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Hinweis:

Aus Griinden der besseren Lesbarkeit wird in der vorliegenden Arbeit auf die
durchgingige Verwendung beider Geschlechter verzichtet. Die Verwendung ménnlicher
Formen fiir personenbezogene Bezeichnungen bezieht sich in gleicher Weise auf die

weiblichen Entsprechungen (und umgekehrt).
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Hinweis:

Im Rahmen dieser Arbeit wird ausschlieflich die Terminologie des Gesetzgebers des
Arbeitskrifteiiberlassungsgesetzes' (AUG) verwendet. Die Begriffe , Uberlasser®,
»Beschdftiger® und ,jiberlassener Arbeitskraft” sind nicht nur neutral was die Darstellung
Rechtsbeziehungen der am Dreiecksverhiltnis beteiligten Personen betriftt, sondern zudem
aus Sicht der Verfasserin auch ohne Vorverstindnis verwendbar.? Auf den Gebrauch von —
aus rechtsdogmatischer Sicht problematischen, aber in der Praxis hdufig verwendeten —
Begriffen, wie ,,Verleiher, , Entleiher®, ,Leiharbeitnehmer’, ,,Leiharbeitsverhc'iltnis“4,
LZeitarbeit”, ,,Personalbereitstellung“5, »~Personalleasing®, ,,Outsourcing* udgl wird
verzichtet. Im Einzelnen wird es aber, um Missverstdndnissen vorzubeugen, notwendig

sein, sich der Terminologie der Ursprungsquellen, zB der Leiharbeits-RL, zu bedienen.

' Bundesgesetz vom 23. Mirz 1988, mit dem die Uberlassung von Arbeitskriften geregelt wird (AUG),
BGBI Nr 1988/196 idF BGBI1 I Nr 2016/44.

% So schon Geppert, Die gewerbsmiBig betriebene Arbeitskrifteiiberlassung im Spannungsfeld von Verbot
und Neuordnung (1977) 22f; Kerschner, Arbeitnehmeriiberlassung und Dienstnehmerhaftpflicht, JB1 1981,
393; Krejci, Arbeitsrechtliche Probleme der Bau-Arge, In Krejci (Hrsg), Das Recht der
Arbeitsgemeinschaften in der Bauwirtschaft (1979) 125 (insb FN 31); Wachter, Terminologische und
typologische Uberlegungen zur Arbeitnehmeriiberlassung, ZAS 1975, 50.

3 Die iltere Literatur (ua Kerschner, JBl 1981, 393; Geppert, Arbeitskrifteliberlassung und ArbVG, In
Martinek [Hrsg], Arbeit, Recht und Gesellschaft, Festschrift fiir Walter Schwarz zum 65. Geburtstag
[1991] 240f; Schnorr, Die gewerbsmifBige Arbeitnehmeriiberlassung: Verbot oder Neuregelung? [1979] 27f;
Miiller, Das Leiharbeitsverhdltnis, ZAS 1968, 79; Miiller, Probleme des Leiharbeitsverhiltnisses, In
Martinek/Wachter [Hrsg], Arbeitsleben und Rechtsordnung, Festschrift fiir Gerhard Schnorr zum
65. Geburtstag [1988] 177ff) unterschied zudem zwischen dem ,echten* und dem ,unechten*
Leiharbeitsverhiltnis. Das ,,echte” Leiharbeitsverhiltnis zeichnete sich dadurch aus, dass die Uberlassung
nicht gewerbsmidflig und nur in Ausnahmefillen vorlibergehend erfolgt. Bei dem ,unechten*
Leiharbeitsverhiltnis wird der AN hingegen ausschlieBlich zur Uberlassung an Dritte angestellt und
gewerbsmiBig verliehen. Diese Unterscheidung wird aber mitunter noch von der jiingeren Lit getroffen, vgl
Krejci, Kommentierung zu § 1151 ABGB, In Rummel (Hrsg), ABGBonline — Kommentar zum Allgemeinen
biirgerlichen Gesetzbuch, 3. Auflage (Stand 1.1.2000, rdb.at) Rz 130; Léschnigg, Arbeitsrecht'? (2015)
Rz 9/005; Marhold/Friedrich, Osterreichisches Arbeitsrecht® (2012) 73f.

* GemiB § 971 ABGB versteht man unter ,,Leihe” die Uberlassung einer (unverbrauchbaren) Sache zum
unentgeltlichen Gebrauch auf bestimmte Zeit. Gegenstand eines solchen Leihvertrages konnen bewegliche
oder unbewegliche unverbrauchbare Sachen iSd § 301 ABGB sein, aber auch Rechte, insb auf
Dienstleistungen sein, zB bei der Arbeitskréfteiiberlassung (falls ausnahmsweise unentgeltlich!).
Unentgeltlichkeit ist fiir die Leihe wesentlich, andernfalls liegt Miete (§§ 1090 ff ABGB) vor, vgl mwN
Schubert in Rummel> ABGB® § 971 Rz 1ff. Der Begriff des Leiharbeitsverhiltnisses, welcher zB im Rahmen
der Abgrenzung vom sog ,.echten* zum ,unechten Leiharbeitsverhdltnis noch Verwendung findet, ist somit
ungliicklich gewéhlt, denn die Arbeitskraft ist meist nicht unentgeltlich ,verliehen”, sondern zumeist
entgeltlich ,,vermietet*, dazu auch Marhold/Friedrich, Arbeitsrecht’ 74. Ungiinstig ist auch der Begriff
»Personalleasing®, denn geleast werden Gegenstidnde und keine Personen. Zur Diskussion um die passende
Bezeichnung vor Inkrafttreten des AUG, statt vieler Geppert, Fragen des ,Leiharbeitsverhiltnisses®,
DRdA 1978, 205f; Geppert, Arbeitskrifteiiberlassung 60ff.

* Vgl ua Mazal, Personalbereitstellung und Betriebsverfassung, RAW 1987/11, 375.
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1. Teil

Hintergrund und Anlage der Untersuchung

1. Kapitel: Gegenstand der Arbeit

Arbeitskrifteiiberlassung wird in § 3 Abs 1 AUG definiert als “Zurverfiigungstellung von
Arbeitskrdften zur Arbeitsleistung an Dritte”. Sie ist durch ein besonderes
Dreiecksverhéltnis gekennzeichnet und unterscheidet sich in diesem Punkt von einem
traditionellen Arbeitsverhiltnis. Der iiberlassene Arbeitnehmer® hat einen Arbeitsvertrag
mit dem Uberlasser’. Kennzeichnend fiir diese vertragliche Beziehung ist die
Verpflichtung der iiberlassenen Arbeitskraft ihre Arbeitskraft nicht im Betrieb des
Uberlassers, sondern bei einem Dritten, dem Beschéftigerg, einzusetzen. Diesen
Arbeitsvertragen fehlt die sonst iibliche Dienstleistungspflicht der Arbeitskraft im Betrieb
des unmittelbaren Vertragspartners. Zwischen dem Uberlasser und dem Beschiftiger
besteht idR ein Dienstverschaffungsvertrag®, in dem sich der Uberlasser gegen Entgelt
verpflichtet dem Beschéftiger Arbeitskrifte bereitzustellen und ihm die Verfligungsgewalt
iiber diese zu iibertragen. Die iiberlassene Arbeitskraft steht in keiner unmittelbaren,
vertraglichen Beziehung zum Beschéftiger, sondern ist lediglich faktisch in Unterordnung
unter dessen Weisungsbefugnis in dessen Betrieb titig. Der Uberlasser ist somit der

alleinige, arbeitsvertragliche Arbeitgeber des iiberlassenen Arbeitnehmers. '°

Die Zulissigkeit der Uberlassung von Arbeitskriften an Dritte war von Beginn an

umstritten. In zwei Gesetzesentwiirfen wurde ein Verbot vorgeschlagen.'' Im Jahr 1988

6 Als Arbeitskrifte idS sind nach § 3 Abs 4 AUG Arbeitnechmer und arbeitnehmerihnliche Personen
anzuschen.

7 Uberlasser ist, wer Arbeitskrifte zur Arbeitsleistung an Dritte vertraglich verpflichtet (§ 3 Abs 2 AUG).

¥ Beschiftiger ist, wer Arbeitskrifte eines Uberlassers zur Arbeitsleistung fiir betriebseigene Aufgaben
einsetzt (§ 3 Abs 3 AUG).

’ FEingehend zum Dienstverschaffungsvertrag Rebhahn, Kommentierung zu § 1151 ABGB, In

Neumayr/Reissner (Hrsg), Zeller Kommentar zum Arbeitsrecht, Band 1, 2. Auflage (2011) Rz 210.

1 Statt vieler OGH 24.09.2008, 2 Ob 261/07g, DRAA 2010/15, 228 (Geppert) = ecolex 2009/5, 29 (Friedl);
Obereder, XV. Die Arbeitskriftetiberlassung, In Mazal/Risak (Hrsg), Das Arbeitsrecht — System und
Praxiskommentar, 23. Lieferung (Stand Juli 2014) Rz 1.

'Vgl ErlautRV 450 BIgNR 17. GP 14, wobei der Entwurf aus 1977 ein ausnahmsloses Verbot vorsah, der
Entwurf aus 1982 ein grundsitzliches Verbot mit einer Ausnahme in sozial unbedenklichen und
wirtschaftlich notwendigen Féllen. Beide Entwiirfe wurde die Zustimmung versagt, weshalb keine weitere
Behandlung erfolgte.



entschied sich der Gesetzgeber aber mit dem Arbeitskrifteiiberlassungsgesetz (AUG) fiir
die grundsitzlich Zulassung. Dieses Regelungswerk bezweckt im Wesentlichen den Schutz
der tiberlassenen Arbeitskrifte. Geregelt wurden in erster Linie der arbeitsvertragliche
Status und die Anwendung von Kollektivvertragen, hatten diese doch die 6konomisch
brisantesten Auswirkungen.'? Andere auf den ersten Blick nicht auf diese Weise
bedeutsamen Fragen, wie insb Fragen des Betriebsverfassungsrechtlichen Schutzes, traten
demgegeniiber in den Hintergrund. Schon damals wurde befiirchtet, die Regelung sei daher

JJicken- und damit mangelhaft".

In der Zwischenzeit hat sich die Arbeitskréifteiiberlassung ungeachtet der
anfanglichen Schwierigkeiten fest am Osterreichischen Arbeitsmarkt etabliert. Im
Erhebungszeitraum vom 1. Juli 2014 bis zum 30. Juni 2015 waren im Durchschnitt
62.555 Arbeitskrifte im Inland iberlassen.'* Auch auf europiischer Ebene ist die
Arbeitskréfteliberlassung nunmehr vollends anerkannt. Das Européische Parlament und der
Rat attestieren der Arbeitskrifteiiberlassung, dass diese ,,(...) nicht nur dem
Flexibilititsbedarf der Unternehmen, sondern auch dem Bediirfnis der Arbeitnehmer,
Beruf und Privatleben zu vereinbaren [entspricht] (...) [und] somit zur Schaffung von
Arbeitsplitzen und zur Teilnahme am und zur FEingliederung in den Arbeitsmarkt
bei[tragt] “".

Trotz dieser positiven Einschitzung und den vergleichbar guten arbeitsrechtlichen
Regelungen'® sind aber der Arbeitskrifteiiberlassung bestimmte Gefahren inhirent. Wie
allgemein bei der personellen Aufspaltung von Vertragstypen, die nach dem gesetzlichen
Grundmodell als blo3 zweipersonale Rechtsbeziehung angelegt sind, besteht auch hier die

Gefahr, dass durch diese Gestaltung Schutznormen zu Gunsten des wirtschaftlich

2 Vgl Mazal, RAW 1987/11, 375.
B Mazal, RAW 1987/11, 375.

1:‘ Bundesministerium fiir Arbeit, Soziales und Konsumentenschutz, Gewerbliche Arbeitskréfteiiberlassung in
Osterreich im Jahr 2015, 2.

'> RL 2008/104/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 19. November 2008 iiber Leiharbeit
(im Folgenden: Leiharbeits-RL), ABI L 2008/327. Die Begriffsbildung des Européischen Arbeitsrechts lehnt
sich — zmd in der deutschen Ubersetzung — an die Begriffsbildung Deutschlands an, vgl dazu Burger,
Entgeltschutz, Gleichstellungsanspruch und Diskriminierungsschutz iiberlassener Arbeitskrifte, In
Raschauer/Resch (Hrsg), Neuerungen bei der Arbeitskrifteliberlassung, Schriften zum Arbeitsrecht und
Sozialrecht (2014) 68 (FN 5). Deutschland verwendet die — bei uns nur noch in der Praxis gebréuchlichen —
Begriffe Leiharbeit (Arbeitskrifteiiberlassung), Verleiher (Uberlasser), Entleiher (Beschiftiger) und
Leiharbeitnehmer (iiberlassene Arbeitskraft).

' Diese Ansicht wird zwischenzeitlich auch von gewerkschaftlicher Seite geteilt, vgl dazu die GPA-djp in
einer Presseaussendung vom 29.02.2012, wonach es nicht korrekt sei ,,Teilzeitbeschdftigte und iiberlassene
Arbeitskrifte so einfach in einen Topf mit prekdir Beschdftigten zu werfen und Rechtlosigkeit zu verbreiten.
Gerade fiir diese Gruppen gebe es in Osterreich vergleichbar gute arbeitsrechtliche Regelungen .
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Schwicheren unterlaufen werden.'” Das spezifische Problem der Arbeitskrifteiiberlassung
besteht darin, dass zwischen der iiberlassenen Arbeitskraft und dem Beschéiftiger keine
unmittelbare arbeitsvertragliche Beziehung besteht. Dies hat zur Folge, dass in diesem
Verhiéltnis der Arbeitnehmerschutz leerzulaufen droht, soweit er an ein Vertragsverhiltnis

zwischen AN und AG ankniipft. '®

Uberlassene Arbeitskriifte sind gegeniiber ,normalen AN in zweipersonalen
Arbeitsbeziehungen in mehrfacher Hinsicht schlechter gestellt: Einerseits in den
Arbeitsbedingungen wihrend der Uberlassung, aber auch bei der Beendigung der
Uberlassung und des Arbeitsvertrages.'® Aktuell wird im Rahmen der wissenschaftlichen
Diskussion der Abgrenzung von Arbeitskréfteliberlassung und Werkvertragserfiillung mit
Gehilfen sowie der Frage nach der rechtlichen Zuldssigkeit und den Rechtsfolgen
verschiedener vertraglicher Gestaltungen im Rahmen der Arbeitskrifteliberlassung
(Stichwort Payrolling) verstirkt Aufmerksamkeit gewidmet.” Im Fokus stehen auch die
Anspriiche der iiberlassenen Arbeitskraft auf Gleichstellung, Diskriminierungs- und
Entgeltschutz ~ sowie  die  korrespondierenden  Pflichten = der  beteiligten
Dienstleistungsempfanger, welche sich im Zuge der Umsetzung der Leiharbeits-RL
verstirkt haben. Ebenso steht in Anbetracht der Rsp des OGH und den hierdurch
ausgelosten Kontroversen in der Literatur nach wie vor zur Diskussion, ob sich an lang
dauernde (sog ,,atypische*) Arbeitskrifteliberlassungen Rechtsfolgen kniipfen kdnnen, die
iiber das AUG hinaus gehen.?’ Immer wieder stehen zudem Problemfille im
Zusammenhang mit grenziiberschreitenden ~ Uberlassungen im  Zentrum  der

Aufmerksamkeit. >

Probleme und Schutzdefizite ergeben sich aber nicht nur auf individualrechtlicher

Ebene. Ein Grundproblem der juristischen Behandlung atypischer Gestaltungsformen von

'" Kerschner (JBI 1981, 393) verweist hier als Bsp auf den drittfinanzierten Kauf und den Leasing-Vertrag.
'8 Vgl Kerschner, JBI 1981, 393.

' Niheres dazu vgl Schérghofer, Arbeitskrifteiiberlassung im Spannungsverhaltnis von Flexibilisierung und
ArbeitnehmerInnenschutz, juridikum 1/2014, 891f.

* Vgl dazu statt vieler Rebhahn/Schorghofer, Werkvertrag und Arbeitskrifteiiberlassung im Lichte des
Urteils Vicoplus, wbl 2012, 372; Schérghofer, Grenzfille der Arbeitskrifteliberlassung: Langfristige
Uberlassung, Payrolling und die Abgrenzung vom Werkvertrag (2015) 173ff.

2 vgl dazu OGH 03.12.2003, 9 ObA 113/03p, DRAA 2004/47 (Balla); abl Marhold, Atypische
Arbeitskrifteiiberlassung? ASoK 2008, 163ff; das Ergebnis billigend, die Begriindung abl Risak, AUG:
Abfertigungsanspruch nach dem Beschéftiger-Kollektivvertrag, ecolex 2004, 467; eingehend dazu
Schérghofer, Grenzfalle 19ff.

2 vgl dazu ua Slezak, Grenziiberschreitende Arbeitskraftetiberlassung und Sozial- und Weiterbildungsfonds
nach der AUG-Novelle 2012, In Raschauer/Resch, Neuerungen 145ff.



Arbeit liegt darin, dass diese zwar von der Rechtsordnung erfasst und geformt werden,
»ohne allerdings zumeist Adressat auf sie unmittelbar zugeschnittener Rechtsnormen zu
sein*“*. Auch die im dsterreichischen System des Ausgleichs sozialer Interessen wichtigen
kollektiven Mechanismen sind bei Arbeitskrifteiiberlassung strukturell geschwicht, wenn
nicht sogar ausgeschaltet.”® Das trifft insbesondere auch auf die kollektive
Interessenwahrnehmung im Rahmen der Betriebsverfassung zu. Denn auch das ArbVG
geht vom klassischen, zweipersonalen Arbeitsverhéltnis aus, bei dem die Arbeitskraft nur
zu einem Betrieb in Beziehung steht, weshalb in Bezug auf die Arbeitskréfteliberlassung
die ,, betriebsverfassungsrechtlichen Mitwirkungs- und Regulierungsinstrumente, nicht so

. . . 25
— wie man es gewohnt war und ist — wirken‘"".

Betriebsverfassungsrechtliche  Fragestellungen im Zusammenhang mit der
Uberlassung von Arbeitskriften bestimmen sich alleine nach dem II. Teil des
Arbeitsverfassungsgesetzes”™  (ArbVG). Das  AUG  selbst  enthdlt  keine
betriebsverfassungsrechtlichen Normen und im Rahmen der Novellierung des ArbVG?’ im
Zuge der Schaffung des AUG 1988 wurden lediglich zwei neue Bestimmungen eingefiihrt.
Zum einen der Betriebsvereinbarungstatbestand des § 97 Abs 1 Z la ArbVG und zum
anderen die in § 99 Abs 5 ArbVG vorgesehenen Mitwirkungsrechte. Beide Bestimmungen
stellen in erster Linie Mitwirkungsrechte des Beschéftiger-BR im Interesse der AN des
Beschiftigerbetriebs dar.?® Anders als in  Deutschland  erfuhr  die
betriebsverfassungsrechtliche Stellung iiberlassener Arbeitskrifte damit keine explizite
Regelung. Das verwundert in Anbetracht des urspriinglichen Gesetzesentwurfs® zum
AUG aus dem Jahr 1986, der noch eigenstindige betriebsverfassungsrechtliche

Bestimmungen fiir iiberlassene Arbeitskréfte vorsah.

2 Firlei, Neue Formen und Aspekte atypischer Arbeitsverhiltnisse, In Floretta (Hrsg), Osterreichische
Landesberichte zum XI. Internationalen Kongress fiir das Recht der Arbeit und der Sozialen Sicherheit in
Caracas (1985) 32; so auch in Firlei, Flucht aus dem Arbeitsrecht, DRAA 1987, 283. Nach seiner Ansicht
weist die Rechtsordnung eine ,Liickenhaftigkeit und ,Inaddquanz® der Normbestinde in Bezug auf
atypische Arbeit auf, vgl Firlei in Floretta, Landesberichte 48.

** Vgl Schindler in ZellKomm® § 2 AUG Rz 4; Firlei in Floretta, Landesberichte 48; ebenso Firlei, DRAA
1987, 283.

3 Geppert, Das Phinomen Arbeitskrifteiiberlassung — Entstehung, Entwicklung und Probleme, DRJA
2011, 512.

* Bundesgesetz vom 14. Dezember 1973 betreffend die Arbeitsverfassung (ArbVG), BGBI 1974/22 idF
BGBI I Nr2013/71.

2 BGBI 1988/196.
2 Vgl Leutner/Schwarz/Ziniel, Arbeitskrifteiiberlassungsgesetz (1989) 153.
¥ ErlautRV 1046 BIgNR 16. GP (§ 39a).
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In den folgenden Jahren entbrannte hinsichtlich vieler Anwendungsfragen ein
Meinungsstreit.”® Stimmen wurden laut, die eine gesetzliche Klarstellung der strittigen
Punkte forderten.’’ Aber auch im Rahmen der Novellierung des AUG* im Zuge der
Umsetzung der Leiharbeitsrichtlinie lie der Gesetzgeber die Gelegenheit zur Regelung
offener  betriebsverfassungsrechtlicher ~ Fragestellungen ungenutzt  verstreichen.?”

Stattdessen schuf die Umsetzung neue Streitpunkte.

Zum einen erzeugte der aus der Leiharbeits-RL in § 10 Abs 1 AUG iibernommene
Passus ,,sonstige verbindliche Bestimmungen allgemeiner Art* Unklarheit im Hinblick auf
Inhalt und Reichweite der Bestimmung. Dieselbe Problematik stellt sich auch im Hinblick
auf § 10 Abs 3 AUG, wonach auch fiir Aspekte der Arbeitszeit und des Urlaubs die
wsonstigen im Beschdftigerbetrieb geltenden verbindlichen Bestimmungen allgemeiner
Art beachtlich sind. Zum anderen wurde im Zuge der Umsetzung der Leiharbeits-RL
§ 10 Abs 6 ins AUG eingefiihrt, der einen Anspruch der iiberlassenen Arbeitskraft
gegeniiber dem Beschiftiger auf Zugang zu betriebseigenen Wohlfahrtseinrichtungen und
-maflnahmen im Beschéftigerbetriecb unter den gleichen Bedingungen wie fiir
Stammarbeitnehmer vorsieht. Unterschiedliche Behandlungen sind nur aus sachlichen
Griinden gerechtfertigt. Hier schafft nun das AUG einen direkten Anspruch der
tiberlassenen  Arbeitskraft gegenliber dem Beschédftiger. Auch in Bezug auf
§ 10 Abs 6 AUG gehen die Meinungen im Hinblick auf die Reichweite des Anspruchs und
die Moglichkeit, iiberlassene Arbeitskréfte aus sachlichen Griinden eine Gleichbehandlung

zu verweigern, auseinander.

Wie gezeigt werden konnte, beschiftigen ausgewihlte betriebsverfassungsrechtliche

Aspekte der Arbeitskrifteiiberlassung die Rechtsprechung® und Lehre schon lange.

% Einen ausgezeichneten Uberblick iiber die zentralen Problemstellungen gibt Mitschka,

Arbeitskréfteliberlassung und Betriebsverfassung, ecolex 2012, 458.

3! 7B Korber-Risak, 8. BV: Arbeitskrifteiiberlassung, § 97 Abs 1 Z la ArbVG: Grundsitze der betrieblichen
Beschiftigung von Arbeitnehmern, die im Rahmen einer Arbeitskréfteiiberlassung tdtig sind, In
Reissner/Neumayr (Hrsg), Zeller Handbuch Betriebsvereinbarungen (2014) Rz 8.17 hinsichtlich
§ 36 ArbVG; jlingst Leitsmiiller/Schindler/Schneller, Veréinderte Wirtschafts- und Arbeitsbedingungen:
Herausforderungen fiir die betriebliche Mitbestimmung, DRAA 2014, 497f.

** BGBI12012/98.
3 Vgl zB Schrattbauer/Goricnik, Novellierung des Arbeitskrifteiiberlassungsgesetzes, DRAA 2013, 287.

3 Rechtsprechung ist in diesem Bereich spirlich gesit. Das wird darauf zuriickgefiihrt, dass iiberlassene
Arbeitskréfte aufgrund der zersplitterten Arbeitgeberposition allgemein zogerlicher sind, ihre Anspriiche
geltend zu machen, vgl dazu Rieble, Neue Wettbewerbsbedingungen fiir die Zeitarbeit, In
Rieble/Junker/Giesen (Hrsg), Freie Industriedienstleistungen als Alternative zur regulierten Zeitarbeit (2012)
21.



Dennoch fehlt bisher eine umfassende Monographie zu diesem Themenkomplex, eine

Liicke, die durch die vorliegende Arbeit geschlossen werden soll.

Im néchsten Abschnitt werden der Gang der Untersuchung und die zu behandelnden

Fragestellungen dargestellt.

2. Kapitel: Gang der Untersuchung

Die vorliegende Arbeit gliedert sich in fiinf Teile. Der erste Teil der vorliegenden

Untersuchung zeigt den Hintergrund und die Anlage der Untersuchung auf.

Der zweite Teil der Arbeit soll einen Uberblick iiber die Grundlagen der
Arbeitskrifteliberlassung und die Entwicklung der gesetzlichen Rahmenbedingungen
geben. Eingangs werden die zentralen Begriffe der Arbeitskrifteliberlassung geklért, die
Rechtsverhéltnisse der beteiligten Parteien im Detail dargestellt und schlussendlich das
Rechtsinstitut der Arbeitskréfteiiberlassung von artverwandten Konstrukten abgegrenzt.
Wer ein fundiertes Bild der Arbeitskrifteliberlassung gewinnen will, kommt zudem nicht
umhin sich empirisch zu informieren. Aus diesem Grund werden im néchsten Abschnitt
relevante statistische Daten zur Entwicklung der Arbeitskrifteiiberlassung in Osterreich
zur Diskussion gestellt. Im Anschluss daran wird die Entwicklung der gesetzlichen
Rahmenbedingungen der Arbeitskrifteiiberlassung in  Osterreich und Europa
nachgezeichnet.  AbschlieBend werden die Zwecke und Funktionen der

Arbeitskrifteliberlassung beleuchtet.

Der dritte Teil der vorliegenden Untersuchung widmet sich ausgewéhlten Fragen
der Betriebszugehorigkeit iiberlassener Arbeitskrifte. Die Betriebsverfassung sieht die
Moglichkeit der Interessenvertretung der Arbeitnehmer im Betrieb vor. Hierzu verfiigt der
Betriebsrat iiber Befugnisse und Mitwirkungsmoglichkeiten, um einen Interessenausgleich
zum Wohl der Arbeitnehmer und des Betriebes herbeizufiihren (§§ 38, 39 Abs 1 ArbVQG).
Voraussetzung um unter den Schutz der Betriebsverfassung zu fallen, ist in personlicher
Hinsicht  die  Erfilllung der Kriterien des  betriebsverfassungsrechtlichen
Arbeitnehmerbegriffs. In einem ersten Schritt ist daher die zentrale Frage zu beantworten,
ob und unter welchen Voraussetzungen liberlassene Arbeitskrifte der Belegschaft des
Uberlasser- und Beschiftigerbetriebes angehdren. An die Arbeitnehmereigenschaft sind
wiederum Teilnahme- und Stimmrechtsanspriiche bei Betriebsversammlungen im
Uberlasser- wie auch Beschiftigerbetrieb gekniipft, auf welche gesondert einzugehen ist.

In der Folge ist dann zu klédren, ob und in welchem Umfang iiberlassene Arbeitnehmer bei
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der Berechnung von Schwellenwerten der Betriebsverfassung im Beschéftigerbetrieb zu
beriicksichtigen sind. Es stellt sich abschlieBend auch die Frage, ob iiberlassenen
Arbeitnehmern das aktive wie auch passive Wahlrecht zum Betriebsrat in beiden Betrieben

zukommt.

Im vierten Teil werden Probleme der betriebsverfassungsrechtlichen Stellung
iberlassener Arbeitnehmer beleuchtet. Um den Rahmen der vorliegenden Arbeit nicht zu
sprengen, konnen aber nur einige ausgewdhlte Problemstellungen herausgegriffen und
einer eingehenden Untersuchung unterzogen werden. Eingangs wird die Frage beantwortet,
wie sich die rechtliche Position eines iiberlassenen Arbeitnehmers gestaltet, der im
Beschiftigerbetrieb zum Betriebsratsmitglied gewihlt wurde. Danach wird der Frage nach
der Betriebsratsumlagepflicht iiberlassener Arbeitnehmer in beiden Betrieben
nachgegangen. Abschlielend wird die Anwendbarkeit des betriebsverfassungsrechtlichen

Versetzungsschutzes (§ 101 ArbVG) fiir iiberlassene Arbeitnehmer untersucht.

Im fiinften Teil der Arbeit werden ausgewihlte betriebsverfassungsrechtliche
Probleme untersucht, die als gemeinsame Klammer eine europarechtliche Komponente
aufweisen. Die zu untersuchenden Normen fanden erst im Zuge der Umsetzung der
Leiharbeitsrichtlinie Eingang ins nationale Recht und wirken sich auf die
betriebsverfassungsrechtliche Stellung iiberlassener Arbeitnehmer aus. Hier soll zum einen
der Inhalt und Reichweite des in § 10 Abs 1 S 4 AUG eingefiigten Passus ,,sonstige
verbindliche Bestimmungen allgemeiner Art* bestimmt werden. Die Beantwortung dieser
Frage ist auch im Hinblick auf § 10 Abs 3 AUG relevant. Danach sind auch fiir Aspekte
der Arbeitszeit und des Urlaubs die ,sonstigen im Beschdftigerbetrieb geltenden
verbindlichen Bestimmungen allgemeiner Art beachtlich. Zudem ist im Zusammenhang
mit § 10 Abs 1 AUG zweifelhaft, ob Osterreich die Voraussetzungen der gewihlten
Offnungsklausel (Art 5 Abs 3) erfiillt. In einem weiteren Schritt soll der Umfang des
Anspruches iiberlassener Arbeitskrifte auf  Zugang zZu betrieblichen
Wohlfahrtseinrichtungen und -maBnahmen im Beschiftigerbetrieb gem § 10 Abs 6 AUG
untersucht werden. Beide Bereiche haben weitreichende Bedeutung fiir die Stellung

iberlassener Arbeitnehmer im Beschéftigerbetrieb.

Im Anschluss werden die Ergebnisse der Untersuchung in Thesenform présentiert.



1I. Teil

Grundlagen

1. Kapitel: Einleitung

Im vorliegenden Grundlagenteil der Arbeit wird die Basis fiir die weitere Untersuchung
erarbeitet. Einleitend wird auf die Rechtsverhiltnisse der an der Arbeitskréfteiiberlassung
beteiligten  Akteure eingegangen. Es folgt eine kurze Abgrenzung der
Arbeitskrifteliberlassung von anderen verwandten Rechtsinstituten. Im Anschluss daran
wird die Bedeutung der Arbeitskréfteliberlassung in der Praxis anhand von empirischem
Zahlenmaterial dargestellt. Die Entwicklung des rechtlichen Rahmens der
Arbeitskréfteliberlassung wird im fiinften Kapitel dieses Teils der Arbeit nachgezeichnet.
Betrachtet ~ wird  hierbei nicht nur der langjdhrige und  konfliktreiche
Gesetzwerdungsprozess in Osterreich, sondern es wird auch auf die Entwicklung auf
europdischer Ebene eingegangen. Komplettiert wird der Grundlagenteil durch eine
Untersuchung der vom AUG verfolgten Zwecke sowie der Funktionen von
Arbeitskrifteiiberlassung aus Sicht der Beschiftiger und der Uberlassenen. Anzumerken
ist, dass aufgrund des Umfanges und der Variantenvielfalt der damit verbundenen
Rechtsfragen auf die Besonderheiten der Uberlassung im Konzern gemif

§ 1 Abs 3 Z 4 AUG im Rahmen dieser Arbeit nicht niher eingegangen werden kann.

2. Kapitel: Die Rechtsverhiltnisse zwischen den an der

Arbeitskrafteiiberlassung beteiligten Personen

1. Allgemeines

GemiB § 1 Abs 1 AUG gilt dieses Bundesgesetz fiir die Beschiftigung von Arbeitskriften,
die zur Arbeitsleistung an Dritte iiberlassen werden. § 3 Abs 1 AUG wiederholt dies mit
den Worten ,,Uberlassung von Arbeitskriften ist die Zurverfiigungstellung von
Arbeitskriften zur Arbeitsleistung an Dritte. Fiir alle Formen der vom AUG erfassten

Uberlassungen gilt der erste Abschnitt des AUG. ** § 1 AUG nimmt in seinen Absétzen 2

» Niaheres zum Anwendungsbereich vgl Mazal, Rechtsfragen des Anwendungsbereichs des AUG,
ZAS 2005/42, 2441f.
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bis 5 in der Folge bestimmte Formen der Arbeitskrifteliberlassung ganz oder teilweise aus

dem Anwendungsbereich der Abschnitte I bis V aus.

Eine wichtige Einschrinkung erhilt der Anwendungsbereich durch § 3 Abs 2 AUG,
welcher bestimmt, dass Arbeitskrifteiiberlassung dann vorliegt, wenn ein Uberlasser,
LYArbeitskrifte zur Arbeitsleistung an Dritte vertraglich verpflichtet”. Das Kriterium der
vertraglichen ~ Verpflichtung  grenzt die  Arbeitskréfteliberlassung  von  der
Arbeitsvermittlung (§ 2 AMFG>®) ab. Welcher Art die vertragliche Verpflichtung sein
muss, lisst das AUG offen. § 3 Abs 4 AUG konkretisiert insoweit, als dass nicht nur AN
iiberlassene Arbeitskrifte iSd Gesetzes sein konnen, sondern auch arbeitnehmerdhnliche
Personen. Daraus ergibt sich, dass es sich bei dieser vertraglichen Verpflichtung nicht
notwendigerweise um einen AV handeln muss. Eine weitere Abgrenzung ergibt sich aus
§ 3 Abs 3 AUG welcher besagt, dass nur der Einsatz von iiberlassenen Arbeitskriften fiir
»betriebseigene Aufgaben® des Beschiftigers Arbeitskrifteiliberlassung ist. Darin, dass der
Dritte die {iiberlassenen Arbeitskrifte zur Erreichung seines eigenen Betriebszwecks
einsetzt, unterscheidet sich die Arbeitskréfteliberlassung von der Werkvertragserfiillung

mit Gehilfen.?’

Zusammengefasst miissen damit zwei Voraussetzungen gegeben sein, um von
Arbeitskrifteliberlassung sprechen zu konnen: Zum einen muss eine {iberlassene
Arbeitskraft fiir betriebseigene Aufgaben eines Beschéftigers in dessen Betrieb faktisch
eingesetzt werden und zum anderen muss zwischen dem Uberlasser und der iiberlassenen
Arbeitskraft eine, wie auch immer geartete, vertragliche Vereinbarung bestehen, welche
die iiberlassene Arbeitskraft dazu verpflichtet, ihre — dem Uberlasser geschuldete —
Arbeitsleistung nicht unmittelbar diesem, sondern gegeniiber dem Beschéftiger zu
erbringen.® In der Folge werden die verschiedenen Rechtsbeziehungen der beteiligten

Akteure ndher dargestellt.

3% Bundesgesetz vom 12. Dezember 1968 betreffend die Arbeitsmarktforderung (AMFG), BGBI 1969/31 idF
BGBI I Nr 2013/71. Darauf ist im dritten Kapitel dieses Teils der Arbeit noch ndher einzugehen.

37 Vgl Obereder in Mazal/Risak, Arbeitsrecht Kap XV Rz 5. Darauf ist im dritten Kapitel dieses Teils der
Arbeit noch ndher einzugehen.

¥ Vgl dazu Tomandl, Arbeitskrifteiiberlassung® (2014) 14.



2. Das Rechtsverhiltnis zwischen der iiberlassenen Arbeitskraft und

dem Uberlasser

Im Rahmen eines ,,normalen‘ Arbeitsvertrages stellt es grundsitzlich keine Besonderheit
dar, wenn Arbeitgeber ihre Arbeitnehmer nicht nur im eigenen Betrieb einsetzen, sondern
rdumlich auch auf dem Betriebsgelédnde eines anderen Unternehmens, solange der AN in
die Arbeitsorganisation seines AG eingegliedert bleibt, dh der AG zu personlichen und
sachlichen Weisungen berechtigt ist.** Dieser Rahmen wird erst verlassen, wenn der
Vertragsarbeitgeber den AN — fiir kiirzere oder ldngere Zeit — in die Arbeitsorganisation
eines anderen Unternehmens eingliedert, also wenn ein anderer — der Beschéftiger — zu
sachlichen und idR auch personlichen Weisungen berechtigt sein soll. In einem solchen

Fall liegt Arbeitskréfteiiberlassung vor.

Charakteristisch fiir das Rechtsverhiltnis zwischen Uberlasser und der Arbeitskraft
ist, dass zwischen ihnen eine vertragliche Beziehung besteht. Wie bereits ausgefiihrt, 1dsst
das Gesetz offen, welcher Vertrag genau die Leistungsverpflichtung begriindet. Nach
§3Abs 4 AUG bezieht das AUG seinen personlichen Geltungsbereich auf alle
LwArbeitskrdfte und versteht darunter Arbeitnehmer und arbeitnehmerdhnliche Personen. *
Daraus lisst sich ableiten, dass der Vertrag zwischen der Arbeitskraft und dem Uberlasser
ein Arbeitsvertrag ist, wenn die Arbeitskraft Arbeitnehmer des Uberlassers ist. Ist die
Arbeitskraft arbeitnehmerdhnlich so kommen als vertragliche Basis ein freier Dienstvertrag
oder ein Werkvertrag mit personlicher Arbeitspflicht, ein Auftrag, ein Agenturvertrag oder
ein anderes Vertragsverhiltnis in Betracht.*' Wichtig ist nur, dass der geschlossene Vertrag
die Verpflichtung beinhaltet, im Auftrag des Vertragspartners personlich Dienstleistungen

zu erbringen. 42

Die Arbeitsverpflichtung der Arbeitskraft im Rahmen der Arbeitskréfteliberlassung
besteht in der Bereitschaft zur Erbringung von Arbeitsleistungen im Betrieb des
Beschiftigers. Die Uberlassung darf die Arbeitskraft grds nicht schlechter stellen als sie

beim Uberlasser stiinde.* Sie muss ihre Arbeitsleistung dem Beschiftiger nur innerhalb

3% Rebhahn in ZellKomm® § 1151 ABGB Rz 211; OGH 08.02.1973, 2 Ob 117/72, SZ 46/15.

40 Die Gleichstellung von AN und Arbeitnehmeréhnlichen soll der Umgehung zwingender Bestimmungen
des AUG vorbeugen, vgl ErlautRV 450 BIgNR 17. GP 17.

' Tomandl, Arbeitskréifteiiberlassung2 23; Ders, Zwei Probleme der Arbeitskrifteiiberlassung, In

Harrer/Honsell/Mader (Hrsg), Gedachtnisschrift fiir Theo Mayer-Maly zam 80. Geburtstag (2011) 476f.
* Vgl Tomandl, Arbeitskrifteiiberlassung” 23.
* Rebhahn in ZellKomm® § 1151 ABGB Rz 212; so schon OGH 18.05.1954, 4 Ob 3/54, Arb 5988.
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der im Vertrag iibernommenen Verpflichtung (Art und Umfang der Leistung) zur
Verfiigung stellen.* Damit der Beschiftiger die iiberlassene Arbeitskraft in seinem Betrieb
einsetzen kann, miissen ihm vom Uberlasser Weisungsrechte delegiert werden.*’ Die
Weisungsdelegation bedarf — im Gegensatz zum allgemeinen Zivilrecht — der
ausdriicklichen Zustimmung der Arbeitskraft (§ 2 Abs 2 AUG). Gegeniiber der
iiberlassenen Arbeitskraft bendtigt der Beschiftiger eine Vollmacht (AuBenverhéltnis), da
er in der Lage sein muss, Willenserkldrungen mit unmittelbarer Wirkung fiir den
Uberlasser als AG abzugeben, der auch dafiir einzustehen hat.*® Im Innenverhiltnis muss
die iiberlassene Arbeitskraft erkennen konnen wie weit die Vollmacht des Beschiftigers
reicht.” Hat der Uberlasser die iiberlassene Arbeitskraft nicht iiber den Umfang des
Weisungsrechts informiert, wird sie davon ausgehen miissen, dass der Beschiftiger zu
allen Weisungen berechtigt ist, die sich aus ,der Natur der Arbeitskrifteiiberlassung
ergeben, somit zu allen Weisungen, die (...) [ihrem] Einsatz (...) im Beschdftigerbetrieb
dienen*®. Uniiblich, aber zuldssig wire es das Recht zur Vornahme von
Rechtsgestaltungen (zB zu Vertragsidnderungen oder zur Kiindigung) an den Beschéftiger
zu iibertragen.* Ohne diesbeziigliche Information muss die Arbeitskraft daher nicht davon
ausgehen, dass der Beschéiftiger bevollmichtigt wurde in den Arbeitsvertrag
einzugreifen.

Aus der an den Beschiftiger erteilten Vollmacht ergibt sich auch, an wen die

{iberlassene Arbeitskraft Erkldrungen zu richten hat.’' Die iiberlassene Arbeitskraft hat zB

Krankenstandsmeldungen an den Beschiftiger zu richten, da dies das Verhiltnis

4 Vgl Leutner/Schwarz/Ziniel, AUG 70; Mazal, Arbeitskrifteiiberlassung: Vertragsmuster und Kommentar
zum Arbeitskrifteiiberlassungsgesetz (1988) 68; Rebhahn in ZellKomm® § 1151 ABGB Rz 212; Tomandl,
Arbeitskrifteiiberlassung” 23. Zusitzliche Dienstleistungspflichten konnen entstehen, wenn der Beschiftiger
ein eigenstdndiges Rechtsverhiltnis mit der Arbeitskraft begriindet.

4 Vgl Leutner/Schwarz/Ziniel, AUG 70; Mazal, Arbeitskrifteiiberlassung 61f; aA in Hinblick auf die
Delegationskonstruktion Krejci in Krejci, Bau-Arge 127f; Krejci in Rummel, ABGB® § 1151 ABGB Rz 132.

Vgl ua Schindler in ZellKomm® § 3 AUG Rz 12; Tomandl, Arbeitskrifteiiberlassung® 24.
7' Vgl Tomandl, Arbeitskrifteiiberlassung” 24.

*® Tomandl, Arbeitskrifteiiberlassung® 24.

¥ Vgl Tomandl, Arbeitskrifteiiberlassung” 25.

**Vgl OGH 12.12.2004, 8 ObA 46/04d; OGH 17.02.2014, 4 Ob 16/14b.

*!' Vgl Tomandl, Arbeitskrifteiiberlassung” 24.
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Beschiftiger und iiberlassene Arbeitskraft betrifft>*, eine Selbstkiindigung hingegen an den

. 53
Uberlasser.

Dem Uberlasser verbleiben trotz Weisungsdelegation im Verhiltnis zur
iberlassenen Arbeitskraft noch wichtige Gestaltungsrechte, insb kann er die Arbeitskréfte
jederzeit aus dem Betrieb des Beschiftigers abziehen oder auch weiterversetzen.>* Auch
wihrend der Uberlassung treffen ihn die iiblichen Arbeitgeberpflichten, wie zB Entgelt-
und Fiirsorgepflicht und er ist zudem dem AN gegeniiber rechtlich verantwortlich, dass der

Beschiftiger seinen arbeitsplatzbezogenen Arbeitgeberpflichten nachkommt. >

3. Das Rechtsverhiltnis zwischen der iiberlassenen Arbeitskraft und

dem Beschiiftiger

Obwohl die tliberlassene Arbeitskraft faktisch im Betrieb des Beschiftigers titig wird,
besteht zwischen dieser und dem Beschiftiger — mangels besonderer Abrede — keine
unmittelbare vertragliche Beziehung.® Die iiberlasse Arbeitskraft kann nach stRsp’’ nur
ausnahmsweise einzelne Anspriiche unmittelbar gegeniiber dem Beschiftiger geltend
machen. Voraussetzung hierfiir ist eine zusdtzliche Vereinbarung (zB eine Entlohnung fiir
Zusatzdienste). Manche vergleichen die rechtliche Stellung des Beschiftigers gegeniiber

der Uberlassenen Arbeitskraft mit dem Verhiltnis eines Arbeitnehmers und seinem

32.So Adamovic, Glosse zu OGH 24.09.2004, 8 ObA 96/04g, ZAS 2005/22, 135; idS auch Schindler in
ZellKomm® § 3 AUG Rz 12.

3 Vgl Tomandl, Arbeitskrifteiiberlassung” 25. Zum  Austrittsrecht  eingehend  Felten,
Arbeitskréfteiiberlassung und vorzeitiger Austritt, wbl 2007, 166.

Vgl Leutner/Schwarz/Ziniel, AUG 70.
> Vgl Kietaibl, Arbeitsrecht I: Gestalter und Gestaltungsmittel, 9. Auflage (2015) 43.

