen nicht
dem 6sterreichischen Arbeitnehmerbegriff; vgl EB
RV 1077 BIgNr18 GP 9.

18 Streinz, Europarecht® (2001) 157 f.
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Beziiglich der Beschiftigungsbedingungen gehen Fuchs/
Marhold™ davon aus, dass das Arbeitsentgelt nicht von der
Rechtsetzungskompetenz der Gemeinschaft erfasst ist (Art
137 Abs 6 EGV), verweisen aber darauf, dass dies strittig
ist.2® Als wichtigste Beschaftigungsbedingung ist das Ar-
beitsentgelt also aus dem Anwendungsbereich des Diskrimi-
nierungsverbotes ausgenommen, dh es kann aus § 4 RV kein
Anspruch auf gleiches Arbeitsentgelt wie fiir vergleichbare
Dauerbeschiftigte abgeleitet werden. Arbeitsentgelt ist
aber nicht nur das iibliche Entgelt, sondern auch alle Son-
derzahlungen, Zulagen und Zuschldge, Weihnachtsgeld und
Urlaubsgeld. Der EuGH z@hlt auch Leistungen der betriebli-
chen Altersvorsorge zum Arbeitsentgelt.?' Der Osterreichi-
sche Gesetzgeber ldsst den Rechtsanwender diesbeziiglich
ein wenig im Unklaren. § 2b Abs 1 AVRAG legt nur ein allge-
meines Diskriminierungsverbot fest, das, richtlinienkonform
ausgelegt, das Arbeitsentgelt nicht beinhalten wiirde. Ande-
rerseits werden in den Erlduternden Bemerkungen als Bei-
spiel fiir eine sachliche Rechtfertigung einer Ungleichbe-
handlung Pensionskassenregelungen, die Arbeitsentgelt dar-
stellen, angefiihrt.22 Daraus und aus dem weiten Wortlaut
des § 2b Abs 1 AVRAG schlieRen Jist/Risak?* die Anwendbar-
keit des Diskriminierungsverbotes auch auf Arbeitsentgelt
und entgeltdhnliche Leistungen. Eine weitere Beschifti-
gungsbedingung, auf die das Diskriminierungsverbot allge-
mein anwendbar ist, ist der Kiindigungsschutz.?* Da bei ei-
ner Befristung grundsdtzlich die ordentliche Kiindigung aus-
geschlossen ist, wird hier eine Gleichbehandlung scheinbar
nicht in Betracht kommen. Allerdings miissten wohl bei ei-
ner Umdeutung einer unzuldssigen Befristungsvereinbarung
in ein Arbeitsverhiltnis auf unbestimmte Dauer dieselben
Kiindigungsbedingungen wie bei vergleichbaren Dauerbe-
schéftigten auf das umgedeutete unbefristete Arbeitsver-
héltnis angewandt werden. Dies widre vor allem fiir Kiindi-
gungsbedingungen (Fristen und Termine) wichtig, die fiir
den Arbeitnehmer giinstiger als die allgemein vorgeschrie-
benen sind. Ist nun eine Kiindigungsmoglichkeit vereinbart,
wird auch diese den Kiindigungsbedingungen eines ver-
gleichbaren Dauerbeschiftigten entsprechen miissen.

3.1 Sachlicher Grund fiir Diskriminierung

Welche sachlichen Griinde eine Ungleichbehandlung recht-
fertigen, bleibt der Entscheidung der nationalen Gerichte
tiberlassen. Der EuGH hat als sachliche Griinde solche ange-
sehen, die einem wirklichen Bediirfnis des Unternehmens
entsprechen und zur Erreichung dieses Ziels geeignet und
erforderlich sind.?® Als Kriterium wird nur die Betriebszuge-
horigkeitszeit angefiihrt, weshalb Einkommen oder Arbeits-

zeit hier nicht als sachliche Griinde fiir eine Ungleichbehand-
lung dienen kénnen.2¢

Daher hat sich der 6sterreichische Gesetzgeber in den Er-
ldauternden Bemerkungen zur Regierungsvorlage? mit den
sachlichen Griinden auseinander gesetzt: Bei der Frage, ob
eine unterschiedliche Behandlung gerechtfertigt ist, ist auf
den Einzelfall abzustellen. Es kommt auf Art und Zweck der
Leistung an. Die Sachlichkeit soll dabei immer danach zu be-
urteilen sein, ob es der Zweck einer Regelung rechtfertigt,
befristet Beschiftigte anders zu behandeln als vergleichbare
Dauerbeschiftigte. Beispielhaft wird eine Pensionskassenre-
gelung als sachlich gerechtfertigt angesehen, die die Einbe-
ziehung in diese Regelung von der Dauer der Beschiftigung
abhdngig macht. Daher sollen sehr kurze befristete Arbeits-
verhiltnisse von der Einbeziehung ausgeschlossen werden
konnen. Der Gesetzgeber sieht es auch sachlich gerechtfer-
tigt, dass keine Verpflichtung zur Aushdndigung eines
Dienstzettels fiir Arbeitsverhaltnisse besteht, deren Dauer
hochstens ein Monat besteht.?® Sachlich gerechtfertigt
scheint auch eine Ungleichbehandlung bei umfangreicheren
SchulungsmaRnahmen, ,wenn deren Dauer und/oder die
vom Arbeitgeber dafiir aufzuwendenden Kosten auf3er Ver-
hdltnis zu der (noch) zu erwartenden Dauer des Arbeitsver-
héltnisses steht“.2®

