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UND JAKOB DIETRICH

Linz. Heif} ersehnt war die Entschei-
dung des VfGH G 29/2024, als sie den
Verfahrensparteien vorige Woche zu-
gestellt wurde. Viele Betroffene in
Hotellerie und Gastronomie hatten
sich nach Jahren der Rechtsunsicher-
heit eine Antwort auf die Frage er-
hofft, wie lang die bei Arbeitern ein-
zuhaltenden Kiindigungsfristen nun
seien. Doch der VfGH lief} sie mit
Goethes Faust zurtick: ,,Da steh’ ich
nun, ich armer Tor, und bin so klug
als wie zuvor!“ Was war geschehen?

Es begann mit einer langjéhrigen
Forderung der SPO, Arbeiter und An-
gestellte rechtlich gleichzustellen.
Am 20. September 2017 brachten Ab-
geordnete der damals noch (offiziell)
mit der OVP regierenden SPO im lau-
fenden Wahlkampf einen Initiativan-
trag ein, mit dem unter anderem die
kurzen Kiindigungsfristen der Ar-
beiter den ldngeren der Angestellten
angeglichen werden sollten - ohne
Wenn und Aber. Spit in der Nacht des
12. Oktober 2017, somit drei Tage vor
der Nationalratswahl, beschlossen
SPO, FPO und Griine in einem ,,freien
Spiel der Krifte“ eine weitgehende
Angleichung der Rechte von Arbei-
tern und Angestellten; dies mit jener
von der FPO noch ,hineinverhan-
delten“ Ausnahme, die seither die
Gerichte beschiftigt.

Monate oder nur Wochen?

Statt unter Einhaltung einer zweiwo-
chigen Frist kann ein Arbeiter nach
dem neuen § 1159 ABGB mit Ablauf
eines jeden Kalendervierteljahres ge-
kiindigt werden. Die Kiindigungsfrist
betrdgt sechs Wochen und erhoht
sich mit Zunahme der Dienstjahre
auf bis zu fiinf Monate. Legistisch un-
gliicklich heif’t es sodann: ,Durch
Kollektivvertrag konnen fiir Bran-
chen, in denen Saisonbetriebe [...]
liberwiegen, abweichende Rege-
lungen festgelegt werden.“ Im Auge
hatte man dabei insbesondere die
Tourismus- und Baubranche.

Da der Arbeiter-Kollektivvertrag
fiir Gastronomie und Hotellerie eine
14-tdgige Kiindigungsfrist enthilt,
entbrannte zunichst zwischen dem
0GB und der WKO ein Streit dariiber,
welche Kiindigungsfristen einzu-
halten seien. In zwei Feststellungs-
verfahren hatte der OGH iiber die ge-
gensitzlichen Antrdge der Sozial-
partner zu entscheiden. Des Pudels
Kern, um bei Faust zu bleiben, war je-
weils die Frage, ob in der Branche des
Hotel- und Gastgewerbes Saisonbe-
triebe (nicht) liberwiegen. Der OGH
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setzte sich eingehend mit dem Bran-
chenbegriff auseinander, was Saison-
betriebe sind und wann diese , iiber-
wiegen“. Da trotz vorgelegten umfas-
senden Datenmaterials der von den
Antragstellern dargelegte Sachver-
halt noch nicht den Schluss zulief?,
dass in Hotellerie und Gastronomie
Saisonbetriebe (nicht) {iberwiegen
und somit die tatbestandlichen Vo-
raussetzungen fiir die kollektivver-
tragliche Erméchtigung fiir eine kiir-
zere Kiindigungsfrist erfiillt wiren,
wies der OGH beide Feststellungsan-
trdge ab (9 ObA 137/21v und 116/21f).