* Vgl OGH 10.10.1990, 9 ObA 602/90 ZAS 1991, 204 (Andexlinger); OGH 19.12.2007, 9 ObA 125/07h,
SZ 2007/211 = ecolex 2008/169/458 = ASoK 2008, 402; OGH 07.02.2008, 9 ObA 2/08x, Arb 12.738; zuletzt
OGH 17.02.2014, 4 Ob 16/14b; Marhold/Friedrich, Arbeitsrecht’ 73; Schindler in ZellKomm® § 3 AUG
Rz2. Insb der Dienstverschaffungsvertrag vermittelt keine vertragliche Beziehung zwischen dem
Beschiftiger und der iiberlassenen Arbeitskraft, schlieBt eine solche aber auch nicht aus, vgl dazu schon
OGH 08.03.1960, 4 Ob 4/60, Arb 7210; OGH 23.06.1977, 6 Ob 607/77, Arb 9677; Leutner/Schwarz/Ziniel,
AUG 69, 80. Im europidischen Kontext wird das Verhiltnis zwischen iiberlassener Arbeitskraft und
Beschiiftiger auch als ,,Autoritits-Abhéngigkeitsverhdltis“ bezeichnet, vgl Anderungsantrag 23 des
Berichtes des Ausschusses fiir Beschéftigung und soziale Angelegenheiten, Berichterstatterin leke van der
Burg, vom 23. Oktober 2002 iiber den Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europdischen Parlaments und des
Rates iiber die Arbeitsbedingungen von Leiharbeitnehmern, KOM(2002) 149 endg, Dok A5-0356/2002, 19.

>’ Vgl OGH 19.12.2007, 9 ObA 125/07h. Auch Doppelarbeitsverhiltnisse sind grds moglich, vgl
OGH 07.02.2008, 9 ObA 2/08x, Arb 12.738 = ARD 5887/2/2008. Ein AG-Wechsel setzt hingegen — sofern
keine Sonderregelungen bestehen — nach allg rechtsgeschéftlichen Grundsitzen Dreiparteieneinigung voraus.
So schon Kerschner, JB1 1981, 394 und 401.
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unmittelbaren betrieblichen Vorgesetzten (der nicht zugleich sein AG ist), denn auch

dessen Position bestimmt sich ausschlieflich nach den ihm iibertragenen Befugnissen.*®

Wie eingangs dargestellt, wird die Arbeitskraft im Betrieb des Beschéftigers fiir
dessen betriebseigene Aufgaben eingesetzt. Sie wird dabei organisatorisch in den
Beschiftigerbetrieb eingegliedert und ist der Dienst- und Fachaufsicht des Beschiftigers
unterstellt.”®  Voraussetzung  hierfir  ist, dass die  Rechtsgrundlage  des
Beschiftigungsverhéltnisses dem Beschéftiger zumindest eine diesen Anforderungen
entsprechende Rechtsmacht vermittelt.®® Dariiber hinaus koénnen dem Beschiftiger auf

vertraglicher Basis noch weitere Rechte eingerdumt werden.

Fiir die Dauer der Uberlassung treffen den Beschiftiger ex lege auch eine Reihe
von Arbeitgeberpflichten.’ Thm obliegt die Fiirsorgepflicht des Arbeitgebers
(§ 6 Abs 3 AUG). Er gilt auch fiir die Dauer der Uberlassung als AG iSd
Arbeitnehmerschutzvorschriften, wobei sich seine Verantwortung nicht nur auf die
offentlich-rechtlichen Arbeitnehmerschutzvorschriften erstreckt, sondern auch auf jene
Fiirsorgepflichten, die sich im Allgemeinen aus dem Arbeitsrecht ergeben.®® Der
Beschiftiger hat insb den allgemeinen arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz
zu beachten.® Als Rechtfertigungsgrund fiir eine Schlechterbehandlung reicht idR die
Tatsache der Uberlassung allein nicht aus.®* Die Arbeitskraft ist dem Beschiftiger

ithrerseits zur FEinhaltung von Verhaltenspflichten, die — &hnlich der allgemeinen

¥ Vgl Miiller, ZAS 1968, 80; Ders (in FS Schnorr 183) ohne weitere Ausfiihrungen und noch zur Rechtslage
vor der Gesetzwerdung des AUG; Tomandl, Arbeitskrifteiiberlassung” 25.

% Vgl § 4 Abs 2 Z 3 AUG; stRsp des OGH RIS-Justiz RS0050620 und RS0021289; OGH 08.02.1973, 2 Ob
117/72, SZ 46/15; OGH 10.10.1990, 9 ObA 602/90, DRdA 1991/21, 224 (Mazal); OGH 24.09.2008, 2 Ob
261/07g; OGH 17.02.2014, 4 Ob 16/14b; Mazal, Eine Arbeitnehmerin ist Aushilfskraft in mehreren
Konzernunternehmen, DRAA 1989, 217.

% Vgl Mazal, Arbeitskrifteiiberlassung  67. Er leitet diese Mindestvoraussetzungen aus den
Begriffsbestimmungen der § 3 Abs 31Vm § 4 Abs 2 AUG ab.

1 7ZB § 6 Abs 1 AUG; § 9 Abs 2 ASchG, wonach den Beschiftiger fiir die Dauer der Uberlassung als AG iS
dieses Bundesgesetzes (ASchG, BGBI 1994/450 idF BGBI1 1 2013/71) gilt. In dieser Zeit treffen daher die im
ASchG geregelten Pflichten nicht den Uberlasser, vgl ErlautRV 1590 BIgNR 18. GP 76.

62 Vel § 6 AUG:; Leutner/Schwarz/Ziniel, AUG 70.
5 Vgl Mazal, Arbeitskrifteiiberlassung 71.

% Vgl Mazal (Arbeitskrifteiiberlassung 71), der einen sachlichen Zusammenhang mit der Uberlassung
fordert; idS auch Schindler (in ZellKomm® § 6 AUG Rz 19), der daraus noch vor der Umsetzung der
Leiharbeits-RL 2008/104/EG die Pflicht des Beschiftigers ableitete, Uberlassenen Zugang zu jenen
betrieblichen Sozialleistungen zu gewédhren, die den Stammbeschéftigten ohne Riicksicht auf die Dauer der
Beschéftigung offen stehen.
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Treuepflicht eines AN — ithren Grund in der Einordnung in den Tatigkeitsbereich des

Beschiftigers haben, verpflichtet.

Der Uberlasser hat den Beschiftiger auf alle, fiir die Einhaltung des persénlichen
Arbeitsschutzes, insb des Arbeitszeitschutzes und des besonderen Personenschutzes,
maBgeblichen Umstinde hinzuweisen (§ 6 Abs 2 AUG).°® Beim technischen
Arbeitnehmerschutz ~ ist  der  Beschéftiger = zwar  nicht  allein-,  jedoch
hauptverantwortlich.”” Den Uberlasser trifft in diesem Zusammenhang lediglich die
Pflicht die Uberlassung unverziiglich zu beenden, wenn er weill oder wissen muss, dass der
Beschiiftiger trotz Aufforderung die Arbeitnehmerschutz- oder Fiirsorgepflicht nicht erfiillt
(§ 6 Abs 4 AUG).*®

4. Das Rechtsverhiltnis zwischen Uberlasser und Beschiiftiger

Bei dem Rechtsverhiltnis zwischen Uberlasser und Beschiftiger handelt es sich um eine
Beziehung zwischen zwei Gewerbetreibenden. Aufgrund der — mit dem Unternehmertum
einhergehenden — unternehmerischen Freiheit besteht kein Schutzbedarf in dieser
Rechtsbeziehung, weshalb das AUG keine besonderen Vorschriften iiber die Ausgestaltung
dieses Rechtsverhiltnisses enthilt. Fiir die Anwendung des AUG ist damit unerheblich

welcher Art das rechtliche Band ist.*

In der Praxis schlieBen Uberlasser und Beschiftiger idR einen

Dienstverschaffungsvertrag. " Es handelt sich dabei um einen von der Rsp’' entwickelten

5 Vgl Rebhahn in ZellKomm?® § 1151 ABGB Rz 212.

% Eingehend dazu Stadler, Informationspflichten und Arbeitnehmerschutz in Bezug auf iiberlassene
Arbeitskréfte, In Raschauer/Resch, Neuerungen 117ff.

7 Vgl Rauch, Verpflichtungen des Uberlassers gegeniiber dem Beschiftiger (Gewihrleistung,

Arbeitnehmerschutz, Schiaden an Betriebsmitteln), ASoK 2005, 104. Das ergibt sich daraus, dass der
technische Arbeitnehmerschutz im Wesentlichen von der konkreten faktischen Beschiftigung abhéngt. Nur
dem Beschiftiger ist es moglich die Einhaltung der Vorgaben aufgrund des konkreten tatsdchlichen Einsatzes
zu beurteilen.

%8 Vgl auch OGH 24.04.2003, 8 ObA 217/02y.

% Vgl Mazal, Arbeitskrifteiiberlassung 59.

" Von der Rsp auch als drbeitskrifteiiberlassungsvertrag®, ,Arbeitnehmeriiberlassungsvertrag",

,,Uberlassungsvertrag“ oder ,,Dienstnehmeriiberlassungsvertrag™ bezeichnet, vgl OGH 12.04.1984,
8 Ob 576/83, Arb 10.351; OGH 14.05.1985, 5 Ob 531/85; OGH 16.05.1991, 6 Ob 1569/91;
OGH 15.02.2000, 10 Ob 350/99i; OGH 12.06.2001, 5 Ob 141/01y; OGH 22.10.2001, 1 Ob 203/01m,
ARD 5325/10/2002; OGH 13.02.2003, 8 ObA 203/02i, ARD 5408/8/2003; OGH 03.12.2003, 7 Ob 256/03b,
ecolex 2005, 638; OGH 24.09.2008, 2 Ob 261/07g, DRdA 2010/15, 228 (Geppert). Mehr zum
Dienstverschaffungsvertrag vgl auch Krejci in Rummel’ § 1151 Rz 131; Schindler in ZellKomm® § 3 AUG
Rz 2; OGH 12.04.1984, 8 Ob 576/83, Arb 10.351. Zu den in Frage kommenden Konstruktionsalternativen,
wie zB der Vertragsbeitritt des Beschéftigers, die Abtretung von Anspriichen samt Schuldiibernahme, die
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Vertragstyp, der nach den allgemeinen Bestimmungen des ABGB zu beurteilen ist.”> Im
Rahmen des Dienstverschaffungsvertrages verspricht der Uberlasser dem Beschiftiger die

Leistung eines Dritten (§ 880a ABGB).”

Gegenstand des Vertrages ist damit die Zurverfiigungstellung zumindest
durchschnittlich qualifizierter, arbeitsbereiter Arbeitskrifte.”* Ziel ist es, dem Beschiftiger
den Einsatz der Uberlassenen seinem Betriebszweck entsprechend zu ermdglichen. Aus
diesem Grund wird im Dienstverschaffungsvertrag auch meist der Umfang des
iibertragenen Weisungsrechts bestimmt. Der Beschiftiger hat gegeniiber der iiberlassenen
Arbeitskraft keinen selbststdndigen Anspruch auf die Erbringung der Arbeitsleistung im
Betrieb. Der Erfiillungsanspruch besteht nur gegeniiber dem Uberlasser.” Der Uberlasser
erfiillt seine Leistungspflicht mit Arbeitsantritt der {iiberlassenen Arbeitskraft im
Beschiftigerbetrieb.’® Er haftet nach stRsp’’ fiir deren durchschnittliche — oder speziell
ausbedungene”™ — berufliche und fachliche Qualifikation und Arbeitsbereitschaft, nicht
aber fiir fehlerhafte Arbeitsleistungen. Im Falle einer unterdurchschnittlichen Qualifikation

kann der Beschiftiger primir Austausch (§ 932 Abs 1 ABGB”) verlangen.® Kann der

Vertragsiibernahme oder das Doppelarbeitsverhiltnis, eingehend dazu Krejci in Krejci, Bau-Arge 124ff;
Mazal, Arbeitskriftetiberlassung 6 11f.

' vgl OGH 18.03.1958, 4 Ob 153/57, SZ 31/45; OGH 28.07.1982, 7 Ob 723/81, SZ 55/115;
OGH 16.05.1991, 6 Ob 1569/91: ,,Ein solcher (Anm: Arbeitskréftetiberlassungsvertrag) im Wirtschaftsleben
schon seit Jahrzehnten bekannter Vertrag wird zwar vom Gesetzgeber — nicht zuletzt durch das inzwischen
1988 erlassene AUG — als Vertragstyp vorausgesetzt, fand aber bisher noch keine zivilrechtliche
Ausnormung®; OGH 22.04.1999, 6 Ob 46/99d; OGH 12.06.2001, 5 Ob 141/01y; sowie zuletzt OGH
30.08.2011, 8 ObA 54/11s, ZAS 2013, 189 (Korber-Risak).

2 Vgl dazu Tomandl, Arbeitskrifteiiberlassung® 23; so schon OGH 20.02.1952, 1 Ob 125/52, SZ 25/44.
" vgl. OGH 18.03.1958, 4 Ob 153/57, SZ 31/45.

[ Vgl OGH 08.09.1983, 7 Ob 643/83, SZ 56/129; OGH 12.04.1984, 8 Ob 576/83, Arb 10.351;
OGH 14.05.1985, 5 Ob 531/85; OGH 16.05.1991, 6 Ob 1569/91; OGH 22.10.2001, 1 Ob 203/01m,
ARD 5325/10/2002; Marhold/Friedrich, Arbeitsrecht’ 72f;, Rauch, ASoK 2005, 103.

" Vgl Leutner/Schwarz/Ziniel, AUG 69; ebenso Sacherer, Arbeitskrifteiiberlassung in Osterreich und der
Europdischen Union (2001) 28. Da sich der Inhalt der Leistungspflicht der iiberlassenen Arbeitskraft nur aus
dem Vertrag mit dem Uberlasser ergibt, miissen sich die beim Beschiftiger zugewiesenen Titigkeiten
innerhalb dieses Rahmens bewegen.

76 vl OGH 24.09.2008, 2 Ob 261/07g, DRAA 2010/15, 228 (Geppert); Leutner/Schwarz/Ziniel, AUG 69.

77 Erstmals OGH 28.07.1982, 7 Ob 723/81, SZ 55/115; OGH 26.03.1997, 9 ObA 88/97z, DRAA 1998/16,
183 (Hoyer); OGH 22.04.1999, 6 Ob 46/99d (nur zum Entgeltanspruch); OGH 15.02.2000, 10 Ob 350/99i
(nur zum Entgeltanspruch); OGH 12.06.2001, 5 Ob 141/0ly; OGH 22.10.2001, 1 Ob 203/01m,
ARD 5325/10/2002 (nur zum Haftungsmafistab); OGH 03.12.2003, 7 Ob 256/03b, ARD 5491/6/2004;
OGH 06.04.2005, 9 ObA 80/04m, ZAS 2005, 269 (Schmaranzer); OGH 13.10.2010, 3 Ob 145/10k,
ARD 6139/8/2011; zuletzt OGH 30.08.2011, 8 ObA 54/11s, ZAS 2013/30, 189 (Korber-Risak).

" So OGH 16.05.1991, 6 Ob 1569/91.

7 Allgemeines biirgerliches Gesetzbuch fiir die gesammten deutschen Erblinder der Oesterreichischen
Monarchie (ABGB), JGS Nr 1811/946 idF BGBI I Nr 2015/87.

% Naheres vgl Mazal, Arbeitskrifteiiberlassung und Gewihrleistung, ecolex 2004, 385.
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Vertragszweck (dennoch) nicht erfiillt werden, so hat der Beschiftiger das Recht vom

Vertrag (§§ 917ff ABGB) zuriickzutreten. il

3. Kapitel: Abgrenzungsfragen

1. Einleitung

Bei der Beschiftigung mit dem Rechtsinstitut der Arbeitskrifteliberlassung sto3t man
unweigerlich auf Abgrenzungsfragen zu Konstrukten, die sich ebenfalls durch Dritt- bzw
Dreiecksbeziehungen auszeichnen. Von praktischer Bedeutung ist in diesem Zusammhang
insb die Abgrenzung zur Werkvertragerfiillung durch Gehilfen, zum mittelbaren
Arbeitsverhéltnis und der Arbeitsvermittlung. Eine eingehende Untersuchung aller sich
ergebenden Abgrenzungsfragen wiirde den Rahmen dieser Arbeit sprengen und muss daher
einer eigenen Untersuchung vorbehalten werden. Folgend konnen daher nur einige

grundlegende Aspekte zur besseren Orientierung erortert werden.

2. Werkvertragserfiillung durch Gehilfen

Arbeitskréftetiberlassung und Werkvertragserfiillung durch Gehilfen (§ 1313a ABGB)
dhneln einander wirtschaftlich. In beiden Fillen erbringen Arbeitskréifte Dienstleistungen
fiir eine Person, mit der sie keinen Vertrag geschlossen haben. Schwierige
Abgrenzungsfragen ergeben sich in diesem Zusammenhang, wenn und weil Gehilfen im
Zuge der Werkerstellung im Betrieb des Werkbestellers eingesetzt werden. Der
Gesetzgeber hat sowohl Schwierigkeit als auch Bedeutung der Unterscheidung
vorhergesehen und mit § 4 AUG eine Bestimmung geschaffen, die den
Anwendungsbereich des AUG klar abgrenzen soll. Fiir die Beurteilung, ob
Arbeitskriéftetiberlassung vorliegt, ist danach nicht das duflere Erscheinungsbild, sondern
der wahre wirtschaftliche Gehalt des Sachverhalts maBgebend (§ 4 Abs 1 AUG). Schon bei
Vorliegen eines der in § 4 Abs 2 AUG genannten vier Merkmale liegt nach der

gesetzlichen Vermutung Arbeitskrifteiiberlassung vor. Obwohl mit § 4 AUG der Versuch

81 Wenn der AN nicht iSd Vertrages eingesetzt werden kann, so schon in OGH 20.02.1952, 1 Ob 125/52,
SZ 25/44; OGH 24.02.1988, 1 Ob 509/88, SZ 16/44; OGH 26.03.1997, 9 ObA 88/97z, DRdA 1998/16,
183 (Hoyer).
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einer klaren Grenzziehung unternommen wurde, stellt diese Norm Rechtsprechung und

Schrifttum im Detail immer wieder vor schwierige Abgrenzungsfragen. *

3. Mittelbares Arbeitsverhaltnis

Unter einem mittelbaren Arbeitsverhiltnis versteht man ein zweistufiges Arbeitsverhiltnis,
an dem mindestens drei Personen beteiligt sind.® Es ist gegeben, wenn ein AN von einem
Mittelsmann, der seinerseits selbst AN eines Dritten ist, beschéftigt wird. Dieser AN leistet
vereinbarungsgemiB Arbeiten, deren Erfolg dem Dritten zugutekommt.* Der Mittelsmann
ist gleichzeitig AN des Dritten und AG des anderen AN. Zwischen dem AN und dem
Dritten bestehen keine unmittelbaren Rechtsbeziehungen. Das mittelbare Arbeitsverhiltnis
unterscheidet sich von der Uberlassung von AN dadurch, dass der Mittelsmann
(Uberlasser) im Rahmen der Arbeitskrifteiiberlassung nicht Arbeitnehmer des Dritten

(Beschiftigers) ist.™

4. Arbeitsvermittlung

Die wirtschaftliche Funktion der Arbeitsvermittlung entspricht jener der
Arbeitskrifteiiberlassung. ™ Unter Arbeitsvermittlung versteht der Gesetzgeber jede
Tatigkeit, die darauf gerichtet ist, Arbeitsuchende mit Arbeitgebern zur Begriindung von
Arbeitsverhiltnissen zusammenzufithren.®” Der Arbeitsvermittler stellt somit den Kontakt
her, ohne dass damit die Verpflichtung des Arbeitssuchenden verbunden wére bei dem
potentiellen AG zu arbeiten. Das unterscheidet die Arbeitsvermittlung von der

Arbeitskrifteiiberlassung, bei der — wie bereits ausgefiihrt — zwischen dem Uberlasser und

82 Eingehend Andexlinger, Arbeitskréfteliberlassung im Wege eines Werkvertrages, ecolex 1997, 111; Ders,
Werkvertrag oder Arbeitnehmeriiberlassung? RAW 1988, 391; kiirzlich Hiitter, Vom Vernebeln, einer Falle
und der versuchten Quadratur des Kreises: Ein neuer Anlauf zum Verstindnis des § 4 Abs 2 Z 1 AUG, BGBI
1988/196, ecolex 2015/7, 591; Mazal, Arbeitskriftetiberlassung und Werkvertragserfilllung, In
Bernat/Bohler/Weilinger (Hrsg), Zum Recht der Wirtschaft, Festschrift fiir Heinz Krejci zum 60. Geburtstag,
Band I (2001) 1589ff;, Rebhahn/Schérghofer, wbl 2012, 372; Schorghofer, Grenzfille 173ff; VwGH
22.10.1996, 94/08/0178, ecolex 1997, 116.

8 Eingehend W. Schwarz, Zur Rechtsnatur des ,,mittelbaren* Arbeitsverhéltnisses, DRdA 1953/7, 21ff.
8 Statt vieler RIS-Justiz RS0104261.

% Vgl Kietaibl, Arbeitsrecht I 42.

% Vgl ErlautRV 450 BIgNR 17. GP 12.

Vgl § 2 Abs 1 AMFG, BGBI 1969/31 idF BGBI 12013/71.
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der tliberlassenen Arbeitskraft vertraglich die Verpflichtung zur Arbeitsleistung im Betrieb

des Beschiftigers vereinbart wird.

4. Kapitel: Arbeitskrafteiiberlassung in Zahlen

Wer ein fundiertes Bild der Arbeitskrifteiiberlassung gewinnen will, kommt nicht umhin
sich empirisch zu informieren. Wesentliche Informationsquelle in Osterreich ist die
jahrlich vom Bundesministerium fiir Arbeit, Soziales und Konsumentenschutz
verdffentlichte Statistik Arbeitskrifteiiberlassung (§ 13 Abs 7 AUG). Jeder Uberlasser
tibermittelt hierfiir (jahrlich mit Stichtag Ende Juli) einem vom Bundesminister fiir Arbeit,
Soziales und Konsumentenschutz beauftragten Dienstleister Daten ua iiber die Anzahl der
iiberlassenen Arbeitskrifte, der Beschiiftiger sowie iiber die Dauer der Uberlassungen
(§ 13 Abs 4 AUG). Die folgenden Zahlen basieren — soweit nicht anders angegeben — auf
dem statistischen Bericht des Jahres 2015.% Aufgrund einer Anderung der
Erhebungsmethode sind die Daten seit dem Jahr 2014 nur beschrinkt mit jenen der

Vorjahre vergleichbar.®

Im Erhebungszeitraum (1. Juli 2014 bis 30. Juni 2015) wurden im
Jahresdurchschnitt 62.555 Arbeitskrifte im Inland von 1.089 Arbeitskrifteiiberlassern, die
das Gewerbe aktiv ausiiben, iiberlassen. 67% der im Inland tberlassenen Arbeitskrifte
besaBen die Osterreichische Staatsbiirgerschaft. Der Anteil der Arbeiter lag bei 75% und
der Ménneranteil bei 75%. Durchschnittlich wurden die Arbeitskrifte 80 Tage iliberlassen,

wobei aber 65% aller Uberlassungen maximal einen Monat dauerten.”® Diese Daten lassen

¥ Vgl BMASK, Statistik Arbeitskrifteiiberlassung 2015. Aktuelle statistische Daten zur Verbreitung und
Struktur der Arbeitskréfteiiberlassung in Deutschland sind bei Krause (Flexibler Personaleinsatz —
Arbeitnehmeriiberlassung und Werkvertrige zwischen Markt und Regulierung, ZfA 4/2014, 355ff)
nachzulesen.

¥ Nunmehr werden die Uberlasserbetriebe zum einen genauer abgegrenzt (ErlautRV 319 BIgNR 25. GP 18)
und es erfolgt eine Vollerhebung iiber den gesamten Erhebungszeitraum (12 Monate vom 1. Juli bis zum 30.
Juni des Folgejahres). Zuvor wurde lediglich eine Stichtagserhebung durchgefiihrt, was dazu fiihrte, dass nur
jene tiberlassenen Arbeitskréfte erfasst wurden, die am Stichtag (31. Juli) eine unselbstéindige Beschéftigung
bei einem Beschéftiger ausiibten. Hierdurch schienen zum einen iiberlassene Arbeitskrifte in Stehzeiten und
arbeitnehmeréhnliche Personen in der Statistik nicht auf. Zum anderen wurden jene Arbeitskréfte, die am
Stichtag wegen Krankheit, Urlaub udgl nicht an einen Beschéftiger tiberlassen wurden nicht erfasst, wodurch
saisonbedingte Verzerrungen nicht ausgeschlossen werden konnten. Die Sommermonate (Juli bis September)
zdhlen zu den beschiftigungs- und umsatzstarksten der Arbeitskréfteiiberlassungsbranche, vgl dazu Springer,
Der geliehene Erfolg: Leiharbeit aus wirtschaftlicher und sozialpolitischer Sicht (2002) 48.

% Nach Daten von Ciett (Economic Report 2015, 62) dauerten 81% aller Uberlassungen in Osterreich linger
als ein Monat, 61% sogar {iber drei Monate. Im Vergleich dazu dauerten in Deutschland sogar 98% aller
Uberlassungen linger als einen Monat, 89% iiber drei Monate. Andere Zahlen fiir Deutschland
verdffentlichte unldngst das Bf4 (Statistik zur Arbeitnehmeriiberlassung 2015, 21) wonach nur 51,9% aller
Uberlassungen linger als drei Monate dauern.
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den Schluss zu, dass unter den verbleibenden 35% aller Uberlassungen ein nicht
unbeachtlicher Anteil lingerdauernder Uberlassungen steckt. Die meisten Arbeitskrifte

wurden in die Sparten Industrie, Handwerk und Gewerbe (74%) {iberlassen.

Noch 2013 dauerte eine Uberlassung bei 55% der Arbeiter weniger als sechs
Monate, wohingegen 55% der Angestellten iiber 12 Monate iiberlassen wurden.”' Die
meisten Uberlassungen fanden 2013 in Oberdsterreich (29,6%), gefolgt von Wien (25,3%)
und der Steiermark (17,3%) statt.”” Uberlassungsfirmen zihlen mittlerweile zu den

wichtigsten Firmenkunden des Arbeitsmarktservice Osterreich (AMS).”

Diese Zahlen diirfen aber nicht dariiber hinwegtiuschen, dass der Anteil der
Arbeitskrifteliberlassung in Relation zur Gesamtheit der erwerbstitigen Bevdlkerung
Osterreichs noch immer recht gering ist (2014: 2,3%)”*

EU-Schnitt (2013: 1,7%) liegt.”

, jedoch deutlich iiber dem

Nachstehende Grafik zeigt die prozentuelle Entwicklung der Anzahl der in
Osterreich iiberlassenen Arbeitskrifte gemessen an der Gesamtheit der erwerbstitigen

Bevolkerung in Osterreich in den Jahren 1998 bis 2014.

! Vgl BMASK, Sozialbericht 2013-2014, 60.

92 Vgl BMASK, Sozialbericht 2013-2014, 59f. Ein Grund hierfiir ist, dass in OO und der Steiermark die
ehemalige verstaatlichte Industrie noch eine bedeutende Rolle spielt, vgl auch Wroblewski, Leiharbeit in
Osterreich: Ubergangsldsung oder Sackgasse? (2001) 21.

% 23,3% der Stellen wurden von diesen Kunden gemeldet, vgl BMASK, Sozialbericht 2013-2014, 60. Nach
Angabe des AMS (Geschiftsbericht 2010, 18) waren 2010 fiinf ihrer zehn groBten Kunden
Uberlassungsunternechmen.

Vgl AMS, Geschiftsbericht 2014, 10.
% Vgl Ciett, Economic Report 2015, 27.
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Diagramm 1: Prozentuelle Entwicklung der Anzahl der in Osterreich iiberlassenen Arbeitskrifte gemessen
an der Gesamtheit der erwerbstitigen Bevolkerung in Osterreich in den Jahren 1998 bis 2014. Quelle: Eigene
Darstellung auf Basis der Geschéftsberichte des AMS von 2008 bis 2014 und der vom BMASK jahrlich

erstellten Statistik Arbeitskrifteiiberlassung. *®

Aus obiger Grafik wird ersichtlich, dass die Arbeitskrifteiiberlassung in den letzten
16 Jahren auf niedrigem Niveau vergleichsweise starke Zuwachsraten verzeichnet hat. Gut
erkennbar ist, dass liberlassene Arbeitskrifte als Erste von einem Konjunkturaufschwung
profitieren, bei einem Abschwung aber auch als Erste ihren Arbeitsplatz (wieder)
verlieren.”” Der Einbruch der Werte zu Beginn der Wirtschaftskrise im Jahr 2009
veranschaulicht diesen Umstand besonders deutlich.”® Der Riickgang um das Jahr 2001/02

ist hingegen nicht auf eine konjunkturelle Schwankung, sondern auf die Marktbereinigung

% Vgl AMS, Geschiftsberichte 2008 bis 2014. Detaillierte Quellen- und Seitenangaben finden sich aus
Platzgriinden im Quellenverzeichnis. Angaben zu den Beschiftigungszahlen iiberlassener Arbeitskréafte
fehlen in den Geschiftsberichten fir die Jahre 2007, 2006 und darunter, weshalb hier auf die Zahlen der
Statistik Arbeitskrifteiiberlassung des BMASK zuriickgegriffen wurde. Die Zahlen beider Statistiken decken
sich bis auf den Wert des Jahres 2011. Hier betrug der Anteil iiberlassener Arbeitskréfte laut Geschéftsbericht
des AMS 2,5%, das BMASK wies hingegen einen Anteil von 2,3% aus.

7 So schon zutr Riesenfelder/Wetzel, Leiharbeit in Osterreich (2010) 6, 8. Auch nach Angaben des AMS
(Geschéftsbericht 2012, 10) war die Zunahme der Arbeitslosigkeit im Jahr 2012 zu ,,einem grofen Teil auf
die Arbeitskrifteiiberlassung® zuriickzufiihren und auch im Jahr 2009 (AMS, Geschéftsbericht 2009, 5) war
der Riickgang des Anteils {iberlassener Arbeitskrifte ,.darauf zuriickzufiihren, dass diese Unternehmen
(Anm: Uberlasserfirmen) zu einem hohen Teil in die Industrie iiberlassen, welche von der Krise besonders
stark betroffen war.

% Vgl Riesenfelder/Wetzel, Leiharbeit 14.
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im Zuge der Einfilhrung des KollV fiir die Arbeitskrifteliberlassung am 1. Marz 2002
9

. . 9
zurickzufiihren.
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Diagramm 2: Entwicklung der Anzahl der in Osterreich iiberlassenen Arbeitskrifte in den Jahren 1998 bis
2015 in absoluten Zahlen. Quelle: Eigene Darstellung auf Basis der Statistik Arbeitskréfteiiberlassung des
BMASK.'"

In absoluten Zahlen zeigt sich ein etwas anderes Bild der Entwicklung der

101
als

Arbeitskrifteliberlassung in Osterreich. Im Jahr 1998 waren noch 20.772 Personen
iiberlassene Arbeitskréfte tdtig. Diese Zahl hat sich in der Zwischenzeit mehr als
verdreifacht. Im Jahr 2015 waren bereits 62.555 Personen als iiberlassene Arbeitskrifte
titig. Anders als bei der vorgangegangenen Darstellung der prozentuellen Entwicklung
zeigt sich in absoluten Zahlen ein recht kontinuierlicher Anstieg der Werte bis zum
Jahr 2008, dem ein krisenbedingter Einbruch im Jahr 2009 folgte. In den darauffolgenden
Jahren erholten sich die Werte rasch wieder, um ihren vorldufigen Hochststand im
Jahr 2012 mit 78.414 iiberlassenen Personen zu erreichen. In den Jahren 2013 und 2014

waren die Zahlen im Vergleich wieder spiirbar riickldaufig. Der aktuelle Wert des

Jahres 2015 setzt die negative Entwicklung der vergangenen zwei Jahre zwar fort, der

% Vgl Riesenfelder/Wetzel, Leiharbeit 12.

1% Die Trennlinien kennzeichnen Anderungen in der Erhebungsmethode der Statistik. 2006 #nderte sich die
BezugsgroBe (seit 2006 unselbststindig Beschiftigte, davor Jahresdurchschnitt). 2014 wurde — wie bereits
ausgefithrt — auf Vollerhebung umgestellt (bis 2013 Stichtagserhebung). Folglich sind die dargestellten
Ergebnisse jeweils nur beschrankt mit jenen der Vorjahre vergleichbar.

"9V val Sacherer, Arbeitskrifteiiberlassung 180 mwN.
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Riickgang ist aber im Vergleich zum Vorjahr um einiges milder, was aus heutiger Sicht

eine baldige Erholung der Branche erwarten lésst.

5. Kapitel: Entwicklung des rechtlichen Rahmens

1. Einleitung

Die Polarisierung unterschiedlicher Interessen tritt in keinem anderen Bereich des
Arbeitsrechts stirker zu Tage als bei dieser Form des flexiblen Personaleinsatzes.'®> Um
einen objektiven Zugang zu diesem Thema zu finden, ist es daher notwendig, die lange und
konfliktbehaftete Geschichte dieses Rechtsinstituts zu kennen. In der Folge wird daher
zuerst die Gesetzwerdung des AUG in Osterreich nachgezeichnet. Im Anschluss daran
wird die Entwicklung auf europidischer Ebene beschrieben, deren vorldufigen Héhepunkt

die am 19. Dezember 2008 verabschiedete LeiharbeitsRL 2008/104/EG bildet.

2. Entwicklung in Osterreich

Als Arbeitskrifteiiberlassung in Osterreich erstmals in Erscheinung trat, wurde mitunter
die rechtliche Zuldssigkeit dieser Beschéiftigungsform bezweifelt und von ,,moderne(m)
Sklavenhandel“'™ gesprochen. Sie wurde als Versuch von Unternehmen betrachtet, die
entwickelten arbeits- und sozialrechtlichen Standards wieder zuriick in Richtung
unbeschrinkter Verfligbarkeit iiber die Arbeitskraft von Arbeitnehmern zu verandern. '**
Aus Beschiftigersicht hingegen waren atypische Beschéftigungsformen, zu denen auch die
Arbeitskrifteliberlassung zdhlt, ,technisch-arbeitsorganisatorisch geradezu die ideale
Erginzung der neuen und flexiblen Produktionskonzepte*'®, denn fiir den Beschiftiger
wurde menschliche Arbeit dadurch wie ein sonstiger Produktionsfaktor planbar.'®
Kehrseite dieser Entwicklung war die Benachteiligung des Arbeitnehmers durch das
Auseinanderfallen der Arbeitgeberfunktionen, das Unterlaufen allgemeingiiltiger Entgelt-

und Arbeitsbedingungen und die Zersplitterung der Betriebsbelegschaft. '*’

12 v/g] B. Schwarz in Sacherer/Schwarz, Arbeitskrifteiiberlassungsgesetz, 2. Auflage (2006) 12.
' Miiller, ZAS 1968, 78.

1% Vgl Leutner/Schwarz/Ziniel, AUG 27.

195 Vgl Firlei, DRAA 1987, 279.

19 vol Leutner/Schwarz/Ziniel, AUG 28.

"7Vl Leutner/Schwarz/Ziniel, AUG 32.
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Als Reaktion auf diese Missstinde wurde verschiedentlich in der Judikatur die
Ansicht vertreten, gewerbliche Arbeitskrifteiiberlassung wére sittenwidrig und daher
nichtig.'® Argumentiert wurde, der Arbeitnehmer wiirde — entgegen § 16 ABGB — im
Rahmen der Arbeitskréftetiberlassung zum Objekt degradiert. Der Gesetzgeber reagierte
erstmals im Jahr 1969 mit § 9 Abs 4 iVm Abs 5 AMFG (BGBI Nr 1969/31) auf das
Phinomen Arbeitskréfteiiberlassung. Diese wurde der verbotenen Arbeitsvermittlung
gleichgestellt, wenn dem Uberlasser zwar dienstgeberihnliche Befugnisse zukamen, er
aber nicht die entsprechenden Pflichten (insb nicht das wirtschaftliche Wagnis), auf
langere Zeit und unabhédngig davon iibernahm, ob eine Beschéftigung nachgewiesen
werden konnte.'” Das wirtschaftliche Wagnis bestand va in der Weiterzahlung des
Entgeltes wihrend Stehzeiten.''” Der Uberlasser konnte § 1155 ABGB nicht

rechtswirksam abbedingen. Tat er des dennoch, lag unerlaubte Arbeitsvermittlung vor.'"

Im Jahr 1975 beschloss der Gesetzgeber mit § 4 Abs 3 Z 1 AusIBG''? eine teilweise
Beschriinkung der Titigkeit von Uberlassungsunternehmen im Bezug auf Personen aus
dem Ausland. Eine Beschéftigungsbewilligung durfte danach nur erteilt werden, wenn der
Arbeitgeber den Ausldnder auf einem Arbeitsplatz in seinem Betrieb beschiftigt, ,,wobei
eine Zurverfiigungstellung des Ausldnders an Dritte (...) nicht als Beschdftigung im
eigenen Betrieb* galt. Einem Uberlasser konnte daher keine Beschiftigungsbewilligung
erteilt werden, da er keinen Arbeitsplatz in seinem Betrieb zu besetzen hatte. Hintergrund
war, dass in einem solchen Fall die Kontrolle der Verwendung des Ausldnders nicht

moglich war.

Da diese Vorschriften die weitere Ausbreitung der Arbeitskrifteiiberlassung nicht

verhindern konnten, wurde im Rahmen der OGB-Bundeskongresse 1975, 1979 und 1983

1% Vgl ArbG Wien 12.10.1966, 3 Cr 211/66; ArbG Wien 19.08.1966, 3 Cr 185/66 zit nach Geppert, Das
Leiharbeitsverhéltnis in Theorie und Praxis, DRdA 1968, 128 (insb FN 20).

1 Diese Bestimmung sollte der Umgehung des AMFG durch ,,die in jiingster Zeit aufgetretene Erscheinung
der gerwerbsmdfig ausgeiibten ,Zurverfiigungstellung von Arbeitskrdften‘ entgegenwirken, vgl ErlautRV
983 BIgNr 11. GP 19. Indem man diese Tétigkeit zur Vermittlungstétigkeit erklért, sollte dieser
yAuswuchserscheinung™  gegengesteuert  werden.  Eingehend dazu  Wachter, GewerbsmiBige
Arbeitnehmeriiberlassung und Arbeitsvermittlung, ZAS 1974/5, 163.

"% Vgl OGH 27.01.1987, 14 Ob 224/86, DRAA 1987, 224 = RAW 1987/237 = infas 1987, A 51.

" Vgl OGH 27.01.1987, 14 Ob 224/86; Geppert, Arbeitskrifteiiberlassung 84; Schnorr,
Arbeitnehmeriiberlassung 16.

"2 Bundesgesetz vom 20. Mirz 1975, mit dem die Beschiftigung von Auslindern geregelt wird
(Auslénderbeschéftigungsgesetz), BGBI Nr 1975/218.

'3 Vgl ErlautRV 1451 BIgNR 13. GP 23. Allgemein verweist die ErlautRV (S. 23) aber auch darauf, dass im
Rahmen des AuslBG &dhnliche Vorbehalte gegen die Arbeitskréfteiiberlassung vorlagen wie sie der
Gesetzgeber im AMFG idF BGBI Nr 1969/31 zum Ausdruck brachte, indem er die Arbeitskréfteiiberlassung
nur bedingt erlaubte.
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sowie im Rahmen von Arbeiterkammertagen mehrfach ein deutlicheres Verbot

gefordert. '

Der Gesetzgeber reagierte auf diese Forderungen indem er 1977 einen
Entwurf zur Begutachtung aussandte, der ein grundsitzliches Verbot der
Arbeitskrifteiiberlassung  vorsah.''> Dieser fand im Begutachtungsverfahren wenig
Zustimmung''®  und  scheiterte schlieBlich an  dem = Widerstand  der
Arbeitgebervertretungen.''” Gegen den Entwurf bestanden vor allem verfassungsrechtliche
Bedenken. In dem grundsétzlichen Verbot der Arbeitskrifteiiberlassung wurde ein Eingriff
in das Grundrecht der Erwerbsfreiheit gesehen.'"™ Aus demselben Grund verwarf schon

"9 im Jahr 1967 das damals in der Bundesrepublik

das Bundesverfassungsgericht
Deutschland bestehende Verbot der Arbeitnehmeriiberlassung. Als Reaktion darauf trat in
unserem Nachbarland bereits 1972 das Arbeitnehmeriiberlassungsgesetz'*® in Kraft, das

die Uberlassung von Arbeitnehmern grundsitzlich erlaubte.

Neben diesen verfassungsrechtlichen Bedenken sprachen in Osterreich zum
damaligen Zeitpunkt auch aktuelle Arbeitsmarktdaten fiir ein politisches Umdenken. Im
Jahr 1983 bestanden fast 80.000 Leiharbeitsverhéltnisse, dh ca drei Prozent aller

21 Dain

Arbeitsverhiltnisse in Osterreich fielen in die Kategorie Arbeitskrifteiiberlassung.
diesem Bereich ein relativ hoher Prozentsatz ungemeldeter Uberlassungen bestand, lag die

Dunkelziffer vermutlich um einiges hoher. '?

Die Arbeitnehmervertretungen passten in der Folge ihre Forderungen der gednderten

123

Situation an.'** Auch der geistige Vater des spiteren AUG, Geppert'*!, machte in dieser

Zeit den Vorschlag Arbeitskréfteiiberlassung grundsitzlich zu verbieten jedoch zahlreiche

14 Vgl Leutner/Schwarz/Ziniel, AUG 29; Wroblewski, Leiharbeit 5.

'3 Vgl ErlautRV 450 BIgNR 17. GP 14 mHa auf den Entwurf (Z1 34.401/17-111/2/77).
"6 Vgl Geppert in FS W. Schwarz 241.

"' Vgl Leutner/Schwarz/Ziniel, AUG 29.

'8 Vgl dazu Geppert, DRAA 1978, 205f.

"% In der Nachkriegszeit war die Arbeitnehmeriiberlassung in der Bundesrepublik Deutschland zunéchst
verboten. Nachdem das BVerfG 1967 (dtBVerfGE 21, 261 mit dem Argument, dass das Verbot gegen die
Berufsfreiheit der Verleiher gem Art 12 Abs 1 dtGG verstoBt) das Verbot als verfassungswidrig verwarf,
wurde 1972 das dtAUG erlassen, vgl dazu eingehend Krause, Arbeit in der Holzklasse: Gesetzliche und
kollektivvertragliche Rahmung der Leiharbeit, KJ 2/2013, 129 mwN.

120 Erlassen am 07.08.1972, in Kraft getreten am 11.10.1972 (dtBGBI I 1393). Eingehend zur geschichtlichen
Entwicklung in Deutschland Krause, ZfA 4/2014, 365ff.

"2l Laut einer Betriebsbefragung des Instituts fiir Empirische Sozialforschung, vgl Leutner/Schwarz/Ziniel,
AUG 30.

122 Vol Leutner/Schwarz/Ziniel, AUG 30.
12 vl Leutner/Schwarz/Ziniel, AUG 31.
12 Warum die Leiharbeit verboten werden muss, ArbW 1982/6, 38 zit nach Geppert in FS W. Schwarz 241.
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Ausnahmen vorzusehen. An diesen gednderten Vorzeichen orientierte sich auch der
Gesetzgeber. Ein neuer Entwurf aus dem Jahr 1982 sah ebenfalls noch ein umfassendes
Verbot der Arbeitskrifteiiberlassung vor, liel aber bereits Ausnahmen in sozial
unbedenklichen und wirtschaftlich notwendigen Fillen zu.'® Letztlich blieb aber auch

diesem Entwurf die Zustimmung versagt.

Um noch eine tragbare Losung zu erzielen, musste der Gesetzgeber schliefSlich einen
radikalen Kurswechsel vornehmen. Der nichste Begutachtungsentwurf aus dem Jahr 1985
sah — anders als noch seine Vorgidnger — kein grundsdtzliches Verbot vor, sondern
versuchte die Probleme primér mit arbeits- und sozialrechtlichen Vorschriften zum Schutz
der {iberlassenen Arbeitskrifte und einem strengen Konzessionierungsverfahrens fiir
gewerbliche Arbeitskréfteliberlasser zu 16sen. Dieser Begutachtungsentwurf wurde dem
Parlament am 1.Juli 1986 als Regierungsvorlage'?® zugeleitet, jedoch wegen des

vorzeitigen Endes der Legislaturperiode nicht weiter behandelt. '’

Diese nicht umgesetzte Regierungsvorlage'** sah die Einfiihrung eines § 39a in das
Arbeitsverfassungsgesetz vor. Dieser sollte die ,betriebsverfassungsrechtliche (...)
Absicherung der Rechte der iiberlassenen Arbeitskrifte” gewihrleisten.'” Hierzu
normierte § 39a detaillierte Mitwirkungsrechte des Beschiftigerbetriebsrates. Diesem
kamen nach der damaligen Konzeption fliir im Betrieb beschiftigte {iberlassene
Arbeitnehmer gem § 36 ArbVG bestimmte taxativ aufgezihlte Befugnisse'*" gegeniiber
dem Uberlasser zu. Diese Kreuzzustindigkeiten setzten voraus, dass ausschlieBlich Rechte
und Pflichten im Beschiftigerbetrieb betroffen sind, standen dem Beschiftiger-BR aber
ansonsten unbeschadet der Interessenvertretung gegeniiber dem Beschéftiger zu.