3.2 Pro-rata-temporis-Grundsatz

Laut § 4 Abs 2 RV gilt, wo dies angemessen ist, der ,,Pro-rata-
temporis-Grundsatz®. Dieser Grundsatz wurde nicht entspre-
chend im Osterreichischen Recht verankert. Im Angestellten-
bereich ist er zwar ausdriicklich normiert (§ 16 AngG), fiir Ar-
beiter miissen Lehre und Rsp korrigierend eingreifen.?® Hier
besteht also noch Umsetzungsbedarf, da Verwaltungspra
xis?! oder Rechtsprechung3?? nicht zur RL-Umsetzung ausrei-
chen, da sie jederzeit gedndert werden konnen und keine
ausreichende Publizitédt geniefSen.® Eine unmittelbare Wir-
kung des Pro-rata-temporis-Grundsatzes scheint aber nicht
zu greifen, da fraglich ist, ob diese Bestimmung hinreichend
genau formuliert ist.3*

3.3 Rechtsfolgen eines VerstofSes
Die RV selbst ldsst die Rechtsfolgen eines Verstofdes gegen
das Diskriminierungsverbotes offen. Jedoch legt Art 2 Abs 1
der RL den Mitgliedstaaten die Verpflichtung auf, Verstf3e
zu sanktionieren. Die RV {iberldsst es den Mitgliedstaaten,
diesbeziigliche Regelungen zu treffen.

§ 2 b AVRAG enthilt selbst, wie das Diskriminierungsver-
bot des § 19 d Abs 6 AZG fiir Teilzeitbeschiftigte, keine
Rechtsfolgenregelung. Es ist aber davon auszugehen, dass

19 Fuchs/Marhold, Europdisches Arbeitsrecht
(2001) 156.

20 Vgl Bédding, Die europdischen Instrumentarien
der Sozialpartner (1996) 102 f., Schwarze, Sozialer
Dialog im Gemeinschaftsrecht, EAS B 8100, Rdnr. 29.
21 Grundlegend EuGH Urteil vom 17. Mai 1990, Rs.
C-262/88, Slg 1990, 01889 — Barber.

22 EBRV 951BIgNr 21GP 5.

23 Jost/Risak, ZAS 2002, 97 (99).

24 Vgl BAG vom 13.3.1997, 2 AZR 175/96.

25 Vgl EuGH vom 31. Mdrz 1981, Rs 96/80, SIg 1981,
00911 —Jenkins; EUGH vom 13. Mai 1986, Rs 170/834,
Slg 1986, 01607 — Bilka; ahnlich EUGH vom 7. Marz
1996, Rs C-278/93, SIg 1996, |-1165 — Freers und
Speckmann; EuGH vom 9. Februar 1999,
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Rs C-167/97, Slg 1999, I-00623 — Seymour-Smith
und Perez; EuGH vom 14. September, Rs C-249/97,
Slg 1999, -05295 — Gruber.

26 Kaufmann, Die europdische Sozialpartnerver-
einbarung Uiber befristete Arbeitsvertrage, ArbuR
1999, 332 (333).

27 EBRV 951 BIgNr 21GP 5.

28 EB RV 951 BIgNr 21GP 5.

29 Rolfs, Befristung des Arbeitsvertrages, EAS B
3200, Rz 15.

30 Erlauternd J6st/Risak, ZAS 2002, 97 (99).

31 Siehe zuletzt EuGH vom 12. September 2002,
Rs C-386/01— Kommission/Spanien; EuGH vom
12. September 2002, Rs C-312/01— Kommis-
sion/Griechenland; EuGH vom 16. Mai 2002,

Rs C-142/01, Slg 2002, 1-04541 — Kommission/Italie-
nische Republik; vgl auch EuGH vom 12. Oktober
1995, Rs C-242/94, Slg 1995, 1-03031- Kommis-
sion/Spanien; EuGH vom 29. Juni 1995, Rs C-109,
207, 225/94, SIg 1995, 1-01791 - Kommission/Grie-
chenland.