Arbeitgeber des Hotel- und Gast-
gewerbes, die ihre Arbeiter kiin-
digen, wissen also nicht, welche Frist
die richtige ist: Die zweiwochige des
Kollektivvertrages oder die bedeu-
tend lingere des § 1159 ABGB? Kiin-
digen sie unter Einhaltung der kiir-
zeren Kiindigungsfrist, sehen sie sich
mit Klagen der Arbeitnehmer auf
Kiindigungsentschidigung, also Ent-
geltfortzahlung bis zum Ende der
lingeren Kiindigungsfrist, konfron-
tiert. In zahlreichen Gerichtsver-

fahren, die zumeist zugunsten der
Arbeitnehmer entschieden wurden,
ging es seit den beiden Feststellungs-
verfahren beim OGH um die Frage,
wen die zum Prozessverlust fiih-
rende Beweislast dafiir trifft, dass in
der Hotellerie und Gastronomie Sai-
sonbetriebe (nicht) iiberwiegen.

Beweislast als heifde Kartoffel

Statt die heifie Kartoffel der Beweis-
lastverteilung anzugreifen, befand
derselbe Senat des OGH (9 ObA 38/
23p), der sich zwei Jahre zuvor detail-
liert mit der neuen Kiindigungsbe-
stimmung auseinandergesetzt hatte,
dass diese nunmehr besonders
schwer verstindlich sei und dem
Rechtsstaatsprinzip ~ widerstreite.
Den Arbeitsvertragsparteien wire
die Moglichkeit genommen, die
Rechtméfligkeit des Ausspruchs
einer  Arbeitgeberkiindigung in
Bezug auf die einzuhaltende Kiindi-
gungsfrist und den Kiindigungs-
termin zu tiberpriifen. Auerdem sei
die neue Regelung unsachlich, wes-
halb der OGH ihre Aufhebung durch

horn muss
ineplattform leben

Héchstgericht. Neos-Abgeordneter scheitert mit Datenschutzbeschwerde gegen
Listung und Bewertungen auf Tripadvisor nun auch vor dem Verwaltungsgerichtshof.

VON BENEDIKT KOMMENDA

Wien. ,Die Bedienung (die Junior-
chefin - wie ihm Nachhinein be-
merkt) sehr herablassend, das Ach-
terl Rotwein frisch aus dem Kiihlfach
serviert, mit der Begriindung das
dieser Rotwein kalt getrunken
werden muss“: Mit derlei - orthogra-
fisch origineller - Kritik sah sich der
Hotelier und Gastronom Sepp Schell-
horn, seit Ende Februar wieder Abge-
ordneter der Neos im Parlament, mit
seinem Hotel und Restaurant in
Goldegg auf der Onlineplattform
Tripadvisor konfrontiert.

Die Episode um den Wein wurde
noch weiter ausgebreitet, bis zu
ihrem Ende: Die ,,Chefin des Hauses*
habe den Wein nicht zuriicknehmen
wollen, woraufhin der Gast ein an-
deres Achterl bestellt und in einem
schmutzigen Glas serviert be-
kommen habe. Unter Verweis auf
diese und andere kritische Au-
flerungen der vergangenen Jahre
erhob Schellhorn eine Datenschutz-
beschwerde und verlangte die Lo-

schung aller ihn und seine Betriebe
betreffenden Daten durch Tripad-
visor. Doch wie der Verwaltungsge-
richtshof (VwGH) in letzter Instanz
bestitigt, muss Schellhorn mit Kritik
auf der Plattform leben - und zwar
auch solcher in anonymer Form.
Schon die Datenschutzbehdrde
hatte die Beschwerde abgewiesen,
das Bundesverwaltungsgericht war
ihr vollinhaltlich gefolgt. Zu Recht,
entschied der VwGH. Die Verarbei-
tung der Daten sei unter drei Voraus-
setzungen zuldssig: Es miisse dabei
ein oOffentliches Interesse wahrge-
nommen werden; die Datenverarbei-
tung miisse dazu erforderlich sein;
und die Grundrechte der Person,
deren Daten geschiitzt werden
sollen, diirften nicht iiberwiegen.