Existierten im Uberlasserbetrieb funktionsfihige Organe der Arbeitnehmerschaft so ruhten

123 Vgl ErlautRV 450 BIgNR 17. GP 14.
126 Vgl Nicht umgesetzte RegV 1046 BIgNR 16. GP.
127 Vgl ErlautRV 450 BIgNR 17. GP 14.

128 Nicht umgesetzte RegV 1046 BIgNR 16. GP. Diese fuBte — ebenso wie die letztlich umgesetzte RegV
(450 BIgNR 17. GP) — auf zwei vom Bundesministerium fiir soziale Verwaltung in Auftrag gegebenen
Studien. Zum einen Schnorr, Arbeitnehmeriiberlassung (1979) und zum anderen Geppert,
Arbeitskréfteiiberlassung im Spannungsfeld (1977).

' Nicht umgesetzte RegV 1046 BIgNR 16. GP 21. Entgeltfragen im Zusammenhang mit der
betriebsverfassungsrechtlichen Stellung iiberlassener AN wurden aber auch in dieser RegV nicht
angesprochen.

0 Die Aufzihlung umfasste die Einbehaltung und Abfuhr der Betriebsratsumlage an den Betriebsratsfond
des Beschiftigers (§ 73 Abs3), die Uberwachung der Einhaltung der Rechtsvorschriften (§ 89),
Interventionen (§ 90), das Zustimmungsrecht zu MaBnahmen (§ 96 Z 1 und 4 und § 100), den Abschluss von
Betriebsvereinbarungen (§ 97 Abs 1 Z 1, 3 und 6), die Mitwirkung bei Versetzungen (§ 101) und bei der
Verhdngung von Disziplinarmalnahmen (§ 102) sowie Informations-, Stellungnahme- und
Anfechtungsrechte bei Kiindigungen und Entlassungen (§§ 105, 106).
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die Befugnisse des Beschiftiger-BR idR zur Ginze'’', auBer die MaBnahmen des

Uberlassers wurden ausschlieBlich im Beschiftigerbetrieb wirksam'*

. Der Beschiftiger-
BR war nach diesem Entwurf weiters mit der Einbehaltung und Abfuhr der
Betriebsratsumlage an den Betriebsratsfond im Beschéftigerbetrieb betraut. Der
Betriebsvereinbarungstatbestand iiber die Grundsitze der betrieblichen Beschéftigung von
iberlassenen Arbeitskraften — wie er letztlich durch das BGBI 1988/196 eingefiihrt wurde
und noch heute unverindert in Geltung steht — enthielt in dieser RegV noch den Zusatz
weinschlieflich der Festlegung von Mitwirkungsrechten des Betriebsrates bei der
regelmdfigen betrieblichen Beschdftigung solcher Personen‘. Das Informationsrecht des
Betriebsrates im Zusammenhang mit der Aufnahme der Beschiftigung von iiberlassenen

Arbeitskrdften war auch schon in dieser nicht umgesetzten Regierungsvorlage in leicht

modifizierter Form'* vorgesehen.

In das AUG 1988 wurden nur die beiden zuletzt genannten Bestimmungen in leicht
modifizierter ~Form {ibernommen. Alle anderen betriebsverfassungsrechtlichen
Bestimmungen fiir iiberlassene Arbeitnehmer entfielen. Teile der Lehre werteten insb die
Streichung der betriebsiibergreifenden Mitwirkungsrechte des Beschiftiger-BR positiv.'**
Diese hitten den Grundsatz, dass die Kompetenz eines Betriebsrates die Betriebsgrenzen
nicht iiberschreitet, durchbrochen. Eine Kreuzzustindigkeit wire aus der demokratischen

Legitimation des BR heraus nicht mehr zu rechtfertigen.

Auf Basis obiger Regierungsvorlage wurde nach Gespriachen der Sozialpartner ein

nach eigenen Angaben tragfihiger Kompromiss zwischen den mafsgeblichen

135

Interessengruppen gefunden Dieser Entwurf sah erneut strenge arbeits- und

! In Bezug auf die Uberwachung der Einhaltung von Rechtsvorschriften (§ 89), von Interventionen (§ 90),
dem Zustimmungsrecht zu MalBnahmen (§96Z 1und4und§ 100), bei der Verhdngung von
Disziplinarmafinahmen (§ 102) sowie Informations-, Stellungnahme- und Anfechtungsrechte bei
Kiindigungen und Entlassungen (§§ 105, 106). In einem solchen Fall normierte § 39a Abs 3 das Recht der
Betriebsrite zur gegenseitigen Information in diesen Angelegenheiten.

132 Dies betrifft den Abschluss von BVen (§ 97 Abs 1 Z 1, 3 und 6) und die Mitwirkung bei Versetzungen
(§ 101 ArbVG).

1 Vorgesechen war auch ein Informationsrecht bei der Beendigung der Beschiftigung iiberlassener
Arbeitskréfte. Anstelle der Mitteilungspflicht des BI, welche Vereinbarung hinsichtlich des zeitlichen
Arbeitseinsatzes der iiberlassenen Arbeitskrifte und der Vergiitung fiir die Uberlassung mit dem Uberlasser
getroffen wurde, war ein Einsichtsrecht des BR in die arbeits- und sozialversicherungsrechtlichen
Grundlagen dieser Beschiftigung vorgesehen.

% Vgl Mazal, RAW 1987, 377.

3 ErlautRV 450 BIgNR 17. GP 15. Der Entwurf fufite zum einen auf einer vergleichenden Studie der
Europdischen Gemeinschaften/Kommission (Die gewerbsméfige Arbeitnehmeriiberlassung, Heft 25, 1976).
Zum anderen auf zwei vom Bundesministerium fiir soziale Verwaltung in Auftrag gegebenen Studien
(Schnorr, Arbeitnehmeriiberlassung [1979]; Geppert, Arbeitskrifteiiberlassung [1977]). Dariiber hinaus
wurde auch die von der Allgemeinen Fachgruppe des Gewerbes der Wiener Handelskammer in Auftrag
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sozialrechtliche Vorschriften zugunsten der iiberlassenen Arbeitskrifte sowie Anzeige- und
Bewilligungspflichten fiir Uberlasser vor. Der Ministerialentwurf wurde im Juni 1986 dem
Parlament als Regierungsvorlage zugeleitet, dort allerdings nicht weiter behandelt, da es zu
vorgezogenen  Neuwahlen  kam.’®  Die neue  Regierung nahm  die
Sozialpartnerverhandlungen zum Entwurf im Jahr 1987 wieder auf. Diese brachten aber

137

nur noch in Detailpunkten Verdnderungen. =~ Dem Parlament wurde die nur leicht

modifizierte Regierungsvorlage zugeleitet, welche dort unverdndert beschlossen wurde und

am 1. Juli 1988 als Arbeitskrifteiiberlassungsgesetz in Kraft trat.'*®

Der  Gesetzgeber entschied sich somit fiir die Regulierung der
Arbeitskréftetiberlassung  mit  Schutzvorschriften  zugunsten der iiberlassenen
Arbeitskrifte* und gegen ein generelles Verbot, wenn auch nur in bestimmten Branchen
und/oder Sektoren. Damit erkannte er die Arbeitskrifteliberlassung nach langem Ringen
letztlich als eine gesellschaftspolitisch und wirtschaftlich akzeptable Einrichtung an.'*
Vor Inkrafttreten des AUG zeigten sich sozial unerwiinschte Auswirkungen der
Arbeitskrifteliberlassung insb in der ,, Gefahr der Verdringung von Stammarbeitern aus
Kostengriinden durch vielfach billigere iiberlassene Arbeitskrdfte besonders in Betrieben

141 1 . .
“"™. Die Erfolgsaussichten diesen und anderen

mit hohen betrieblichen Sozialleistungen
Missstinden mithilfe des AUG Einhalt zu gebieten, wurden vom Schrifttum

unterschiedlich bewertet. Fiir manche stellte das AUG ein Gesetz mit

gegebene Studie von  Clemez/Griinwald/Mikinovic, Okonomische und soziale Aspekte der
Personalbereitstellung (1986) bei den Uberlegungen zur Neuregelung und der Ausarbeitung der
Erliuterungen beriicksichtigt. Diesem Entwurf stimmten sowohl der Osterreichische Gewerkschaftsbund wie
auch der Arbeiterkammertag zu, vgl Leutner/Schwarz/Ziniel, AUG 31 mwN.

136 Vgl Leutner/Schwarz/Ziniel, AUG 31.
7'Vl Leutner/Schwarz/Ziniel, AUG 31.

% Vol Leutner/Schwarz/Ziniel, AUG 31. Die Regulierung der Arbeitskrifteiiberlassung dauerte in anderen
Landern der EU noch lénger. Arbeitskrifteliberlassung wurde in Spanien erst 1994, in Italien 1997, in
Griechenland erst 2001 zugelassen, vgl Kommission der Europdischen Gemeinschaften, Arbeitsdokument
der Kommissionsdienststellen tiber die Anwendung der Richtlinie 91/383/EWG zur Erginzung der
Mafinahmen zur Verbesserung der Sicherheit und des Gesundheitsschutzes von Arbeitnehmern mit
befristetem Arbeitsverhéltnis oder Leiharbeitsverhdltnis, SEK(2004) 635, 7f; Clauwaert, Survey of
Legislation on Temporary Agency Work (2000) 58, 82.

% Die ,,weitgehend rechtlose, billige ,Leiharbeitskraft* (...) [sollte] der Vergangenheit angehéren, so die
ErlautRV 450 BlgNR 17. GP 13

140 Vgl Geppert, Arbeitskrifteiiberlassungsgesetz (1989) 12; ebenso OGH 18.04.2007, 8 ObA 108/06z, ZAS
2008/120, 77 (abl Gerlach) = RAW 2008/556, 592 (abl Kérber-Risak).

"'yl ErlautRV 450 BIgNR 17. GP 12.
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.Kompromisscharakter, Rechtsliicken und Formulierungsschwéichen*'* dar. Fiir andere
war es ein ,erste(r) Versuch, die ,Flucht aus dem Arbeitsrecht‘ einzuddmmen und/oder in

143
geordnete Bahnen zu lenken® ™.

Nach den Materialien besa3en die iiberlassenen Arbeitskrifte vor Inkrafttreten des
AUG |, keinen ausreichenden Schutz durch die Betriebsverfassung im Beschiftigerbetrieb
und meist auch keinen betriebsverfassungsrechtlichen  Kiindigungsschutz — im
Uberlasserbetrieb, in dem wegen der Art der Titigkeit der iiberlassenen Arbeitskrdfie
kaum je ein Betriebsrat errichtet ist“'**. Diese Formulierung wurde unverindert aus der
nicht umgesetzten Regierungsvorlage 1986 iibernommen. Die darin noch vorgesehenen
betriebsverfassungsrechtlichen Normen wurden nicht ins AUG 1988 und die damit
verbundene Novelle des ArbVG iibernommen. Es fehlen insb die urspriinglich
vorgesehenen Kreuzzustindigkeiten des Beschiftiger-BR gegeniiber dem Uberlasser und
die Kldrung der Frage, ob und unter welchen Voraussetzungen der {iberlassene
Arbeitnehmer der Belegschaft des Beschéftigerbetriebes angehort. Der Gesetzgeber hat
lediglich einzelne Mitbestimmungsrechte des Beschéftiger-BR  gegeniiber dem
Betriebsinhaber des Beschiftigerbetriebes im ArbVG verankert (§ 99 Abs 5, § 97 Abs 1
Z la ArbVGQG). Teile des Schrifttums gehen davon aus, dass fiir den Gesetzgeber kein
weiterer Regelungsbedarf im ArbVG bestand. '*> Da er ,,sehenden Auges keine Regelung
getroffen'* hat, sollte das AUG generell keine Auswirkungen auf die Zustindigkeit des
Beschiftigerbetriebsrats haben. Ob das gesetzgeberische Vorgehen tatsdachlich so zu
bewerten ist und welche Konsequenzen sich konkret aus der fehlenden gesetzlichen
Klarstellung fiir den Bereich der Betriebsverfassung ergeben, soll im Rahmen dieser Arbeit

untersucht werden.

142 Geppert in FS W. Schwarz 242; Geppert, DRAA 2011, 508; idS wohl auch Firlei (DRAA 1987, 285)
weshalb man aber seiner Ansicht nach im Rahmen des AUG bei der Annahme einer analogiefihigen Liicke
Vorsicht walten lassen muss.

3 B Schwarz, Ausgewihlte Rechtsfragen aus dem Arbeitskrifteiiberlassungsgesetz, DRAA 1988, 428.
' ErlautRV 450 BIgNR 17. GP 13.

145 Vgl Tomandl, Betriebsverfassungsrechtliche Fragen der Arbeitskrifteiiberlassung, ZAS 2011/41, 248;
Friedrich, Mitbestimmung bei der Arbeitskréfteiiberlassung bei personellen Mainahmen: Zur Zustindigkeit
des Betriebsrats des Beschiftigerbetriebs fiir iiberlassene Arbeitskrifte bei Versetzungen, ASoK 2007, 220.

14 Eriedrich, ASoK 2007, 220.
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3. Entwicklung auf europiischer Ebene

Die Bemiihungen auf europdischer Ebene einen einheitlichen rechtlichen Rahmen fiir die
— in der Terminologie des européischen Gesetzgebers — ,,Leiharbeit* zu schaffen gehen bis
in die spiten 1970er Jahre zuriick.'”’ Bereits in einer EntschlieBung vom
18. Dezember 1979 iiber die Anpassung der Arbeitszeit stellte der Rat der Européischen
Gemeinschaften fest, dass ,,die Zeitarbeit in den meisten Mitgliedstaaten in den letzten
Jahren bemerkenswert zugenommen hat* und regte eine Gemeinschaftsaktion an ,,um
einerseits die Zeitarbeit zu iiberwachen und andererseits den sozialen Schutz der
Zeitarbeitnehmer zu gewdhrleisten'*. Anders als auf nationaler Ebene — in Osterreich
forderte man zu dieser Zeit noch ein generelles Verbot — bemiihte man sich auf
europdischer Ebene somit von Anfang an um eine Regulierung der

Arbeitskrifteliberlassung mit Schutzgesetzen zugunsten der iiberlassenen Arbeitskréfte.

Aufgrund obiger EntschlieBung stellte das Europdische Parlament im Jahr 1981
fest, dass sich die Zeitarbeit ,,in beunruhigendem Ausmaf; entwickelt hat und dass
»Unternehmen davon abgehalten werden [sollen], auf Zeitarbeit zuriickzugreifen, um
tarifvertragliche oder rechtliche Vorschriften im Bereich des Arbeitsschutzes zu
umgehen*'*. Es forderte die Kommission auf, dem Rat Vorschlége fiir eine Definition der
Leiharbeit und fiir Leitlinien zu unterbreiten, die den bisherigen Missbrauch der Leiharbeit

150

unterbinden. ~~ Die Kommission erarbeitete darauthin zwei Richlinienvorschlige zur

Regelung der Leiharbeit. "'

Weder der Vorschlag aus dem Jahr 1982, noch der gednderte
Vorschlag aus dem Jahr 1984 wurden vom Rat angenommen. Erst fiinf Jahre spater wurde
das Thema Leiharbeit erneut aufgegriffen. Die Gemeinschaftscharta der sozialen
Grundrechte der Arbeitnehmer und das nachfolgende Aktionsprogramm zur

Gemeinschaftscharta unterstrichen 1989 die Notwendigkeit, die Lebens- und

" Vgl Burger in Raschauer/Resch, Neuerungen 67; vgl ebenso EntschlieBung des Rates vom
18. Dezember 1979 iiber die Anpassung der Arbeitszeit, ABl EG C 1980/2, 1.

148 Vgl Abschnitt A Pkt 5, ABI EG C 1980/2, 2f.

¥ EntschlieBung vom 17. September 1981 zur Beschiftigung und zur Neugestaltung der Arbeitszeit, ABI
EG C 1981/260, 54 (insb 60).

139yl ABI EG C 1981/260, 60.

31Vl Vorschlag einer Richtlinie des Rates vom 7. Mai 1982 zur Regelung der Zeitarbeit, ABI C 1982/128,
2, KOM(82) 155 endg und mit Anderungen vgl Anderungen des Vorschlags fiir eine Richtlinie des Rates
vom 6. April 1984 zur Regelung der Zeitarbeit und der befristeten Arbeitsvertrige, AB1 C 1984/133, 1,
KOM(84) 159 endg.
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Arbeitsbedingungen sowohl bei unbefristeten als auch befristeten Arbeitsvertrdgen,

Teilzeitarbeit, Saisonarbeit und auch Leiharbeit zu verbessern. 152

Bis Ende der 1980er Jahre scheiterten somit alle Versuche die Leiharbeit auf
europdischer Ebene zu regulieren. Erste kleinere Erfolge konnten erst in den 1990ern
verzeichnet werden. 1991 wurde die Richtlinie zu Sicherheit und Gesundheitsschutz von
Arbeitnehmern  mit  befristeten  Arbeitsverhéltnissen und  Leiharbeitnehmern
verabschiedet.*® Osterreich setzte die dort angeordnete Unterrichtung, Unterweisung und
drztliche Uberwachung von iiberlassenen Arbeitskriften in § 9 ASchG um. Fiinf Jahre
spiter befasste sich auch die Entsende-Richtlinie'** mit dem Thema Leiharbeit. Zweck
dieser Richtlinie ist die Vermeidung von Wettbewerbsverzerrungen und Sozialdumping.
Sie gilt auch fiir grenziiberschreitende Arbeitskréftetiberlassung. Eine eigene Richtlinie zur

Regulierung der Leiharbeit stand aber zu diesem Zeitpunkt noch aus.

Anlésslich der Rahmenvereinbarung vom 18. Médrz 1999 {iiber Dbefristete
Arbeitsvertrige bekundeten die Europdischen Sozialpartner ihre Absicht eine &hnliche
Vereinbarung iiber Leiharbeit abschlieBen zu wollen,'> die Verhandlungen endeten aber
am 21. Mai 2001 ergebnislos.'*® Die Kommission erstatte am 21. Mirz 2002 erneut einen
Vorschlag fiir eine Richtlinie iiber die Arbeitsbedingungen von Leiharbeitnehmern. '’
Trotz intensiver Bemiihungen der damals beteiligten Priasidentschaften blieben auch diese

158

Verhandlungen erfolglos. ™ Das Scheitern war darauf zuriickzufiihren, dass iiber den

Begriff des ,,vergleichbaren Arbeitnehmers* kein Einvernchmen erzielt werden konnte. '

132 ygl Gemeinschaftscharta der sozialen Grundrechte der Arbeitnehmer vom 9. Dezember 1989, KOM(89)
248 endg.

133 RL 91/383/EWG des Rates vom 25. Juni 1991 zur Erginzung der MaBnahmen zur Verbesserung der
Sicherheit und des Gesundheitsschutzes von Arbeitnehmern mit befristeten Arbeitsverhdltnissen und
Leiharbeitnehmern, AB1 L 1991/206, 19.

'3 Richtlinie 96/71/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 16. Dezember 1996 iiber die
Entsendung von Arbeitnehmern im Rahmen der Erbringung von Dienstleistungen, ABI L 1997/18, 1.

'3 Vgl ErwGr 5 Leiharbeits-RL 2008/104/EG; Priambel der Richtlinie 1999/70/EG des Rates vom 28. Juni
1999 zu der EGB-UNICE-CEEP-Rahmenvereinbarung iiber befristete Arbeitsvertrage ABI L 1999/175, 45.
Die europdischen Sozialpartner bestehen aus der Union der Industrie- und Arbeitgeberverbiande Europas
(UNICE) — seit Januar 2007 BUSINESSEUROPE —, dem Européischen Zentralverband der 6ffentlichen
Wirtschaft (CEEP) und dem Européischen Gewerkschaftsbund (EGB).

13 Vgl ErwGr 7 Leiharbeits-RL 2008/104/EG.

"7 Vgl Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europiischen Parlaments und des Rates vom 21. Mirz 2002 iiber
die Arbeitsbedingungen von Leiharbeitnehmern, ABI C 2002/203, E/01, KOM(2002) 149 endg.

138 Vgl dazu Gagawczuk, Europdisches Arbeitsrecht am Scheideweg, juridikum 3/2007, 144; Ders, Griinbuch
Arbeitsrecht, DRAA 2007, 256.

139 Vgl dazu Fischl/Standeker, Europarechtlicher Durchbruch bei der Leiharbeitsrichtlinie steht bevor! ASoK
2008, 336; Gagawczuk, Leiharbeitsrichtlinie — wiederholter Anlauf gescheitert? DRdAA 2003, 597; ebenso
Hamann, Die Richtlinie Leiharbeit und ihre Auswirkungen auf das nationale Recht der
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Eine politische Einigung konnte schlussendlich im Rahmen der Tagung des Rates fiir
Beschiftigung, Sozialpolitik, Gesundheit und Verbraucherschutz am 9. und 10. Juni 2008
erzielt werden.'® Der strittige Begriff des ,,vergleichbaren Arbeitnehmers® wurde im
gednderten Vorschlag der Kommission durch eine ,,iypothetische arbeitsplatzbezogene

161

Betrachtungsweise* ersetzt. >~ Am 19. Dezember 2008 konnte schlieBlich in Verfolgung

des ,,Flexicurity*-Prinzips ' die Leiharbeits-RL 2008/104/EG verabschiedet werden. '®*

164

Die Richtlinie war bis zum 5. Dezember 2011 in nationales Recht umzusetzen. " In

Osterreich erfolgte die Umsetzung erst mit erheblicher Verspitung am 1. Janner 2013.'%
Grund hierfiir waren schwierige Sozialpartnerverhandlungen.'® Erst nach Ablauf der
Umsetzungsfrist legte das BMASK einen ersten Entwurf fiir die Umsetzung der Richtlinie
vor.'%” Dieser wurde aber sowohl von den Interessenvertretungen der Arbeitgeber als auch
der Arbeitnehmer iiberwiegend abgelehnt.'®® Erst am 4. September 2012 konnte eine
Regierungsvorlage zur Novelle im Nationalrat eingebracht werden, welche am 16. Oktober
2012 angenommen wurde. Neben der Novellierung des AUG und der damit im

Zusammenhang stehenden Gesetze wurden iiber die Umsetzung der Leiharbeits-RL

hinausgehende Mafnahmen zur Verbesserung der Lage {iberlassener Arbeitskrifte

Arbeitnehmeriiberlassung, EuZA 2/2009, 290 mwN; Hief3l, Leiharbeit in Europa — aktuelle Fragestellungen,
ZESAR 11-12/11, 477.

10 Vol Rat der Europdischen Union, Mitteilung an die Presse iiber die 2875. Tagung des Rates fiir
Beschiftigung, Sozialpolitik, Gesundheit und Verbraucherschutz, C/08/166, 11f.

! Vgl Geinderter Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europdischen Parlaments und des Rates vom 28.
November 2002 iiber die Arbeitsbedingungen von Leiharbeitnehmern, KOM(2002) 701 endg; Schérghofer,
Zur Umsetzung der Leiharbeits-RL im AUG: Einige zentrale Anderungen und Liicken, ZAS 2012/61, 341
mHa Sansone, Gleichstellung von Leiharbeitnehmern nach deutschem und Unionsrecht (2011) 514ff.

162 Das »Flexicurity“-Prinzip konnte sich niemals vom Verdacht befreien, dass es in Wahrheit weniger um
wsecurity” als vielmehr um mehr |, flexibility” geht, vgl dazu mwN Deinert, Kernbelegschaften —
Randbelegschaften — Fremdbelegschaften: Herausforderungen fiir das Arbeitsrecht durch Reduzierung von
Stammbelegschaften, RdA 2014, 66.

' RL 2008/104/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 19. November 2008 iiber Leiharbeit,
ABI L 2008/327, 9.

%4 ygl Art 11 Leiharbeits-RL.

15 Von der Lehre wurde die ausbleibende Umsetzung aufgrund der damit einhergehenden Rechtsunsicherheit
geriigt, vgl Mazal, AUG — Gleichstellungsgebot: Rechtsunsicherheit und kaufminnische Sorgfalt, ecolex
2012, 456. In Deutschland erfolgte die Reform des dtAUG im Zuge des ..Ersten Gesetzes fiir moderne
Dienstleistungen am Arbeitsmarkt* vom 23. Dezember 2002 (dtBGBI I 2002, 4607) schon mit Blick auf den
Richtlinienvorschlag 2002 (KOM[2002] 149 endg), dem die letztlich verabschiedete Leiharbeits-RL
2008/104/EG in weiten Teilen entspricht, vgl dazu Hamann, EuZA 2/2009, 296.

1% Vgl dazu etwa die Wortmeldung BM Hundstorfer StenProt 173. Sess 24. GP 166.

17 Vg] Ministerialentwurf 366/ME 24. GP.

'8 Stellungnahmen abrufbar unter https://www.parlament.gv.at/PAKT/VHG/XXIV/ME/ME_00366/ zuletzt
abgerufen am 29. Februar 2016.
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getroffen, insb wurde ein Sozial- und Weiterbildungsfonds eingerichtet.'® Durch die
Umsetzung der Leiharbeits-RL wurden aber auch neue Rechtsfragen aufgeworfen, die
Schrifttum und Rechtsprechung seither beschéftigen. Jene strittigen Problembereiche, die
einen engen Zusammenhang mit der Betriebsverfassung aufweisen, werden im fiinften Teil
dieser Arbeit untersucht. Im Folgenden soll ein kurzer Uberblick iiber die relevanten

Fragestellungen gegeben werden.

Zentrale Bestimmung der Leiharbeits-RL ist der in Art 5 vorgesehene Grundsatz der
Gleichbehandlung. Danach sollen die wesentlichen Arbeits- und
Beschiftigungsbedingungen der Leiharbeitnehmer wihrend der Dauer der Uberlassung
mindestens denjenigen entsprechen, die fiir sie gelten wiirden, wenn sie von dem
entleihenden Unternehmen fiir den gleichen Arbeitsplatz eingestellt worden wiren

70 Diese Arbeits- und

(,,hypothetische arbeitsplatzbezogene Betrachtungsweise).
Beschiftigungsbedingungen kénnen dabei in Gesetz, Verordnung,
Verwaltungsvorschriften ,,und/oder sonstigen Bestimmungen allgemeiner Art* festgelegt
sein. Da der Osterr Gesetzgeber diese Formulierung wortgleich {ibernommen hat
(§ 10 Abs 1 AUG) ist seither umstritten, was darunter zu verstehen ist. Die Brisanz dieses
Problems wird in der Praxis aber dadurch entschirft, dass der europdische Gesetzgeber
durch die Normierung von Offnungsklauseln (Art 5 Abs 2 bis 5 Leiharbeits-RL) den
Mitgliedsstaaten gestattete vom Grundsatz der Gleichbehandlung abzuweichen. In diesem
Zusammenhang ist fragwiirdig, ob Osterreich die Voraussetzungen der gewihlten
Offnungsklausel (Art 5 Abs 3) erfiillt. Ein weiterer offener Punkt betrifft den von
Art 6 Abs 4 Leiharbeits-RL gewéhrten unmittelbaren Anspruch der Leiharbeitnehmer
gegeniiber dem Entleiher auf Zugang zu Gemeinschaftseinrichtungen und -diensten zu den
gleichen Bedingungen wie unmittelbar beschiftigte Arbeitnehmer. Dieser Anspruch wurde
in § 10 Abs 6 AUG umgesetzt und stellt den Rechtsanwender seither vor schwierige
Anwendungsfragen. Was die betriebsverfassungsrechtliche Stellung iiberlassener
Arbeitnehmer betrifft sicht Art 7 Abs 1 Leiharbeits-RL vor, dass Leiharbeitnehmer
zumindest bei  Berechnung der Schwellenwerte fiir die Errichtung der
Arbeitnehmervertretung im Leiharbeitsunternehmen zu beriicksichtigen sind. Der
europdische Gesetzgeber gewdhrt den Mitgliedsstaaten aber ein Wahlrecht (Art 7 Abs 2

und Abs 3) diese Einbeziehung alternativ nur beim Entleiher vorzusehen oder auch in

169..Vg1 Parlamentskorrespondenz Nr 785 vom 16. Oktober 2012; Schindler, Europarechtliche Grundlagen der
AUG-Novelle 2012 und ihre grundsétzliche Umsetzung in Osterreich, In Raschauer/Resch, Neuerungen 30.

' vl ErwGr 14 Leiharbeits-RL 2008/104/EG.
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beiden Unternehmen. Da aus Sicht des 0Osterr Gesetzgebers in diesem Punkt kein
Regelungsbedarf bestand, wurden in Hinblick auf Art 7 Leiharbeits-RL keine Anderungen
im ArbVG vorgenommen. Gem Art 4 Leiharbeits-RL sind zudem Verbote und
Einschrinkungen der Leiharbeit nur aus bestimmten Griinden des Allgemeininteresses

moglich. '

6. Kapitel: Zwecke und Funktionen der Arbeitskrifteiiberlassung

1. Allgemeines

Das AUG zihlt in seinem § 2 die mit diesem Gesetz verfolgten Zwecke explizit auf. Diese
programmatische Bestimmung dient zur Interpretation einzelner Gesetzesbestimmungen

nach ihrem Sinn.!”?

Die Arbeitskrifteiiberlassung erfiillt in der Praxis aber auch
Funktionen, die sich nicht immer mit den in § 2 AUG ausdriicklich genannten Zwecken
decken. Im folgenden Kapitel werden daher in einem ersten Schritt die Zwecke des
Arbeitskréfteliberlassungsgesetzes untersucht. Diese Ausfiihrungen dienen als Basis fiir die
Beantwortung der sich im Rahmen dieser Untersuchung stellenden Auslegungsfragen.'”
Im Anschluss daran werden die wichtigsten Funktionen der Arbeitskréfteliberlassung mit
Fokus auf die Sicht der Beschéftiger und der iiberlassenen Arbeitskrifte dargestellt. Da der

Arbeitskrifteiiberlassung ein Struktur- und Funktionswandel attestiert wird,'” ist auf

diesen im Speziellen einzugehen.

2. Zwecke des AUG

Das Arbeitskrifteiiberlassungsgesetz verfolgt gemiB § 2 AUG drei Zwecke. Dazu zihlt der
wchutz der iiberlassenen Arbeitskraft” insb in arbeitsvertraglichen, arbeitnehmerschutz-
und sozialversicherungsrechtlichen Angelegenheiten (§ 2 Abs 1 Z 1 AUG). Weiters die
,Vermeidung arbeitsmarktpolitisch nachteiliger Entwicklungen* (§ 2 Abs 1 Z 2 AUG)

"I Bemerkenswert erscheint in diesem Zusammenhang der Antrag der Griinen, die im Zuge der Umsetzung
der Leiharbeits-RL noch die Einfithrung einer ,,Leiharbeitsquote von 10% in Unternehmen und eine
Begrenzung der Einsatzdauer forderten, vgl Parlamentskorrespondenz Nr 785 vom 16. Oktober 2012; so
auch StenProt 173. Sess 24. GP 166.

"2 Vgl Leutner/Schwarz/Ziniel, AUG 59.

'3 Nach Schindler (ZellKomm? § 2 AUG Rz 9) sind die sozialpolitischen Zwecke des AUG bei durch die
Aufspaltung der AG-Pflichten verursachten Problemen, wie zB der BR-Zustidndigkeit bei verschlechternden
Versetzungen zu beachten.

" Vgl Geppert, DRAA 2011, 510f.
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sowie drittens die Verhinderung von Beeintrichtigungen der Lohn- und
Arbeitsbedingungen und die Gefihrdung der Arbeitsplitze der ,,Arbeitnehmer im
Beschdiftigungsbetrieb* (§ 2 Abs 3 AUG). Nach den Materialien kommt dem Zweck des

Schutzes der iberlassenen Arbeitskraft ,,absoluter Vorrang“175

zu. Die Ansichten des
Schrifttums hinsichtlich der Rangfolge der Zwecke sind geteilt. Ein Teil der Lehre geht —
wie die Materialien — davon aus, dass dem Schutz der liberlassenen Arbeitskraft absoluter
Vorrang zukommt.'”® Andere sehen im Schutz der Arbeitnehmer im Beschiftigerbetrieb
das Hauptanliegen des Gesetzgebers.'”” Von manchen wird aber auch die Gleichrangigkeit

1
der Zwecke vertreten.'’®

Der Zweck des Schutzes der iiberlassenen Arbeitskrifte ist nicht nur individuell,
sondern auch kollektiv zu verstehen.'” Danach soll die Gruppe der iiberlassenen
Arbeitskrifte insgesamt durch die Bestimmungen des AUG an ein Niveau herangefiihrt
werden, das flir Arbeitnehmer im Allgemeinen von der Rechtsordnung gewiinscht wird.
Insbesondere schiitzt das AUG in seiner Gesamtheit das Interesse der Uberlassenen in ein
zweipersonales Arbeitsverhéltnis zu wechseln, also Stammarbeitnehmer des Beschiftigers
zu werden.'® Durch den Schutz der iiberlassenen Arbeitskrifte wird indirekt auch der
Schutz der ,,Arbeitnehmer des Beschiftigerbetriebes* hinsichtlich der Lohn- und
Arbeitsbedingungen (§ 2 Abs 3 AUG) erreicht. Arbeitskrifteiiberlassung wurde vor der
Schaffung des AUG in erster Linie zur Senkung direkter Personalkosten durch niedrigere
Entgelte sowie die Einsparung sonstiger Vergiitungsbestandteile (Sonderzahlungen,
betriebliche Altersvorsorge udgl) genutzt.'®' Insbesondere der damaligen verstaatlichten

Industrie  dienten , jahrelange Uberlassungen als Instrument der verdeckten

175 ErlautRV 450 BIgNR 17. GP 13.
176 Vgl Friedrich, ASoK 2007, 220; Geppert in FS W. Schwarz 242.

" Vgl B. Schwarz (Arbeitnehmerihnliche Personen und iiberlassene Arbeitskrifte in der Arbeitsverfassung,
In FS W. Schwarz 317f) va in Hinblick auf die ins ArbVG eingefiigten Mitwirkungsrechte.

' Vgl Kérber-Risak, Betriebsvereinbarungen iiber Arbeitskrifteiiberlassung: Erzwingbare Quoten und
Kontrahierungszwinge? RAW 2008/556, 593; so auch Schindler (in ZellKomm?® § 2 AUG Rz 5), wobei fiir
ihn allerdings ,,die Sorge um das Wohl der Stammbelegschaften zweifellos das treibende Motiv* fiir die
Schaffung des AUG war; Schrattbauer, Arbeitskrifteiiberlassung: Chance oder Risiko fiir Problemgruppen
des Arbeitsmarktes? (2015) 41.

' Vgl Leutner/Schwarz/Ziniel, AUG 60.

180 So zutr Schérghofer, Grenzfille 23. Er stiitzt sich dabei auf § 12 Abs 4 AUG (Informationspflicht
hinsichtlich freier Arbeitsplitze beim Beschiftiger) sowie auf die Rsp des OGH zu § 8 Abs 2 AUG und § 11
Abs 2 Z 6 AUG, wonach die Vereinbarung von Vermittlungsprovisionen und Konventionalstrafen im
Dienstverschaffungsvertrag unzuldssig ist, vgl dazu OGH 30.07.2012, 9 Ob 19/12b, ARD 6261/3/2012 =
ZAS 2013/5, 31 (zust Gleifsner).

'8! Vgl Krause, KJ 2/2013, 120.
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Redimensionierung innerbetrieblicher Arbeitsbedingungen “."* Seit Inkrafttreten des AUG
1988 und verstirkt durch die Leiharbeits-RL und deren Umsetzung sollen nach der
Intention des Gesetzgebers die Entgelt- und Arbeitsbedingungen der Uberlassenen im
Wesentlichen jenen der Stammarbeitnehmer angeglichen werden (§ 10 AUG). Durch eine
Verteuerung des Dienstverschaffungsvertrags reicht der Uberlasser die hierdurch
entstehenden Kosten an die Beschiftiger weiter, was fiir diese eine Nutzung von
Arbeitskréfteliberlassung — auBler zur Deckung kurzfristigen Personalmangels -

183 Diese Intention kommt auch in den Materialien zum

wirtschaftlich unattraktiv macht.
Ausdruck, wonach die ,,Gefahr der Verdringung von Stammarbeitern aus Kostengriinden
durch vielfach billigere iiberlassene Arbeitskrifte besonders in Betrieben mit hohen
betrieblichen ~ Sozialleistungen*'** besteht. Die Angleichung der Entgelt- und
Arbeitsbedingungen stirkt damit letztlich auch die urspriingliche Funktion der
Arbeitskrifteiiberlassung, die Deckung kurzfristigen Personalmangels.'® Damit wir auch
dem vom Schrifttum attestierten und spéter noch darzustellenden Funktionswandel
entgegengewirkt. Dariliber hinaus dienen dem Schutz der Stammbelegschaft vor
Lunlauterer Konkurrenz durch iiberlassene Arbeitskrifte und vor der Gefdhrdung ihrer
Lohn- und Arbeitsbedingungen auch die ins ArbVG eingefiigten Bestimmungen zur
Arbeitskrifteiiberlassung (§ 99 Abs 5, § 97 Abs 1 Z la ArbVG).'® So rdumt zB § 99 Abs
5 ArbVG dem Beschiftiger-BR das Recht ein, zu erfahren, welches Entgelt der
Beschiftiger dem Uberlasser zahlt, wodurch der Beschiftiger-BR befihigt wird, die
wirtschaftliche Attraktivitit der Uberlassung und damit auch ihre Gefihrlichkeit fiir die

Stammbelegschaft zu beurteilen.'®” Aus Gesagtem ergibt sich somit, dass Uberlassene

"2 Vgl Mazal, Zur Regelungskompetenz in § 97 Abs 1 Z la ArbVG, In Korber-Risak/Wolf (Hrsg), Die
Betriebsvereinbarung vor der Schlichtungsstelle: Entscheidungspraxis und Befugnisse, 2. Auflage (2016)
191; Novak, Unternehmensentwicklung und Zeitarbeit — Erfahrungen und Hintergriinde, In Flenreiss (Hrsg),
Sicher. Flexibel. Zeitarbeit in Osterreich: Erfahrungen, Positionen, Perspektiven (2004) 48f. Aufgrund dieser
urspriinglichen Funktion wurde bei der Gesetzwerdung des AUG weder ein Anspruch auf Ubernahme in ein
Dauerarbeitsverhiltnis beim Beschéftiger noch Anspriiche auf iiberkollektivvertragliche innerbetriebliche
Arbeitsbedingungen im Fall von langfristigen Uberlassungen vorgesehen, vgl Mazal, Zeitarbeit in Osterreich:
Arbeitsrechtliche Aspekte, In Flenreiss, Zeitarbeit in Osterreich 74.

183 S0 schon fiir Deutschland Krause, ZfA 4/2014, 382; idS fiir Osterreich Schérghofer, Grenzfille 24.
Aufgrund der mit der Umsetzung der Leiharbeits-RL verbunden Verteuerung wurde eine Flucht in
angrenzende Rechtsinstitute (zB Werkvertrage) befiirchtet, vgl Schérghofer, ZAS 2012/61, 344; Burz, Die
Tiicken des (neuen) AUG: "Fairness" oder "verbrannte Erde" im Bereich der Arbeitskrifteiiberlassung?
ecolex 2012, 1096.

% ErlautRV 450 BIgNR 17. GP 12.

185 S0 auch Mazal in Flenreiss, Zeitarbeit in Osterreich 74; Schindler in ZellKomm® § 2 AUG Rz 6;
Schorghofer, Grenzfille 24.

186 So zutr B. Schwarz in FS W. Schwarz 317.
'8 Vgl Schorghofer, Grenzfille 25.
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nach der Intention des Gesetzgebers keine billige ,.Schmutzkonkurrenz<'™ fir die
Stammbelegschaft sein sollen. Vielmehr soll ihre Flexibilitdt zur Deckung kurzfristigen
Personalbedarfs als notwendige Ergdnzung eines funktionierenden Wirtschaftsstandorts

und Arbeitsmarktes angemessen und fair entgolten werden.

§ 2 Abs 1 Z 2 AUG trifft keine Aussage dariiber welche ,,arbeitsmarktpolitisch

] . .
8 will diese unter

nachteiligen Entwicklungen® der Gesetzgeber befiirchtet. Schorghofer
Bezugnahme der Verordnungskompetenz des § 15 AUG bestimmen. Mit dieser
Verordnungskompetenz wollte der Gesetzgeber sich die Moglichkeit offen halten, auf
kiinftige, zum Zeitpunkt der Erlassung des AUG noch nicht absehbare, nachteilige
arbeitsmarktpolitische Entwicklungen addquat reagieren zu konnen.'”® Nach Schorghofer
stellen daher sowohl eine zu lange Uberlassungsdauer als auch ein zu hoher Anteil an
iiberlassenen Arbeitskriften ein Risiko fiir den Arbeitsmarkt dar. Auch fiir Schindler'"
stellt ein zu hoher Anteil iiberlassener Arbeitskrifte eine arbeitsmarktpolitisch nachteilige
Entwicklung dar. Nach seiner Ansicht liee sich eine solche im Wesentlichen durch die
Beschriankung des Anteils tiberlassener Arbeitskrifte in einzelnen Betrieben (§ 97 Abs 1
Z la ArbVG) oder Branchen (§ 15 AUG) vermeiden. Derselben arbeitsmarktpolitischen

Zielsetzung dienen auch die Restriktionen im Hinblick auf die Uberlassung von

Arbeitskriften aus dem Ausland nach Osterreich (§ 16 AUG).

Die drei genannten Zielsetzungen des § 2 AUG sind als Leitlinien fiir die
Interpretation heranzuziehen. Grundsitzlich ist im Rahmen der Auslegung daher jener
Variante der Vorzug zu geben, die allen drei Zwecken (Schutz der iiberlassenen
Arbeitskraft, Schutz vor nachteiligen Auswirkungen auf die Stammbelegschaft des
Beschiftigerbetriebes sowie Schutz vor nachteiligen Auswirkungen auf den Arbeitsmarkt)
am chesten entspricht. Natiirlich sind Konstellationen denkbar, in denen die
unterschiedlichen Zielsetzungen zu unterschiedlichen — im Extremfall sogar zu sich
widersprechenden — Ergebnissen fiithren konnen. Hier stellt sich die Frage, welcher
Auslegungsvariante und damit welchem Ziel der Vorzug zu geben ist. Dem Gesetz lésst
sich keine Rangfolge im Hinblick auf die unterschiedlichen Ziele entnehmen. Insbesondere

deutet die Rangfolge der Nennung nicht auf die Relevanz im Rahmen der Auslegung hin.

188 Schindler in ZellKomm? § 2 AUG Rz 6.

'8 Grenzfille 27. Diese Ermichtigung wurde in den Erlduterungen zum Ministerialentwurf der Novelle 2012
(366/ME 24. GP 5) als , fotes Recht* bezeichnet. Bis zum heutigen Tag wurde auf Grundlage von § 15 AUG
noch keine VO erlassen, vgl Schindler in ZellKomm?® § 15 AUG Rz 1.

1% vl ErlautRV 450 BIgNR 17. GP 21.
Y1y gl Schindler in ZellKomm?® § 2 AUG Rz 8.
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Welche der im Gesetz genannten Zielsetzungen im Vordergrund steht, ist daher im
Einzelfall nach Gehalt und vorrangigem Schutzzweck der in Frage stehenden Bestimmung
zu entscheiden, wobei aber jener Variante der Vorzug zu geben ist, im Rahmen derer auch

die beiden anderen in § 2 AUG genannten Ziele bestmoglich beriicksichtigt werden. '

3. Funktionen der Arbeitskrifteiiberlassung

3.1. Einleitung

Sucht man im AUG nach einem Hinweis auf die Funktionen der Arbeitskréfteiiberlassung
so tut man dies vergebens. Wie bereits gezeigt werden konnte, unterstellt das Gesetz dieser
Beschiftigungsform vielmehr gewisse Risiken. Es geht davon aus, dass die iiberlassenen
Arbeitskrifte, die Arbeitnehmer des Beschéftigerbetriebs und der Arbeitsmarkt geschiitzt
werden missen. In der Folge werden daher die wichtigsten Funktionen der
Arbeitskrifteliberlassung aus Sicht der Beschéftiger und der iiberlassenen Arbeitskrifte

ndher untersucht.