32 EuGH vom 19. September 1996, Rs C-236/95,
Slg 1996, 1-04459 — Kommission/Griechenland.

33 Zutreffend J6st/Risak, ZAS 2002, 97 (100);
kritisch auch 14/SN-198/ME: Bundeskammer fuir
Arbeiter und Angestellte.

34 Rolfs, EAS B 3200, Rz 18 zu den Worten ,wo dies
angemessen ist“; diese fiihren zu Unklarheiten.
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daher, angelehnt am Gleichbehandlungsgesetz (GIBG), ein
Anspruch auf Gleichstellung mit unbefristet Beschaftigten
besteht.3s

4. MaRBnahmen zur Vermeidung von Kettenbefristungen
Als zweite Kernbestimmung der RV trdgt § 5 dem Ziel Rech-
nung, den Missbrauch durch aufeinander folgende befristete
Arbeitsvertrage oder -verhdltnisse zu vermeiden.

Wie bereits angesprochen, hat Osterreich diese Regelung
nicht in innerstaatliches Recht umgesetzt. Begriindet wird
dies in den Erlduternden Bemerkungen damit, dass § 5 RV
die Setzung von Maflnahmen nur fordert, sofern keine
gleichwertigen gesetzlichen MaRnahmen zur Missbrauchs-
vermeidung bestehen. Der Gesetzgeber sieht nun in
§ 879 ABGB eine derartige gleichwertige gesetzliche Mal3-
nahme, denn durch die stdndige Judikatur des OGH zu § 879
ABGB und die Lehre ist eine mehrmalige Aneinanderreihung
befristeter Arbeitsverhéltnisse nichtig, wenn fiir diese mehr-
malige Befristung keine sachliche Rechtfertigung gegeben
werden kann. In diesem Fall gilt das Arbeitsverhltnis als ei-
nes auf unbestimmte Zeit. Des Weiteren wird diese Auffas-
sung damit gerechtfertigt, dass sachliche Rechtfertigungen
nur sehr schwer ,generalisiert und typisiert" werden kon-
nen, und die Beurteilung jeweils von den Umstidnden des Ein-
zelfalls abhdangt.3¢

Aus folgenden europarechtlichen Erwdgungen kann die-
ser Auffassung nicht gefolgt werden: Richtlinien fordern le-
diglich die Mitgliedstaaten auf, das Ziel bzw den Zweck, im
Sinne eines Ergebnisses, der Richtlinie zu erfiillen.
Art 249 EGV iiberldsst den Mitgliedstaaten Form und Mittel,
um ,bei der Durchfiihrung der Auftrige der Gemeinschaft na-
tionalen Besonderheiten Rechnung zu tragen**” kénnen. Da-
bei muss die Art der Umsetzung von Bestimmtheit und Klar-
heit gepragt sein, dass Rechtsunterworfene, denen die jewei-
lige Richtlinie subjektive Rechte gewdhrt, von diesen Rech-
ten Kenntnis erlangen und sie vor Gerichten durchsetzen
konnen.*® Ein Mitgliedstaat hat freilich nicht die Pflicht,
Richtlinien in Form eines Gesetzes oder einer Verordnung
umzusetzen, Verwaltungspraxis?® oder Rechtsprechung*® rei-
chen allerdings dazu nicht aus, da sie jederzeit gedndert wer-
den konnen und keine ausreichende Publizitdt genieRen. Es
kann aber unter Umstédnden ein allgemeiner rechtlicher Rah-
men bzw eine Generalklausel fiir eine ordnungsgeméf3e Um-
setzung ausreichen, jedoch nur, wenn die Verwirklichung
der Ziele der Richtlinie*' sowie die Erkennbarkeit und Durch-
setzung von auf einer Richtlinie beruhenden, subjektiven
Rechten gewidhrleistet sind.4? Allerdings wird § 879 ABGB
dieses Erfordernis nicht erfiillen, da er fiir einen allgemeinen

gesetzlichen Rahmen eindeutig zu eng gefasst ist. Auch der
Gesetzgeber des Universitdtsorganisationsgesetzes 2002
(UOG 2002) sieht anscheinend § 879 ABGB zu eng gefasst
und stellt in den Materialien abschlieRend angefiihrte sachli-
che Griinde fest, bei denen eine Aneinanderreihung von be-
fristeten Arbeitsverhiltnissen zuldssig ist und bezieht sich
ausdriicklich auf § 5 der RV, die ihn veranlasst, eine Ober-
grenze fiir die zuldssige Gesamtdauer von sechs Jahren zu
ziehen.*? Aus all diesen Griinden ist evident, dass der Oster-
reichische Gesetzgeber auch § 5 RV in nationales Recht um-
setzen muss.