Absage an Klarnamenpflicht

Die Wahrnehmung des Rechts auf
Meinungs- und Informationsfreiheit
durch Tripadvisor sei ein berech-
tigtes Interesse, die Verarbeitung
personenbezogener Daten dazu
auch notwendig. Bei der Interessen-

abwigung spielte eine Rolle, dass
sich die Bewertungen mit Verhalten
befassten, das in der Offentlichkeit
stattfand und dass es einen gewissen
Missbrauchsschutz gab (registrierte
Hotelbetreiber konnten Problem-Be-
wertungen Tripadvisor melden). Ne-
gativ schlug der Umstand zu Buche,
dass die Plattform von den Nutzern
zwar eine Registrierung per E-Mail-
Adresse verlangte, die Identitét aber
weiter nicht priifte. , Allerdings ware
im Hinblick auf den ebenfalls anzuer-
kennenden Wert der Moglichkeit, im
Internet anonym seine Meinung zu
dulern, ein genereller Ausschluss
anonymer Bewertungen (und damit
eine revisionswerbenden Parteien
geltend gemachte Klarnamenpflicht)
unzulissig”, so der VWGH wortlich
(Ro 2022/04/0026).

Schellhorn, einer der erwihnten
Revisionswerber, forderte die Klar-
namenpflicht auch anlisslich seines
Wiedereintritts in den Nationalrat,
Tourismus-Staatssekretirin Susanne
Kraus-Winkler (OVP) unterstiitzte
ihn. Die Griinen sind aber dagegen.

den VfGH beantragte. Wenngleich
diese Kritik durchaus nachvoll-
ziehbar war, stellte man sich die
Frage, weshalb der OGH diese Be-
denken nicht bereits in den beiden
Feststellungsverfahren hatte.

Der VIGH sah das jetzt dhnlich
und wies die Aufhebungsantrige des
OGH ab. Die in der angefochtenen
Bestimmung verwendeten Begriffe
(Branche, Saisonbetrieb, {iber-
wiegen) seien allgemein verstindlich
und einer Auslegung zugénglich. Fak-
tische Schwierigkeiten bei der Erhe-
bung und Auswertung des Datenma-
terials zum (Nicht-)Uberwiegen von
Saisonbetrieben begriinden nicht die
mangelnde Bestimmtheit der ange-
fochtenen Regelungen, die auch
nicht unsachlich seien. Zur Frage der
Beweislastverteilung schwieg der
VIGH freilich.

Die heife Kartoffel liegt also
wieder beim OGH. Er hat nunmehr
zu entscheiden, ob der Arbeitgeber
oder Arbeitnehmer im Individual-
prozess beweisen muss, dass in der
Hotellerie und Gastronomie Saison-
betriebe (nicht) iiberwiegen. Der ein-
zelnen Verfahrenspartei wird dies
kaum gelingen, zumal dies bislang
nicht einmal den am ehesten mit Da-
tenmaterial ausgestatteten Sozial-
partnern gelang. Da dem Gesetz-
geber aber nicht zugesonnen werden
kann, dass er eine faktisch nicht funk-
tionierende Ausnahmebestimmung
schaffen wollte, die letztendlich auf
eine fiir den Einzelnen fatale Beweis-
last reduziert wird, wire er jetzt am
Zug. Ein entsprechender Gesetzes-
entwurf zur Sanierung des § 1159
ABGB (zugunsten der Arbeitgeber)
kursierte bereits.

Prof. Dr. Gerhard W. Huber LL.M., PM.ME
und Dr. Jakob Dietrich sind Rechtsanwalte
in Linz (am Verfahren beteiligt).

Zahnziehen
gehort zur
Haftstrafe dazu

Verwaltungsgericht Karnten
schob Haftunterbrechung
hinaus, VIGH greift ein.