3.2.  ...aus Sicht der Beschiftiger

Aus Sicht der Beschiftiger befriedigt Arbeitskrifteliberlassung in erster Linie das
Bediirfnis nach einem flexiblen Einsatz von Personal.'”® Urspriinglich war damit gemeint,
dass durch den Einsatz {iberlassener Arbeitskrifte kurzfristiger Personalmangel (Ad-Hoc-
Einsatz) in Unternehmen gedeckt werden kann, zB bei Auftragsspitzen, Krankheit oder
bei Elternteilzeit."”* In der Folge ging es um die Bewiltigung von zeitlich begrenzten
Schwankungen des Auftragsvolumens (Flexibilititspuffer).'”” In der Zwischenzeit kam es
zu einem weiteren Struktur- und Funktionswandel. Arbeitskrifteiiberlassung wird

heutzutage als strategisches Mittel der Personalpolitik eingesetzt, um die Unsicherheit {iber

192 1dS schon zutr Schrattbauer, Arbeitskrifteiiberlassung 41.
193 ErwGr 11 Leiharbeits-RL 2008/104/EG, ABI L 2008/327, 10.

194 Vol Geppert, DRAA 2011, 507; Grillberger, Neuerungen durch das Arbeitskrifteiiberlassungsgesetz, wbl
1988, 313; Kerschner, JB1 1981, 393; Leutner/Schwarz/Ziniel, AUG 134; Sacherer, Arbeitskrifteiiberlassung
— Ein arbeitsmarktpolitisches Erfolgskonzept? juridikum 2/2003, 91; fir Deutschland Krause, KJ 2/2013,
121. Im 6ffentlichen Sektor wurde Arbeitskrifteiiberlassung ua im Zuge der EU-Prisidentschaft Osterreichs
im 2. Halbjahr 1998 zur Spitzenabdeckung eingesetzt, vgl Flenreiss, Die goldenen 90er Jahre, In Flenreiss,
Zeitarbeit in Osterreich 65; Wroblewski, Leiharbeit 7.

' Vgl Krause, KJ 2/2013, 121. 1dS auch Burz, Stellungnahme der IV, 18/SN-366/ME 24. GP I,
Niirnberger, Die Entwicklung der Zeitarbeit in Osterreich aus Sicht der Gewerkschaft Metall-Textil, In
Flenreiss, Zeitarbeit in Osterreich 38.
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die kiinftige Entwicklung des Arbeitskriftebedarfs als Folge volatiler werdender

196 1~:
Diese

Absatzmirkte auf die Beschiftigten zu verlagern (strategische Nutzung).
Entwicklung wurde besonders durch die Wirtschaftskrise begiinstigt, was sich an der
raschen Erholung der Uberlassungsbranche nach dem Ende der Krise zeigt.'”’
Arbeitskrifteliberlassung wird damit seither zur Ausdehnung des "Just-in-time"-Gedankens

auf die Arbeitswelt genutzt.'”®

Beschiftiger konnen durch diese Vorgehensweise ihre
Stammbelegschaft ,,schlank halten, Kosten im Zusammenhang mit Personalbeschaffung
und -verwaltung sparen und zudem noch Arbeitnehmer iiber die gesetzliche Probezeit

. 1
hinaus erproben. '’

Arbeitskréftetiberlassung erfiillt dariiber hinaus noch andere Funktionen. Sie wird
von Beschiftigern eingesetzt, um Konzernvorgaben zu erfiillen oder um
Bilanzkosmetik zu betreiben, indem Personal- in Sachaufwand verwandelt wird. 200 1
manchen Unternehmen ist die Senkung des Headcounts Voraussetzung fiir die
Gewihrung eines Managementbonus. 21 1m 6ffentlichen Bereich werden durch den Einsatz

202

von Arbeitskrifteiiberlassung Aufnahmestopps umgangen. Die Ankiindigung der

verstiarkten Inanspruchnahme von Arbeitskréfteiiberlassung kann zudem von der

19 Vgl Geppert, DRAA 2011, 509: ,,Manche Betriebe (...) organisieren das Wachstum somit nicht mehr mit
festangestellten Arbeitskriften, sondern mit Uberlassungskriften; Sacherer, juridikum 2/2003, 91; so aber
schon zum AUG 1988 Ziniel (Aktuelle Gesetzesvorhaben: Arbeitskrifteiiberlassungsgesetz und Novelle zum
Auslianderbeschiftigungsgesetz, DRAA 1988, 176). Fiir Deutschland Krause, KJ 2/2013, 121; Ders,
ZfA 4/2014, 357.

"7 Dazu mehr im vierten Kapitel (,,rbeitskrifteiiberlassung in Zahlen“) des vorliegenden Teils der Arbeit;
dazu auch Springer, Der gelichene Erfolg 17; Wroblewski, Leiharbeit 26. Fiir Deutschland Krause, KIJ
2/2013, 121.

198 Vgl Springer, Der geliehene Erfolg 17, 31; Burger, Neues zum AUG, In Wachter/Burger (Hrsg), Aktuelle
Entwicklungen im Arbeits- und Sozialrecht 2013 (2013) 3f; Bdhm, Coopetition in Theorie und Praxis, In
Flenreiss, Zeitarbeit in Osterreich 132f,

19 Vgl Sacherer, juridikum 2/2003, 91.

2% Vgl Resch, Teilhabe an Betriebspensionssystemen fiir iiberlassene Arbeitskrifte, In Raschauer/Resch,
Neuerungen 99f; Schneller, Arbeitskréfteliberlassung: Mitbestimmung bei Versetzungen und anderen
personellen Maflnahmen, ecolex 2006, 1021; fiir Deutschland Krause, ZfA 4/2014, 360. Aus diesem Grund
wurde im Zuge der Umsetzung der Leiharbeits-RL bereits eine Novelle des Unternehmensgesetzbuchs
beantragt. Es sollte die Pflicht statuiert werden, {iberlassene Arbeitskréfte im Jahresabschluss auszuweisen.
Der Antrag fand keine Mehrheit, vgl Parlamentskorrespondenz Nr 785 vom 16.10.2012. Auch
Arbeitnehmervertreter (Gagawczuk, Stellungnahme der Bundesarbeiterkammer, 10/SN-366/ME 24. GP 11
und der OGB, 23/SN-366/ME 24. GP 2) fordern schon seit lingerem die Schaffung einer gesetzlichen
Pflicht, die Kosten fiir iiberlassene Arbeitskrifte transparent auszuweisen.

2! o] Lembke, Der Einsatz von Fremdpersonal im Rahmen von freier Mitarbeit, Werkvertrigen und
Leiharbeit, NZA 2013, 1312.

22 ygl Seeh, Wie die Justiz Personalkosten auslagert, DiePresse.at vom 28.09.2014; Oswald, Ministerien
umgehen Aufnahmestopp, DerStandard.at vom 14.01.2013; Widler/Moser/Wotke, Prekdr beim Bund, paroli-
magazin.at vom 3. April 2014; OGH 19.12.2013, 9 ObA 124/13w, DRdAA 2014/49, 576 (Schrattbauer);
Schapler, Arbeitskriftetiberlassung in der Praxis: Rechtliche Rahmenbedingungen zwischen Sollen und Sein
(2009) 49.
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Arbeitgeberseite auch dazu eingesetzt werden, um die Arbeitnehmerseite auf der

203 . . .
Der missbrauchliche

betrieblichen Ebene zu Zugestindnissen zu veranlassen.
Einsatz als Druckmittel funktioniert in der Praxis aber nur, da Beschéftigerbetriebsréte der
Arbeitskrifteiiberlassung noch heute mitunter skeptisch bis ablehnend gegeniiberstehen.***
Sie wollen dadurch den Schutz der ,,eigenen* Stammarbeitnehmer garantieren und dem
eigenen Machtverlust entgegentreten. Diese defensive Haltung wird nur verstdndlich wenn
man bedenkt, dass Arbeitskrifteiiberlassung in ihren Anfingen zur verdeckten
Redimensionierung innerbetrieblicher Arbeitsbedingungen genutzt wurde.?” Angesichts
der heutigen Entwicklung in Richtung einer immer stérkeren Angleichung der Rechte von
Uberlassenen und Stammarbeitnehmern, ist eine solche Haltung inzwischen iiberholt.
Zudem kann die ablehnende Haltung von Beschiftigerbetriebsriaten im Ergebnis bewirken,
dass genau das eintritt, was es damit zu verhindern galt, ndmlich der eigene Machtverlust.
Aufgrund des Widerstandes auf betrieblicher Ebene gehen Beschiftiger namlich vermehrt
dazu iiber, fiir bestimmte Aufgaben auf selbststindige Fremdfirmen zuriickgreifen.?’® Da
Betriebsrite bei Werkvertrdgen weniger Mitwirkungsrechte haben als bei der
Arbeitskriéftetiberlassung, fiihrt ihr Kampf gegen die Arbeitskrifteiiberlassung somit
letztlich zur eigenen Machtminderung.”” Hier ist ein Umdenken der
Arbeitnehmervertretungen notwendig. Da iiberlassene Arbeitnehmer aus strukturellen
Griinden seltener als Stammarbeitnehmer zur Kollektivierung ihrer Interessen neigen,
kommt der Belegschaftsvertretung des Beschéftigerbetriebes ein hoher Stellenwert bei der
Gewihrleistung und Durchsetzung rechtskonformer Arbeits- und

Beschiftigungsbedingungen iiberlassener Arbeitskrifte zu.?”® Dadurch schiitzen sie — wie

2 Krause, KJ 2/2013, 123; idS fiir Osterreich schon Springer, Der geliehene Erfolg 19, 88.

204 Vgl fiir Osterreich ua Dimmel, Strukturwandel ger Arbeitsbeziehungen, juridikum 3/2007, 141; Flenreiss,
Die wilden 80er Jahre, In Flenreiss, Zeitarbeit in Osterreich 37; Wroblewski, Leiharbeit 10; fiir Deutschland
vgl Schréoder, FleiBig, billig, schutzlos: Leiharbeiter in Deutschland (2009) 159f1f.

2% Vol Mazal in Flenreiss, Zeitarbeit in Osterreich 74.

206 Eingehend zur Diskussion in Deutschland mwN und aktuellen Beispielen Krause, ZfA 4/2014, 352ff. Ein
Praxisbeispiel von Airbus in Hamburg ist auch nachzulesen bei Schrdder, FleiBlig, billig, schutzlos 148ff. Zur
Abgrenzung der Industriedienstleistung zur einer (allenfalls verdeckten) Arbeitnehmeriiberlassung eingehend
Oberthiir, Industriedienstleistung und Zeitarbeit — Abgrenzung und Umstellung, In Rieble/Junker/Giesen,
Industriedienstleistungen 44ff.

207 Vgl Deinert, RdA 2014, 74; Franzen, Drittbezogene Betriebsratsrechte im Einsatzbetrieb, In
Rieble/Junker/Giesen, Industriedienstleistungen 87ff; so auch Rieble in Rieble/Junker/Giesen,
Industriedienstleistungen 31; Vélpel, Mehr Mitbestimmung in Betrieben: DGB will Vetorecht bei
Werkvertragen, Taz.de vom 23. April 2014.

2% gl Krause, KJ 2/2013, 123; Kocher, Barrie@n der Mobilisierung von Arbeitsrecht — Oder: Lasst sich
Fairness erzwingen? juridikum 1/2012, 72f. In Osterreich weill zB mehr als ein Drittel der iiberlassenen
Arbeitskrifte (35%) nicht, ob in ihrem Uberlasserbetrieb ein BR installiert ist. Demgegeniiber wissen nur
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bereits gezeigt werden konnte — indirekt auch die Interessen ihrer ,eigenen‘

Stammarbeitnehmer und starken im Ergebnis auch ihre eigene Position.

3.3. ... aus Sicht der Uberlassenen

Erwdgungsgrund 11 der  Leiharbeits-RL ~ zéhlt  einige  Funktionen  der
Arbeitskrifteiiberlassung aus Sicht der Uberlassenen auf. Zum einen soll die
Arbeitskrifteliberlassung dem ,,Bediirfnis der Arbeitnehmer, Beruf und Privatleben zu
vereinbaren“*™ entsprechen. Zur Frage wie Arbeitskrifteiiberlassung das bewirken soll,
schweigen die Erwédgungsgriinde. Es ist aber zu bezweifeln, dass Arbeitskrifteiiberlassung
neben flexiblen Formen der Arbeitszeitgestaltung (zB Gleitzeit) oder anderen atypischen
Beschiftigungsformen (zB Teilzeit oder befristeten Arbeitsverhéltnissen) zusétzliche

Gestaltungsmoglichkeiten erdffnet. "

In der Regel ist die Vereinbarkeit von Beruf und
Familie im Rahmen der Arbeitskréftetiberlassung aufgrund der Beschiftigungsunsicherheit
und der mit einem Beschéftigerwechsel einhergehenden moglichen Wechsel der Lage und
der Dauer der Arbeitszeit zumeist noch schwicher ausgeprdgt als in einem reguldren

211

Arbeitsverhéltnis.” " Fiir den Grofiteil der Beschéftigten wird daher die berufliche Situation

als liberlassene Arbeitskraft nicht wie behauptet positive Auswirkungen auf ihr Privatleben

212
haben.

Eine weitere Funktion der Arbeitskrifteiiberlassung sieht die Leiharbeits-RL darin,
dass sie ,,zur Schaffung von Arbeitspliitzen und zur Teilnahme am und zur Eingliederung

in den Arbeitsmarkt“*" beitrigt. Auch nach den Materialien zum AUG 1988 soll

18% der Uberlassenen nicht, ob im Beschiftigerbetrieb ein BR existiert, vgl Riesenfelder/Wetzel, Leiharbeit
44,

299 ErwGr 11 Leiharbeits-RL, ABI L 2008/327, 10.
21986 auch Schorghofer, juridikum 1/2014, 93.

2 So Hamann, EuZA 2/2009, 295; ebenso krit Krause (KJ 2/2013, 130) wonach das Argument nur
Konsistenz gewinnt, wenn man sich den europdischen Politikansatz vor Augen hélt, der arbeitsrechtliche
Regelungen zunehmend als Arbeitsmarktrecht konzipiert, das auf die Schaffung von mehr Arbeitspldtzen
abzielt, auch wenn damit Abstriche beim Sozialschutz einhergehen.

1280 schon Sacherer, juridikum 2003, 92.

23 ErwGr 11 Leiharbeits-RL, ABI L 2008/327, 10. 1dS verfolgt die Richtlinie das Konzept von , flexicurity
(Punkt 9 der ErwGr), vgl Kommission der Europdischen Gemeinschaften, Grinbuch — Ein modernes
Arbeitsrecht fiir die Herausforderungen des 21. Jahrhunderts, KOM(2006) 708 endg. Dieser Ansatz ist nicht
neu. Die Befriedigung dieses ,,wirtschafitichen Bediirfnisses® wurde der Arbeitskréfteiiberlassung bereits im
Jahr 1967 vom BVerfG (04.04.1967, 1 BvR 84/65 NJW 1967, 974 zitiert nach zust Miiller, ZAS 1968, 80)
attestiert. Arbeitnehmeriiberlassung mobilisere nach Ansicht des BVerfG Personen, die einerseits auf eine
besonders elastische Gestaltung ihrer Arbeitszeit Wert legen und andererseits, wenn sie zur Verfiigung
stehen, sofort ihren individuellen Fahigkeiten entsprechend eingesetzt werden mochten und durch die
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Arbeitskrifteiiberlassung ein ,integrierender Bestandteil des Arbeitsmarktes sein.’'*
Gehofft wird insb, dass die lberlassenen Arbeitskrifte in die Stammbelegschaft der
Beschiftiger iibernommen werden. Nach einer Erhebung von Riesenfelder/Wetzel*"
spiegelt sich diese Hoffnung auch in dem Wunsch der Uberlassenen wider, denn rund 54%
der haupterwerbstiitigen Uberlassenen wiinschen sich den Wechsel in ein
«216

Standardarbeitsverhiltnis. Die Absicherung dieser sog ,,Briickenfunktion

erster Linie durch § 8 Abs 2 und § 11 Abs 2 Z 6, 7 AUG. Verboten sind demnach

erfolgt in

Vereinbarungen im Arbeitsvertrag sowie zwischen den beteiligten Unternehmern, die dem
Wechsel der Arbeitskraft insb in die Stammbelegschaft des Beschéftigers entgegenstehen.
Die iiberlassene Arbeitskraft soll die Mdoglichkeit haben, einen Arbeitsvertrag mit dem
Beschiftiger zu schlieBen ,.und die Vorteile eines festen Arbeitsplatzes zu genieffen”*".
Um den Ubergang zu erleichtern muss der Beschiftiger iiberlassene Arbeitskrifte zudem
iiber freie Stellen im Beschiftigerbetrieb informieren (§ 12 Abs 4 AUG) und ihnen den
gleichen Zugang zu Wohlfahrtseinrichtungen und -maflnahmen wie Stammarbeitnehmern
gewihren (§ 10 Abs 6 AUG). Vor allem der zuletzt genannte Anspruch stirkt schon im
Vorfeld die soziale Integration der Uberlassenen im Beschiftigerbetrieb. Trotz dieser

gesetzlichen Vorkehrungen wird die tatsdchliche Wirksamkeit der Briickenfunktion
bezweifelt.”'® Im Jahr 2012 dauerten 27% der Uberlassungen linger als ein Jahr, 2002

Beziehung zu dem ihnen bekannten, iiberlassenden Unternehmer gesichert sein wollen, vgl dazu schon krit
Schapler, Arbeitskrifteiiberlassung 24f.

214 ErlautRV 450 BIgNR 17. GP 16.

215 Leiharbeit 43f. Als Grinde werden die fehlenden beruflichen Entwicklungsméglichkeiten, die
Unzufriedenheit mit der Arbeitsbelastung und dem Entgelt sowie die empfundene Inidquivalenz zwischen
beiden genannt. Auch nach Springer (Der gelichene Erfolg 61) sehen praktisch alle Uberlassenen das
Uberlassungsverhiltnis als Zwischenldsung an, bis sie einen Dauerarbeitsplatz gefunden haben. Fiir
Deutschland kommen Mayer/Scheibe (Wer sind die Leiharbeitnehmer? [2012] 7, 16) zum selben Ergebnis.

218 Auch ,,Ubernahme-, Klebe- oder Tiirdffuerfunktion” sowie ,Job-Kleberei genannt. Anders jedoch
Geppert (DRdA 2011, 509). Er differenziert zwischen der ,,Téirdffnerfunktion und der ,,Briickenfunktion®
wobei es im ,, ersten Fall (...) um das Verbleiben von Uberlassungskriften als "Normal-(Fulltime-)Jobkrfte"
im Betrieb des Beschidftigers [geht]. Als "Briickenfunktion” definiert man dagegen die Wiedereingliederung
von aus dem Arbeitsmarkt (aus welchen Griinden auch immer) ausgeschiedenen Arbeitskriften in den (sog
"ersten") Arbeitsmarkt.

21" ErlautRV 450 BIgNR 17. GP 20.

218 S0 Schapler, Arbeitskrifteiiberlassung 25f, der diese Funktion allerdings als ,,Tiirdffnerfunktion”
bezeichnet. Sacherer (juridikum 2/2003, 93) geht jedoch davon aus, dass nur gut Qualifizierte tatsdchlich von
der Briickenfunktion profitieren. Fiir Deutschland Deinert, RAA 2014, 69; Krause (KJ 2/2013, 122) merkt in
diesem Zusammenhang an, dass die meisten iiberlassenen AN auf eine Festanstellung hoffen und ihren Status
als Uberlassene als bloBe Interimslosung begreifen; Sansone, Gleichstellung 37 (insb FN 5). Nach
Riesenfelder/Wetzel (Leiharbeit 25) schwankt der Anteil jener Uberlassenen, die nach der Beendigung der
Uberlassung in ein Standardarbeitsverhiltnis (egal ob beim Beschiftiger oder einem anderen AG) wechseln
in den Jahren von 1997 bis 2008 in Osterreich zwischen 19 und 23% (2008: 23%). Nach einer anderen, von
ihnen durchgefiihrten Erhebung werden 12% der Uberlassenen nach Ende der Uberlassung vom Beschiftiger
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waren es noch 18%.?" Da diese Zahlen nicht allein mit der Deckung kurzfristigen
Personalmangels erkldrt werden kdnnen, muss vielmehr davon ausgegangen werden, dass
die iiberlassenen Arbeitskrifte Dauerarbeitsplitze besetzen.””” Da sie schon einen
Dauerarbeitsplatz besetzen, wird ihnen damit nicht der Wechsel in die Stammbelegschaft
ermdglicht. Die gewiinschte Effekt kann damit nicht eintreten. In der Regel werden durch
die Arbeitskréfteliberlassung daher keine zusétzlichen Arbeitsplitze geschaffen, sondern

vielmehr das vorhandene Arbeitsvolumen nur umgeschichtet. **!

Zwar keine Funktion, aber ein wesentliches Problem der Arbeitskréfteiiberlassung
besteht darin, dass in ihrem Rahmen die Mobilisierung von Arbeitsrecht auf zweierlei
Weise beeintriachtigt ist. Zum einen sind iiberlassene Arbeitskrifte schlecht iiber ihre

Rechte informiert. **

Das fiihrt in Kombination mit der — aufgrund der zersplitterten
Abeitgeberstellung — ohnehin schon geringen Klagsfreude®” iiberlassener Arbeitskrifte
dazu, dass Rechtsprechung, insbesondere auch zur betriebsverfassungsrechtlichen Stellung
iberlassener Arbeitskrifte, spirlich gesdht ist. Hier wire eine verstidrkte Unterstiitzung
iberlassener Arbeitskrifte durch die Interessenvertretungen der Arbeitnehmer dringend
notwendig, fithrt doch die mangelnden Geltendmachung von Anspriichen auch dazu, dass

Uberlasser einen klaren Wettbewerbsvorteil gegeniiber anderen Arbeitgebern haben, da

Streitkosten und Zeitverluste deutlich geringer ausfallen.***

Ubernommen. Riesenfelder/Wetzel sehen die Ursache fur diesen geringen Anteil darin, dass
Arbeitskréfteiiberlassung in Osterreich va der Abdeckung von Arbeitsspitzen und nicht der Integration dient.

219V ol Kammer fiir Arbeiter und Angestellte Wien, Arbeitskrifteiiberlassung in Osterreich 11/2012, 3.
220y gl Geppert, DRAA 2011, 509 mwN.
221 gl Sacherer, juridikum 2/2003, 93.

222 Vgl Krause, KJ 2/2013, 126; idS auch Sacherer, juridikum 2003, 92. Der GroBteil der iiberlassenen
Arbeitskrifte setzt sich nach wie vor aus (ungelernten) Arbeitern zusammen, die hdufig nur schlecht tiber ihre
Rechte infomiert sind und aufgrund der mangelnden betrieblichen Solidaritdt nicht oder nur unzureichend
hieriiber aufgeklart werden.

2 Vgl Rieble in Rieble/Junker/Giesen, Industriedienstleistungen 21. Stammarbeitnehmer haben aufgrund der
Unterstiitzung der Gewerkschaft und des BR ecinen groBeren Anreiz, ihre Rechte wahrzunehmen,
vgl Wroblewski, Leiharbeit 24.

Vgl Rieble in Rieble/Junker/Giesen, Industriedienstleistungen 22.
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1II. Teil

Ausgewiihlte Rechtsfragen der Betriebszugehorigkeit

1. Kapitel: Allgemeines

Im zweiten Teil des Arbeitsverfassungsgesetzes (§§ 33ff ArbVG) wird die
Betriebsverfassung geregelt. Hier finden sich ua Vorschriften iiber die Organisation der
Belegschaftsvertretung in den Betrieben, die Befugnisse der gewéhlten Organe, ihre
Zustandigkeiten und Kompetenzen sowie die Rechtsstellung der Mitglieder dieser Organe.
Eine Interessenvertretung ist iiberall dort notwendig, wo mehrere Beschiftigte in einem
Abhingigkeitsverhiltnis im Rahmen einer bestimmten Arbeitsstitte titig sind.**’
Voraussetzung fiir die Anwendbarkeit der Betriebsverfassung ist das Vorliegen eines
Betriebes iSd § 34 ArbVG in welchem dauernd mindestens fiinf stimmberechtigte (§ 40
Abs 1, § 49 ArbVG) AN iSd § 36 ArbVG beschiftigt sind. Nur AN in diesem Sinn sind
Mitglieder der Betriebsbelegschaft, werden vom BR vertreten, kommen in den Genuss des
vom ArbVG vorgesehenen Schutzes, ua bei Versetzung, Kiindigung und Entlassung und
konnen von BVen erfasst werden. Die zentralen Begriffe der Betriebsverfassung sind somit
der Arbeitnehmer- und der Betriebsbegriff. Die Stellung von iiberlassenen Arbeitskréften
wirft in diesem Zusammenhang eine Reihe von Fragen auf, die in diesem Kapitel zu
untersuchen sind. Anders als in Deutschland (§ 14 Abs 1 dtAUG) enthilt das dsterr AUG
keine speziellen Regelungen iiber die betriebsverfassungsrechtliche Zuordnung
iiberlassener Arbeitskrifte, weder in Hinblick auf den Uberlasser- noch auf den
Beschiftigerbetrieb. Deshalb ist in der Folge anhand der allgemeinen Bestimmungen des

ArbVG die betriebsverfassungsrechtliche Stellung tiberlassener AN zu untersuchen.

Die hA** geht von der absolut zwingenden Wirkung des Betriebsverfassungsrechts
aus. Dispositionen iiber den Status Ttberlassener AN (zB in BVen) sind damit

ausgeschlossen. In der Praxis herrscht daher erheblicher Klirungsbedarf.**” Eingangs wird

3 ol Jabornegg/Naderhirn/Trost, Die Betriebsratswahl, 6. Auflage (2014) 28.

26 Statt  vieler grundlegend Jabornegg, Absolut zwingendes  Arbeitsverfassungsrecht, In

Jabornegg/Grillberger/Martinek/Schwarz/Spielbiichler ~ (Hrsg), —Moglichkeiten und  Grenzen der
Rechtsordnung, Festschrift fiir Rudolf Strasser zum 60. Geburtstag (1983) 367; OGH 11.10.1995,
9 ObA 110/95, Arb 11.450; OGH 22.10.1997, 9 ObA 151/97i, DRAA 1998, 58 (zust Jabornegg); OGH
24.02.2000, 8 ObA 338/99k.

21 Vgl Korber-Risak in ZellHB BV Rz 8.17.
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daher die betriebsverfassungsrechtliche Stellung iiberlassener AN beim Uberlasser und
Beschiiftiger — zur besseren Ubersicht getrennt — untersucht. Gesondert ist auf den
speziellen Status arbeitnehmerédhnlicher iiberlassener Personen in der Betriebsverfassung
einzugehen. Im Anschluss daran wird der Frage nachgegangen, inwieweit iiberlassene AN
bei der Berechnung von Schwellenwerten in der Betriebsverfassung zu beriicksichtigen
sind. Weiters stellt sich im Zusammenhang mit der Betriebszugehorigkeit die Frage, ob
und unter welchen Voraussetzungen iiberlassene AN das aktive und passive Wahlrecht
zum Betriebsrat™®® besitzen. In einem ersten Schritt wird die Zugehorigkeit iiberlassener

AN zum Uberlasserbetrieb untersucht.

2. Kapitel: Zugehorigkeit zum Uberlasserbetrieb

1. Problemaufriss

Um die betriebsverfassungsrechtliche Zugehorigkeit liberlassener Arbeitnehmer zu kléren,
ist zundchst der rechtliche Status der organisatorischen Einheit des Uberlassers zu
untersuchen. Fraglich ist, ob es sich um einen einheitlichen Betrieb handelt oder um zwei,
durch den Betriebszweck getrennte, organisatorische Einheiten. Im Anschluss daran ist zu
untersuchen, ob Uberlassene den Arbeitnehmerbegriff des § 36 ArbVG beim Uberlasser
erfilllen. Am Ende des Kapitels findet sich eine Zusammenfassung der wichtigsten

Ergebnisse.

2. Der Betriebsbegriff

2.1.  Allgemeines

Die Rechtsprechung®’ und die iiberwiegende Lehre® gehen stillschweigend davon aus,

dass ein einheitlicher Uberlasserbetrieb besteht. Diesem Betrieb gehoren sowohl die

% Sofern kein gegenteiliger Hinweis erfolgt, wird dieser Begriff im Rahmen der vorliegenden Arbeit als
Oberbegriff fiir verschiedene Typen von Betriebsriten (Gruppenbetriebs-, Betriebs-, Zentralbetriebs-,
Jugendvertrauensrat) verwendet.

29 Vgl dazu die stRsp zum allg Kiindigungsschutz OGH 15.07.1987, 9 ObA 63/87, DRAA 1988, 54 =
ZAS 1988/9, 95 (Schnorr) = ARD 3921/10/87 = RAW 1987, 379 = DRAA 1988, 54 = infas 1988, A 1 =
wbl 1989, 265; bestitigt ua durch OGH 24.07.2013, 9 ObA 79/13b, DRAA 2014/19, 235 (Kreil) =
ZAS 2014/45, 281 (Kiihteubl) = GesRZ 2014, 58 (F. Schérghofer/ P. Schérghofer) = wbl 2013/258, 703
(Grillberger).

230 Vgl Marhold/Friedrich, Arbeitsrecht® 301f; Marhold, Betriebsvereinbarungen fiir iiberlassene
Arbeitnehmer: Zurechnung zur Belegschaft des Beschéftigerbetriebes erfolgt je nach Sachfrage, ASoK 2008,
251; Geppert, Arbeitskrifteliberlassung 141; so schon Miiller in FS Schnorr 191; Rauch, Uberlassene
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Arbeitnehmer des Verwaltungsbereichs als auch die iiberlassenen Arbeitnehmer an. Diese
Annahme wurde zuweilen von der Literatur hinterfragt.””' Auf die Einheit des
Betriebszwecks hinweisend wurde gefragt, ob nicht in Wahrheit zwei Betriebe — ein
verwaltungstechnischer und ein Betrieb zur Verfiigungstellung von Arbeitskréften an
Dritte — bestehen, da diese Einheiten unterschiedliche Zwecke verfolgen. In der Folge soll
diese Frage erneut untersucht werden, hat doch ihre Beantwortung erhebliche

Auswirkungen auf die Mdglichkeiten der Arbeitnehmer zur betrieblichen Organisation.

2.2.Einheit des Betriebszwecks

Ein Betrieb ist per definitionem jede Arbeitsstétte, die eine organisatorische Einheit bildet,
winnerhalb der eine physische oder juristische Person oder eine Personengemeinschaft mit

technischen oder immateriellen Mitteln die Erzielung bestimmter Arbeitsergebnisse

fortgesetzt verfolgt, ohne Riicksicht darauf, ob Erwerbsabsicht besteht oder nicht“.** Die

in § 34 Abs 1 ArbVG geforderte organisatorische Einheit kommt nach der hA** in der
Einheit des Betriebsinhabers, der Einheit des Betriebszwecks und der Einheit der

Organisation zum Ausdruck.

Ob mehre Arbeitsstitten zusammen oder jede Arbeitsstétte flir sich als Betrieb zu

qualifizieren ist, hdngt in erster Linie davon ab, ob der BI in diesen Arbeitsstétten einen

234

einheitlichen Zweck verfolgt.”* Den einheitlichen Betriebszweck des Uberlassers ortet die

Literatur in der ,fortgesetzten Zurverfiigungstellung iiberlassener Arbeitskrifte als

€235

einheitliche Dienstleistung Dieser setzt sich sowohl aus den organisatorisch-

Arbeitskrifte und Betriebsrat, ecolex 2008, 158; Sacherer, Arbeitskrifteliberlassung 101; Mazal,
RdW 1987/11, 377; so schon Schnorr, Arbeitnehmeriiberlassung 113f, B. Schwarz in Sacherer/Schwarz,
AUG? 325; Windisch-Graetz in ZellKomm? § 36 ArbVG Rz 8.

2zl Vgl  Schnorr, Arbeitnehmeriiberlassung 114; aA Maza{, RAW 1987/11, 375; Mazal,
Arbeitskrifteiiberlassung 79; auch B. Schwarz in Sacherer/Schwarz, AUG* 313.

32 Fraglich ist, ob der Betriebsbegriff im Hinblick auf die geinderten Arbeits- und Produktionsbeziehungen
iiberhaupt noch passend ist. Die Beantwortung dieser Frage wiirde den Rahmen dieser Arbeit sprengen und
ist daher einer eigenen Untersuchung vorzubehalten. Erste, iiberzeugende Uberlegungen finden sich bei
Firlei, Ist das ArbVG noch aktuell? — Betriebsverfassung, DRdA 2014, 525f.

3 Vgl stRsp des OGH RIS-Justiz RS0051107; OGH 27.09.1995, 9 ObA 143/95, SZ 68/175; zuletzt OGH
22.07.2014, 9 ObA 51/14m, Arb 13.163 = DRAA 2015/30, 243 (Firlei), der diesbeziiglich die Vorjudikatur
des VwGH iibernommen hat, vgl VwGH 10.02.1976, 0441/75, DRdA 1976, 181; so auch ua
Jabornegg/Naderhirn/Trost, Betriebsratswahl® 36; Loschnigg, Arbeitsrecht'? Rz 4/198.

2% ygl stRsp OGH 23.02.1994, 9 ObA 311/93, RAW 1994, 183 = ZAS 1994, 149 (Tomandl).

35 Mazal, RAW 1987/11, 375; Ders, Arbeitskréfteiiberlassung  79; so auch Anzenberger,
Arbeitskréfteiiberlassung und Betriebsratsfonds: Doppelte Umlagepflicht fiir ,,Leiharbeitnehmer*?
ASoK 2001, 385; so auch B. Schwarz (in Sacherer/Schwarz, AUG* 313), wonach alle in der
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administrativen Tatigkeiten wie auch der fortgesetzten Zurverfligungstellung von
Arbeitskréften zusammen. Sowohl die Tatigkeit der AN der zentralen Verwaltungseinheit
als auch die Tétigkeit der iiberlassenen Arbeitskréfte sind folglich auf die Erfiillung eines
einheitlichen Betriebszwecks ausgerichet. Beide Bereiche bilden — wenn die {ibrigen
Merkmale des § 34 ArbVG erfiillt sind — nur gemeinsam einen Betrieb. Das Ergebnis ist
durchaus iiberzeugend, einige Argumente sollen an dieser Stelle aber, va in Hinblick auf

die neuere Rsp, noch ergénzt werden.

2.3. Technischer Sachzusammenhang

Zunichst ist festzustellen, dass die unternehmerische Titigkeit der Uberlassungsfirmen
iiblicherweise aus den zentralen Organisations-, Marketing- und Administrationsaufgaben
im Zusammenhang mit der Zurverfligungstellung von Arbeitskriaften und der

3% Die AN in der zentralen Verwaltungseinheit sind

Zurverfiigungstellung selbst besteht.
zum einen mit der administrativen Abwicklung laufender Uberlassungen und zum anderen
mit der Akquise von neuen Einsatzfeldern beschiftigt, um eine mdglichst liickenlose
Auslastung der Uberlassenen zu erreichen.”’ Die Beschiftigung der AN im
Uberlasserbetrieb besteht darin im Betrieb eines Dritten faktisch titig zu sein oder auf

. . 2
einen solchen Einsatz zu warten. >>®

Die Einheit des Betriebszwecks duflert sich im unmittelbaren, insb technischen
Zweck ohne Riicksicht auf den kaufminnischen Erfolg oder die Erwerbsabsicht.?’
Entscheidend ist, dass ein in sich geschlossenes Arbeitsverfahren vorliegt, wo das das
Arbeitsergebnis fiir sich alleine bestehen kann und nicht nur in Hilfs- oder
Erginzungstitigkeiten ~ fir ~ andere  Teile  des  Unternehmens  besteht.>*
Abgrenzungsschwierigkeiten ergeben sich dabei — wie im Fall der Uberlasserfirma — bei
Arbeitsstdtten mit zugewandter Produktion in denen jeweils nur ein Teil des Endproduktes

hergestellt wird.

,Uberlassungspraxis als AN iSd § 36 ArbVG eingegliedert(en)“ Uberlassenen mit dem Verwaltungspersonal
einen Betrieb iSd § 34 ArbVG bilden.

236 S0 schon Mazal, RAW 1987/11, 375; Sacherer, Arbeitskréfteiiberlassung 98.

2780 auch Riesenfelder/Wetzel, Leiharbeit 47.

28 Vgl Anzenberger, ASoK 2001, 385.

29 Vgl Jabornegg/Naderhirn/Trost, Betriebsratswahl® 36.

9 vl Jabornegg/Naderhirn/Trost, Betriebsratswahl® 37; Loschnigg, Arbeitsrecht'” Rz 4/198.
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Das Endprodukt der Uberlassungsfirma, die ,,fortgesetzte Zurverfiigungstellung von
Arbeitskrften* setzt sich sowohl aus der Uberlassung von Arbeitskriiften selbst als auch
aus deren Verwaltung zusammen. Ist das Endprodukt wie ivF als "technischer Zweck" des
Betriebs anzusehen, konnen Arbeitsstitten nach der mittlerweile stRsp des OGH?*', bei
Vorliegen eines einheitlichen Leitungsapparat zusammen als Betrieb angesehen werden.
Entscheidend ist, ob zwischen den in mehreren Arbeitsstitten verfolgten

Arbeitsergebnissen ein technischer Sachzusammenhang besteht.>*

Liegt ein solcher
— wie hier — vor, so ist prima facie von einem einheitlichen Betrieb auszugehen, zumal die
fehlende Eigenstindigkeit des Arbeitsvorgangs zumeist auch auf eine fehlende

Selbstiandigkeit beziiglich des Leitungsapparates hinweist.

2.4. Eigen- und Selbststandigkeit der Arbeitsstétten

Zu demselben Ergebnis gelangt man — wie die nachfolgende Untersuchung zeigen wird
— wenn man vom Vorliegen zweier getrennter Zwecke ausgeht. Liegen unterschiedliche
Zwecke vor, kommt es — um von zwei getrennten Betrieben sprechen zu konnen — nach der
Rsp entscheidend auf die Einheit der Organisation an. Nach der stRsp miissen in der
jeweiligen organisatorischen FEinheit eigenstindige Arbeitsergebnisse selbststindig
hervorgebracht werden. Es sind somit in der Folge das Vorliegen der Kriterien der Selbst-

und Eigenstdandigkeit der Arbeitsstétten zu untersuchen.

Der Begriff Selbststindigkeit beschreibt nach der Rsp** die Selbststindigkeit des
Leitungsapparates in Hinblick auf Tagesfragen in Bezug auf den arbeitstechnischen
Zweck. Hier kommt es va auf die produktionstechnische Leitung an. Aus diesem Grund ist
die Selbststandigkeit einer Arbeitsstitte noch nicht entscheidend beeintrachtigt, wenn
bestimmte administrative, kaufméinnische oder wirtschaftliche Agenden getrennt in der
Zentrale fiir eine Reihe von Betriebsstitten gemeinsam gefiihrt werden.*** Im Rahmen der
betrieblichen Struktur des Uberlassers trifft die zentrale Verwaltungseinheit idR nicht nur
bestimmte, sondern alle wesentlichen Entscheidungen in Bezug auf die technische

Betriebsfilhrung der {iiberlassenen Arbeitskréfte. Sie entscheidet, welche Auftrige

1 Vgl RIS-Justiz RS0051091; statt vieler OGH 23.02.1994, 9 ObA 311/93, ecolex 1994, 418 =
ZAS 1994, 149 (Tomandl).

242 Vgl ua auch Mayr, ArbR online § 34 ArbVG E 58: ,.technische Verbindung*.

3 Vgl stRsp des OGH 27.05.1986, 4 Ob 51/85, SZ 59/89 = Arb 10525; OGH 28.11.2007, 9 ObA 147/07v;
vgl auch Risak, 111. Die Betriebsverfassung, In Mazal/Risak, Arbeitsrecht Rz 23f.

Vgl Windisch-Graetz in ZellKomm?® § 34 ArbVG Rz 7.
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angenommen, welche Arbeitskrifte fiir die Verrichtung welcher Tatigkeit in welchen
Beschiiftigerbetriebe {iberlassen werden und schlussendlich auch iiber das Ende der
Uberlassung einzelner Arbeitskrifte.”> Werden — wie hier — alle wesentlichen
Entscheidungen von der Zentrale getroffen, liegt nach stRsp>*® mangels hinreichend
technischer Selbstidndigkeit kein selbststindiger Betrieb der {iberlassenen Arbeitskrifte

VOr.

Die Einheit der Organisation verlangt zudem nach einer ausreichenden
Eigenstindigkeit des Arbeitsergebnisses. Das Ergebnis des Arbeitsvorganges muss dazu
eine — wenn auch — beschrinkte Abgeschlossenheit und Unabhéngigkeit von anderen
Betriebsvorgingen aufweisen.””’ In einer zunehmend arbeitsteiligeren Wirtschaft, in der
die  Herstellung und  Zulieferung  von  Teilprodukten  einen  eigenen
Unternechmensgegenstand  bilden kann, diirfen an die Eigenstindigkeit der
Arbeitsergebnisse keine allzu hohen Anforderungen gestellt werden.”** Einschligig ist in
diesem Zusammenhang va die Entscheidung des OGH zur Betriebseigenschaft des
botanischen Gartens der Universitit Wien.>* Auch hier war die Betriebseigenschaft von
Arbeitsstitten mit unterschiedlichen Betriebszwecken fraglich.”>” Nach dem OGH soll es
zur Bestimmung der Eigenstindigkeit entscheidend darauf ankommen, ob die
unterschiedlichen Tatigkeiten losgeldst voneinander stattfinden oder ob diese nicht doch

.. . 251 .. . .
eng miteinander verbunden sind.””' Werden — wie ivF — wesentliche Entscheidungen von

% Weshalb man auch nicht davon ausgehen kann, dass die zentrale Verwaltungseinheit blofe Hilfs- oder
Ergédnzungstitigkeiten erbringt. Diese zeichnen sich dadurch aus, dass sie mit dem eigentlichen Produkt des
Unternehmens nichts zu tun haben, aber dessen Verwertung erleichtern, vgl Tomand! in Tomandl (Hrsg),
Kommentar zum Arbeitsverfassungsgesetz (Loseblattsammlung 2005-2015) § 34 Rz 17 mwN.

6 vgl ua OGH 01.09.1999, 9 ObA 166/99y; zuletzt OGH 22.07.2014, 9 ObA 51/14m, DRAA 2015/30, 243
(Firlei); so auch Strasser in Strasser/Jabornegg/Resch (Hrsg), Kommentar zum Arbeitsverfassungsgesetz
§ 34 Rz 10f.

7 StRsp ua OGH 01.09.1999, 9 ObA 166/99y; OGH 22.08.2012, 9 ObA 74/12s; krit zur teleologischen
Fundierung des Kriteriums der Eigenstindigkeit Marhold/Friedrich, Arbeitsrecht” 523f, welche die
Abgeschlossenheit des Arbeitsergebnisses bzw zmd die Unabhéngigkeit von anderen Betriebsvorgédngen dem
Kriterium der Selbststindigkeit zuordnen.

8 Vgl Windisch-Graetz in ZellKomm?® § 34 ArbVG Rz 10; Marhold/Friedrich, Arbeitsrecht’ 524; Tomandl
(in Tomandl/Schrammel [Hrsg], Arbeitsrecht I: Gestalter und Gestaltungsmittel, 7. Auflage [2011] 55f),
welcher der Ansicht ist, dass die Jud mit ihren Anforderungen an die Eigenstindigkeit iiber das Ziel
hinausschieBt. Er will die Eigenstdndigkeit jedenfalls dann anerkannt wissen, wenn das Arbeitsergebnis einen
selbststindigen Unternehmensgegenstand abgibt, die Arbeitsstétte somit — wiirde sie um eine administrative
Hilfestellung ergéinzt — im Wirtschaftsleben selbststandig auftritt und ihre Arbeitsergebnisse anbieten kann.

9yl OGH 01.09.1999, 9 ObA 166/99y.

20 Obwohl vom OGH nicht besonders untersucht, ist davon auszugehen, dass der Gartenbau ein von der
universitdren Forschung getrennter Zweck sein kann, so schon zutr Tomandl in Tomandl, ArtbVG § 34 Rz 16;
so auch Windisch-Graetz in ZellKomm® § 34 ArbVG Rz 11.