Im Hinblick auf die Wahlmdglichkeit unter alternativen
MaRnahmen, die § 5 RV den Mitgliedstaaten zur Verfiigung
stellt, ist der Gesetzgeber offenbar der Auffassung, § 5
lit a RV gewdhlt zu haben. Der Gsterreichische Gesetzgeber
hat jedoch keine solche demonstrative Aufzahlung sachlicher
Griinde festgelegt.

Hiermit sei also zusammenfassend festgestellt, dass
Osterreich die Bestimmung des § 5 RV vollig unzureichend
und soweit ersichtlich, abgesehen vom UOG 2002, nicht in
nationales Recht umgesetzt hat.

Fraglich ist nun, ob § 5 RV unmittelbar anwendbar sein
kann, da er den Mitgliedstaaten einerseits drei Wahlmoglich-
keiten erdffnet und es in § 5 Abs 2 RV den Mitgliedstaaten
tiberlasst, welche befristeten Arbeitsverhiltnisse als aufein-
ander folgend zu betrachten sind und welche Arbeitsverhalt-
nisse als unbefristet zu gelten haben.

Hinsichtlich der oben erwédhnten drei Wahlmaglichkeiten
in § 5 RV ist es allerdings fraglich, ob, als Erfordernis der un-
mittelbaren Anwendung, diese Bestimmung inhaltlich unbe-
dingt und hinreichend genau ist. Dies erscheint mE nicht ab-
wegig zu sein, aber zur genaueren Analyse werden bei Be-
darf die Gerichte bzw der EuGH dariiber entscheiden zu ha-
ben. Jedenfalls kommt bei Verneinung einer unmittelbaren
Anwendbarkeit die Staatshaftung als Rechtsschutzinstru-
ment zum Zuge.

Falls eine unmittelbare Anwendbarkeit bejaht wird, ent-
stehen fiir alle anderen Arbeitnehmer mit Arbeitsverhéltnis-
sen zu privaten Arbeitgebern (horizontale Wirkung) bei
Nichtumsetzung Staatshaftungsanspriiche*®, die allerdings
an drei Voraussetzungen gebunden sind: ,Die Verleihung
von Rechten an einzelne, die Bestimmbarkeit dieser Rechte
auf Grundlage der Richtlinie sowie ein Kausalzusammenhang
zwischen dem VerstoR gegen die Umsetzungspflicht und
dem eingetretenen Schaden."45+46

Mag°. Petra Laback ist dzt Rechts-
praktikantin in Graz.

35 JGst/Risak, ZAS 2002, 97 (98).

36 EB RV 951 BIgNR 21 GP, 5.

37 Schmidt in Groeben/Thiesing/Ehlermann
(Hrsg.), Kommentar zum EU-/EG-Vertrag® (1997),
Art189 Rz 39.

38 EuGH vom 11. August 1995, Rs C-433/93,

Slg 1995, 1-2303 — Kommission/Deutschland; EuGH
vom 19. Mai 1999, Rs C-255/97, Slg 1999, |-03011
Rz 37 — Kommission/Frankreich.

39 Siehe zuletzt EuGH vom 12. September 2002,
Rs C-386/01— Kommission/Spanien; EuGH vom
12. September 2002, Rs C-312/01— Kommis-
sion/Griechenland; EuGH vom 16. 5. 2002,
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Rs C-142/01, Slg 2002, I-04541 - Kommission/Italie-
nische Republik; vgl auch EuGH vom 12. Oktober
1995, Rs C-242/94, SIg 1995, 1-03031 - Kommis-
sion/Spanien; EuGH vom 29. Juni 1995, Rs C-109,
207, 225/94, SIg 1995, 1-01791 — Kommission/Grie-
chenland.

40 EuGH vom 19. September 1996, Rs C-236/95,
SIg 1996, 1-04459 — Kommission/Griechenland.

41 EuGH vom 26. Oktober 1983, Rs C-163/82, Lts 1—
Kommission/Italien; vgl Biervert in Schwarze,
EU-Kommentar' (2000) Art 249 Rz 28.

42 Ruffert in Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/EGV?
(2002) Art 249 Rz 51.

43 EB RV 134 BIgNR 21. GP 100 zu § 109 UOG 2002.
44 Grundlegend EuGH vom 19. November 1991, vb
Rs C-6/90 und C-9/90, Slg 1991, I-5357 — Franco-
vich; EuGH vom 14. Juli1994, Rs C-91/92, SIg 1994,
1-03325 — Faccini Dori.

45 Streinz, Europarecht®, Rz 410.

46 Zur Staatshaftung in Osterreich vgl zB Schoif3-
wohl, Zur Verwirklichung der gemeinschaftsrecht-
lichen Staatshaftungsjudikatur, ecolex 1998, 963;
Klagian, Die Staatshaftung nach dem Gemein-
schaftsrecht (Teil 1), ZfRV 1997, 15.
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