Wien. Die Frau klagte iiber hef-
tiges Zahnweh, der Polizeiarzt
hielt eine rasche Behandlung
durch einen Zahnarzt fiir drin-
gend geboten. Doch es war
Freitag, niemand konnte die Aus-
landerin vom Polizeianhaltezen-
trum, wo sie eine Ersatzfreiheits-
strafe verbiifdte, ins Zahnambula-
torium ausfiihren.

Also wurde sie voriiberge-
hend aus der Haft entlassen, auf
dass sie selbst zum Arzt gehen
moge. Viereinhalb Stunden spi-
ter, unmittelbar nach dem Ziehen
eines Zahns, trat sie die Haft
wieder an. Als neues Haftende
legte die Vollzugsbehdrde - vom
Landesverwaltungsgericht Kirn-
ten gebilligt - den Tag genau sechs
Wochen danach fest statt zuvor
knapp drei Wochen. Erst danach
sei ihre Anhaltung fiir sechs Mo-
nate zu unterbrechen, weil das
nur nach sechs Wochen ununter-
brochener Haft vorgesehen sei.

Der Verfassungsgerichtshof (E
3401/2023) hob diese Entschei-
dung als Verstofs gegen das
Gleichbehandlungsgebot  (hier:
unter Fremden) auf. Indem das
Gericht organisatorische Defizite
bei der Bereitstellung der medizi-
nischen Versorgung zu Lasten der
Beschwerdefiihrerin wertete, ha-
be es sein Erkenntnis mit Willkiir
belastet. (kom)

BEZAHLTE ANZEIGE

Justizbarometer !

Prasident
Hon.Prof. Dr. Michael Rohregger

Vor wenigen Tagen hat die Europdische Kommission das
EU-Justizbarometer 2024 veroffentlicht. Darin findet sich
ein vergleichender Uberblick tiber die Effizienz, Qualitit und
Unabhéngigkeit der Justizsysteme in den 27 Mitgliedstaaten.

Dass ein funktionierendes Justizsystem eine der ganz
wesentlichen Grundlagen fir ein geordnetes Staatswesen
darstellt, kann gar nicht genug betont werden. Umso
erfreulicher ist, dass sich Osterreich bei der wahrgenommenen
Unabhangigkeit der Justiz an hervorragender dritter Stelle
befindet. Und das zurecht: Die dsterreichische Justiz arbeitet
- gerade im internationalen Vergleich - rasch, unabhangig und
inhaltlich Giberzeugend.

Natrlich gibt es punktuell Verbesserungspotenzial. Dass manche
- freilich wenige - Verfahren viel zu lange dauern, ist bekannt.
Und gelegentlich muss sogar der VfGH korrigierend eingreifen,
wenn - wie etwa bei der Handysicherstellung - der Gesetzgeber
technische Entwicklungen jahrzehntelang verschlafen hat. Aber
dem positiven Grundbefund tut dies keinen Abbruch.

Eine funktionierende Justiz alleine ist aber nicht alles. In einem
Rechtsstaat braucht es auch Personen, die der rechtssuchenden
Bevolkerung mit Rat und Tat zur Seite stehen. Der Bericht der
Kommission sagt daher auch ausdriicklich, dass Rechtsanwalte
und ihre Kammern fir die Sicherstellung des Schutzes der
Grundrechte und die Rechtsstaatlichkeit von wesentlicher
Bedeutung sind. Ein faires System der Rechtspflege - so der
Bericht weiter - setzt voraus, dass Rechtsanwalte ihre Tatigkeit
als Berater und Vertreter ihrer Mandanten frei und ebenfalls
unabhdngig austiben kénnen.

Auch dies kann nicht oft genug betont werden. Denn jedermann
hat Anspruch auf einen unabhangigen, die Interessen des
Mandanten wahrenden Rechtsanwalt, der zur Verschwiegenheit
tber alles, was ihm anvertraut wird, verpflichtet ist. Dass dies
gewahrleistet ist, daflir setzen sich die Wiener Rechtsanwaltinnen
und Rechtsanwalte standig ein.

Die Wiener
Rechtsanwaéltinnen
und Rechtsanwaélte
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