1Vl Windisch-Graetz in ZellKomm® § 34 ArbVG Rz 11.
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einer der beiden Einheiten fiir die andere getroffen, so muss tatsdchlich von einem
einheitlichen Produktionskreislauf ausgegangen werden, weshalb die Eigenstdndigkeit der
ausfiihrenden Einheit nicht gegeben ist.”>> Auch in unserem Fall werden die wesentlichen
Entscheidungen von der zentralen Verwaltungseinheit getroffen und daher ist das Ergebnis
der Arbeitsvorginge der iiberlassenen Arbeitskrifte nicht von den Betriebsvorgingen der
zentralen Verwaltungsabteilung abgeschlossen und unabhéngig. Es liegt der einheitliche
Produktionskreislauf  ,fortdauernde  Zurverfiigungsstellung  von  iiberlassenen

Arbeitskrdften* vor.

Im Lichte dieser Rsp wiirden die {iberlassenen Arbeitskrifte nur einen
unselbststindigen Betriebsteil der zentralen Verwaltungseinheit bilden. Allein die
organisatorischen und administrativen Tatigkeiten der zentralen Verwaltungseinheit
wiirden den Betriebszweck des Uberlassers bilden. Die Grenze des Betriebes darf aber
nicht so eng gezogen werden, denn der Umstand, dass der verwaltungstechnische Zweck in
Wabhrheit nur unterstiitztende, ergédnzende Funktion hat, wird schon daran ersichtlich, dass
der Uberlasser nicht um der Verwaltung willen titig wird, sondern um Dritten
Arbeitskrifte zur Verfiigung zu stellen. Auch fiir Mazal*” ist das Ergebnis der Titigkeit
der zentralen Fiihrungsabteilung idR ,nicht im ausreichenden Maf3 eigenstdndig, dh
zumindest beschrdnkt unabhdngig®, sondern typischerweise nur in Hinordnung auf die

Tétigkeit der tiberlassenen Arbeitskrifte sinnvoll.

Es bestitigt sich somit die eingangs dargestellte Uberlegung, dass die zentrale
Verwaltungseinheit und die iiberlassenen Arbeitskrifte nur gemeinsam einen Betrieb iSd
§ 34 ArbVG bilden. Diese verfolgen einen gemeinsamen Zweck, der in der ,.fortgesetzten
Zurverfiigungsstellung von iiberlassenen Arbeitskrdften als einheitlicher Dienstleistung®

besteht.

Bislang wurde — soweit iiberblickbar — noch kein Feststellungsverfahren gem § 34
Abs 2 ArbVG gefiihrt, um die Frage zu kliren, ob ein einheitlicher oder zwei getrennte
Betriebe vorliegen. Zuriickzufiihren ist das, wie bereits ausgefiihrt, wohl darauf, dass die
Praxis davon ausgeht, dass ohnehin ein einheitlicher Betrieb vorliegt. Eine gerichtliche
Klarstellung wire aber durchaus wiinschenswert und die Voraussetzungen fiir die
Klagslegitimation idR problemlos gegeben. Gefordert wird das Vorliegen eines rechtlichen

Interesses, das immer schon dann gegeben ist, wenn die RechtméBigkeit einer Handlung

2 Vgl Windisch-Graetz in ZellKomm® § 34 ArbVG Rz 11.
23 RAW 1987/11, 375.
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von der Betriebseigenschaft abhidngt, wie ua auch die Frage, ob eine Arbeitsstitte ein

selbststindiger Betrieb und daher ein eigener BR zu wihlen ist.***

3.  Arbeitnehmereigenschaft im Uberlasserbetrieb

Der in § 36 ArbVG normierte Arbeitnehmerbegriff geht von einer Beschiftigung aus, die
nach hA>> sowohl durch einen Arbeitsvertrag als auch bloB durch eine faktische
Eingliederung im Betrieb begriindet werden kann. Im Falle der Uberlassung von
Arbeitnehmern besteht zwischen diesen und ihrem Uberlasser ein Arbeitsvertrag. Der
OGH?®  bejahte bereits vor Inkrafttreten des AUG  ausdriicklich  die
betriebsverfassungsrechtliche Zugehérigkeit zum Uberlasserbetrieb im Zusammenhang mit
einem Vorverfahren nach § 105 ArbVG. Er stiitzte sich in einer Begriindung auf die auch
wihrend der Dauer der Uberlassung weiterhin aufrechte arbeitsvertragliche Beziehung
zum Uberlasserbetrieb. In der Literatur stieB diese Entscheidung zu Recht auf breite

Zustimmung. >’

Dem Uberlasser kommen auch wihrend der Dauer der Uberlassung wesentliche
Arbeitgeberfunktionen zu (zB Moglichkeit zur Riick- oder Weiterversetzung, die
Entgeltzahlungspflicht). Nur er kann den AV mit dem iiberlassenen AN (gemeinsam mit
diesem) abdndern und auch (einseitig) 16sen. Viele Mitwirkungsrechte des BR setzen den
Bestand eines Arbeitsvertrags mit dem BI voraus, da sie an Rechtsgestaltungen des

arbeitsvertraglichen AG ankniipfen (zB §§ 101, 104a, 105ff ArbVG).”® Um diese

Vgl dazu Gahleitner in Gahleitner/Mosler (Hrsg), Arbeitsverfassungsrecht, Band 2, 5. Auflage (2015)
§ 34 Rz 54; Mayr, Arbeitsrecht § 34 ArbVG E 97.

2 Vgl Sacherer, Arbeitskrifteiiberlassung 98; Klein, Arbeitskrifteiiberlassung -
betriebsverfassungsrechtliche  Fragestellungen, In Brodil (Hrsg), Tagungsband der 6. Wiener
Oktobergesprache: Diener fremder Herren — Aktuelle Rechtsfragen der Arbeitskrifteliberlassung (erscheint
voraussichtlich 2017).

26 RIS-Justiz RS0050877: ., Auch wenn der Arbeitnehmer praktisch zur Ginze im fremden Betrieb
eingegliedert war, bleiben die arbeitsvertraglichen Beziehungen zum Verleiherbetrieb weiterhin aufrecht,
der Dienstgeber dieses Betriebes ist somit Adressat des in § 105 Abs 1 und 2 ArbVG normierten
Kiindigungsschutzes.“ Vgl insb auch OGH 15.07.1987, 9 ObA 63/87, ARD 3921/10/87 = DRdA 1988, 54 =
ZAS 1988/9, 951t (Schnorr); bestétigt ua durch OGH 24.07.2013, 9 ObA 79/13b.

27 Vgl Anzenberger, ASoK 2001, 385; Gahleitner, AtTbVR II° § 36 Rz 15; Geppert, Arbeitskrifteiiberlassung
129; ebenso Geppert in FS W. Schwarz 247; Klein in Brodil, Diener fremder Herren (erscheint
voraussichtlich 2017); Kérber-Risak in ZellHB BV Rz 8.15; Leutner/Schwarz/Ziniel, AUG 154; Léschnigg,
Arbeitsrecht'> Rz  9/044; Obereder in Mazal/Risak, Arbeitsrecht Kap XV Rz 42; Sacherer,
Arbeitskrifteiiberlassung 98; Schindler in ZellKkomm® § 3 AUG Rz 15: ,selbstverstindlich®; Schnorr,
Arbeitnehmeriiberlassung 113 der von ,,Arbeitgeberfunktion® des Uberlassers als Grund fiir die Einbeziehung
spricht; Tomand! in Tomandl, AtbVG § 36 Rz 11.

% Vgl Gahleitner, Arbeitskrifteiiberlassung und Betriebsiibergang, DRAA 1994, 383ff; Dies, ArbVR II’
§ 36 Rz 15; so auch Tomand! in Tomandl, AtbVG § 36 Rz 11.
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Schutzbestimmungen zugunsten der AN auch im Fall einer Arbeitskrifteiiberlassung zu
erhalten, ist die AN-Eigenschaft iSd § 36 ArbVG von iiberlassenen AN auch im
Uberlasserbetrieb zu bejahen.”’ Eine wirksame Interessenvertretung ist dort zu errichten,
wo die Entscheidungen fallen.”® Uberlassene AN bediirfen daher — wie andere AN auch —
dem Schutz der Betriebsverfassung als Gegenmacht zur Leitungsmacht ihres vertraglichen

Arbeitgebers.

Wesentlich fiir die Beurteilung der Betriebszugehdrigkeit ist zudem, ob die
iiberlassenen Arbeitskrifte die arbeitstechnischen Zwecke des Uberlassers im Rahmen
einer organisatorischen Einheit unterstiitzen. Die Beschéftigung des iiberlassenen AN im
Uberlasserbetrieb besteht darin im Betrieb eines Dritten faktisch titig zu sein oder auf
einen solchen Einsatz zu warten. Betriebszweck des Uberlassers ist — wie zuvor
festgestellt — die fortgesetzte Zurverfliigungstellung von Arbeitskrdften an Dritte. Dieser
Zweck wird gerade durch die Arbeitsleistung der iiberlassenen AN beim jeweiligen

1 Das wiederum versetzt den Uberlasser in die Lage seiner

Beschiiftiger erfiillt.
Verpflichtung aus dem Dienstverschaffungsvertrag nachzukommen. Die iiberlassenen
Arbeitskrifte fordern daher durch ihre Tatigkeit beim Beschiftiger sowohl den

arbeitstechnischen Zweck des Uberlassers als auch den des Beschiftigers.>*

263 yertreten. Nach seiner

Eine andere Ansicht wurde bislang nur von Schnorr
Ansicht sind iiberlassene Arbeitskrifte nicht der Belegschaft des Uberlassers zuzurechnen,
da sie aufgrund der Uberlassung an verschiedene Beschiftiger keine dauernden
Arbeitsplitze im Uberlasserbetrieb einnehmen. Schon Mazal*** brachte dagegen
iiberzeugend vor, dass die rdumliche Geschlossenheit einer Belegschaft nicht so
entscheidend ist wie ihre einheitliche Organisation auf einen bestimmten Betriebszweck

hin. Daher spielt es fiir die Betriebszugehorigkeit der iiberlassenen AN keine Rolle, dass

»Sie idR untereinander und zur zentralen Fiihrungsstelle nur beschrdnkt in rdumlichen

9 Krit Korber-Risak (in ZellHB BV Rz 8.15), welche zwar einrdumt, dass dieser Grund im Ergebnis
sachgerecht erscheint, mangels gesetzlicher Grundlage aber dogmatisch nicht einwandfrei begriindbar ist.

260 5o schon Gahleitner, DRAA 1994, 383ff.

! Das entspricht auch dem Stand der Diskussion in Deutschland, vgl eingehend Hamann in

Schiiren/Hamann (Hrsg), Kommentar zum Arbeitnehmeriiberlassungsgesetz, 4. Auflage (2010) § 14 Rn 21.

22 AA Korber-Risak in ZellHB BV Rz 8.15 (EN 35). Sie bezweifelt das sich aus dem Betriebszweck des
Uberlassers eine eigene Art der Eingliederung ergebe, die die fehlende faktische Titigkeit der AN im
Beschiftigerbetrieb substitutieren konnte.

63 Arbeitnehmeriiberlassung 114.

24 RAW  1987/11, 375 (insb FN 6); Ders, Arbeitskriftetiberlassung 79; zust Sacherer,
Arbeitskréfteliberlassung 98; idS wohl schon auch Schrammel, Der Angestellte ,,ex contractu™ im Arbeits-
und im Sozialversicherungsrecht, ZAS 1973, 167 (noch zum BRG).
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Kontakt stehen®. Titigkeiten auflerhalb der Betriebsstitte stellen kein Spezifikum der
Arbeitskriftetiberlassung dar. Sie sind vielmehr ein allg arbeitsrechtliches Problem. Die
Betriebszugehorigkeit ist nicht mit dem Ort der Arbeitsleistung ident. Es geniigt, wenn die
Arbeit innerhalb der betrieblichen Organisation geleistet wird.”®> Nach der hA®® ist
Betriebszugehorigkeit von AuBlendienstmitarbeitern nicht schon aufgrund ihrer Tatigkeit
aulerhalb der Betriebsstitte ausgeschlossen. Sofern der Schwerpunkt der Arbeitsbeziehung
auf ldngere Sicht im Betrieb gelegen ist, ist vielmehr darauf abzustellen, ob der betreffende
AN in einer so engen Beziehung zum Betrieb steht, dass er dem Betrieb zugehdrig
betrachtet werden kann, also ob ungeachtet seiner auBlerhalb der Betriebsstitte
verrichteten Tétigkeit noch eine organisatorische Eingliederung in den Betrieb
vorliegt.”®” Aufgrund der Vergleichbarkeit der Situation muss entsprechendes auch fiir

2% Entscheidend ist danach, ob

iiberlassene AN wiihrend der Dauer der Uberlassung gelten.
das aufgrund der arbeitsvertraglichen Beziechung vorhandene Weisungsrecht des
entsendenden Betriebes weiterhin besteht und dort die fiir den AN maligeblichen

personellen Entscheidungen getroffen werden.**

Die ununterbrochene Zugehérigkeit zum Uberlasserbetrieb muss umso mehr auch
in Anbetracht der hA2™ bestehen, wonach auch Personen, deren faktische Arbeitsleistung

im Betrieb gidnzlich unterbleibt, da die wechselseitigen Hauptpflichten aus dem AV — aus

263 Vgl Richardi, Betriebszugehorigkeit als Rechtsproblem, In
Martinek/Migsch/Ringhofer/Schwarz/Schwimann (Hrsg), Arbeitsrecht und soziale Grundrechte, Festschrift
fiir Hans Floretta zam 60. Geburtstag (1983) 595.

%6 Vgl Kietaibl, Arbeitsrecht 1 87; Rauch, ecolex 2008, 157; Windisch-Graetz in ZellKomm® § 36 ArbVG
Rz 4. Die organisatorische Eingliederung dufBlert sich zB in Berichtspflichten, Weisungsabhéngigkeit,
Kontrollrechten und disziplindrer Gewalt, vgl Gahleitner, ArbVR II° § 36 Rz 18; RIS-Justiz RS0107424;
zuletzt OGH 24.07.2013, 9 ObA 79/13b, DRAA 2014/19, 235 (Kreil) = ZAS 2014/45, 281 (Kiihteubl): Die
Zugehorigkeit wird aber auch dann bejaht, wenn die wesentlichen Arbeitgeberfunktionen beim entsendenden
Betrieb verbleiben.

7 S0 ErlautRV 840 BIgNR 13. GP 69.
28 So zutreffend Kietaibl, Arbeitsrecht I 87; Tomandl in Tomandl, AtbVG § 36 Rz 10.
%9 S0 schon zutreffend Richardi (in FS Floretta 605) in Zusammenhang mit ins Ausland entsandten AN,

71 yvgl dazu die stRsp des OGH RIS-Justiz RS0107424; OGH 02.06.2009, 9 ObA 54/09w; zuletzt etwa
OGH 24.07.2013 9 ObA 79/13b; Jabornegg/Naderhirn/Trost, Betriebsratswahl® 65; Mayr, Arbeitsrecht
§ 36 ArbVG E 4; Rauch, ecolex 2008, 157; Strasser in Strasser/Jabornegg/Resch, ArbVG § 36 Rz 6 mwN;
Tomandl in Tomandl, AtbVG § 36 Rz 10 nach welchem ,im Betrieb beschiftigt® iSv ,dem Betrieb
zugeordnet* zu verstehen ist, weshalb die betreffende Person in den Betrieb organisatorisch eingebunden sein
muss; Windisch-Graetz in ZellKomm?® § 36 ArbVG Rz 4ff; so auch die Materialien, wonach die Worte ,,alle
im Rahmen eines Betriebes beschdftigten Personen® Klarstellen sollen, dass AN, die zwar nicht im ortlich
engeren Betriebsrahmen titig sind (zB Reisende), wohl aber organisatorisch und soziologisch der
Belegschaft des Betriebes zuzuordnen sind, dieser auch rechtlich angehoren, vgl ErlautRV 840 BlgNR
13. GP 69.
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welchen Griinden auch immer?”' — ruhen, AN iSd § 36 ArbVG bleiben. Notwendig ist
einzig, dass sie zu dem Betrieb in einem giiltigen, unaufgelosten Arbeitsverhdltnis iSd
§ 1151 ABGB stehen. Ausgangspunkt der Betriebszugehorigkeit ist auch hier das
Weisungsrecht des vertraglichen AG. Die vertraglichen (Haupt-)Pflichten wurden ja nicht
unterbrochen, sondern ruhen nur. Allein der vertragliche AG kann von seinen
Gestaltungsrechten Gebrauch machen und insb das Arbeitsverhiltnis beenden. Uberlassene
AN bediirfen daher — wie andere AN auch — dem Schutz der Betriebsverfassung als

Gegenpol zur Leitungsmacht ihres vertraglichen Arbeitgebers.

4. Zusammenfassung

Der Uberlasserbetrieb setzt sich — wenn die anderen Merkmale des § 34 ArbVG erfiillt sind
— sowohl aus den AN der ,,zentralen Verwaltungseinheit” wie auch aus den {iberlassenen
Arbeitskriafte zusammen. Der einheitliche, arbeitstechnische Betriebszweck besteht in der
Hfortgesetzten Zurverfiigungstellung von Arbeitskrdften an Dritte als einheitliche
Dienstleistung. Die iiberlassenen  Arbeitnehmer sind mit dem Uberlasser
arbeitsvertraglich verbunden. Sie werden von ihm weisungsgebunden zur Verfolgung
seines arbeitstechnischen Zweckes eingesetzt. Da sie dem Weisungsrecht des Uberlassers
als AG unterliegen, sind iiberlassene Arbeitnehmer dem Uberlasserbetrieb daher als AN

gem § 36 ArbVG zugeordnet.

3. Kapitel: Zugehorigkeit zum Beschéiftigerbetrieb

1. Problemaufriss

Uberlassene Arbeitskriifte sind in der Regel (Ausnahme: iiberlassungsfreie Zeiten) in
einem Betrieb titig, der nicht der Betrieb ihres Arbeitgebers (Uberlassers) ist. Daraus
ergibt sich ihre Sonderstellung im Betriebsverfassungsrecht. Ob iiberlassene Arbeitnehmer
den betriebsverfassungsrechtlichen Arbeitnehmerbegriff erfiillen, ist immer wieder in
Grenzfillen strittig. Die Beantwortung dieser grundlegenden Frage ist dabei vor allem fiir
die Berechnung von Schwellenwerten im Zusammenhang mit der Betriebsratswahl und der

Freistellung von Betriebsratsmitgliedern im Beschéftigerbetrieb von Relevanz.

21 7B Urlaub, Entsendung, Dienstreise, Krankheit, Prisenzdienst, Suspendierung oder sonstige
Verhinderungen an der Dienstleistung.
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Im Folgenden ist daher zu untersuchen, unter welchen Voraussetzungen tiberlassene
Arbeitnehmer der Belegschaft des Beschiftigerbetriebes angehdren. Eingangs wird der
Meinungsstand der Rechtsprechung und des Schrifttums kurz dargestellt. Im Anschluss
daran folgt eine Analyse anhand des klassischen Interpretationskanons. Am Ende des
Kapitels werden die wesentlichen Ergebnisse zusammengefasst dargestellt. Die Stellung
arbeitnehmerdhnlicher {iberlassener Personen in der Betriebsverfassung wird im Anschluss

an diese Uberlegungen in einem eigenen Abschnitt untersucht.

2. Meinungsstand der Rechtsprechung

Der OGH setzte sich bislang in zwei grundlegenden Entscheidungen mit der Frage der
betriebsverfassungsrechtlichen Arbeitnehmereigenschaft iiberlassener Arbeitnehmer im
Beschiftigerbetrieb auseinander. Die erste Entscheidung stammt aus dem Jahr 1987, dem
Jahr vor der gesetzlichen (Neu-)Regelung der Arbeitskrifteiiberlassung.”’> Der OGH kam
damals zu dem Schluss, dass der iiberlassene Arbeitnehmer im entscheidungsrelevanten
Sachverhalt als AN iSd § 36 ArbVG anzusehen war, da wesentliche Arbeitgeberfunktionen
auf den Beschiéftiger iibergingen, er dauerhaft iiberlassen und ,,praktisch zur Génze* in den
Beschiftigerbetrieb eingegliedert war.?”> Als wesentliches Kriterium fiir die Beurteilung
der Arbeitnehmereigenschaft postulierte der OGH, dass die Uberlassung , fiir lingere Zeit
gedacht®“ sein muss. Im Zweifel soll es darauf ankommen, ob die Interessen der
iberlassenen Arbeitnehmer vom Beschéftigerbetriebsrat vertreten werden konnen. Dies sei
dann der Fall, wenn Arbeitgeberfunktionen auf den Beschéftigerbetrieb iibergehen und der
iiberlassene AN in den Betrieb eingegliedert wurde. Verbleiben hingegen fast alle
Arbeitgeberfunktionen beim Uberlasser so zihlen die iiberlassenen AN nur zur
Belegschaft des Uberlasserbetriebs. In Ausnahmefillen sei es aber auch moglich, dass die
iberlassenen Arbeitnehmer betriebsverfassungsrechtlich zu beiden Betriebsbelegschaften
zdhlen. In seiner rechtlichen Beurteilung stiitzte sich der OGH auf die seiner Ansicht nach

damals herrschende Ansicht im Schrifttum.?’* Diese vom OGH zitierten Autoren

72 vl OGH 15.07.1987, 9 ObA 63/87, ARD 3921/10/87 = ZAS 1988/9, 95 (Schnorr); vgl auch RIS-Justiz
RS0029057.

3 Der Beschiftiger war fiir Provisionen, Uberstunden, Urlaubsvereinbarungen sowie Disziplinarmafnahmen
zustindig und auch im Falle einer Dienstverhinderung infolge von Krankheit und Ungliicksfall zu
verstandigen.

2% Der OGH verwies dabei auf Strasser in Floretta-Strasser, KommzArbVG 222; Floretta-Strasser,
Kurzkomm 110; Strasser, Arbeitsrecht 1I* 218; Floretta-Strasser, KommzBRG* 46; Weifenberg-Cerny,
ArbVG* 123; Miiller, ZAS 1968, 78ff, 82; Arb.8125; aM Tomandl, Arbeitsrecht I 55; Schrammel, ZAS 1973,
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verwiesen wiederum auf zwei Entscheidungen aus den Jahren 1963 und 1964°" und
iibernahmen die dortigen Ausfiihrungen zur betriebsverfassungsrechtlichen Zugehorigkeit
wortgleich ohne weitere kritische Wiirdigung. Da dem OGH diese Vorgehensweise
auffallen hitte miissen, wurde er fiir seine unreflektierte Bezugnahme auf die vermeintlich

herrschende Ansicht heftig kritisiert.?’®

Im Jahr 1991 — vier Jahre nach der ersten Entscheidung und drei Jahre nach
Inkrafttreten des AUG — bestitigte der OGH seine erste Entscheidung.?’’ Er wiederholte,
dass fiir die Arbeitnehmereigenschaft tiberlassener AN im Beschéftigerbetrieb die
Uberlassung ~ fiir  lingere Zeit gedacht und , (infolgedessen) wesentliche

‘

Arbeitgeberfunktionen auf den Beschiftiger iibergehen miissen, sodass die Interessen
dieser AN vom Beschiftiger-BR vertreten werden kdnnen. Im entscheidungsrelevanten
Sachverhalt waren vier von fiinf AN schon mindestens ein halbes Jahr unter
entsprechender Eingliederung im Beschiftigerbetrieb titig. Im Fall des fiinften AN war die
Beschiftigung jedenfalls fiir einen solchen Zeitraum geplant. Zusdtzlich zu den
gesetzlichen Arbeitgeberfunktionen nach dem AUG gingen im entscheidungsrelevanten
Sachverhalt weitere AG-Funktionen?’® auf den Beschiftiger iiber, sodass der Beschiftiger-
BR nach Ansicht des OGH die Interessen der iiberlassenen AN in diesen Angelegenheiten
zu vertreten hat. Der OGH kam daher zu dem Schluss, dass alle fiinf Arbeitnehmer (auch)

der Belegschaft des Beschiftigerbetriebes angehdren. Zum damaligen Zeitpunkt vertrat

163 und Geppert, Arbeitskrifteiiberlassung 132f; fiir alleinige MaBgeblichkeit des Uberlasser-BR Schnorr,
Arbeitnehmeriiberlassung 34, 134f.

3 Vgl EA Graz vom 30.09.1963, Re 37/63, Arb 7811; LGZ Graz 22.12.1964, 2 Cg 107/64, Arb 8125. Die
beiden E behandeln die gleiche Rechtssache, bei der ein AN an einen anderen Betrieb (L-Grube) als Hauer
iiberlassen wurde. Sein arbeitsvertraglicher AG (Uberlasser) kiindigte ihn, ohne den in der L-Grube
bestehenden BR (Beschiftiger-BR) zu informieren. Das EA Graz erklarte sich fiir unzustdndig, da die
Kiindigung rechtsunwirksam war. Der Kl brachte in der Folge eine Feststellungsklage ein, iiber die das LGZ
Graz in zweiter Instanz entschied. Das EA Graz fiihrte zur betriebsverfassungsrechtlichen
Belegschaftszugehorigkeit aus, dass der Kl in die Organisation des Betriebes eingegliedert und ebenso wie
die iibrigen AN des Betriebes an die Weisungen des BI gebunden war, weshalb er auch den Schutz des BRG
1947 genieBe. Sein arbeitsvertraglicher AG (Uberlasser) hitte den BR der L-Grube (Beschiftiger-BR)
verstandigen miissen. Da er dies nicht getan habe, sei die Kiindigung rechtsunwirksam und das EA Graz
unzustdndig. Auch das LGZ Graz ging von einer organisatorischen Eingliederung aus, da der Kl in der L-
Grube faktisch beschéftigt war und auch an die Weisungen des BI der L-Grube (Beschiftiger) gebunden war.
Entgegen der Ansicht des Erstgerichts (ArbG Hartberg 09.06.1964, Cr 1/64) hitte der arbeitsvertragliche AG
(Uberlasser) den in der L-Grube bestehenden BR (Beschiftiger-BR) iiber die Kiindigung informieren
miissen. Da er dies nicht getan hat sei die Kiindigung rechtsunwirksam.

26 S0 zB Anzenberger, ASoK 2001, 388; Schnorr, Glosse zu OGH 15.07.1987, 9 ObA 63/87, ZAS 1988/9,
95ff, der darauf verweist, dass es sich — entgegen der Ansicht des OGH — bei den zitierten Autoren nicht um
Vertreter der damals hA gehandelt hat.

7 OGH 13.02.1991, 9 ObA 22/91, Arb 10.908 = DRAA 1991/42 (Geppert); RIS-Justiz RS0050542 und
RS0029057.

" Hier: Urlaubsgenehmigungen, Erteilung von Weisungen, Eingliederung in die Arbeitszeitregelung des
Beschiftigerbetriebes und Genehmigung des Zeitausgleichs fiir Uberstunden.
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schon ein beachtlicher Teil des Schrifttums die Auffassung, iiberlassene AN seien
unabhingig von der Dauer ihres Finsatzes betriebsverfassungsrechtlich (auch)
Arbeitnehmer iSd § 36 ArbVG im Beschiftigerbetrieb.””” Der OGH niherte sich im
Rahmen dieser Entscheidung dieser Auffassung an. Er rdumte ein, dass nach Inkrafttreten
des AUG ,,zuscitzlich fiir diese Ansicht spreche, dass dem Beschiftiger ex lege zwingend
eine Reihe von Arbeitgeberfunktionen auferlegt sind.”® Seit mittlerweile 25 Jahren
erreichte den OGH keine einschldgige Rechtssache. Offen ist daher, ob der OGH seine
restriktive Haltung insb auch nach der Novellierung des AUG im Zuge der Umsetzung der
Leiharbeits-RL aufrechterhalten wiirde, wurden doch dem Beschéftiger im Zuge dessen ex
lege weitere Arbeitgeberpflichten {ibertragen. So hat er zB seither den {iiberlassenen
Arbeitskréften den gleichen Zugang zu seinen betrieblichen Wohlfahrtseinrichtungen und
-maBnahmen wie eigenen Arbeitnehmern zu gewihren (§ 10 Abs 6 AUG). Diese
Erweitung l4sst aus meiner Sicht den (endgiiltigen) Kurswechsel des OGH in der nichsten

einschldgigen Rechtssache erwarten.

Zusammenfassend stellt der OGH fiir das Vorliegen der
betriebsverfassungsrechtlichen Arbeitnehmereigenschaft in erster Linie auf das Ubergehen
wesentlicher Arbeitgeberfunktionen auf den Beschiftiger ab. Hintergrund ist, dass dann
die Interessen der iiberlassenen Arbeitnehmer in Hinblick auf diese
Arbeitgeberfunktionen vom Beschéftigerbetriebsrat vertreten werden kénnen. Der OGH
geht dabei offensichtlich (Arg: ,infolgedessen*) davon aus, dass wesentliche
Arbeitgeberfunktionen (nur) dann iibertragen werden, wenn die Uberlassung ,.fiir lingere
Zeit gedachr ist. Hinsichtlich des Zeitkritieriums hat er klargestellt, dass der
betriebsverfassungsrechtliche Arbeitnehmerbegriff im Beschéftigerbetrieb ,jedenfalls*
dann erfiilllt ist, wenn die iberlassenen Arbeitnehmer schon ein halbes Jahr bei
entsprechender Eingliederung tétig und ,,zusdtzliche Arbeitgeberfunktionen iibergegangen

sind.

1 S0 auch OGH 13.02.1991, 9 ObA 22/91 mHa Geppert, Arbeitskrifteiiberlassung 132f; Geppert, AUG
253f; Tomandl, Arbeitsrecht I? 55; Mayer-Maly/Marhold, Arbeitsrecht® 43; Mazal, RAW 1987, 375; Schnorr,
ZAS 1988, 99; wohl auch Cerny, ArbVG’ 135, 191.

280 Als Bsp fithrt der OGH § 6 Abs 1, § 6 Abs 3, § 7 Abs 1 und § 14 AUG an.
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3. Meinungsstand im Schrifttum

' ist sich das Schrifttum einig, dass

Bis auf wenige, vernachlissigbare Ausnahmen®®
tiberlassene Arbeitnehmer den betriebsverfassungsrechtlichen Arbeitnehmerbegriff im
Beschiftigerbetrieb erfiillen konnen. Uneinigkeit besteht allerdings dahingehend, ob
iiberlassene AN dem Beschéftigerbetrieb sofort zuzuordnen sind oder erst ein bestimmter
Zeitraum verstreichen muss. Im Zentrum der Auseinandersetzung steht somit das auch
vom OGH genutzte Kriterium der (voraussichtlich) lingeren Dauer der Uberlassung.
Einerseits werden Positionen vertreten, wonach iiberlassene Arbeitnehmer nur dann der
Belegschaft des Beschiftigerbetriebs angehdren, wenn die Uberlassung fiir lingere Zeit

283
oder

gedacht ist**?, wenn die Uberlassung linger als eine Lohnzahlungsperiode dauert
die Dauer der Uberlassung sechs Monate iiberschreitet*®*. Dem steht ein wachsender Teil
des Schrifttums gegeniiber der vertritt, dass liberlassene Arbeitnehmer unabhéingig von der

Dauer der Uberlassung AN iSd § 36 ArbVG im Beschiftigerbetrieb sind.**

2! Die Auffassung, dass iiberlassene AN iiberhaupt nie im Beschaftigerbetrieb iSd § 36 ArbVG ,,beschdftigt”
sein kdnnen vertrat Schnorr, Arbeitnehmeriiberlassung 21, 115. Er sprach sich fiir die Zugehorigkeit nur zum
Uberlasserbetrieb aus. W. Schwarz (Arbeitsgemeinschaften im Baugewerbe, DRAA 1953/9, 22) lehnte erst
die Doppelzugehorigkeit mit dem Hinweis ab, dass damit die Aufteilung der betriebsverfassungsrechtlichen
Befugnisse auf zwei BR verbunden wire, was mit dem Sinn des damaligen BRG nicht in Einklang stiinde,
revidierte seine Meinung aber in der Folge. Davor sprach er sich, wohl im Lichte der Eingliederungstheorie,
fiir die Begriindung eines Rechtsverhiltnisses zum Beschiftiger und damit der Zustdndigkeit des
Beschiftiger-BR in allen Angelegenheiten aus.

282 Vgl va Binder in Tomandl, AtbVG § 97 Rz 25 (FN 53); Friedrich, ASoK 2007, 215; Gahleitner
(ArbVR II° § 36 Rz 16), wobei sie einrdumt, dass die Ausiibung wesentlicher Arbeitgeberfunktionen durch
den Beschiftiger ,vom AUG regelmdfig vorgesehen ist; Marhold, ASoK 2008, 251; Marhold/Friedrich,
Arbeitsrecht’ 533: wenn eine ,,auf Dauer angelegte Bindung® besteht; Mayr, Arbeitsrecht § 36 ArbVG E 20f;
Miiller, ZAS 1968, 80; Miiller in FS Schnorr 191, 194; Obereder in Mazal/Risak, Arbeitsrecht Kap XV
Rz 42; Rauch, ecolex 2008, 157; B. Schwarz in FS W. Schwarz 321; Strasser in Strasser/Jabornegg/Resch,
ArbVG § 36 Rz 12; Windisch-Graetz in ZellKomm® § 36 ArbVG Rz 8. Dieser Teil der Lit stiitzt sich
iiberwiegend auf die Rsp des OGH, vgl EA Graz 30.09.1963, Re 37/63, Arb 7811; LGZ Graz 22.12.1964,
2 Cg 107/64, Arb 8125, unter Berufung auf Floretta/Strasser, BRG 33ff; RIS-Justiz RS0029057;
OGH 15.07.1987, 9 ObA 63/87; zuletzt OGH 17.12.2013, 8 ObA 22/13p.

3 Vgl Leutner/Schwarz/Ziniel, AUG 154; so schon B. Schwarz in FS W. Schwarz 321. Dagegen brachte
schon Geppert (in FS W. Schwarz 248) zutr vor, das zum einen auch bei kurzfristigen Uberlassungen eine
entsprechende Eingliederung und die Ubertragung von Weisungsrechten vorliegen kann. Zum anderen, dass
das Abstellen auf Lohnzahlungsperioden, welche auch innerhalb einer Branche unterschiedlich sein koénnen,
aus Griinden der Gleichbehandlung bedenklich ist.

** Vgl Bésze/Krafi, Leitfaden Arbeitskréfteiiberlassung (2013) 87; Leutner/Schwarz/Ziniel, AUG 154f:
jedenfalls aber nach sechs Monaten; B. Schwarz in Sacherer/Schwarz, AUG? 315; Schindler, Der
Entgeltanspruch bei Arbeitskrifteiiberlassung, RAW 2000, 738ff; Schindler in ZellKomm® § 3 AUG Rz 15.

285 Vgl Anzenberger, ASoK 2001, 388f; Firlei (in Floretta, Landesberichte [1985] 58) noch zum BRG,
welcher nicht auf das Zeitkriterium eingeht; Geppert, Arbeitskrifteiiberlassung 131f; Ders, Glosse zu
OGH 13.02.1991, 9 ObA 22/91, DRdA 1991/42, 354ff, Ders in FS W. Schwarz 249,
Jabornegg/Naderhirn/Trost, Betriebsratswahl® 66; Kerschner, JBl 1981, 394 (FN 24); Kietaibl, Arbeitsrecht 1
86; Klein in Brodil, Diener fremder Herren (erscheint voraussichtlich 2017); Kérber-Risak, ZellHB BV Rz
8.17; Krejci in Krejci, Bau-Arge 159; Lischnigg (Arbeitsrecht'” Rz 9/044) welcher nicht auf das
Zeitkriterium eingeht; Mazal, RAW 1987/11, 376; Sacherer, Arbeitskrifteiiberlassung 101; Schapler,
Arbeitskréfteliberlassung 119; Schrammel (ZAS 1973, 167) noch zum BRG, welcher nicht auf das
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In Anbetracht der divergierenden Ansichten in Rechtsprechung und Schrifttum
folgt eine eingehende Analyse des § 36 ArbVG. Zu kldren ist, ob iiberlassene
Arbeitnehmer den betriebsverfassungsrechtlichen Arbeitnehmerbegriff trotz Fehlen eines
AV mit dem Beschéftiger erfiillen konnen. Insbesondere interessiert, ob die Dauer der
Uberlassung fiir die Beurteilung der betriebsverfassungsrechtlichen

Arbeitnehmereigenschaft relevant ist.

4. Analyse

4.1. Allgemeines

Mithilfe des klassischen Interpretationskanons?*®

werden die Voraussetzungen der
Anwendbarkeit des § 36 ArbVG auf iiberlassene Arbeitnehmer im Beschéftigerbetrieb
untersucht. Es erfolgt eine Priifung des Wortsinns, der Absicht des historischen
Gesetzgebers sowie eine systematische und teleologische Interpretation. Im Speziellen soll
auf die vom OGH ins Treffen gefiihrten Kriterien, der Ubertragung von
Arbeitgeberbefugnissen, der (voraussichtlich) lingeren Dauer der Uberlassung wie auch
der Moglichkeit des Beschéftigerbetriebsrates, die Interessen der iiberlassenen AN zu

vertreten, eingegangen werden. Am Ende des Abschnitts folgt eine Zusammenfassung der

wesentlichen Ergebnisse.

4.2. Verbale Interpretation

Nach der Generalklausel des § 36 Abs 1 ArbVG sind alle im Rahmen eines Betriebes
beschiftigten Personen einschlieBlich der Lehrlinge und der Heimarbeiter ohne
Unterschied des Alters als Arbeitnehmer im betriebsverfassungsrechtlichen Sinn
anzusehen. Der Wortlaut verlangt damit weder eine (arbeits-)vertragliche Beziehung noch
ein bestimmte Beschéftigungsdauer fiir die Zugehdrigkeit zum Betrieb. Wichtig ist nur,
dass eine Beschiftigung im Rahmen des Betriebes vorliegt. § 36 ArbVG differenziert
dabei nicht, ob diese ,,Beschdftigung” im Rahmen eines Arbeitsvertrages oder nur durch

eine rein faktische Eingliederung in den Betrieb begriindet wird.”™® Da § 36 ArbVG

Zeitkriterium eingeht; Schrattbauer, Arbeitskraftetiberlassung 169; Tomandl, Arbeitskréifteiiberlassung2 122;
Ders, ZAS 2011/41, 248.

% v g] dazu eingehend Kramer, Juristische Methodenlehre, 4. Auflage (2013) 58ff.
27 So schon zutr Leutner/Schwarz/Ziniel, AUG 154; Kietaibl, Arbeitsrecht I 86.
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lediglich auf das Faktum der Beschiftigung abstellt, konnen {iberlassene Arbeitnehmer
nach dem Wortsinn unter den Begriff des betriebsverfassungsrechtlichen Arbeitnehmers

. 288
subsumiert werden.

4.3. Historische Interpretation

Dem historischen Gesetzgeber war das Problem der Betriebszugehorigkeit iiberlassener
Arbeitnehmer im Beschiftigerbetrieb vor Gesetzwerdung des AUG bekannt. In der nicht
umgesetzten Regierungsvorlage aus dem Jahr 1986**° sah er noch spezielle
betriebsverfassungsrechtliche Normen fiir iiberlassene Arbeitnehmer vor und erkannte
dabei ohne weitere Voraussetzung ihre Arbeitnehmereigenschaft iSd § 36 ArbVG im
Beschiftigerbetrieb an. Ein Jahr spiter entschied der OGH — noch vor Inkrafttreten des
AUG - dass fiir die Zugehdrigkeit eine voraussichtlich lingere Dauer ausschlaggebend
sein soll, da anzunehmen ist, dass erst dann wesentliche Arbeitgeberfunktionen auf den

Beschiftiger iibergegangen sind.

Ein Jahr darauf trat das AUG 1988 in Kraft. Im Zuge der Gesetzwerdung normierte
der Gesetzgeber den ex lege Ubergang von bestimmten Arbeitgeberpflichten auf den
Beschiftiger.””® Da iiberlassene Arbeitnehmer aufgrund dieses ex lege Uberganges von
wesentlichen Arbeitgeberfunktionen im Hinblick auf die Rsp des OGH™" jedenfalls AN
iSd § 36 ArbVG im Beschiftigerbetrieb anzusehen sind, schien fiir den Gesetzgeber daher
kein weiterer Regelungsbedarf im ArbVG zu bestehen. Vor Inkrafttreten des AUG 1988
hatte das vom OGH geforderte Zeitelement aufgrund der fehlenden gesetzlichen Regelung
des Umfanges der Ubertragung von Arbeitgeberfunktionen als widerlegliche Vermutung
fiir die Arbeitnehmereigenschaft durchaus seine Berechtigung. Im Hinblick auf die klaren
gesetzlichen Vorgaben im AUG 1988 und der Erweiterung der Arbeitgeberpflichten durch
die AUG-Novelle im Zuge der Umsetzung der Leiharbeits-RL ist das Kriterium aber
zwischenzeitlich iiberholt. Hiitte der Gesetzgeber trotz Nomierung des ex lege Ubergangs
von  Arbeitgeberfunktionen eine  zeitliche Differenzierung hinsichtlich  der

Belegschaftszugehorigkeit iiberlassener AN gewollt, so hitte er dies klar zum Ausdruck

28 S0 schon zutr Geppert, Arbeitskrifteiiberlassung 130; Ders in FS W. Schwarz 249; Miiller in FS Schnorr
191; aA Schnorr, Arbeitnehmeriiberlassung 87.

% ErlautRV 1046 BIgNR 16. GP 6 (§ 39a).

20 7B §§ 5, 6 und 6a AUG. Beim technischen Arbeitnehmerschutz (§ 6 Abs 1 AUG) ist der Beschiftiger
sogar hauptverantwortlich.

' OGH 15.07.1987, 9 ObA 63/87, ARD 3921/10/87 = ZAS 1988/9, 95 (Schnorr).
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bringen miissen. Der Umstand, dass keine Regelung vorgenommen wurde, ist aus meiner
Sicht ein Indiz dafiir, dass der historische Gesetzgeber keine zeitliche Begrenzung

vorsehen wollte.

Zusammengefasst ist somit davon auszugehen, dass der historische Gesetzgeber
keinen weiteren Regelungsbedarf im ArbVG sah, da die iiberlassenen Arbeitnehmer
aufgrund der ex lege Ubertragung von Arbeitgeberpflichten auf den Beschiftiger im
Hinblick auf die Rsp des OGH ohne zeitliche Beschrinkung als AN iSd § 36 ArbVG im

Beschiftigerbetrieb anzusehen sind.***

4.4. Systematische Interpretation

Das AUG schweigt bekanntlich zur Frage, ob und wann iiberlassene AN der Belegschaft
des Beschéftigerbetriebes angehoren. Das ArbVG wiederum kennt keine Bestimmung, die
der Mitgliedschaft iiberlassener Arbeitskrdfte in beiden Belegschaften ausdriicklich
entgegenstiinde. Die Einbeziehung in die Belegschaft des Uberlasserbetriebes schlieft
daher nicht aus, dass der iiberlassene Arbeitnehmer aufgrund seiner tatséchlichen

Eingliederung auch Arbeitnehmer iSd § 36 ArbVG im Beschiftigerbetrieb sein kann.*”

Der betriebsverfassungsrechtliche Arbeitnehmerbegriff ist nicht mit dem
arbeitsvertragsrechtlichen (§ 1151 ABGB) gleichzusetzen. Sie verhalten sich zueinander
wie ,,zwei sich schneidende Kreise“**. Der GroBteil der AN iSd § 36 ArbVG ist zugleich
auch AN iSd § 1151 ABGB. Im Rahmen des § 36 ArbVG wird der Arbeitnehmerbegriff in
Abs 1 positiv im Rahmen einer Generalklausel umschrieben und in Abs 2 negativ in Form
einer taxativen Aufzihlung bestimmter Gruppen von Beschéftigten, die nicht als AN iSd
295

zweiten Teils des ArbVG angesehen werden, eingeschrinkt.

§ 36 ArbVG  zeigt die Absicht des Gesetzgebers den Kreis der vom

Die Fassung des

betriebsverfassungsrechtlichen Arbeitnehmerbegriff erfassten Personen moglichst weit

2.0 im Ergebnis auch Tomandl, ZAS 2011/41, 248.
293 S0 schon zutr Leutner/Schwarz/Ziniel, AUG 154.

% Strasser in Strasser/Jabornegg/Resch, ArbVG § 36 Rz 4; soweit iiberblickbar erstmals LGZ Graz
22.12.1964, 2 Cg 107/64, Arb 8125.

25 Vgl Jabornegg/Naderhirn/Trost, Betriebsratswahl® 64; Strasser in Strasser/Jabornegg/Resch, ArbVG
§36Rz 1.
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zu ziehen.”° Diesem Gedanken entspricht auch die enge Auslegung der Ausnahmen des

§ 36 Abs 2 ArbVG.?’
Zweck der Einschrinkung des § 36 Abs 2 ArbVG ist es, die Homogenitét der

Belegschaft in Hinblick auf ihre Interessen zu wahren und damit eine effektive
Interessenvertretung zu ermdglichen. Bei bestimmten Beschéftigtengruppen vermutet der
Gesetzgeber, dass keine gleichartige Interessenausrichtung besteht.””® § 36 Abs 2 ArbVG
nimmt daher all jene Personen vom Arbeitnehmerbegriff aus, deren Interessenlage
aufgrund ihrer betrieblichen Stellung erheblich anders gelagert ist, obwohl sie grds von der
Generalklausel des Abs 1 erfasst wéiren. Zum einen fallen daher Personen aus dem
Schutzbereich des ArbVG deren Stellung der eines AG ndher kommt als der eines AN
(Prinzip der Gegnerfreiheit) und zum anderen Personen bei denen der wirtschaftliche

2% Uberlassene Arbeitskrifte werden

Zweck der Beschiftigung nicht im Vordergrund steht.
nicht explizit von § 36 Abs 2 ArbVG aus dem Anwendungsbereich der Betriebsverfassung

ausgenommen.

Von den Ausnahmen des § 36 Abs 2 Z 4 und Z 6 ArbVG werden Personen erfasst,
die aus anderen Beweggriinden als iibliche Arbeitnehmer im Betrieb titig sind. Bei ihnen
stethen — anders als bei typischen Arbeitnehmern — nicht-6konomische Motive im
Vordergrund ihrer Beschéftigung. Diese Personen sind nur dann als Arbeitnehmer iSd
Betriebsverfassungsrechts anzusehen, wenn sie ihre Arbeitsleistung im Rahmen eines

Arbeitsvertrages erbringen. >’

Wesen der Arbeitskréfteiiberlassung ist es, dass Arbeitnehmer (und

Arbeitnehmerdhnliche) von Beschiftigern fiir betriebseigene Zwecke eingesetzt werden.

2 Strasser in Strasser/Jabornegg/Resch, AtbVG § 36 Rz 5 mHa VwGH 03.12.1959 Arb 7156 = OJZ
1960, 469 = VwSlg 5131; VwWGH 26.01.1961 Arb 7322; so auch Mayr, Arbeitsrecht § 36 ArbVG E 11;
Jabornegg/Naderhirn/Trost, Betriebsratswahl® 67; Gahleitner, AtbVR I’ § 36 Rz 4. Zur weiten Auslegung
des AN-Begriffs auch LGZ Graz 22.12.1964, 2 Cg 107/64, Arb 8125 noch zu § 2 BRG, der im Wesentlichen
§ 36 ArbVG entspricht (ErldutRV 840 BlgNR 13 GP. 69).

1 Vgl Gahleitner, AtbVR II° § 36 Rz 25; Strasser in Strasser/Jabornegg/Resch, ArtbVG § 36 Rz 5 mHa
VwGH 03.12.1959, Arb 7156 = OJZ 1960, 469 = VwSlg 5131; VwWGH 26.01.1961, Arb 7322.

% S0 ausdriicklich die Materialien (,[nteressenlage jedoch erheblich anders gelagert™), vgl ErlautRV 840
BIgNR 13. GP 70.

29 Vgl Gahleitner, AtbVR II° § 36 Rz 27; Tomandl in Tomandl, ArboVG § 36 Rz 1, 17 und 22; Windisch-
Graetz in ZellKomm® § 36 ArbVG Rz 10; zum Prinzip der Gegnerfreiheit vgl RIS-Justiz RS0050973; zuletzt
OGH 17.12.2013, 8 ObA 22/13p.

3% 7utr merkt Tomand] (in Tomandl, AtbVG § 36 Rz 17) an, dass sich durch den bloBen Abschluss eines AV
idR nichts daran &ndert, dass diese Personen von anderen Motiven geleitet werden als typische AN. Fiir ihn
verstoBt der Gesetzgeber durch diese Ausnahmen gegen den von ihm selbst aufgestellten Grundsatz, dass die
Einbeziehung in das Betriebsverfassungsrecht nicht vom Bestehen eines AV, sondern lediglich von der
Einordnung in den Betriebsorganismus abhéingt.
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Sie sind — ebenso wie andere Arbeitnehmer i1Sd § 36 Abs 1 ArbVG - aus
erwerbswirtschaftlichen Griinden im Betrieb des Beschéftigers titig. Das ArbVG stellt nur
bei Tétigkeit aus anderen, nicht-6konomischen ~ Motiven fiir die
betriebsverfassungsrechtliche Zugehdorigkeit auf das Bestehen eines Arbeitsvertrages ab.
Aus systematischen Griinden reicht damit fiir iiberlassene Arbeitnehmer die faktische
Tétigkeit in der betrieblichen Organisation des Beschéftigers aus erwerbswirtschaftlichen

Motiven zur Erfiillung des betriebsverfassungsrechtlichen Arbeitnehmerbegriffes aus.

Abschlielend sei noch erwidhnt, dass § 36 Abs 2 ArbVG natiirlich auch auf
iiberlassene AN Anwendung findet. Wird ein Arbeitnehmer in einen Beschéftigerbetrieb
zu dem Zweck iiberlassen, dort eine Organstellung (zB Geschiftsfiihrer) oder die Position
eines leitenden Angestellten iSd Betriebsverfassung einzunehmen, so unterliegt er in dieser
Position — wie andere Beschiftigte auch — der taxativen Ausnahmeregelung des § 36 Abs 2
ArbVG. Die rechtliche Stellung des Uberlassenen im Uberlasser- und Beschiftigerbetrieb
ist aber getrennt voneinander zu beurteilen. Der iiberlassene AN bleibt demgemal
weiterhin AN iSd Betriebsverfassung im Uberlasserbetrieb, wenn er dort eine

Beschiftigung ausiibt, die nicht unter die Ausnahmeregel des Abs 2 leg cit fallt.*"!

4.5. Teleologische Interpretation

Im Rahmen der teleogischen Interpretation des § 36 ArbVG im Hinblick auf die Erfassung
iberlassener Arbeitnehmer stehen drei Aspekte im Mittelpunkt der Diskussion. Zum einen
die Ausiibung von Arbeitgeberbefugnissen durch den Beschiftiger, zum anderen die
Moglichkeit der Interessenvertretung durch den Beschiftigerbetriebsrat und dariiber hinaus
noch die voraussichtlich lingere Dauer der Uberlassung. Auf diese drei Punkte ist in der

Folge ndher einzugehen.

U Vgl dazu Léschnigg, Arbeitsrecht'? Rz 9/047. Fiir eine ,materielle Betrachtungsweise der

Ausnahmeregelung des § 36 Abs 2 ArbVG (hier konkret Z 1) in dem Fall, dass der AN arbeitsvertraglich zu
Leitungsaufgaben (hier konkret Organstellung in einer Tochtergesellschaft), in einem anderen, rechtlich
selbststindigen Betrieb verpflichtet ist spricht sich hingegen der OGH aus. Die Ausnahmeregelung wiirde auf
den Kiindigungsschutz im Betrieb des arbeitsvertraglichen AG (hier: Konzerngesellschaft) durchschlagen
und der Anwendbarkeit des allg Kiindigungsschutzes entgegenstehen, vgl dazu jiingst OGH 24.07.2013,
9 ObA 79/13b, DRAA 2014/19, 235 (Kreil) = ZAS 2014/45, 281 (Kiihteubl).
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4.5.1.  Ausiibung von Arbeitgeberbefugnissen durch den Beschidftiger

Obwohl die Abgrenzung wer zu den Arbeitnehmern gehort, in Randbereichen unsicher ist,
haben die Arbeitnehmerbegriffe des Arbeitsrechts einen gemeinsamen, festen Kern.?*
Dieser besteht darin, dass Menschen ihre Arbeit in einer, von einem anderen geschaffenen
Organisation nach dessen Weisung und auf dessen Rechnung und Risiko erbringen.**
Wesentliches Merkmal aller Arbeitnehmerbegriffe ist somit das Vorliegen von
personlicher Abhingigkeit. Diese duflert sich in der Pflicht zur (hdchst-)personlichen
Arbeitsleistung, in der Unterwerfung unter betriebliche Ordnungsvorschriften, der
Weisungsgebundenbheit, Kontrollunterworfenheit sowie der disziplindren
Verantwortlichkeit des Arbeitnehmers.”® Wohl wichtigstes Kriterium ist das
Weisungsrecht des Arbeitgebers in Bezug auf das personliche Verhalten des
Arbeitnehmers bei Erbringung der Arbeitsleistung. Diesem ist der Arbeitnehmer in Bezug
auf Arbeitszeit, -einteilung, -verfahren, -ort, arbeitsbezogenen Verhalten und die
allgemeine Betriebsordnung unterworfen.’" Das Vorliegen von ,,stiller Autoritdt* ist dabei
ausreichend.’® Der Arbeitgeber erhdlt die Verfiigung iiber die Arbeitskraft des
Arbeitnehmers.’’ Dieser ist verpflichtet, persénlich unter Leitung und Fithrung des
Arbeitgebers mit dessen Betriebsmitteln zu arbeiten.’” Entscheidend ist daher, dass sich

die Arbeitserbringung im Kern an den Bediirfnissen des Arbeitgebers orientiert.>”

Wie bereits ausgefiihrt, wird fiir die rechtliche Qualifikation als Arbeitnehmer iSd

§ 36 ArbVG kein bestimmter Rechtstitel gefordert, insb muss kein Arbeitsvertrag

310

vorliegen.” ” Es kommt vielmehr auf die Tatsache der Arbeitsleistung in personlicher

32 Vgl Tomandl in Tomandl, AtbVG § 36 Rz 2.
38 Vgl Tomandl in Tomandl, AtbVG § 36 Rz 2; so auch Kietaibl, Arbeitsrecht I 18.

3% Vgl Krejci in Rummel, ABGB? § 1151 ABGB Rz 32ff; umfassend Rebhahn in ZellKomm® § 1151 ABGB
Rz 85ff; Ders in Kletecka/Schauer (Hrsg), ABGB-ON'"* § 1151 Rz 54ff; Tomandl in Tomandl, AtbVG § 36
Rz 3ff; OGH 19.05.1981, 4 Ob 104/80, DRAA 1982, 191 (Strasser) = ZAS 1982, 10 (Tomandl) = SZ 54/75;
OGH 30.10.2003, 8 ObA 45/03f;, OGH 13.11.2003, 8 ObA 86/03k; RIS-Justiz RS0021284;
VwGH 25.04.1980, 1291/76, DRAA 1981/20 (Holzer).

3% Vgl Strasser in Strasser/Jabornegg/Resch, AtbVG § 36 Rz 4, 11; Radner, 1. Der Begriff des
Arbeitnehmers, In Mazal/Risak, Arbeitsrecht Rz 18.

3% Vgl Radner in Mazal/Risak, Arbeitsrecht Kap 1 Rz 21; Spendling in Koziol/Bydlinski/Bollenberger (Hrsg),
Kommentar zum ABGB, 4. Auflage (2014) § 1151 Rz 7. Unerheblich ist daher, ob die Weisungen tatsdchlich
erteilt werden, entscheidend ist nur, ob ihre Erteilung zuléssig und der die Arbeit Leistende an sie gebunden
wire, vgl Tomandl in Tomandl, AtbVG § 36 Rz 4.

307 vl RIS-Justiz RS0021284; Lischnigg, Arbeitsrecht'? Rz 4/004; Kietaibl, Arbeitsrecht 1 313, 315.
3% Vel Loschnigg, Arbeitsrecht'? Rz 4/004 und 4/013.
3% Vgl Radner in Mazal/Risak, Arbeitsrecht Kap I Rz 18.

319 Vol Strasser in Strasser/Jabornegg/Resch, AtbVG § 36 Rz 8 mHa VwGH 03.12.1959, Arb 7156 =
VwSlg 5131; auch Jabornegg/Naderhirn/Trost, Betriebsratswahl® 66; so schon die Materialien zu § 2 BRG
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Abhingigkeit unter Eingliederung in die betriebliche Organisation an.”'!' Das ergibt
sich unmittelbar aus dem Schutzzweck des ArbVG, da sich ein erheblicher Teil der
Mitwirkungsrechte nicht auf die Abwicklung des Arbeitsvertrages, sondern auf jene
Probleme bezieht, denen sich jemand gegeniibersieht, der in einem Betrieb faktisch Arbeit
leistet und sich dabei dem dort bestechenden Ordnungsgefiige und damit dem

312 C
Der Betriebsinhaber muss aus

Direktionsrecht des Betriebsinhabers unterordnen muss.
diesem Grund mit dem arbeitsvertraglichen Arbeitgeber nicht ident sein. Fiir die
Betriebsverfassung ist lediglich bedeutsam, dass die Arbeitnehmer dem Betriebsinhaber so

. . . . . . 1
zugeordnet sind, dass er sie zur Verfolgung seiner Arbeitsergebnisse einsetzen kann.>'?

Aus der Rsp des OGH ist abzuleiten, dass fiir § 36 ArbVG die Ubertragung von
Arbeitgeberkompetenzen auf den Beschédftiger so umfassend sein muss, dass man von
einer "Eingliederung" in den Beschiftigerbetrieb sprechen kann.’'* Im Rahmen der
Arbeitskréfteliberlassung soll der Beschiftiger — wie bereits dargestellt — in die Lage
versetzt werden, iliberlassene Arbeitnehmer fiir ,,betriebseigene Aufgaben® in seinem
Betrieb einzusetzen (§ 3 Abs 3 AUG). Hierzu miissen die iiberlassenen AN wie
Stammarbeitnehmer organisatorisch in den Betrieb des Beschéftigers eingegliedert und
dessen Dienst- und Fachaufsicht unterstellt werden (§ 4 Abs 2 Z 3 AUG). Bei der
Eingliederung in den Betrieb geht es — wie zuvor ausgefiihrt — letztlich um die Ausiibung
von Arbeitgeberbefugnissen, wie der Erteilung personlicher Weisungen, die Eingliederung
in die Arbeitszeitregelung und die Arbeitsverfahren, die Unterordnung in die bestehende

Hierarchie, udgl.’"

Dienstaufsicht meint in diesem Zusammenhang die Kontrolle der
Arbeitszeit und -pausen und womodglich noch die Entgegennahme von

Dienstverhinderungen. Fachaufsicht meint das Recht zur Erteilung arbeitsbezogener

1947, der im Wesentlichen § 36 ArbVG entspricht (ErldutRV 320 BlgNR 5. GP 9). Zu beachten ist aber, dass
im Rahmen von § 36 ArbVG zwar kein bestimmter, aber doch jedenfalls ein Rechtstitel bestehen muss. Fiir
liberlassene AN ergibt sich die Einordnung in den Betrieb des Beschiftigers und damit die personliche
Abhingigkeit aus dem Arbeitsvertrag mit dem Uberlasser, vgl zutr Tomand! in Tomandl, AtbVG § 36 Rz 11
(insb FN 18). Der iiberlassene AN verpflichtet sich schon im Arbeitsvertrag mit dem Uberlasser zur
Erbringung von Arbeitsleistungen im Betrieb eines Dritten.

31 ygl OGH 12.07.2006, 9 ObA 121/05t, DRAA 2007/48, 473 (Léschnigg); zuletzt OGH 28.04.2008,
8 ObA 78/07i, DRJA 2009/49 (Burger); auch Gahleitner, ArbVR 1I° § 36 Rz 3; Strasser in
Strasser/Jabornegg/Resch, AtbVG § 36 Rz 11.

312 Vgl Tomandl in Tomandl, AtbVG § 36 Rz 17.
313 Vgl statt vieler OGH 17.12.2013, 8 ObA 22/13p.
314 S0 schon zutr Anzenberger, ASoK 2001, 387.

35 Vgl dazu auch Risak in Mazal/Risak, Arbeitsrecht Kap III Rz 42. Auch die Definition des
Leiharbeitsnehmers in Art 3 Abs 2 lit ¢ Leiharbeits-RL spricht davon, dass ein Leiharbeitnehmer dadurch
charakterisiert ist, dass er bei einem Entleiher ,,unter dessen Aufsicht und Leitung voriibergehend" beschiftigt
wird.
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Weisungen, wobei auch hier der Vergleich mit Stammarbeitnehmern entscheidend ist.>'

Hierin unterscheidet sich die Arbeitskrifteiiberlassung auch von der Werkvertragserfiillung
mit Gehilfen, im Rahmen derer der vertragliche Arbeitgeber (Werkunternehmer)
Weisungen an seine (arbeitsvertraglichen) AN zur Erfiillung seines eigenen
Betriebszwecks erteilt, mégen diese ihre Tatigkeiten auch in einem fremden Betrieb

- 317
erbringen.

Damit der Beschiftiger iiberlassene AN in seinem Betrieb zur Erfiillung seiner
betriebseigenen Aufgaben, also seinem Betriebszweck entsprechend, nach seinen
Vorstellungen und Zielen einsetzen kann, miissen ihm vom Uberlasser Weisungsrechte

¥ Die Ubertragung von Weisungsrechten gehdrt damit zum

delegiert werden.”'
notwendigen Inhalt des Dienstverschaffungsvertrages.’'’” Es kommt daher jedenfalls
zur Eingliederung der iiberlassenen AN in den Beschéftigerbetrieb, da der Beschiftiger die
fiir das Arbeitsverhéltnis typischen Entscheidungen iiber den Vollzug der Arbeit treffen
kann. Die iiberlassenen AN sind daher — genauso wie Stammarbeitnehmer — faktisch voll
in den Betrieb des Beschiftigers eingegliedert und fithren ihre Arbeit allein nach dessen

Weisungen aus. >

Zudem ist zu bedenken, dass dem Beschiftiger bereits ex lege eine Reihe von
Arbeitgeberfunktionen auferlegt sind. Auch der OGH raumte bereits ein, dass nach dem
Inkrafttreten des AUG 1988 , zusdtzlich fur die Ansicht, dass iiberlassene AN sofort AN
1Sd § 36 ArbVG des Beschiftigerbetriebs sind, spreche, dass dem Beschéftiger nunmehr ex
lege zwingend eine Reihe von Arbeitgeberfunktionen auferlegt sind.**' Mittlerweile sind
im Zuge der Novelle des AUG zur Umsetzung der Leiharbeits-RL noch weitere
Arbeitgeberfunktionen hinzugekommen. Diese Pflichten treffen den Beschiftiger ex lege
ab dem ersten Tag der Uberlassung. Zu diesen Pflichten zihlen § 6 AUG
(Arbeitnehmerschutz, insb die in Abs 3 leg cit normierte Fiirsorgepflicht), § 6a AUG

316 Vgl Schindler in ZellKomm® § 4 AUG Rz 11.

37 Das iibersieht Kerschner (Rohrverlegung im ,,Subauftrag® [Individual- und betriebsverfassungsrechtliche
Fragen der Arbeitnehmeriiberlassung], DRAA 1989, 136ff) wenn fordert, dass die Uberlassung ,.fiir lingere
Zeit gedacht” sein muss, da fiir § 36 ArbVG eine bloB faktische Beschéftigung ausreicht, was aus seiner
Sicht dazu fithren konnte, dass auch Gehilfen, die zur Werkvertragserfiillung eingesetzt werden, erfasst sind.
Mangels personlicher Abhéngigkeit ist die Arbeitnehmereigenschaft von Gehilfen im Beschéftigerbetrieb
allerdings ausgeschlossen.

318 Vgl Leutner/Schwarz/Ziniel, AUG 70; Mazal, Arbeitskrifteiiberlassung 61f; Schnorr, ZAS 1988/9, 95ff.
3Y9'Vol Tomandl, ZAS 2011/41, 249.

320 S0 schon zutr Mazal, RAW 1987/11, 375.

1 OGH 13.02.1991, 9 ObA 22/91, Arb 10.908 = DRAA 1991/42 (Geppert). Als Bsp fiihrt er § 6 Abs 1, § 6
Abs 3,8 7 Abs 1 und § 14 AUG an.
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(Gleichbehandlung und Diskriminierungsverbote), § 7 AUG (Haftungsbeschriinkungen),
§ 10 Abs 6 AUG (Eréffnung des Zugangs zu Wohlfahrtseinrichtungen und -mafnahmen)
und  § 14 AUG  (Biirgenhaftung insb  fiir ~ Entgeltanspriiche  und
Sozialversicherungsbeitridge). Mit diesen Arbeitgeberbefugnissen sind auch zT

Mitwirkungsméglichkeiten des Beschiftigerbetriebsrats verkniipft. **

Die von der Rsp geforderte Eingliederung des {iberlassenen AN in den
Beschiftigerbetrieb liegt damit unmittelbar ab Arbeitsantritt im Beschéftigerbetrieb vor.
Ab diesem Zeitpunkt treffen den Beschiftiger zum einen die ex lege vorgesehenen
Arbeitgeberfunktionen und zum anderen steht ihm aber das Weisungsrecht und damit jene
Arbeitgeberbefugnisse gegeniiber den {iiberlassenen AN zu, um deren Leistung zur
Realisierung seines Betriebszwecks fruchtbar zu machen.?* Die iiberlassenen AN stehen
damit ab dem ersten Tag zum Beschiftiger in einem Verhiltnis personlicher Abhingigkeit.
Sie sind seinen Weisungen im Hinblick auf den faktischen Vollzug der Arbeit unterworfen
und in dessen arbeitsteilige Betriebsorganisation eingegliedert.”** Im Hinblick auf das
Weisungsrecht ist auch zu bedenken, dass gerade zu Beginn des Einsatzes die
(Ein-)Weisung durch den Beschiftiger naturgemiB eine entscheidende Rolle spielt.**> Die
Betriebsverfassung bezweckt — wie ausgefiihrt — die Beschriankung des arbeitgeberseitigen
Direktionsrechts durch die Mitwirkungsrechte der Belegschaftsorgane. Da die
tiberlassenen AN aufgrund ihrer organisatorischen Eingliederung ab dem ersten Tag
Subjekte dieses Direktionsrechts sind, miissen sie schon zu diesem Zeitpunkt unter den

Schutz der Betriebsverfassung gestellt werden.**

Die Frage nach einer (ausreichenden)
Ubertragung von Arbeitgeberfunktionen an den Beschiiftiger stellt sich somit nicht mehr,
da zum einen wesentliche Arbeitgeberfunktionen bereits ex lege auf den Beschiftiger
iibertragen werden®”’, zum anderen die Ubertragung von Weisungsrechten an den

Beschiiftiger ab dem ersten Tag in der Natur der Arbeitskrifteiiberlassung liegt.

322 Zutr Geppert (DRAA 1991/42, 352ff), der hier auf §§ 89, 90 ArbVG in Bezug auf den AN-Schutz
verweist.

33 8o schon zutr Anzenberger, ASoK 2001, 388. Zu bedenken ist zudem, dass auch andere

Arbeitnehmerschutzvorschriften (zB § 1 Abs 1 ASchG) ihre Wirkung sofort, wenn eine Beschiftigung im
Betrieb aufgenommen wurde, entfalten. Auch hier wird der Schutz an das faktische Arbeitsverhéltnis
angekniipft, bei dem die rechtliche Grundlage durch die Tatsache der Eingliederung entsteht, dh dass der AN
der faktischen Anordnungsgewalt des AG unterliegt, vgl dazu Leutner/Schwarz/Ziniel, AUG 92; Loschnigg,
Arbeitsrecht'” Rz 4/060.

324 S0 schon zutr Geppert, Arbeitskrifteiiberlassung 131.
325 Klein in Brodil, Diener fremder Herren (erscheint voraussichtlich 2017).
326 1dS schon Geppert, Arbeitskrifteiiberlassung 131.

327 S0 schon zutr Anzenberger, ASoK 2001, 387.
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Hierin unterscheidet sich die Arbeitskrifteliberlassung auch hinsichtlich der
Beurteilung der Arbeitnehmereigenschaft iSd § 36 ArbVG von verwandten Konstrukten.
Bei diesen erfolgt keine umfassende und sofortige Ubertragung von
Arbeitgeberbefugnissen. Es ist insb nicht von vornherein klar, dass diese AN fiir
betriebseigene Aufgaben des Betriebsinhabers, in dessen Betrieb sie faktisch tétig sind,
eingesetzt werden und von diesem auch entsprechende Weisungen erhalten. Hier kann das
Abstellen auf ein (natiirlich um Rechtsunsicherheit zu vermeiden ndher zu
konkretisierendes) Zeitkriterium eine Moglichkeit darstellen, Zweifelsfidllen zu begegnen.
Die hA*®™ bejaht daher — insofern schliissig — die Zugehorigkeit von an private
Rechtstrager 1Sd §§ 33f ArbVG ,ausgegliederte Beamte zur Belegschaft des
Beschiiftigers, wenn eine dauernde faktische Eingliederung vorliegt. Leider schweigt der
OGH auch hier zur Frage was unter einer ,,dauernden’ Zuteilung zu verstehen ist. Da sie
wihrend der Dienstzuweisung nach wie vor Bundesbeamte bleiben, unterliegen sie in
dieser Eigenschaft auch weiterhin dem Personalvertretungsrecht des Bundes.** Somit wird
wie im Fall der Arbeitskréfteliberlassung auch hier die gleichzeitige Zustindigkeit von
zwei Vertretungsorganen bejaht. Dieselben Uberlegungen treffen auch bei mittelbar
beschiiftigten Arbeitnehmern zu. Auch sie sind jedenfalls nur dann als AN iSd
§ 36 ArbVG im Beschiéftigerbetrieb anzusehen, wenn die Beschiftigung fiir langere Zeit

330
davuert.

4.5.2.  Moglichkeit der Interessenvertretung durch den Beschidftigerbetriebsrat

Der OGH stellt fiir die Zugehorigkeit tiberlassener AN zum Beschéftigerbetrieb immer
auch auf die Moglichkeit des Beschéftigerbetriebsrates ab, die Interessen der iiberlassenen
AN zu vertreten. Hintergrund dieser Uberlegung ist wohl, dass der Gesetzgeber im
Rahmen der Betriebsverfassung mithilfe von § 36 ArbVG eine Belegschaft mit gleichen
oder ihnlich gelagerten Interessen schaffen will, welche von den Organen der

Arbeitnehmerschaft ~im  Rahmen  der  ihnen  {ibertragenen = umfassenden

28 Vgl RIS-Justiz RS0121025; OGH 12.07.2006, 9 ObA 121/05t, SZ 2006/107 = DRAA 2007/48, 473
(Loschnigg); zuletzt OGH 28.04.2008, 8 ObA 78/07i, DRAA 2009/49 (Burger) = Arb 12.745; Brodil, (Freie)
Betriebsvereinbarung und Betriebsiibung fiir (ausgegliederte) Beamte, DRAA 2008/2, 177; krit zur
Unterstellung von Beamten unter den AN-Begriff des § 36 ArbVG, vgl Kietaibl/Winter/Wolf, Zur Geltung
von Betriebsvereinbarungen fiir Beamte, ecolex 2012, 1005. Die Ausfiihrungen der Jud lediglich
wiedergebend: Mayr, Arbeitsrecht § 36 ArbVG E 2a und 2b; Windisch-Graetz in ZellKomm® § 36 ArbVG
Rz 9; Gahleitner, AtbVR II° § 36 Rz 5; Strasser in Strasser/Jabornegg/Resch, ArbVG § 36 Rz 8.

329 Vgl Kietaibl, Arbeitsrecht I 58.
30 Vgl Tomandl in Tomandl, ArbVG § 36 Rz 12.
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Interessenvertretungsaufgabe (§ 38 ArbVG) vertreten werden kann. Das kommt — wie
bereits dargestellt — in der Ausnahmebestimmung des § 36 Abs 2 ArbVG klar zum
Ausdruck.

Die Anforderung, die an die Homogenitit der im Rahmen einer Belegschaft
bestehenden Interessen gestellt werden, diirfen aber nicht iiberspannt werden.™"
Angestellte haben nicht (notwendigerweise) die gleichen Interessen wie Arbeiter;
Lehrlinge nicht die gleichen wie ausgelernte Beschéftigte; Vollzeitbeschiftigte nicht
zwangsldufig die gleichen Interessen wie Teilzeitbeschiftigte oder geringfiigig
Beschiiftigte; AuBendienstmitarbeiter nicht die gleichen wie Beamte; begiinstigt
Behinderte nicht die gleichen wie nicht beglinstigt Behinderte. Der Gesetzgeber
beriicksichtigt diese Interessenunterschiede — soweit relevant — auf Ebene der
Belegschaftsorgane (§ 40 Abs 2, §§ 123ff ArbVG, § 22a BEinstG)>*>. Auf Ebene der
Betriebsbelegschaft wird hingegen kein Unterschied gemacht. Diese setzt sich aus allen
AN iSd § 36 ArbVG zusammen (§ 41 Abs 1 ArbVG). Im Rahmen des § 36 ArbVG kann
es daher nicht um die Bestimmung von Partikularinteressen gehen, sondern die
verschiedenen Beschiftigtengruppen sollen auf Grundlage des kleinsten gemeinsamen
Nenners ihrer Interessen zur Arbeitnehmerschaft des Betriebes zusammengeschlossen

werden.

Dieser kleinste gemeinsame Nenner bildet die der Belegschaft gegeniiberstehende
Direktionsmacht des Betriebsinhabers. Dieser stehen alle AN iSd § 36 ArbVG gegeniiber.
Sie ist daher fiir die Herstellung der Interessenhomogenitit im Rahmen § 36 ArbVG
ausreichend. Im Hinblick auf die Direktionsmacht des Beschiftigers den faktischen
Arbeitsvollzug betreffend besteht kein Unterschied zwischen iiberlassenen Arbeitnehmern
und Stammarbeitnehmern. > Beide erbringen ihre Arbeitsleistung in der organisatorischen
Einheit des Beschiftigers fiir dessen Betriebszweck und nach dessen Weisungen. Wie
bereits dargestellt, stehen dem Beschiftiger das Direktionsrecht und andere
Arbeitgeberfunktionen ab dem ersten Tag der Uberlassung zu. Es besteht somit ab dem
ersten Tag die Méglich- und Notwendigkeit der Interessenvertretung durch den

Beschiftigerbetriebsrat.

31 AA Strasser (in Strasser/Jabornegg/Resch, AtbVG § 36 Rz 5), wonach die interessenmiBige Bindung des
einzelnen Beschiftigten an die iibrigen AN des Betriebes so eng sein muss, dass iiberhaupt von einer
Interessengemeinschaft gesprochen werden kann.

332 Behinderteneinstellungsgesetz, BGBI Nr 1970/22 idF BGBI I Nr 2010/111.

33 So schon zutr Sacherer (Arbeitskrifteiiberlassung 101) der auf die weitgehend gleiche personliche
Abhingigkeit (Weisungsunterworfenheit, Eingliederung in die arbeitsteilige Organisation usw) verweist.
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Vereinzelt wurde in der Lehre flir die Belegschaftszugehorigkeit eine iiber diese
Interessenhomogenitit hinausgehende soziologische Gruppenverbundenheit gefordert.>**
Diese soll Grund dafiir sein, warum tiberlassene AN nur dann zu den AN iSd § 36 ArbVG
im Beschiftigerbetrieb zihlen, wenn die Uberlassung fiir lingere Zeit gedacht ist. Die
Uberlegung dahinter ist, dass zwar von Anfang an einerseits Interessenidentitit von
tiberlassenen AN und Stammarbeitnehmern hinsichtlich der Arbeitsbedingungen im
Betrieb besteht, zB was den Gesundheitsschutz oder die Teilnahme an betrieblichen
Einrichtungen betrifft, andererseits aber die Lohnbedingungen und damit die
Verteilungsfragen nicht gegeniiber dem Beschiftiger sondern gegeniiber dem Uberlasser
bestimmt werden. Bei kurzfristigen Uberlassungen, die nur einen voriibergehenden
Arbeitsbedarf abdecken, sei daher die individuelle und kollektive Interessenwahrnehmung
gegeniiber dem Uberlasser wichtiger als gegeniiber dem Beschiftiger. Der Beschiftiger sei
in dieser Zeit fir den Beschiftiger-BR kein geeigneter Ansprechpartner fiir Probleme der
iiberlassenen Arbeitnehmer.”* Dauere die Uberlassung allerdings linger, wird die

Integration im Beschiftigerbetrieb stirker und die Erwerbsmoglichkeit des iiberlassenen

Arbeitnehmers hdnge damit immer stirker vom Beschéftigerbetrieb selbst ab.

Diese Anforderung an die Interessenhomogenitét schieit aber tiber das Ziel hinaus.
Zum einen ist zu bedenken, dass iiberlassene AN — wie bereits im Grundlagenteil gezeigt
wurde — idR die Ubernahme in ein Arbeitsverhiltnis beim Beschiftiger anstreben. Aus
diesem Grund muss auch grundsitzlich von einem entsprechenden Solidaritdtsbewusstsein
mit dem Stammpersonal ausgegangen werden. Zum anderen wurde bereits dargestellt, dass
§ 36 ArbVG lediglich eine Interessenhomogentitidt verlangt, die schon durch das
Direktionsrecht des BI hergestellt wird. Das Direktionsrecht des Beschéftigers besteht, wie
auch andere Arbeitgeberfunktionen, ab dem ersten Tag der Uberlassung. Insbesondere zu
Beginn der Uberlassung ist mit einer vermehrten Nutzung des Weisungsrechts zur
Einweisung der AN zurechnen. Es besteht damit von Beginn an die Notwendigkeit der
Interessenvertretung durch den  Beschéftigerbetriebsrat als Gegenmacht zum

Direktionsrecht.

34 Vgl B. Schwarz in FS W. Schwarz 316; Strasser in Strasser/Jabornegg/Resch, ArbVG § 36 Rz 5; idS auch
Geppert (DRdA 2011, 513) fiir den die Forderung einer entsprechenden Integration im Beschiftigerbetrieb
aus soziologischer Sicht durchaus diskutabel ist. Ebenso Mazal (RAW 1987/11, 376), der einrdumt, dass die
Identifikation mit der Stammbelegschaft und deren Interessen idR geringer ist, als es auch bei einem erst seit
kurzem oder nur fiir kurze Zeit im Betrieb beschiftigten reguldaren AN der Fall wére. Nach Mazal soll sich
dieser Umstand aber nur auf die Zuerkennung des aktiven bzw passiven Wahlrechts auswirken.

335 B. Schwarz in Sacherer/Schwarz, AUG” 316.
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4.5.3.  Voraussichtlich lingere Dauer der Uberlassung
In seiner ersten Entscheidung zur betriebsverfassungsrechtlichen Arbeitnehmereigenschaft
iiberlassener AN im Beschiiftigerbetrieb postulierte der OGH, dass die Uberlassung , fiir

“3% sein muss. Diese Forderung wird verstindlich, wenn man sich

lingere Zeit gedacht
den Zeitpunkt der Entscheidung, ein Jahr vor Inkrafttreten des AUG 1988, in Erinnerung
ruft. Damals war noch nicht gesetzlich klargestellt, ob und welche Arbeitgeberbefugnisse
dem Beschiéftiger zu welchem Zeitpunkt im Einzelfall zukommen. Man musste somit im
Zweifel davon ausgehen, dass zumindest bei einer lingeren Dauer der Uberlassung

wesentliche Arbeitgeberfunktionen auf den Beschéftiger iibergegangen sind.

Erst das AUG 1988 stellte dann klar, dass bestimmte Arbeitgeberfunktionen ex lege
ab dem ersten Tag der Uberlassung auf den Beschiiftiger iibergehen. Der OGH relativierte
deshalb bereits vier Jahre nach dem Ersturteil seine Ansicht. Es komme darauf an, dass die
Uberlassung ~ fiir lingere Zeit gedacht und ,,(infolgedessen)“ wesentliche
Arbeitgeberfunktionen auf den Beschéftiger iibergehen, sodass die Interessen dieser AN
vom Beschiftiger-BR vertreten werden konnen.>’ Schon diese Entscheidung legte damit
die grundsétzliche Bedeutungslosigkeit der Dauer fiir die Arbeitnehmereigenschaft im

3% Vielmehr kommt es in erster Linie auf die Ubertragung von

Beschiiftigerbetrieb nahe.
(wesentlichen) Arbeitgeberfunktionen an. Dass diese Ubertragung im Rahmen der
Arbeitskréftetiberlassung ohnehin ab dem ersten Tag der Beschiftigung im
Beschiftigerbetrieb erfolgt, wurde bereits umfassend dargestellt. Die zeitliche
Beschriankung der Belegschaftszugehorigkeit {iberlassener AN entbehrt somit einer

dogmatischen Grundlage.

Teile des Schrifttums verstanden die Aussage des OGH in 9 ObA 22/91°* wonach
die in diesem Fall gegebene sechsmonatige Beschiftigung im Beschiftigerbetrieb fiir die
Zugehdrigkeit jedenfalls ausreiche, miss.>* Sie leiteten daraus ab, dass die Zugehdrigkeit
im Beschiftigerbetrieb eine Uberlassungsdauer von mindestens sechs Monaten

voraussetzt.**' Dem OGH diirfte die Sechs-Monats-Frist des § 53 Abs 1 Z 2 ArbVG als

336 OGH 15.07.1987, 9 ObA 63/87, ARD 3921/10/87.

37 OGH 13.02.1991, 9 ObA 22/91, Arb 10.908 = ARD 4261/17/91 = DRAA 1991/42 (Geppert).
338 S0 schon zutr Klein in Brodil, Diener fremder Herren (erscheint voraussichtlich 2017).

3 OGH 13.02.1991, 9 ObA 22/91, Arb 10.908.

34050 schon zutr Geppert, DRAA 2011, 513.

3 Vgl zB Bosze/Kraft, Arbeitskrifteiiberlassung 87; Obereder in Mazal/Risak, Arbeitsrecht Kap XV Rz 42;
Rauch, ecolex 2008, 157; B. Schwarz in Sacherer/Schwarz, AUG? 315; Windisch-Graetz in ZellKomm® § 36
ArbVG Rz 8.
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zeitliche Richtschnur gedient haben.*** Auch in der der Praxis wird mittlerweile
— aufgrund der ansonsten bestehenden Unsicherheit®” — die Frist des § 53 ArbVG als
zeitliche Untergrenze fiir die Belegschaftszugehdrigkeit herangezogen.*** § 53 Abs 1 Z 2
ArbVG beschrinkt das passive Wahlrecht. Dadurch soll verhindert werden, dass Personen,
die aufgrund ihrer kurzen Zugehorigkeit mit den Verhédltnissen im Betrieb, der
Betriebsorganisation und den -abldufen nicht ausreichend vertraut sind,
Vertretungsaufgaben iibernehmen.*** Als treibendes Motiv fiir die zeitliche Beschrinkung
mutmalit das Schrifttum somit den Wunsch des OGH nach Gewdéhrleistung eines
Mindestgrades an personlicher Integration und Akzeptanz des iiberlassenen Arbeitnehmers
in der Beschiftigerbelegschaft.**® Es darf aber nicht iibersechen werden, dass der
Gesetzgeber bei der Festlegung eines zeitlich bewerteten Integrationsgrades zwar nach
aktivem und passivem Wahlrecht differenziert, nicht aber nach Arbeitnehmergruppen.347
In Bezug auf die Forderung nach einer ausreichenden Integration in den
Beschiftigerbetrieb kann auf die Ausfiihrungen zur Interessenhomogenitit und

soziologischen Gruppenverbundenheit im vorangegangenen Kapitel verwiesen werden.

Die Betriebsverfassung stellt flir die Arbeitnehmereigenschaft iSd § 36 ArbVG — wie
bereits dargestellt — allein auf das Faktum der Beschéftigung ab. Es ist somit irrelevant,
ob ein Arbeitnehmer wenige Stunden, einen Tag, eine Woche oder ldnger im Betrieb
beschiftigt wird.’*® Ein unmittelbar vom Beschiftiger eingestellter Arbeitnehmer gilt
unstrittig vom ersten Tag seines Einsatzes als Arbeitnehmer iSd § 36 ArbVG — unabhéngig
davon, ob er nur fiir ganz kurze Zeit, zur Probe oder fiir zeitlich geringfiigige

Arbeitsleistungen eingestellt wurde.*** Weder Wortlaut noch Intention des § 36 ArbVG

32 Vgl dazu Anzenberger (ASoK 2001, 388) und Geppert (DRAA 2011, 513). Das BerG (OLG Linz
20.11.1990, 13 Ra 96/90-17) zu OGH 13.02.1991, 9 ObA 22/91 fiihrt dazu aus, dass eine fiir sechs Monate
vorgesehene oder schon so lange dauernde Beschéftigung ,,schon deshalb ausreichend [sei], weil das
Arbeitsverfassungsgesetz nicht einmal das passive Wahlrecht an eine ldngere Beschdftigungsdauer kniipfe*,
worauf der OGH in seiner Begriindung bestétigend verweist.

3 Das Schrifttum (zB schon Schnorr, ZAS 1988/9, 95ff) kritisiert zu Recht die zu schwache Aussagekraft
der Wendung ,,verhdltnismdfig kurze Zeit* bzw ,,Beschdftigung fiir ldngere Zeit”, die zu Rechtsunsicherheit
fiihrt.

3 Vgl Marhold, ASoK 2008, 251.

3 vl Schneller in ATbVR II° § 53 Rz 9.

346 Vgl Anzenberger, ASoK 2001, 388; auch Geppert, DRAA 2011, 513.

37'S0 schon zutr Anzenberger, ASoK 2001, 388; Geppert, DRAA 2011, 513.

¥ Vgl Geppert in FS W. Schwarz 248.

3 Vgl Anzenberger, ASoK 2001, 388; auch Jabornegg/Naderhirn/Trost, Betriebsratswahl® 66.
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lassen darauf schlieBen, dass fiir iiberlassene Arbeitnehmer etwas anderes gelten soll.**® Es
lage daher ein Wertungswiderspruch vor, wiirde man die Arbeitnehmereigenschaft einem
kurzfristig beschiiftigten, unmittelbar aufgenommenen Arbeitnehmer bejahen, den
eines nur kurzfristig iiberlassenen Arbeitnehmers jedoch nicht, obwohl sich bei ihrem

Einsatz idente betriebsbezogene Probleme stellen. ™'

Dass es nicht auf die Dauer der Beschiftigung ankommen kann, zeigt sich auch an
der Regelung des aktiven Wahlrechts (§ 52 ArbVG). Fiir dessen Bestehen ist unerheblich,
ob die Beschiftigung unmittelbar vor dem Stichtag aufgenommen wurde oder ob sie auch
nur einen einzigen Tag iiber die Betriebsratswahl hinaus fortdauert.”* Anderes vertritt
Binder™, wonach es nicht durch den punktuellen Einsatz von einer Mehrheit iiberlassener
AN zu einer Verfilschung einer Betriebsratswahl im Beschéftigerbetrieb kommen darf. Er
fordert daher fiir die betriebsverfassungsrechtliche Zugehorigkeit {iberlassener AN in
Anlehnung an die Rsp eine ,/dngere, nahezu sechs Monate dauernde Zeit*. Auf diesen
Gedanken ist im Rahmen der Untersuchung des aktiven Wahlrechts iiberlassener AN im
Beschiftigerbetrieb noch ndher einzugehen. Vorausgeschickt sei an dieser Stelle, dass —
wiirde man eine solche Sicht konsequent zu Ende denken — Beschiftiger, die es nur
irgendwie einrichten konnen, umgekehrt auch einen Anreiz hitten mit einer Mehrheit von
kurzfristig iiberlassenen Arbeitnehmern zu arbeiten, um die Installation einer
Belegschaftsvertretung in ihrem Betrieb zu verhindern.”* Ein solch negativer Anreiz und

auch ein solches Ergebnis widersprachen klar dem Schutzzweck des ArbVG.

Vertreter der Auffassung, dass die betriebsverfassungsrechtliche Zugehorigkeit erst
nach einer lingeren Dauer eintritt, argumentieren, dass zu Beginn der Uberlassung die
individuelle und kollektive Vertretung gegeniiber dem Uberlasser wichtiger wire als
gegeniiber dem Beschéftiger. Rasch wechselnde iiberlassene AN wéren ohnehin nur
punktuell von MaBlnahmen des Beschiftigers betroffen, weswegen vielfach die Ausiibung
betriebsverfassungsrechtlicher Rechte und Pflichten nicht handhabbar wire.” Diese

Ansicht fihrt aber zu Schutzdefiziten fir uberlassene AN im Hinblick auf ihre

330 Vgl Geppert, Arbeitskrifteiiberlassung 131; Geppert in FS W. Schwarz 249; Kietaibl, Arbeitsrecht I 86;
Mazal, RdW 1987/11, 376; Tomandl, ZAS 2011/41, 249.

331 S0 schon zutr Geppert in FS W. Schwarz 249; ebenfalls Klein in Brodil, Diener fremder Herren (erscheint
voraussichtlich 2017); Tomandl, ZAS 2011/41, 249.

332 S0 schon zutr Mazal, RAW 1987/11, 377; aA Binder in Tomandl, AtbVG § 97 Rz 25 (insb FN 53).
333 Vgl Binder in Tomandl, AtbVG § 97 Rz 25 (insb FN 53).

334 1dS schon zutr Krejci in Krejci, Bau-Arge 161.

3% B. Schwarz in Sacherer/Schwarz, AUG? 316; zust Friedrich, ASoK 2007, 215.
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tatsdchliche Arbeitsleistung beim Beschéftiger. Richtig ist zwar, dass die Anwendbarkeit
einzelner Vorschriften der Betriebsverfassung eine bestimmte Beschiftigungsdauer
voraussetzen. Dieser Umstand dndert aber nichts daran, dass iiberlassene AN ab dem ersten
Tag AN iS des § 36 ArbVG sind.”® Uberlassene AN haben zB auch bei kurzfristigen
Uberlassungen ein Interesse an dem Schutz ihrer Gesundheit und umgekehrt der BR an der
Einhaltung des Arbeitsschutzes. Es ist nicht einzusehen, warum der BR Vorschriften nur
hinsichtlich bereits langer iiberlassener AN iiberwachen und seine Informations- und
Interventionsrechte zu ihren Gunsten ausiiben diirfte, obwohl fiir diese Rechte die Dauer
der Beschiftigung unerheblich ist.*>’ Zudem wiirde die Forderung einer zeitlichen
Beschrinkung dazu fiihren, dass im Beschiftigerbetrieb bestehende
Betriebsvereinbarungen fiir kurzfristig iiberlassene AN nicht anwendbar wiren.>® Auch
hier spricht gegen die zeitliche Beschrankung, dass gerade Arbeitnehmerschutzregelungen
(zB § 97 Abs 1 Z 8 und 9 ArbVG) bei einem kurzfristigen Einsatz relevant und iiberlassene
AN aus praktischen Griinden idR von solchen Mallnahme auch betroffen sind. Fiir manche
ergibt sich die Notwendigkeit einer zeitlichen Beschrankung fiir tiberlassene AN auch aus
dem Zweck der §97 Abs 1 Z 1a ArbVG und § 99 Abs 5 ArbVG, welche als
"Abwehrrechte" des Beschiftiger-BR gegen die liberlassenen Arbeitskrifte anzusehen sind
und nicht dazu dienen deren Interessen zu vertreten.”> Argumentiert wird, dass der
Beschiftiger-BR — wire die Zustindigkeit ab dem ersten Tag gegeben — auch fiir die
Interessen einer kurzfristig tiberlassenen und nicht in den Betrieb integrierten Arbeitskraft
zustandig wire, fiir deren Einsatz er bspw bereits Beschrankungen mit dem BI verhandelt
hat oder solche iiber die Schlichtungsstelle erzwingen lie3. Dieses Argument vermag nicht
zu iiberzeugen. ® Es trifft zwar zu, dass diese beiden Bestimmungen in erster Linie den
Schutz der Interessen der Arbeitnehmer des Beschéftigerbetriebes bezwecken. Sie erfiillen

aber auch eine effektive Schutzfunktion flir die Einhaltung der Gesetze zugunsten der

336 7B §§ 52f ArbVG.
337 So zutr Tomandl, ZAS 2011/41, 249; idS auch Mazal, RdW 1987/11, 376.

358 Zutr Korber-Risak in ZellHB BV Rz 8.17; so schon Mazal, RAW 1987/11, 376. 1dS auch Marhold (ASoK
2008, 251), wobei fiir ihn aber auch bei einer kurzfristigen Uberlassung die Zustindigkeit des Beschiftiger-
BR zusitzlich zu jener des Uberlasser-BR bestehen kann. Diese hinge vom Gegenstand des
Mitbestimmungsrechtes ab. Als Bsp fiihrt er das Bestehen einer BV iiber die Arbeitszeitverteilung im
Beschiftigerbetrieb an. Besteht eine solche, dann unterliegt der iiberlassene AN ab dem ersten Tag seiner
Beschiftigung den Bestimmungen dieser BV als Mitglied der Belegschaft des Beschéftigerbetriebes.

%9 Vgl Rauch, ecolex 2008, 157; so auch Gahleitner (ArbVRII § 36 Rz 16), wpbei sie einrdumt, dass die
Ausiibung wesentlicher Arbeitgeberfunktionen durch den Beschiftiger ,,vom AUG regelmdfiig vorgesehen
ist“.

30 Auf den Schutzzweck dieser Normen ist im vierten und fiinften Teil dieser Untersuchung noch niher
einzugehen.
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iiberlassenen Arbeitskréfte. Der Beschiftiger-BR ist am ehesten in der Lage die Einhaltung
der materiellen Schutzbestimmungen des AUG sicherzustellen und damit sowohl direkt die
Interessen der iiberlassenen AN als auch indirekt die der Stammarbeitnehmer effektiv zu
vertreten. Diese Interessenvertretung ist daher ab dem ersten Tag geboten. Die Festlegung
einer zeitlichen Beschrinkung ist daher auch aus diesen Uberlegungen heraus nicht

sachgerecht.

Aufgrund des eingeschrinkten Einflussbereiches des Uberlasserbetriebsrates kann
das umfassende Schutzanliegen der Betriebsverfassung nicht allein durch diesen
befriedigt werden. Es ist daher geboten, dass der Beschiftigerbetriebsrat seine
Mitwirkungsrechte zur Beschrinkung des Weisungsrechtes des Beschéftigters auch

. . . 1
zugunsten der iiberlassenen Arbeitnehmer wahrnimmt.

Wiirde man diese Zustandigkeit
ablehnen, entbehrten die iiberlassenen AN in diesem Bereich jeglichen Schutzes. Ein
Ergebnis, das weder vom AUG noch vom ArbVG beabsichtigt sein kann. Eine sinnvolle
und vor allem umfassende Interessenvertretung erfordert daher die Zustédndigkeit sowohl

des Uberlasser- als auch des Beschiftigerbetriebsrates. %

Zuletzt bliebe auch unklar, wie die von der Rsp geforderte Dauer prognostiziert
werden kann und wie Unterbrechungen und unstete Einsdtze zu behandeln sind. Die
Prognose konnte sich am Dienstverschaffungsvertrag orientieren. Damit wire aber der
Eintritt eines — nach hA** — absolut zwingendes Rechtes im Ergebnis vom Willen der
Parteien dieses Vertrages abhingig. VerstoBe gegen die absolut zwingende Wirkung des

364 7udem konnten

Betriebsverfassungsrechts sind mit (absoluter) Nichtigkeit bedroht.
zunichst nur als kurzfristig geplante Uberlassungen aufgrund unvorhersehbarer Umstinde
verlingert werden. In diesem Fall wire wieder wunsicher, ab wann die
Arbeitnehmereigenschaft iSd § 36 ArbVG eintritt. Somit sprechen auch Griinde der
Rechtssicherheit im Ergebnis dafiir, dass die iiberlassener AN ohne Wartefrist ab dem

ersten Tag der Uberlassung Arbeitnehmer iSd § 36 ArbVG im Beschiftigerbetrieb sind.

361 Vgl Sacherer, Arbeitskrifteiiberlassung 101.
362 S0 schon zutr Schrammel, ZAS 1973, 167 noch zum BRG.

363 Grundlegend Jabornegg in FS Strasser (1983) 367; stRsp, vgl zB OGH 21.04.2004, 9 ObA 31/04f,
Arb 12.436 = DRAA 2005/20, 309 (Ldschnigg) = ecolex 2004, 732 (Windisch-Graetz).

34 Das Gericht hat die Nichtigkeit von Amts wegen wahrzunehmen, vgl OGH 24.02.2000, 8 ObA 338/99k.
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5. Zusammenfassung

Die Analyse des § 36 ArbVG hat gezeigt, dass der Rechtsprechung des OGH nicht
beizutreten ist. Die Betriebsverfassung bezweckt die Beschrankung des arbeitgeberseitigen
Direktionsrechts durch die Mitwirkungsrechte der Belegschaft. Uberlassene AN werden
nicht explizit aus dem Anwendungsbereich der Betriebsverfassung ausgenommen. Der
Wortlaut des § 36 ArbVG verlangt weder eine (arbeits-)vertragliche Beziehung noch ein
bestimmte Beschiftigungsdauer fiir die Zugehorigkeit zum Betrieb. Uberlassene AN sind
— ebenso wie andere Arbeitnehmer iSd § 36 Abs 1 ArbVG — aus erwerbswirtschaftlichen
Griinden im Betrieb des Beschéftigers tdtig, weshalb es auf das Bestehen eines

Arbeitsvertrages auch aus systematischen Griinden nicht ankommt.

Ausschlaggebend fiir die Arbeitnehmereigenschaft iSd § 36 ArbVG ist vielmehr die
Ubertragung von Weisungsrechten an den Beschiftiger. Wesentliche Arbeitgeberpflichten
gehen seit Inkrafttreten des AUG und in erweiterter Form seit der Novelle des AUG im
Zuge der Umsetzung der Leiharbeits-RL ex lege ab dem ersten Tag der Uberlassung auf
den Beschiftiger iiber. Hitte der Gesetzgeber trotz Nomierung des ex lege Ubergangs von
Arbeitgeberfunktionen eine zeitliche Differenzierung hinsichtlich der
Belegschaftszugehorigkeit iiberlassener AN gewollt, so hitte er dies klar zum Ausdruck
bringen miissen. Hinzu kommt, dass die Ubertragung des Weisungsrechts an den
Beschiftiger Bestandteil eines jeden Dienstverschaffungsvertrages ist, damit der
Beschiftiger die tiberlassenen AN fiir betriebseigene Aufgaben iiberhaupt einsetzen kann.
Gerade zu Beginn des Einsatzes spielt dieses (Ein-)Weisungsrecht naturgemil3 eine
entscheidende Rolle. Die tliberlassenen AN sind daher — wie Stammarbeitnehmer — ab dem
ersten Tag personlich abhidgig im Beschéftigerbetrieb titig und unterliegen den gleichen
Einfliissen, Gefahren udgl, insb dem Direktionsrecht des Beschéftigers hinsichtlich des
faktischen Arbeitsvollzugs. Sie weisen daher im Hinblick auf den faktischen
Arbeitsvollzug  das  gleiche  Schutzbediirfnis und  Vertretungsinteresse  wie
Stammarbeitnehmer auf und sind — um Wertungswiderspriiche (und auch
Rechtsunsicherheit) zu verhindern — ab dem ersten Tag ihrer Beschiftigung im
Beschiftigerbetrieb unter den Schutz der Betriebsverfassung zu stellen. Unstrittig ist, dass

dieses Schutzbediirfnis und damit die Arbeitnehmereigenschaft iSd § 36 ArbVG im
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Beschiftigerbetrieb unabhiingig von der Arbeitnehmereigenschaft im Uberlasserbetrieb

besteht.>®

6. Arbeitnehmerihnliche Uberlassene

Wie bereits eingangs ausgefiihrt bezieht das AUG seinen personlichen
Anwendungsbereich auf alle ,Arbeitskrdifte”, worunter es sowohl AN als auch
arbeitnehmerihnliche Personen versteht (§ 3 Abs 4 AUG). Vor allem im Bereich der
Betriebsverfassung ergeben sich nun wesentliche Unterschiede zwischen diesen beiden
Personengruppen. Der personliche Anwendungsbereich der Betriebsverfassung ist auf AN
1Sd § 36 ArbVG beschrinkt, zu denen arbeitnehmerdhnliche Personen aufgrund ihrer
personlichen Unabhingigkeit grundsitzlich nicht zihlen.**® Sowohl freie Dienstnehmer als
auch Werkunternehmer erbringen ihre Arbeitsleistung nicht fremdbestimmt in personlicher

Abhingigkeit, mdgen sie auch faktisch in einem fremden Betrieb tétig sein.

Teile des Schrifttums bejahen allerdings eine Ausnahme. Jene Personen, die von der
Rsp*®” nur deshalb nicht als Arbeitnehmer im arbeitsvertraglichen Sinn angesehen werden,
weil sie sich generell vertreten lassen und/oder Auftrage ablehnen koénnen, sind flir die
Dauer ihres tatsichlichen Einsatzes als AN iSd § 36 ArbVG anzusehen.*®® Dies deshalb, da
§ 36 ArbVG nicht auf das Vorliegen eines bestimmten Vertragstypus abstellt, sondern auf

die tatsichliche Beschiftigung im Betrieb.”® Bei besonders stark ausgeprigter

3% Eine mehrfache Betriebszugehorigkeit ist nichts Ungewdhnliches. Auch ein AN, der in mehren Betrieben
eines Unternehmens eingesetzt wird, kann mehrfach betriebszugehorig sein, vgl Léschnigg in
Strasser/Jabornegg/Resch, AtbVG § 41 Rz 5.

366 So schon zutr Tomandl, Arbeitskrifteiiberlassung® 121; Ders in GS Mayer-Maly 481.

Arbeitnehmeréhnlich sind Personen die ihre Arbeit in personlicher Selbststindigkeit, aber wirtschaftlicher
Unselbststindigkeit fiir andere erbringen. Niheres dazu auch bei Gahleitner, AtbVR II° § 36 Rz 9 mHa
OGH 12.02.1997, 9 ObA 2260/96k, ARD 4832/9/97; Léschnigg, Arbeitsrecht'> Rz 4/057; Pfeil in
Schwimann/Kodek (Hrsg), ABGB Praxiskommentar, Band 5, 4. Auflage (2014) § 1151 ABGB Rz 46ff;
Windisch-Graetz in Zell-Komm® § 36 Rz 3; OGH 19.01.1989, 7 Ob 48/88, SZ 62/8; RIS-Justiz RS0021284.
Arbeitnehmerihnlich sind insb Heimarbeiter, vgl Krejci in Rummel, ABGB® § 1151 ABGB Rz 90.

37'Vgl OGH 30.06.2005, 8 ObA 35/05p, ARD 5627/5/05 = RAW 2005, 709 = DRAA 2006/24, 286 (Resch);
zuletzt OGH 13.11.2003, 8 ObA 86/03k.

% So zB Gahleitner, AtbVR II° § 36 Rz 10ff;, Mayr, Arbeitsrecht § 36 ArbVG E11; idS wohl auch
B. Schwarz in FS W. Schwarz 320; Tomandl in GS Mayer-Maly 481. § 36 ArbVG erfasst auch
arbeitnehmerdhnliche Personen, die bei Erbringung bestimmter Leistungen fiir einen Betrieb zwar in einem
geringeren Ausmal personlich abhéngig sind als AN ieS, aber bei Erfiillung dieser Auftrige weitgehend in
die betriebliche Organisation, den Arbeitsablauf und in ein gemeinsame Betriebsergebnis eingebunden sind.
AA Runggaldier (Kollektives Arbeitsrecht und arbeitnehmeréhnliche Personen, In FS Schnorr 273) wonach
arbeitnehmerdhnliche Personen nie von § 36 ArbVG erfasst sein kdnnen.

3% Tomandl in GS Mayer-Maly 481f. Die diametral aA duBert Tomandl aber in Tomandl, AtbVG § 36 Rz 13
(insb FN 22), wo er sich gegen die Ansicht von B. Schwarz (in FS W. Schwarz 320) wendet. B. Schwarz
iiberdehne danach den Begriff der arbeitnehmerdhnlichen Person wenn er annimmt, es gébe Grenzfille, wo
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Arbeitnehmerdhnlichkeit soll daher der zweite Teil des ArbVG zur Anwendung

370
kommen.

Hierbei handelt es sich um Personen, die einem Arbeitnehmer um einiges
néher sind als einem Selbststindigen. Aufgrund des Schutzzweckes der Betriebsverfassung
ist eine Einbeziehung bei sehr starker Arbeitnehmerdhnlichkeit durchaus zu iiberlegen.
Erbringen diese Personen ihre Tétigkeiten doch ebenfalls unter Aufsicht und Weisung des
Beschiiftigers faktisch in dessen Betrieb und unterliegen dessen Direktionsmacht in

vergleichbarer Weise. Aufgrund der Rechtsunsicherheit fiir die Praxis wire aber eine

gesetzliche Klarstellung in diesem Bereich geboten.>”!

Abgesehen von dieser Ausnahme gelten iiberlassene arbeitnehmerihnliche Personen
weder im Uberlasser- noch im Beschiftigerbetrieb als Mitglieder der Betriebsbelegschaft,
besitzen kein Wahlrecht zum Betriebsrat, werden von keinem Betriebsrat vertreten und
Betriebsvereinbarungen entfalten fiir sie keine Wirkung.?” Lediglich einzelne Vorschriften
sind kraft ausdriicklicher Anordnung auf sie anwendbar, wie zB die Informationspflicht

vor der beabsichtigten Aufnahme iiberlassener Arbeitskrifte gemiB § 99 Abs 5 ArbVG.*"”

4. Kapitel: Teilnahme an Betriebsversammlungen

Die Betriebsversammlung®’* ist das Organ der Belegschaft, welches sich durch eine breite
Mitgliedschaft auszeichnet. Sie bereitet die Bestellung des geschiftsfiihrenden Organs

(BR) vor, kontrolliert dieses und besitzt Umlagehoheit.’”” Die Betriebsversammlung ist

man von einer Beschéftigung im Betrieb sprechen konnte. Arbeitnehmeréhnliche Personen zeichnen sich
gerade durch das Fehlen von personlicher Abhéngigkeit aus.

0 Vgl Mosler, Anwendung des kollektiven Arbeitsrechts auf arbeitnehmerihnlich beschiftigte
Selbststdndige? DRAA 2012, 105. Als Indizien (S. 104) nennt er die personliche Arbeitsleistung, das Fehlen
eigener malgeblicher Produktionsmittel, eine nicht ganz kurzfristige Dauer, die Bestreitung des
Lebensunterhalts im Wesentlichen aus dem Rechtsverhiltnis, die Reduktion der Entschlussfahigkeit in Bezug
auf die Tatigkeit auf ein Mindestmall und das Fehlen von unternehmerischen Dispositionsmoglichkeiten. Es
muss ein flir das Arbeitsverhdltnis typisches Machtungleichgewicht bestehen. Aus meiner Sicht ist
— aufgrund der stark ausgeprigten Ahnlichkeit — zu priifen, ob nicht ohnehin in Wahrheit ein Arbeitsvertrag
vorliegt.

7' Fiir eine generelle Erweiterung des Anwendungsbereichs auf arbeitnehmerihnliche Personen spricht sich
zB Firlei (DRAA 2014, 525) aus.

372 Vgl Tomandl in GS Mayer-Maly 482; Runggaldier in FS Schnorr 273.

33 Vgl Tomandl in GS Mayer-Maly 482. Tomandl will aber auch den personlichen Anwendungsbereich des
§97 Abs 1 Z la ArbVG, welcher lediglich von ,Arbeitnehmern spricht, sehr weit verstehen und
arbeitnehmerdhnliche Personen einbeziehen.

™ Der Begriff Betriebsversammlung wird im Rahmen dieser Arbeit als Oberbegriff fiir die verschiedenen
Arten der  Versammlung der AN  (Betriebsversammlung,  Gruppenversammlung  und
Betriebshauptversammlung) benutzt.

7 Niaheres zu den Aufgaben, vgl Kallab in ZellKomm®> § 42 ArbVG Rz 8ff, Lischnigg in
Strasser/Jabornegg/Resch, AtbVG § 42 Rz 5ff.
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daher zentral fiir die Errichtung einer Belegschaftsvertretung im jeweiligen Betrieb. In der
Folge ist zu untersuchen, ob iiberlassenen AN das Teilnahme- und/oder das Stimmrecht bei
Betriebsversammlungen im Uberlasser- wie auch Beschiftigerbetrieb zukommt und
bejahendenfalls, welche Anspriiche sich hieraus fiir die {iberlassenen AN ergeben.
Vorauszuschicken ist, dass das ArbVG keine Regelung kennt, die der Teilnahme- und
Stimmberechtigung  liberlassener AN in  Betriebsversammlungen ausdriicklich

entgegenstiinde.

Die Betriebsversammlung setzt sich aus der Gesamtheit der Arbeitnehmer des
Betriebes (§ 41 Abs 1 ArbVG) zusammen. Im Rahmen der Betriebsverfassung sind damit
AN iSd § 36 ArbVG gemeint. Wie bereits dargestellt wurde, erfiillen auch iiberlassene
AN ab dem ersten Tag der Beschiftigung den betriebsverfassungsrechtlichen
Arbeitnehmerbegriff sowohl im Uberlasser- wie auch im Beschiftigerbetrieb.?”® Allgemein
gilt, wenn AN die Betriebszugehorigkeit in mehren Betrieben besitzen, so ist auch ihre
Teilnahme an mehreren Belegschaftsversammlungen moglich.?”” Uberlassenen AN kommt
daher aufgrund ihrer betriebesverfassungsrechtlichen Arbeitnehmereigenschaft das
Teilnahmerecht an den Betriebsversammlungen in beiden Betrieben ab dem ersten Tag

ihrer Beschiftigung zu.

Damit tiberlassenen AN auch ein Stimmrecht in beiden Betriebsversammlungen
zukommt, miissen sie jeweils die Voraussetzungen des § 49 Abs 1 ArbVG erfiillen. Dh, sie
miissen das 18. Lebensjahr vollendet haben und am Tag der Betriebsversammlung im
Betrieb beschiftigt sein. Wesentlich ist somit, ob sie am Tag der Betriebsversammlung den
AN-Begriff des § 36 ArbVG erfiillen. Nicht notig ist, dass sie an diesem Tag tatsdchlich im
Betrieb beschéftigt sind, denn auch Personen, deren Arbeitsleistung zur Zeit der
Betriebsversammlung ~ wegen  Karenzierung  oder  anderen  Verpflichtungen
(zB Elternkarenz, Présenz- oder Zivildienst) unterbleibt, zdhlen zu den AN iSd § 36
ArbV.*® Zum anderen kommt auch AuBlendienstmitarbeitern, die ihren tatsdchlichen
Arbeitsort im Ausland haben und Staatsbiirger dieses fremden Staates sind, wenn sie in den

Betrieb eingegliedert sind, ein Stimmrecht bei der Betriebsversammlung zu.>” Gegen das

37 AA zB B. Schwarz in Sacherer/Schwarz, AUG? 316. Nach Vertretern dieser Ansicht sind iiberlassene AN
erst ab einer mindestens sechsmonatigen Eingliederung im Beschiftigerbetrieb zur Teilnahme an der
Betriebsversammlung im Beschéftigerbetrieb berechtigt, denn erst dann sind iiberlassene AN als AN iSd
§ 36 ArbVG beim Beschéftiger anzusehen.

377 Vgl dazu Risak in Tomandl, AtbVG § 41 Rz 5.
" Vel Kallab in ZellKomm® § 41 ArbVG Rz 3; Schneller in AtbVR II° § 49 Rz 1.
37 Vel Kallab in ZellKomm® § 49 ArbVG Rz 3; OGH 26.03.1997, 9 ObA 88/97z, DRAA 1997, 405.
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Teilnahme- und Stimmrecht im Uberlasserbetrieb kann daher insb nicht eingewendet

werden, dass iiberlassene AN auBerhalb der Betriebsstitte titig sind.”*

Gegen das Teilnahme- und Stimmrecht im Beschiftigerbetrieb kann wiederum
nicht vorgebracht werden, iiberlassene AN wéren nur kurze Zeit im Beschéftigerbetrieb
tatig weshalb ihnen aufgrund der mangelnden Integration in die Belegschaft das
Teilnahme- und/oder Stimmrecht in der Betriebsversammlung zu versagen ist. Hier wiirde
es zu Wertungswiderspriichen kommen, denn auch AN, die zB erst am Tag der
Belegschaftsversammlung eingestellt werden, sind ebenso stimmberechtigt wie AN in der
Kiindigungsfrist.”®' Es gilt daher, dass iiberlassene AN, wenn sie die Voraussetzungen des
§ 49 Abs 1 ArbVG insb im Hinblick auf die Altersgrenze im jeweiligen Betrieb erfiillen in

der jeweiligen Betriebsversammlungen stimmberechtigt sind.

Die Teilnahme an einer wéhrend der  Arbeitszeit stattfindenden
Betriebsversammlung  begriindet einen Anspruch des iiberlassenen AN auf
Arbeitsfreistellung gegen den BI, jedoch nicht auf Entgeltfortzahlung, es sei denn, dies
wire im KollV, in einer BV (§ 47 Abs 1 ArbVG) oder in einer einzelvertraglichen
Vereinbarung (AV, Betriebsiibung)*** vorgesehen. Der Anspruch auf Freistellung umfasst
die Dauer der Versammlung, die Wege zur und von der Versammlung und notwendige
Reinigungs- und Aufraumarbeiten.’® Da es sich bei dem Anspruch auf Arbeitsfreistellung
um einen betriebsverfassungsrechtlichen Anspruch des iiberlassenen AN gegen den BI des
Betriebes handelt, ist zu differenzieren: Mangels arbeitsvertraglicher Beziechung zwischen
Beschiftiger und iiberlassenen AN besteht grds®** kein Anspruch auf Entgeltfortzahlung
fiir Betriebsversammlungen im Beschiftigerbetrieb. Mdoglich ist aber, dass sich fiir den
Besuch einer Betriebsversammlung im  Uberlasserbetrieb ein  Anspruch — auf

Entgeltfortzahlung aus KollV, BV oder einzelvertraglicher Grundlage gegeniiber dem

%0 1dS schon zutr Geppert, Arbeitskrifteiiberlassung 128f; Mazal, Arbeitskrifteiiberlassung 79; Sacherer,
Arbeitskréfteiiberlassung 98f.

31 Vgl Loschnigg in Strasser/Jabornegg/Resch, AtbVG § 49 Rz 4; Kallab in ZellKomm?® § 49 ArbVG Rz 3.
3%2 Vgl Risak in Mazal/Risak, Arbeitsrecht Kap III Rz 38; Kallab in ZellKomm® § 47 ArbVG Rz 4.

% Vgl ErlautRV 840 BIgNR 13. GP 73. Strittig ist in diesem Zusammenhang, ob auch den subidiir
Einberufungsberechtigten ein Anspruch auf Arbeitsfreistellung fiir die Vorbereitung der Versammlung
zukommt, vgl dazu abl Risak in Tomandl, AtbVG § 47 Rz 10.

3% Zu beachten ist die Ausnahme des § 10 Abs 1 AUG, wonach unter bestimmten Umstéinden ,,Sonstige
Bestimmungen allgemeiner Art“ zur Anwendung kommen. Darunter sind insb BV iSd § 97 Abs 1 Z 11
ArbVG im Beschiftigerbetrieb zu verstehen.
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Uberlasser ergibt.”® Der Beschiftiger hat dem Uberlasser — mangels gegenteiliger
Vereinbarung — aber weder flir den Zeitraum der Arbeitsfreistellung zum Besuch einer
Betriebsversammlung ~ im  Uberlasser- noch  im  Beschiftigerbetrieb  ein

Uberlassungshonorar zu zahlen.

In der Praxis scheitert der Aufbau betriebsverfassungsrechtlicher Strukturen im
Uberlasserbetrieb hiufig an der faktischen Moglichkeit eine Betriebsratswahl zu
organisieren. Griinde hierfiir sind, dass die AN isoliert und disloziert tétig sind und der
Versuch einen BR zu griinden hiufig am Widerstand des Arbeitgebers scheitert.”®® Zu
beachten ist aber, dass der BI grds verpflichtet ist, seiner Belegschaft Gelegenheit zu
geben, gemeinsame Interessen durch die Bildung von betriebsverfassungsrechtlichen
Organen wahrzunehmen und die gesetzlichen Mdoglichkeiten der Vertretung innerhalb des
Betriebes auszuschopfen.®®” Weisungen des Uberlassers eine Betriebsversammlung nicht
zu besuchen, sind sowohl wegen des zwingenden Anspruchs auf Teilnahme- und
Stimmrechtsausiibung (§ 47 Abs 1, § 49 Abs 1 ArbVG) wie auch nach § 37 ArbVG
rechtswidrig und kénnen vor Gericht bekdmpft werden.*® Kiindigungen aus diesem Grund
sind gem § 105 Abs 3 Z 1 lit i ArbVG anfechtbar. Nach einer weitergehenden Ansicht ist
der Uberlasser ferner verpflichtet, auch auBerhalb von Betriebsversammlungen
Moglichkeit zum Erfahrungsaustausch zuzulassen und wegen der Ortlichen und
organisatorischen Trennung der iiberlassenen AN solche Moglichkeiten dariiber hinaus zu

389

fordern.”™ Mangels konkreter Anhaltspunkte im Gesetz ist eine solch weitreichende und

unbestimmte Verpflichtung abzulehnen. Der Uberlasser ist — wie bereits ausgefiihrt — im
Rahmen der Betriebsverfassung nur verpflichtet alles zu unterlassen, was unmittelbar oder

mittelbar die Bildung oder Titigkeit der Organe stéren oder verhindern konnte.>*’

35 S0 sieht zB § 14 Abs 7 des KollV fiir Angestellte im Handwerk und Gewerbe, in der Dienstleistung, in
Information und Consulting eine Entgeltfortzahlungspflicht fiir die Teilnahme an Betriebsversammlungen fiir
Telearbeitnehmer vor.

386 Vgl so schon Firlei in Floretta, Landesberichte 59; Sacherer, juridikum 2/2003, 91. ZB ist die
Einberufung der Betriebsversammlung durch Aushang im Biiro des Uberlassers — in dem die iiberlassenen
AN idR nur bei Beginn und Ende des Arbeitsverhiltnisses vorbeikommen — ist in aller Regel aussichtlos.
Aus der dem Wahlvorstand zu tbermittelnden Wahlerliste muss der Einsatzort nicht ersichtlich sein, was
verhindert, dass fiir groBe Gruppen an denselben Beschiftiger {iberlassener AN keine Wahlkommission
eingerichtet werden kann, vgl Leitsmiiller/Schindler/Schneller, DRAA 2014, 497.

%7 Vel B. Schwarz in Sacherer/Schwarz, AUG* 313.

38 Vgl Schneller in ATbVR II° § 47 Rz 6.

¥ Vgl B. Schwarz in Sacherer/Schwarz, AUG* 313.

0 Vgl so auch Loschnigg in Strasser/Jabornegg/Resch, ArbVG § 40 Rz 21.
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Wenn — wie im Uberlasserbetrieb — die Durchfiihrung einer Vollversammlung der
AN nicht oder nur schwer moglich ist, besteht die Moglichkeit die Betriebsversammlung in
Teilversammlungen abzuhalten. Die Abhaltung kann auf Beschluss des BR unter den in
§ 44 ArbVG taxativ aufgezihlten Voraussetzungen erfolgen. Der Uberlasser hat keinerlei
Einfluss darauf, ob die Betriebsversammlung in Form von Teilversammlungen abgehalten
wird.”' Bei Uberlasserbetrieben ergibt sich die Erschwernis von Vollversammlungen
bereits aus dem Betriebszweck. Die dauernde Zurverfligungsstellung von iiberlassenen
Arbeitskriften bedingt, dass es ohne erhebliche Stérung des Betriebes des Uberlassers nur
schwer moglich ist, eine Vollversammlung durchzufiihren. Teilversammlungen sind daher

schon aufgrund der Art des Betriebes moglich.>**

Da § 44 ArbVG keine Einschrinkung enthélt, konnen sowohl ordentliche wie auch
auBerordentliche Versammlungen (§ 43 ArbVG) in Form von Teilversammlungen

3% Wenn dies dem Uberlasser unter Beriicksichtigung der betrieblichen

abgehalten werden.
Verhéltnisse zumutbar ist, kann die Betriebsversammlung wéihrend der Arbeitszeit und
innerhalb des Betriebes stattfinden (§47 ArbVG). Der Einberufer hat eine
Interessenabwiigung zwischen dem Interessen des Uberlassers an einem mdoglichst
storungsarmen Betriebsablauf und den Belegschaftsinteressen an der Teilnahme mdglichst
vieler tiberlassener AN durchzufiihren und bei Entscheidung fiir eine Abhaltung wihrend
der Arbeitszeit einen fiir den Betriebsablauf moglichst wenig stérenden Zeitpunkt zu

wihlen.*** Grund hierfiir ist, dass der Gesetzgeber offensichtlich eine gewisse Stérung der

Betriebsbelange durch die Abhaltung der Versammlung in der Arbeitszeit in Kauf

395 396

nimmt”~ und die Freizeit grds der Erholung des AN dient””. Die Abgrenzung der

¥ Vgl OGH 13.03.1997, 8 ObA 2303/96a, DRAA 1998, 46 (Marhold-Weinmeier) = ZAS 1998, 80
(Jabornegg). Ist der BI der Auffassung, der angesetzte Zeitpunkt stére die Betriebsabldaufe in unzumutbarer
Weise, so kann er dies dem Einberufer mitteilen und im Streitfall beim ASG auf Unterlassung klagen. UU
kommt auch die Erlassung einer einstweiligen Verfliigung unter der Voraussetzung des § 389 Abs 1 EO
(Gesetz vom 27. Mai 1896, iiber das Exekutions- und Sicherungsverfahren [Exekutionsordnung], RGBI Nr
1896/97 idF BGBI I Nr 2014/69) in Betracht, vgl dazu Schneller in AtbVR II° § 47 Rz 5 mwN.

392 1dS schon zutr Léschnigg in Strasser/Jabornegg/Resch, AToVG § 44 Rz 16.
3% Vgl Risak in Tomandl, AtbVG § 44 Rz 8.

% Vgl Risak in Tomandl, AtbVG § 47 Rz 4; Schneller in AtbVR II° § 47 Rz 3; so auch OGH 29.04.2014,
9 ObA 27/14g, ARD 6415/6/2014 = ecolex 2014, 377 = DRdA 2015/15, 115 (Goricnik). Zu Inhalt, Form und
Zeitpunkt der Einberufung vgl § 1 BRGO. Die Zumutbarkeit hat der Einberufer, keinesfalls der einzelne AN
zu priifen, vgl ErlautRV 840 BlgNR 13. GP 73.

3% Aus diesem Grund miissen die betrieblichen Interessen massiv gestort sein, damit die Versammlung in der
Arbeitszeit dem Bl unzumutbar ist. Da dies selten der Fall ist, ist in der Praxis die Einberufung in der
Arbeitszeit die Regel, vgl Léoschnigg in Strasser/Jabornegg/Resch, AtbVG § 47 Rz 3 und 11f.

% Vgl zutr Schneller (in AtbVR II° § 47 Rz 4), der zu diesem Ergebnis unter Verweis auf die vielen
gesetzlichen Bestimmungen zum Schutz der Freizeit des AN (zB Urlaubsrecht, Ruhezeiten usw) kommt.
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Teilnahme- und Stimmberechtigung in Teilversammlungen muss nicht jedesmal neu
bestimmt werden, sondern kann flir kiinftige Versammlungen in der autonomen

Geschiftsordnung des BR geregelt werden.’

5. Kapitel: Beriicksichtigung bei Schwellenwerten

1. Problemaufriss

Von der Belegschaftsstirke ist ua die Pflicht zur Bildung von Belegschaftsorganen
(§ 40 ArbVGQ), die Zahl der zu wihlenden Betriebsratsmitglieder (§ 50 ArbVG), bestimmte
Mitwirkungsrechte (zB §§ 108 ff ArbVG) sowie Freistellungsanspriiche (§§ 117f ArbVG)
abhingig. Fraglich ist in diesem Zusammenhang, ob iiberlassene AN auf die im ArbVG
vorgesehenen Schwellenwerte im Uberlasser- wie auch im Beschiftigerbetrieb
anzurechnen sind. Das ArbVG enhélt hierzu keine ausdriickliche Regelung. Auch die
Leiharbeits-RL hat keine Klarstellung gebracht. In ihrem Art 7 normiert sie lediglich die
Pflicht zur Beriicksichtigung von Leiharbeitnehmern bei der Berechnung des

Schwellenwertes flir die Errichtung der Belegscha’f‘[svertretung.398

Vorgaben hinsichtlich
anderer Schwellenwerte, wie zB fiir die Freistellung von Belegschaftsvertretern, wurden
aus kompetenzrechtlichen Griinden nicht getroffen.’” Im Zuge der Umsetzung der
Leiharbeits-RL ins &sterreichische Recht wurden keine Anderungen im Hinblick auf die
Bertiicksichtigung von iiberlassenen AN im Rahmen des Schwellenwertes fiir die
Betriebsratsfahigkeit vorgenommen. Man war der Auffassung, die damals (und auch heute

noch) geltende Rechtslage in Osterreich entspreche bereits den Anforderungen des

%7 Vgl Kallab in ZellKomm® § 44 ArbVG Rz 8. Die Abgrenzung der AN kann zB nach organisatorischen
Kriterien erfolgen.

398 1 eiharbeits-RL 2008/104/EG, ABI L 2008/327, 13.

% Vgl Hamann (EuZA 2/2009, 322) wonach das Koalitionsrecht gem Art 137 Abs 5 EGV der
Regelungsbefugnis der europdischen Rechtssetzungsorgane grds entzogen ist. Der Ausschuss fiir
Beschéftigung und soziale Angelegenheiten des Europédischen Parlaments hatte urspriinglich weitergehende
Regelungen vorgeschlagen, vgl Bericht des Ausschusses fiir Beschiftigung und soziale Angelegenheiten,
A5-0356/2002 endg, Anderungsantrag 21 zu Erwigungsgrund 21 und Anderungsantrag 51 zu Art 7. Die
Regelung sah vor, dass fiir Leih-AN wie fiir Stamm-AN die Rechtsvorschriften in Bezug auf Information,
Konsultation und Beteiligung gelten, zudem sollten sie Zugang zu internen Beschwerdeverfahren bekommen.
Diese Regelungen wurden nicht in den Gemeinsamen Standpunkt des Rates vom 15. September 2008 (im
Hinblick auf den Erlass der Richtlinie des Europdischen Parlaments und des Rates iiber Leiharbeit,
KOM][2008] 569 [Dok 10599/2/08 Rev 2, 16]) iibernommen, da sie {iber den Geltungsbereich des Art 7 der
Leiharbeits-RL hinausgingen, zudem wire — so wurde argumentiert — eine Regelung nicht erforderlich, da
Art 8 des Gemeinsamen Standpunktes (der Art 8 Leiharbeits-RL entspricht) bereits auf die RL 2002/14/EG
(Richtlinie Information und Konsultation) zur Festlegung eines gemeinsamen Rahmens fiir die Unterrichtung
und Anhorung der Arbeitnehmer in der Europdischen Gemeinschaft verweist.
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Art 7 Leiharbeits-RL bzw gehe iiber diese hinaus.**’ Aus diesem Grund ist weiterhin allein
anhand der allgemeinen Bestimmungen des ArbVG zu bestimmen, ob und inwieweit
iiberlassene AN auf die (iibrigen) Schwellenwerte der Betriebsverfassung anzurechnen

sind.

Nach der zutreffenden hA*"' richtet sich die Bildung von Belegschaftsorganen und
die Befugnisse der Belegschaft des Uberlasserbetriebes — mangels gegenteiliger
gesetzlicher Hinweise — nach den allgemeinen gesetzlichen Regeln. Wie bereits dargestellt,
sind iiberlassene AN aufgrund ihrer arbeitsvertraglichen Bindung zum Uberlasser als AN
iSd § 36 ArbVG im Uberlasserbetrieb anzusehen und besetzen dort (dauernd) einen
Arbeitsplatz.  Uberlassene AN sind folglich bei allen Schwellenwerten im
Uberlasserbetrieb zu beriicksichtigen. Diese Auffassung wird auch — soweit iiberblickbar —
vom iiberwiegenden Schrifttum hinsichtlich aller Schwellenwerte im Uberlasserbetrieb

vertreten.

Tiefere Grében ziehen sich durch das Schrifftum hinsichtlich der Frage, ob
iberlassene AN bei den Schwellenwerten im Beschiiftigerbetrieb zu beriicksichtigen sind.
Das ArbVG geht (auch) auf diese Frage nicht ein, was auf den ersten Blick (ebenfalls)
darauf hindeutet, dass iiberlassene AN wie Stammbeschiftigte zu beriicksichtigen sind.**
Judikatur zu dieser Frage fehlt mangels Anlassféllen. In der Folge ist daher in erster Linie
die Beriicksichtigung von iiberlassenen AN im Beschéftigerbetriebe im Hinblick auf die
verschiedenen Schwellenwerte zu untersuchen. Die Anrechnenbarkeit im Uberlasserbetrieb
wird nur insofern einer ndheren Priifung unterzogen, als diese strittig ist. Am Ende des

Abschnittes folgt eine Zusammenfassung der wesentlichen Ergebnisse.

2. Betriebsratsfihigkeit

Die Betriebsratsfdhigkeit bestimmt sich nach § 40 ArbVG. Danach kann ein BR gewdhlt
werden, wenn dauernd mindestens fiinf stimmberechtigte (§ 49 Abs 1 ArbVG)
Arbeitnehmer im Betrieb beschiftigt sind. Rechtsprechung zur Frage, ob {iberlassene AN

bei der Berechnung dieses Schwellenwertes im Beschiftigerbetrieb zu beriicksichtigen

400 Statt vieler, vgl Schindler, Die neue EU-Leiharbeits-RL — der Umsetzungsbedarf in Osterreich, DRAA
2009, 179. Ob dem tatsdchlich so ist, ist in der Folge noch eingehend zu untersuchen.

W1 7B Geppert, Arbeitskrifteiiberlassung 128f; Mazal, Arbeitskriftetiberlassung 79; Sacherer,

Arbeitskréfteiiberlassung 98f.
492 S0 schon Tomandl (ZAS 2011/41, 250), obwohl fiir ihn jedoch bei néherer Sicht daran erhebliche Zweifel
bestehen.
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sind, fehlt bislang. Im Schrifttum gehen die Meinungen auseinander. Ein Grof3teil der
Autoren will iiberlassene AN stets voll (zur Génze) bei der Berechnung des
Schwellenwertes beriicksichtigen, da sie AN iSd § 36 ArbVG im Beschiftigerbetrieb
sind.*” Ein anderer Teil des Schrifttums will die Anrechnung erst nach einer entsprechend
langen Uberlassungsdauer vornehmen, denn erst dann beginnt nach dieser Ansicht die
Arbeitnehmereigenschaft im Beschiftigerbetrieb.*** Der andere Teil will sie hingegen nur
beriicksichtigen, wenn sie einen bestimmten (Dauer-)Arbeitsplatz besetzen, dh wenn sie
einen Arbeitsplatz regelmiilig besetzen, nicht jedoch, wenn sie nur in Vertretung eines
Stammarbeitnehmers beschiftigt werden.*”> Andernfalls kime es nach dieser Ansicht zu
einer Doppelzdhlung. In der Folge ist § 40 ArbVG in Hinblick auf die Berlicksichtigung

uberlassener AN nédher zu untersuchen.

§ 40 ArbVG verlangt die dauernde Beschiftigung von mindestens fiinf in der
Betriebsversammlung stimmberechtigten Arbeitnehmern. Da die Bestimmung im zweiten
Teil des ArbVG angesiedelt ist, handelt es sich dabei um AN iSd § 36 ArbVG.
Heimarbeiter und die vom passiven Wahlrecht zum BR ausgeschlossenen
Familienangehorigen des BI sind nach § 40 Abs 1 ArbVG ausdriicklich nicht zu
berticksichtigen. Im Gegensatz dazu werden tiiberlassene AN nicht ausdriicklich von der
Beriicksichtigung ausgeschlossen. Wie bereits festgestellt wurde, sind iiberlassene AN ab
dem ersten Tag ihrer Uberlassung als AN iSd § 36 ArbVG im Beschiftigerbetrieb
anzusehen. Wenn sie zudem das 18. Lebensjahr vollendet haben und am Tag der
Betriebsversammlung faktisch im Beschéftigerbetrieb titig sind, besitzen sie auch das
Stimmrecht gem § 49 Abs 1 ArbVG im Beschiftigerbetrieb. Sie wiren daher grds auf den
Schwellenwert anzurechen. § 40 Abs 1 ArbVG verlangt aber dariiber hinaus, dass die
stimmberechtigten Arbeitnehmer dauernd im Betrieb beschiftigt sind. Um abschlieBend
beantworten zu konnen, ob iiberlassene AN auf den Schwellenwert anzurechnen sind ist
daher im néichsten Schritt zu kldren, wann eine dauernde Beschiftigung iSd § 40 ArbVG

vorliegt.

3 1dS Anzenberger, ASoK 2001, 389; Leutner/Schwarz/Ziniel (AUG 155) stellen dafiir auf die faktische
Eingliederung ab; Schrattbauer, Arbeitskrifteiiberlassung 171; auch Tomandl, ZAS 2011/41, 250.

44 gl Friedrich, ASoK 2007, 215; ebenso Marhold, ASoK 2008, 251; Marhold/Friedrich (Arbeitsrecht’
533) wenn eine ,,auf Dauer angelegte Bindung® besteht; idS auch Schneller (in ArbVR II° § 40 Rz 23) wenn
die iiberlassenen AN entsprechend eingegliedert sind; B. Schwarz (in Sacherer/Schwarz, AUG* 316, 322f)
konkretisiert: bei einer mindestens 6-monatigen Eingliederung im Beschéftigerbetrieb.

405 Vgl Geppert, Arbeitskrifteiiberlassung 136; Ders, AUG 254; Mazal, Arbeitskrifteiiberlassung 81; Ders,
RdAW 1987, 376; zust Sacherer, Arbeitskriftetiberlassung 103; zust Windisch-Graetz in Tomandl, AtbVG
§ 40 Rz 8.
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Nach der hM*% bezieht sich der Begriff ,,dauernd* auf die Zahl Fiinf und nicht auf
einzelne, bestimmte Arbeitnehmer. Wichtig ist, dass der Betrieb durch seine Kapazitit und
seinen durchschnittlichen Auftragsstand im Allgemeinen die Zahl von mindestens fiinf
Arbeitnehmern rechtfertigt. **” Kurzfristige Schwankungen bleiben dabei auBer Betracht. **®
Gleichgiiltig ist auch wie die Mindestzahl im konkreten Betrieb erreicht wird. Die
Belegschaft kann daher von Stammarbeitnehmern, dauernd beschéftigten iiberlassenen
AN, von befristet eingestellten Aushilfen oder vertretungshalber beschiftigten

99 Entscheidend ist nur, dass fiinf Arbeitsplitze

iiberlassenen AN gebildet werden.
vorhanden sind, die dauernd besetzt sind. Folglich sind iiberlassene AN ihm Rahmen des
Schwellenwertes des § 40 ArbVG jedenfalls dann zu beriicksichtigen, wenn sie dauernd
einen Arbeitsplatz im Beschéftigerbetrieb besetzen. Wiirde man die gegenteilige
Auffassung vertreten, kdnnte das ungewollte Auswirkungen nach sich ziehen. Trotz einer
vergleichsweise groBen Zahl von in den Beschéftigerbetrieb eingegliederten iiberlassenen
AN konnte die erforderliche Arbeitnehmerzahl fir die Errichtung einer
Belegschaftsvertretung nicht erreicht werden. Es bestiinde daher die Gefahr, dass
Beschiftiger einen etwaigen fiir eine Wertschopfung notwendigen Personalaufbau knapp
vor Erreichen des Schwellenwertes nicht mit Stammarbeitnehmern, sondern mit
Uberlassenen realisiert, um bestimmte Mitwirkungsrechte nicht erst entstehen zu lassen. *'°

Die Schaffung eines solchen Anreizes zur Gesetzesumgehung kann dem Gesetzgeber nicht
unterstellt werden.

Sind iiberlassene Arbeitnehmer in Vertretung eines Stammarbeitnehmers auf dessen
Arbeitsplatz titig, so ist hinsichtlich der zeitlichen Dauer der Vertretung zu differenzieren.

Nach der hA*'" ist zur Bestimmung, ob die Zahl von fiinf Arbeitsplitzen dauerhaft erreicht

16 Vgl Lischnigg in Strasser/Jabornegg/Resch, AtbVG § 40 Rz 30; Schneller in ArbVR 1I° § 40 Rz 20;
Windisch-Graetz in Tomandl, AtbVG § 40 Rz 8.

Y7 vl Kallab in ZellKomm? § 40 ArbVG Rz 21 mHa EA Wien Re 16/55, Arb 6221; Schneller in ArbVR 1I°
§ 40 Rz 20 mHa EA Wien 21.03.1952, Arb 5387; aA Léschnigg (in Strasser/Jabornegg/Resch, AtbVG § 40
Rz 30) nach dem darauf abzustellen ist, ob der BI auch tatsichlich eine entsprechende Anzahl von AN
einsetzt und nicht, ob ein abstrakter Bedarf von mindestens fiinf AN, zB gemessen an der Zahl der geleisteten
Uberstunden, gegeben ist.

%8 gl Kietaibl, Arbeitsrecht I 85.

%S0 schon zutr Mazal, Arbeitskrifteiiberlassung 81; Ders, RAW 1987/11, 376. IdS auch Geppert,
Arbeitskrifteiiberlassung  129;  Kallab in ZellKomm? § 40 ArbVG Rz 21, 23; Sacherer,
Arbeitskréftetiberlassung 99 mwN; zust Windisch-Graetz in Tomandl, AtbVG § 40 Rz 8.

19 Vgl Davidov, Joint Employer Status in Triangular Employment Relationships, BJIR 2004/42 (4) 731; idS
schon Geppert, Arbeitskriftetiberlassung 136f; fiir Deutschland, Rieble in Rieble/Junker/Giesen,
Industriedienstleistungen 17. Derselbe Gedanke trifft natiirlich auch auf andere Schwellenwerte, wie die
Betriebsratsgrofe, die Freistellung von Betriebsratsmitgliedern und insb die Sozialplanpflichtigkeit, zu.

11 vl ErlautRV 840 BIgNR 13 GP 71; auch Windisch-Graetz in Tomandl, ArbVG § 40 Rz 5.
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wird eine Prognose anzustellen, ob fiir ldngere Zeit mit einer bestimmten
Belegschaftsstirke gerechnet werden kann, dh wéhrend des groften Teil des Jahres miissen
zumindest fiinf AN beschéftigt sein. Ergibt die Prognose, dass die Abwesenheit des
Stammarbeitnehmers von seinem Arbeitsplatz und damit auch die erforderliche Vertretung
nur kurzfristig ist, ist der zur Vertretung beschiftigte AN nicht im Rahmen des
§ 40 ArbVG zu beriicksichtigen, sondern nur auf den Arbeitsplatz abzustellen. Dabei ist
irrelevant, ob die Vertretung von einem oder mehreren iiberlassenen AN oder befristet
beschiftigten Stammarbeitnehmern iibernommen wird, denn Anderungen in der

personellen Zusammensetzung der Belegschaft bleiben grds auBier Betracht.*'?

413
Anzenberger

wendet dagegen ein, dass ein beschiftigter AN jedenfalls einen ihm
zugewiesenen Arbeitsplatz besetzt, unabhingig davon, ob dadurch die betriebliche
Leistung erhdht oder nur eine kurzfristige Personalknappheit (Urlaubs-, Krankenstands-,
Prasenzdienstvertretung etc) abgedeckt werden soll. Er gibt zu bedenken, dass wiirde man
die gegenteilige Auffassung vertreten, die vertretenen AN gleichzeitig die
Arbeitnehmereigenschaft verlieren miissten, was nicht moglich ist. Hier ist zu beachten,
dass die Arbeitnehmereigenschaft iSd § 36 ArbVG nicht von der Beriicksichtigung im
Rahmen des Schwellenwertes des § 40 ArbVG abhingt. Sowohl die vertretene Arbeitskraft
als auch die Vertretung — sei diese nun liberlassener AN oder befristet eingestellte Aushilfe
— sind und bleiben AN iSd § 36 ArbVG des Beschiftigerbetriebes. Fiir die Frage, ob die
allgemeinen Voraussetzungen des § 40 ArbVG zur Organbildung erfiillt sind, ist aber nur
die Anzahl der dauernd besetzten Arbeitsplitze im Betrieb von Bedeutung. Die
Arbeitnehmereigenschaft allein (unabhidngig von der dauernden Besetzung eines
Arbeitsplatzes) im Rahmen von kurzfristigen Vertretungen wird erst dann rechtlich

relevant, wenn es darum geht, ob die fiir die fiir die Mandatszahl maBgebende

Arbeitnehmerzahl nach § 50 ArbVG erreicht ist.

Es sind aber auch Fille denkbar, in denen eine Prognose ergibt, dass die Vertretung
fiir lingere Zeit notwendig ist. In einem solchen Fall ist der vertretende {iberlassene AN
bei der Berechnung der Belegschaftsstirke neben dem vertretenen AN zu beriicksichtigen.
Das ergibt sich aus dem Zweck der Schwelle des § 40 ArbVG. Danach vermutet der
Gesetzgeber, dass eine intermediire Einrichtung notwendig ist, wenn die

Belegschaftsstirke dauerhaft tiber diesem Schwellenwert liegt, da kein entsprechender

12 Vgl Kietaibl, Arbeitsrecht I 85.
13 Vgl Anzenberger, ASoK 2001, 389.
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intensiver, personlicher Kontakt zwischen dem BI und seinen AN (mehr) gegeben ist.*!*

Sowohl der iiberlassene AN als auch der vertretene AN sind AN iSd § 36 ArbVG und
haben ein Vertretungsinteresse gegeniiber dem BI. Ergibt somit die Prognose, dass die
Abwesenheit des AN vom Arbeitsplatz ldngere Zeit dauert und eine Vertretung (egal, ob es
sich dabei um befristete Vertretungskrifte oder iiberlassene AN handelt) auf dem
Arbeitsplatz  beschiftigt wird, sind beide bei der Berechnung der Schwelle zu
berticksichtigen, um dem Zweck des § 40 ArbVG zu entsprechen.

Zusammengefasst ist somit grds jenem Teil der Lehre zu folgen, der sich dafiir
ausspricht, dass iiberlassene AN jedenfalls dann im Rahmen des § 40 ArbVG zu
beriicksichtigen sind, wenn sie dauernd einen Arbeitsplatz im Beschiftigerbetrieb
besetzen. Diese Ansicht ist insofern zu ergénzen, als dass es — wenn iiberlassene AN im
Rahmen dieses (Dauer-)Arbeitsplatzes in Vertretung fiir einen Stammarbeitnehmer tétig
sind — auf die Dauer der Vertretung ankommt. Ergibt die Prognose, dass die Vertretung nur
kurzfristig ist, dh kehrt der vertretene AN bald wieder auf seinen Arbeitsplatz zuriick, so ist
der vertretene iiberlassene AN nicht gesondert zu beriicksichtigen, sondern nur auf den
Arbeitplatz abzustellen. Ergibt die Prognose jedoch, dass die Abwesenheit des vertretenen
AN fiir langere Zeit andauert, so ist sowohl der vertretene AN als auch seine Vertretung
(egal, ob es sich dabei um befristete Vertretungskréfte oder iiberlassene AN handelt) bei
der Berechnung des Schwellenwertes zu beriicksichtigen. Das ergibt sich aus dem Zweck

des § 40 ArbVG.

Wie bereits einleitend ausgefiihrt, geht die hA*" zutreffend davon aus, dass
{iberlassene AN auf alle Schwellenwerte im Uberlasserbetrieb und damit auch auf die
Belegschaftsstirke des § 40 ArbVG anzurechnen sind. Dem widerspricht lediglich
Schnorr*'®. Uberlassene AN besetzen nach seiner Ansicht auch bei faktischer Betrachtung
keinen Arbeitsplatz im Uberlasserbetrieb, da sie idR nur kurzzeitig dort beschiftigt sind
und stdndig den Beschéftigungsort wechseln. Lediglich das Verwaltungspersonal sei daher
im Rahmen des §40 ArbVG zu beriicksichtigen, da es tatsdchlich Arbeitsplitze im

Uberlasserbetrieb besetze. Diese Ansicht widerspricht klar der hA*"7, wonach auch AN in

14 Vgl Tomandl in Tomandl, ArbVG § 34 Rz 23. Klar ist aber auch, dass Osterreich die geringste Schwelle
(5 AN) fiir die Betriebsratspflicht im européischen Vergleich normiert, vgl dazu Hief3l, ZESAR 11-12/11,
478. Am anderen Ende des Sepektrums liegt zZB Belgien. Dort ist eine Belegschaftsvertertung erst ab 100 AN
vorgesehen. Der Gesetzgeber nimmt damit in Kauf, dass in Osterreich KMU schon mit nur wenigen AN
einer zusitzlichen Kostenbelastung durch die Betriebsverfassung ausgesetzt sind.

15 Vol ua Geppert, Arbeitskrifteiiberlassung 135f; Sacherer, Arbeitskrifteiiberlassung 99.
#1680 Schnorr, Arbeitnehmeriiberlassung 22, 87

7' Vgl Loschnigg in Strasser/Jabornegg/Resch, AtbVG § 40 Rz 32.
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Elternkarenz bzw Pridsenz-, Ausbildungs- oder Zivildienstleistende im Rahmen des
§ 40 ArbVG zu beriicksichtigen sind auch wenn sie nicht faktisch im Betrieb tétig sind, das
Arbeitsverhiltnis aber dem Grunde nach aufrecht ist. Eine vergleichbare Situation besteht
bei iiberlassenen AN im Uberlasserbetrieb: Zum einen sind sie — wie bereits festgestellt —
AN iSd 36 ArbVG im Uberlasserbetrieb. Dem Betriebszweck des Uberlassers
entsprechend sind sie in Betrieben von Dritten titig, wobei ihr Arbeitsverhéltnis zum
Uberlasser weiterhin aufrecht ist. Sie besetzen daher auch ohne faktische Beschiftigung im
Betrieb dauernd einen Arbeitsplatz im Uberlasserbetrieb und sind entgegen Schnorr voll

auf die Belegschaftsstirke gem § 40 ArbVG im Uberlasserbetrieb anzurechnen.

Wie gezeigt werden konnte, sind iiberlassene AN daher jedenfalls im
Uberlasserbetrieb auf die Belegschaftsstirke anzurechnen. Im Beschiftigerbetrieb kommt
es darauf an, ob sie dauernd einen Arbeitsplatz besetzen. Damit erfiillt Osterreich die
Vorgabe des Art 7 Leiharbeits-RL, wonach die Mitgliedstaaten {iberlassene AN bei der
Berechnung des Schwellenwertes fiir die Errichtung der Belegschaftsvertretung im
Uberlasser- (Abs 1) oder im Beschiftigerbetrieb (Abs 2) beriicksichtigen miissen.*'® Aus
Giinstigkeitsiiberlegungen ist — wie in unserem Fall — auch die Beriicksichtigung in beiden

Betrieben moglich.*"’

Der nationale Gesetzgeber ist in beiden Fillen ermaéchtigt,
Bedingungen fiir die Einbeziehung {iberlassener AN zu normieren. Dabei muss er aber die
in Art 7 Abs 2 Leiharbeits-RL normierte Pflicht zur Gleichbehandlung beachten, wonach
,(...) Leiharbeitnehmer (...) im gleichen Mafe [zu beriicksichtigen sind] wie
Arbeitnehmer, die das entleihende Unternehmen fiir die gleiche Dauer unmittelbar

beschiftigen wiirde*. Der nationale Gesetzgeber darf daher an die FEinbeziehung

iberlassener AN nicht hohere Anforderungen stellen als fiir vergleichbare Stamm-AN.

3. Betriebsratsgrofle

Erst wenn die allg Voraussetzungen des § 40 ArbVG zur Organbildung erfiillt sind, wird
die fiir die fiir die Betriebsratsgrole maB3igebende Arbeitnehmerzahl gem § 50 ArbVG

418 Vgl Art 7 Abs 3 Leiharbeits-RL 2008/104/EG, in dem, wohl aus Griinden der Gleichbehandlung mit der
Stammbelegschaft, eine klare Préiferenz in Richtung Einbeziehung im Beschiftigerbetrieb zum Ausdruck
kommt. Zur Umsetzung in den anderen Mitgliedsstaaten, vgl eingehend Europdische Kommission, Bericht
der Kommission an das Europédische Parlament, den Rat, den Européischen Wirtschafts- und Sozialausschuss
und den Ausschuss der Regionen iiber die Anwendung der Richtlinie 2008/104/EG {iiber Leiharbeit,
COM(2014) 176 final 16.

19 Vgl Art 9 Abs 1 Leiharbeits-RL.
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rechtlich relevant.”™ Die Mandatszahl richtet sich nach der Anzahl der AN im Betrieb und

ist degressiv gestaffelt. Da die Staffelung einen vom Gesetzgeber angenommenen
pauschalierten  Arbeitsaufwand nach der BelegschaftsgroBe widerspiegelt,
differenziert § 50 ArbVG fiir die Bestimmung der Mandatszahl nicht danach, ob ein
Stimmrecht in der Betriebsversammlung (§ 49 Abs 1 ArbVG) besteht. Das ist sachlich
gerechtfertigt, da sich die Vertretungsaufgabe des BR auf alle AN iSd § 36 ArbVG im

Betrieb erstreckt. *?2

§ 50 ArbVG stellt daher lediglich darauf ab, dass die Arbeitnehmereigenschaft
iSd § 36 ArbVG am Stichtag gegeben ist. Stichtag ist der Tag der Betriebsversammlung
zur Wahl des Wahlvorstandes. Werden im Beschiftiger- oder insb im Uberlasserbetrieb
Teilversammlungen zur Wahl des Wahlvorstandes abgehalten, so ist der Tag der letzten
Teilversammlung als Stichtag maBgebend.*” Uberlassene AN sind ab dem ersten Tag
ihrer Uberlassung AN iSd § 36 ArbVG im Beschiftigerbetrieb. Wenn sie am Stichtag im
Beschiftigerbetrieb tétig sind, sind sie — wie Stammarbeitnehmer — bei der Berechnung der
Belegschaftsstirke zur Ermittlung der Mandatszahl zu beriicksichtigen.** Irrelevant ist
dabei, ob ihre Uberlassung erst an diesem Tag begonnen hat oder endet*”, da der

Gesetzgeber mit der Festsetzung eines Stichtages anerkennt, dass die Arbeitnehmerzahl

20 vl Léschnigg in Strasser/Jabornegg/Resch, AtbVG § 50 Rz 8.
#21 1dS auch ErlautRV 840 BIgNR 13 GP. 74.

#2 7B auch jugendliche AN werden gezihlt, da dem BR auch in Bezug auf sie Vertretungsaufgaben
zukommen, zutr Loschnigg in Strasser/Jabornegg/Resch, AtbVG § 50 Rz 6; so auch Windisch-Graetz in
Tomandl, AtbVG § 50 Rz 4; Schneller in AtbVR II° § 50 Rz 9; aA Kallab in ZellKomm® § 50 Rz 8.

43 ygl § 3 Abs 1 BRWO.

2% Ohne zeitliche Differenzierung auch Krejci in Krejci, Bau-Arge 160; Geppert, Arbeitskrifteiiberlassung
135. Fiir die grds Beriicksichtigung Leutner/Schwarz/Ziniel (AUG 155) und Schneller (in AtbVR I’ § 50 Rz
9) die hierfiir auf die faktische Eingliederung im Beschiftigerbetrieb abstellen; auch Schrattbauer,
Arbeitskrifteiiberlassung 171; B. Schwarz (in Sacherer/Schwarz, AUG* 316, 322f) will sie erst ab einer
mindestens 6-monatigen Eingliederung im Beschiftigerbetrieb beriicksichtigen, da sie erst dann AN iSd
§ 36 ArbVG sind. In Deutschland gab das BAG erst 2013 seine sog ,,Zwei-Komponenten-Lehre® (danach
gehoren zu den konstitutiven Merkmalen der Betriebszugehorigkeit einerseits ein Arbeitsverhdltnis zum BI,
andererseits die tatséchliche Eingliederung in dessen Betriebsorganisation, vgl dazu eingehend Hamann in
Schiiren/Hamann, AUG* § 14 Rn 19) zum betriebsverfassungsrechtlichen Arbeitnehmerbegriff fiir Fille des
drittbezogenen Personaleinsatzes auf, da diese zu unsachlichen Ergebnissen fiihrt. Seit der
Rechtsprechungsidnderung (vgl BAG 13.03.2013, 7 ABR 69/11, NZA 2013, 789) vertritt das BAG nunmehr
die Ansicht, dass Leiharbeitnehmer bei den Schwellenwerten zur Bestimmung der Betriebsratsgrofie
(§ 9 S 1 dtBetrVG) mitzuzéhlen sind. Das ergebe sich insb aus einer am Sinn und Zweck der gesetzlichen
Schwellenwerte orientierten Auslegung.

25 Das gilt so auch fir AN iSd § 36 ArbVG, die in einem Arbeitsverhiltnis zum BI stehen, vgl dazu
Ldschnigg in Strasser/Jabornegg/Resch, AtbVG § 50 Rz 14. Auch AN, die aufgrund einer Karenzierung
oder eines Prédsenz-, Zivil- oder Ausbildungsdienstes vom Betrieb abwesend sind, sind zu beriicksichtigen,
vgl Schneller in AtbVR 1I° § 50 Rz 9.
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schwanken kann.*® Aus diesem Grund haben auch nachtrigliche Anderungen keinen

Einfluss auf die Zahl der BR-Mitglieder.

4. Freistellungsgrenzen

In den §§ 117 bis 119 ArbVG normiert der Gesetzgeber Schwellenwerte fiir die
Freistellung von Betriebsratsmitgliedern. § 117 ArbVG regelt den Anspruch auf ad-hoc
Freistellung eines BR-Mitgliedes, § 118 ArbVG den Anspruch auf Bildungsfreistellung
und § 119 ArbVG den Anspruch auf erweiterte Bildungsfreistellung. In allen drei
Bestimmungen richtet sich die Zahl der freizustellenden Betriebsratsmitglieder in erster

Linie nach der Anzahl der Arbeitnehmer (iSd § 36 ArbVG) im Betrieb.

Zur Beriicksichtigung tiberlassener AN fiir die Berechnung der fiir die Freistellung
eines BR-Mitgliedes gem § 117 ArbVG notwendigen Arbeitnehmerzahl existiert eine

vereinzelt gebliebene Entscheidung des VwGH. **’

Danach sind iiberlassene AN pauschal
zur Hilfte auf die Belegschaftsstirke fiir die Freistellung anzurechnen. Der VwGH
begriindete seine Ansicht damit, dass die AN im entscheidungsrelevanten Sachverhalt auch
im Uberlasserbetrieb von einem BR vertreten waren. Thre Vertretung nahm den im
Beschiftigerbetrieb bestehenden BR daher zeitlich nicht so sehr in Anspruch. Dieser

Ansicht kann nicht gefolgt werden.

Entgegen der Auffassung des VWGH kann es keinen Unterschied machen, ob die
iiberlassenen AN schon beim Uberlasser betriebsritlich vertreten sind. Es kiime zu
Wertungswiderspriichen, denn eine vergleichbare Situation besteht im Fall von
jugendlichen Arbeitnehmern. Diese sind mitzuzdhlen, da es fiir § 117 ArbVG keinen

Unterschied macht, ob ein Stimmrecht iSd § 49 Abs 1 ArbVG im Betrieb besteht. Sie sind

426 v ol Jabornegg/Naderhirn/Trost (Betriebsratswahl® 45) weisen darauf hin, dass auch AN, die an diesem
Tag in den Betrieb eintreten wie auch AN deren Arbeitsverhidltnis an diesem Tag durch Kiindigung endet,
mitzuzihlen sind. Eine spitere Anderung der Zahl der AN hat keinen Einfluss auf die Zahl der
Betriebsratsmitglieder.

27 VwGH 13.05.1969, Z1 1606/68 = Arb 8618; aA Geppert, Arbeitskrifteiiberlassung 135f; Ders, AUG 254;
Krejci in Krejci, Bau-Arge 160; Leutner/Schwarz/Ziniel, AUG 155, wonach iiberlassene AN bei allen
Grenzzahlen zu beriicksichtigen sind, wenn die Eingliederung (§ 36 ArbVG) gegeben ist; auch Mazal,
Arbeitskrifteiiberlassung  81; Ders, RAW 1987/11, 376; Resch in Strasser/Jabornegg/Resch
(ArbVG § 117 Rz 17) und Schneller (in ArbVR III° § 117 Rz 11) wollen sie voll anrechnen, wenn sie fiir
langere Zeit tiberlassen sind; Sacherer, Arbeitskrifteiiberlassung 103; Schrattbauer, Arbeitskréfteiiberlassung
171; B. Schwarz (in Sacherer/Schwarz, AUG? 316, 322f), mit der Einschrinkung, dass sie erst bei einer
mindestens 6-monatigen Eingliederung im Beschiftigerbetrieb zu beriicksichtigen sind, da sie erst dann AN
iSd § 36 ArbVG sind; in diese Richtung auch Marhold (ASoK 2008, 253), der richtig ergénzt, dass es in
diesem Zusammenhang letztlich eine Beweisfrage darstellt, ob und inwieweit es sich bei den iiberlassenen
Arbeitskréften um dauernd beschiftigte AN handelt.
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daher voll mitzuzidhlen, obwohl sie nur teilweise vom BR vertreten werden und in erster
Linie der Jugendvertrauensrat (§§ 125 ff ArbVQ) fiir sie zustdndig ist.*** Dasselbe muss

auch im Fall von iiberlassenen Arbeitnehmern gelten.

Zudem ist der Anspruch des § 117 ArbVG — ebenso wie § 50 ArbVG — degressiv
nach der Anzahl der AN im Betrieb gestaffelt. Der Gesetzgeber geht damit auch hier davon
aus, dass dem BR der Freistellungsanspruch bei einem bestimmten, typisierten
Arbeitsaufwand zusteht.**” Es kommt daher nicht darauf an, ob die Freistellung aufgrund
des Arbeitsaufwandes im FEinzelfall erforderlich ist, sondern nur auf die Grofle des
Betriebes. Ab einer bestimmten Betriebsgrofle vermutet der Gesetzgeber unwiderleglich,
dass die Ausiibung der Arbeitsleistung neben der Interessenvertretungstitigkeit nicht mehr
moglich ist. " Da sich die Vertretungsaufgabe des BR auf alle AN iSd § 36 ArbVG im
Betrieb erstreckt, sind auch alle AN in diesem Sinn — damit auch iiberlassene AN — voll im

Rahmen des § 117 ArbVG zu berticksichtigen.

Nach der hA*' bezichen sich die Zahlengrenzen des § 117 ArbVG auf dauernd im
Betrieb beschiftigte AN iSd § 36 ArbVG. An dieser Stelle kann fiir die Bestimmung der
dauernden Beschiftigung und damit die Beriicksichtigung iiberlassener AN auf die
Ausfiihrungen zur dauernden Beschiftigung iSd § 40 ArbVG verwiesen werden.
Entscheidend ist die Arbeitnehmerzahl zum Zeitpunkt der Antragsstellung.*? Der
Schwellenwert muss wihrend des groBeren Teil des Jahres erreicht werden.*’ Bei

Fluktuation der Beschiftigtenzahlen ist der Normalstand maBgeblich.”* Wenn die

2% So schon zutr fiir die Einbeziechung in § 50 ArbVG, vgl Lischnigg in Strasser/Jabornegg/Resch, ArboVG
§ 50 Rz 6; so auch Windisch-Graetz in Tomandl, AtbVG § 50 Rz 4; Schneller in AtbVR Ir° § 50 Rz 9; aA
Kallab in ZellKomm® § 50 Rz 8.

2 Darauf lassen die Materialien zu §§ 117 Abs 1 und 4 sowie § 119 Abs 1 ArbVG schlieBen, wonach die
wHerabsetzung der Zahlengrenzen (...) in Hinblick auf die Ausweitung der (...) auszuiibenden Befugnisse
geboten” war, vgl ErlautRV 840 BlgNR 13. GP 90. So auch die hA, vgl dazu Resch in
Strasser/Jabornegg/Resch, AtbVG § 117 Rz 10 mwN.

9 Vgl Mosler in Neumayr/Reissner (Hrsg), Zeller Kommentar zum Arbeitsrecht, Band 2, 2. Auflage (2011)
§ 117 ArbVG Rz 3; schon zutr Mazal, RAW 1987/11, 376.

1 Vgl Mayr, Arbeitsrecht § 117 ArbVG E6, E12; Mosler in ZellKomm® § 117 ArbVG Rz 14; Resch in
Strasser/Jabornegg/Resch, ArbVG § 117 Rz 17, 20; Schneller in ArbVR I’ § 117 Rz 11; Winkler in
Tomandl, AtbVG § 117 Rz 6.

2 Vgl Mayr, Arbeitsrecht § 117 ArbVG E13; Resch in Strasser/Jabornegg/Resch, AtbVG § 117 Rz 20.
Nach Schneller (in ArbVR III° § 117 Rz 11) besteht analog zu § 55 Abs 3 ArbVG die Pflicht des BI zur
Bekanntgabe der aktuellen AN-Zahlen.

3 Vgl Mayr, Arbeitsrecht § 117 ArbVG E6; Resch in Strasser/Jabornegg/Resch, AtbVG § 117 Rz 21;
Schneller in AtbVR III° § 117 Rz 13; Winkler in Tomandl, AtbVG § 117 Rz 7.

4 Vgl Winkler in Tomandl, AtoVG § 117 Rz 7.
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Zahlengrenze mehrere Monate lang nicht erreicht wird und auch keine Erhéhung zu

erwarten ist, besteht kein Freistellungsanspruch. **°

§ 118 ArbVG regelt den Anspruch auf Bildungsfreistellung. Dieser steht jedem BR-
Mitglied unabhingig von der Arbeitnehmerzahl im Betrieb zu. In der Folge differenziert
der Gesetzgeber aber hnsichlich des Anspruchs auf Entgeltfortzahlung fiir die Zeit der
Freistellung. Ein Anspruch besteht nur, wenn dauernd mehr als 20 AN im Betrieb
beschiftigt sind (§ 118 Abs 1 ArbVG). Der Gesetzgeber will durch diese Schwelle
offensichtlich Riicksicht auf die finanzielle Belastbarkeit von Kleinstbetrieben nehmen. **
Der Anspruch auf erweiterte Bildungsfreistellung gemidl § 119 ArbVG besteht in
Betrieben mit mehr als 200 AN, um dem BR gréBerer Belegschaften die Moglichkeit zu
gehen, sich das fir die Belegschaftsvertretungsaufgabe notwendige Wissen
anzueigenen.™’ Nach der hA*®* muss dieser Schwellenwert ebenfalls dauernd gegeben
sein. Da §§ 118, 119 ArbVG keine besonderen Anforderungen an die
Arbeitnehmereigenschaft normieren, ist davon auszugehen, dass es auch hier nur auf den
Arbeitnehmerbegriff des § 36 ArbVG ankommt, den die iiberlassenen AN ab dem ersten
Tag ihrer Tatigkeit im Beschiftigerbetrieb erfiillen. Zum Vorliegen einer dauernden
Beschiftigung von  iiberlassenen AN kann auf die Ausfihrungen zur

Betriebsratspflichtigkeit gem § 40 ArbVG verwiesen werden.

5. Sozialplanpflicht

Bewirkt eine Betriebsinderung wesentliche Nachteile fiir alle oder erhebliche Teile der
Arbeitnehmer eines Betriebes, so kann gem § 109 Abs 3 ArbVG in Betrieben mit dauernd
mindestens 20 Arbeitnehmern zur Verhinderung, Beseitigung oder Milderung dieser
Nachteile im Wege einer erzwingbaren Betriebsvereinbarung ein Sozialplan geschlossen
werden. Hinsichtlich der Berilicksichtigung iiberlassener AN im Rahmen dieses
Schwellenwertes werden im Schrifttum unterschiedliche Meinungen vertreten. Der

9

iiberwiegende Teil des Schrifttums**® will iiberlassene AN unabhingig vom Inhalt des

5 Vgl Mosler in ZellKomm®* § 117 ArbVG Rz 14; Winkler in Tomandl, AtbVG § 117 Rz 7.

836 Vgl Resch in Strasser/Jabornegg/Resch, AtbVG § 119 Rz 18.

7 Vgl Resch in Strasser/Jabornegg/Resch, AtoVG § 119 Rz 7.

8 Vgl Schneller in AtbVR II° § 119 Rz 1; Resch in Strasser/Jabornegg/Resch, AtbVG § 119 Rz 69.

9 Vgl Felten/Preiss in Gahleitner/Mosler (Hrsg), Arbeitsverfassungsrecht, Band 3, 5. Auflage (2015) § 97
Rz 68; idS auch Reiner, Perspektiven zum Sozialplan: Genese, Dogmatik und Européische Einfliisse (2012)
116; Schrattbauer, Arbeitskréfteliberlassung 201f; auch B. Schwarz (in FS W. Schwarz 322f) wobei er
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Sozialplans und der konkreten Uberlassungsdauer in die Berechnung einbeziehen, da sie
AN iSd § 36 ArbVG im Beschiftigerbetrieb sind. Nach einer anderen Ansicht ist fiir die
Beriicksichtigung von {iberlassenen AN im Rahmen des Schwellenwertes nach dem Inhalt
des Sozialplans zu differenzieren. **° Danach kann es sich bei der gem § 108 Abs 3 ArbVG
erforderlichen Anzahl von AN nur um solche handeln, die vom Inhalt des Sozialplans auch
betroffen sein konnen. Nach dieser Ansicht sind iiberlassene AN nur hinsichtlich des
Schwellenwerts fiir rein betriebliche Regelungen anzurechnen, nicht jedoch fiir
Bestimmungen, die auf den AV einwirken, was eine eine Ubereinstimmung von
Mitwirkungsrechten und Wirkungsmoglichkeiten herstelle.**' Ob einer dieser Ansichten

beigetreten werden kann, ist in der Folge zu untersuchen.

§ 109 Abs 3 ArbVG stellt fiir die Erzwingbarkeit eines Sozialplans auf
zwei Kriterien ab. Zum einen auf die Grenzzahl von 20 dauernd beschiftigten
Arbeitnehmern und zum anderen auf den Umstand, dass die Betriebsdnderung wesentliche
Nachteile fiir alle oder erhebliche Teile der Arbeitnehmerschaft mit sich bringt. Im
Rahmen des § 109 Abs 3 ArbVG ist damit die Berechnung des Schwellenwertes vom

Anwendungsbereich des Sozialplans zu trennen.

Fir das erste Kriterium, den Schwellenwert, muss nach dem Willen des
Gesetzgebers daher lediglich eine bestimmte Betriebsgrofle vorliegen. Abzustellen ist auf

das Vorhandensein von 20 dauernd beschiftigten AN iSd § 36 ArbVG, die auch — wie

442

bereits festgestellt — iiberlassene AN sein konnen.”™ Zum Begriff der dauernden

Beschiftigung kann auf die Ausfiihrungen zur Betriebsratspflicht gem §40 ArbVG

3

verwiesen werden.**® Unerheblich ist im Rahmen des Schwellenwertes, ob die

Betriebsédnderung im Beschéftigerbetrieb wesentliche Nachteile fiir iiberlassene AN mit

zusétzlich verlangt, dass die iliberlassenen AN seit mindestens sechs Monaten in den Beschéftigerbetrieb
integriert und daher AN iSd § 36 ArbVG sind.

440 Vgl Tomandl, ZAS 2011/41, 250f; aA Klein in Brodil, Diener fremder Herren (erscheint voraussichtlich
2017).

Vgl Tomandl, ZAS 2011/41, 251.

#2 Ausgenommen sind Betriebsinderungen iSd § 109 Abs 1a ArbVG, denn die Beendigung der Uberlassung
ist mangels arbeitsvertraglicher Bindung zum Beschiftiger nicht gem § 45a Abs 1 Z 1 bis 3 AMFG zu
melden. Wird im Beschiiftigerbetrieb die Zahl der AN reduziert, werden iiberlassene AN vom Uberlasser
weiterbeschéftigt oder auch nicht. Die Anzeigeplficht obliegt zudem dem AG und nicht dem Beschiftiger,
vgl dazu zutr Marhold, ASoK 2008, 254.

3 Vgl dazu auch Windisch-Graetz in ZellKomm?® § 109 ArbVG Rz 32; auch Felten/Preiss in ArbVR III°
§ 97 Rz 198. Wie im Rahmen des § 40 ArbVG ist das Erfordernis nicht iS einer Dauerbeschéftigung
einzelner AN, sondern als auf den Betrieb bezogene Mindestzahl zu verstehen. Diese Arbeitnehmerzahl muss
wihrend dem iiberwiegenden Teil des Jahres erreicht werden, wobei ein blof voriibergehendes Absinken
unproblematisch ist, vgl Binder in Tomandl, AtbVG § 97 Rz 70.
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sich bringt. Das Vorliegen wesentlicher Nachteile ist erst im Rahmen des zweiten
Kriteriums des § 109 Abs 3 ArbVG zu priifen.** Zudem ist zu bedenken, dass bei
Nichtberiicksichtigung iiberlassener AN die Gefahr bestiinde, dass der Beschiftiger einen
etwaigen, fiir die Wertschopfung notwendigen Personalaufbau knapp vor Erreichen des
Schwellenwertes nicht mit Stamm-AN sondern mit Uberlassenen realisiert, um das

Mitwirkungsrecht gar nicht erst entstehen zu lassen.**

Die Schaffung eines solchen
Anreizes zur Gesetzesumgehung kann dem Gesetzgeber nicht unterstellt werden. Auch der
Zweck des Schwellenwertes spricht fiir die Einbeziehung iiberlassener AN. Dieser liegt
darin, kleinere Betriebe vor finanziellen Belastungen zu schiitzen, die sich aufgrund der
Sozialplanpflicht ergeben. Es kann aber nicht davon ausgegangen werden, dass Betriebe,
die tberlassene AN einsetzen, eine geringere finanzielle Belastbarkeit aufweisen als
solche, die Stamm-AN in entsprechender Zahl beschéftigen. Auch in dieser Hinsicht ist
daher die Einbeziechung geboten. Uberlassene AN sind daher bei einer dauernden

Beschiftigung im Beschiftigerbetrieb bei der Berechnung des Schwellenwertes zu

beriicksichtigen.

6. BV betreffend Werkwohnungen

In Betrieben in denen dauernd mehr als 50 Arbeitnehmer beschéftigt sind (§ 97 Abs 3
ArbVG) kann eine BV iber die Richtlinien betreffend der Vergabe von
Werkwohnungen446 abgeschlossen werden (§ 97 Abs 1 Z 7 ArbVG). Es stellt sich die
Frage, ob tliberlassene AN bei der Berechnung des Schwellenwerts zu beriicksichtigen sind.
Auch hier ist erst in einem zweiten Schritt relevant, ob sich die BV auch auf tberlassene
AN Anwendung findet.*” Es ist somit wieder zwischen der Berechnung des

Schwellenwertes und der Anwendbarkeit der BV zu unterscheiden.

4 So schon zutr Marhold (ASoK 2008, 254), der darauf hinweist, dass diese Auffassung auch vom
deutschen Bundesarbeitsgericht (BAG 18.10.2011, 1 AZR 335/10) im Hinblick auf einen &hnlichen
Schwellenwert (§ 111 S 1 dtBetrVG) vertreten wird.

5 Vgl Davidov, BJIR 2004/42 (4) 731; idS schon Geppert, Arbeitskrifteiiberlassung 136f; fiir Deutschland,
Rieble in Rieble/Junker/Giesen, Industriedienstleistungen 17.

46 Von einer Werkwohnung kann immer dann gesprochen werden, wenn die Benutzung der Wohnung zwar
nicht unmittelbar mit der Arbeitsleistung des AN verbunden ist, aber zwischen der Vergabe der Wohnung
und dem Arbeitsverhiltnis doch ein (aber eben nicht arbeitsvertraglicher) Zusammenhang besteht, vgl dazu
eingehend Goricnik in ArbVR 1II° § 103 Rz 2.

7 Anders Marhold (ASoK 2008, 254), nach dem iiberlassene AN nicht auf den Schwellenwert anzurechnen
sind, da Werkwohnungen Naturallohn darstellen und zwischen dem Beschiftiger und dem iiberlassenen AN
keine Entgeltanspriiche bestehen. Werkswohnungen konnen auch Wohlfahrtseinrichtungen iSd § 95 ArbVG
sein, vgl dazu OGH 04.12.1991, 9 ObA 212/91, JBI 1992, 803 = Arb 10.980 = RdAW 1992, 245 = ecolex
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Hinter der Grenzzahl des § 97 Abs 3 ArbVG steht die Einsicht, dass sich ein
Verteilungsproblem hinsichtlich der Vergabe von Werkwohnungen wohl nur in groeren

Betrieben stellt, *®

Der Abschluss einer solchen BV bezweckt die Vergabe zu
verobjektivieren.*” Diese ist nach den, in der BV festgelegten Vergabekriterien zu
gestalten, die zB darin bestehen konnen, dass eine Vergabe erst ab einer bestimmten Dauer
der Betriebszugehorigkeit erfolgen kann. Da somit nur Grundsidtze fiir die spétere
Wohnungsvergabe festgelegt werden konnen, die erst bei der konkreten Wohnungsvergabe
zu vollziehen sind, entfaltet die BV nur schuldrechtliche Wirkungen zwischen BI und
BR.*® Es spricht somit nichts dagegen, iiberlassene AN bei der Berechnung dieses
Schwellenwertes zu berticksichtigen. Es ist auf AN iSd § 36 ArbVG abzustellen, zu denen
auch iiberlassene AN zdhlen. Zum Begriff der dauernden Beschiftigung sei auf die
Ausfiihrungen im Rahmen der Betriebsratspflichtigkeit gem § 40 ArbVG verwiesen. '
Werden iiberlassene AN dauernd im Beschéftigerbetrieb beschiftigt, so sind sie somit auch
im Rahmen des Schwellenwertes des § 97 Abs 3 iVm § 97 Abs 1 Z 7 ArbVG zu

beriicksichtigen. **2

7. Aufsichtsratspflicht

§ 110 Abs 6 ArbVG regelt die Entsendung von Arbeitnehmervertretern in den Aufsichtsrat

mithilfe eines Proportionalititsfaktors. ***

Es wird dabei auf die in den jeweiligen Betrieben
beschiftigten AN iSd § 36 ArbVG abgestellt. Uberlassene AN sind ab dem ersten Tag der
Uberlassung als AN iSd § 36 ArbVG im Beschiftigerbetrieb anzusehen. Fiir die
Aufsichtsratsmitwirkung in Genossenschaften (§ 110 Abs 5 Z 4 ArbVG) ebenso wie fiir

die Aufsichtsratspflicht bei der GmbH selbst gilt entsprechendes, denn auch hier liegt die

1992, 259 = ecolex 1992, 260. Zum Anspruch iberlassener Arbeitskrifte auf Zugang zu
Wohlfahrtseinrichtungen und -mafinahmen im Beschéftigerbetrieb, vgl Teil V der vorliegenden Arbeit.

¥ S0 schon zutr Marhold, ASoK 2008, 254.

9 Vgl Binder in Tomandl, AtbVG § 97 Rz 114.

0 Vgl Binder in Tomandl, AtbVG § 97 Rz 116.

180 auch zutr Felten/Preiss in AtbVR III° § 97 Rz 200.

#2 1ds schon zutr Felten/Preiss in ArbVR III° § 97 Rz 199; Geppert, Arbeitskrifteiiberlassung 136f;
Leutner/Schwarz/Ziniel, AUG 155; ebenso Mazal, Arbeitskrifteiiberlassung 81; auch B. Schwarz (in FS
W. Schwarz 322f), der davon ausgeht, dass iiberlassene Arbeitskrifte, wenn sie ldnger als sechs Monate im
Beschiftigerbetrieb beschéftigt sind auf alle Zahlengrenzen des ArbVG anzurechnen sind; aA lediglich
Marhold, ASoK 2008, 254.

43 Allg zur Mitwirkung im Aufsichtsrat etwa Putzer, Mitwirkung der Arbeitnehmerschaft im Aufsichtsrat
(2005) 491t
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Uberlegung zugrunde, dass die Arbeitnehmeranzahl ein Indiz fiir die GréBe der

1.%* Dieser Zweck

Gesellschaft ist und daran die Aufsichtsratspflicht gekniipft werden sol
soll nicht dadurch unterlaufen werden konnen, dass auf iiberlassene Arbeitskrifte
zuriickgegriffen wird, um die Aufsichtsratspflicht zu umgehen.*” Entsprechend sind
iiberlassene AN bei der Ermittlung des Schwellenwertes nach § 110 Abs 6 ArbVG bei der

Entsendung von Arbeitnehmervertretern in den Aufsichtsrat zu beriicksichtigen. **°

8. Informationspflicht gem § 108 Abs 3 ArbVG

Nach § 108 Abs 3 ArbVG hat der BI dem BR bei Uberschreiten bestimmter
Schwellenwerte den Jahresabschluss samt Anhang zu iibermitteln. Hierdurch soll den BR
in die Lage versetzt werden, die aktuelle wirtschaftliche Lage des Betriebes und die
zukiinftige Entwicklung einzuschitzen.*”” Um diese Pflicht auszuldsen, miissen bei
Handelsbetrieben, Banken und Versicherungsunternehmen dauernd 30 AN beschéftigt
sein, bei anderen Betrieben 70 AN. In Industrie- und Bergbaubetrieben ist das Recht auf
Ubermittlung des Jahresabschlusses unabhiingig von einer bestimmten Arbeitnehmerzahl

gegeben.

Der Arbeitnehmerbegriff des § 108 Abs 3 ArBVG richtet sich nach § 36 ArbVG. Der
Begriff der ,,dauernden Beschdftigung* entspricht jenem des § 40 ArbVG*®, weshalb im
Hinblick auf die dauernde Beschiftigung iiberlassener AN auf die dortigen Ausfiihrungen

verwiesen werden kann. Es ist daher der hA*”’ beizutreten, dass iiberlassene AN bei

44 g0 schon zutr Marhold, ASoK 2008, 253: im Ergebnis schon Leutner/Schwarz/Ziniel, AUG 155;
eingehend dazu Schneller/Preiss (in ArbVR III° § 110 Rz 111, 118, 140 mwN), die insb darauf hinweisen,
dass auf den AN-Begriff des § 36 ArbVG abzustellen ist und daher auch auf Dauer iiberlassene AN
miteinzubeziehen sind. Zur Berechnungsmethode zur Ermittlung der AN-Zahl in GmbHs, vgl § 29 Abs 3 bis
5 GmbHG (Gesetz vom 6. Mérz 1906, iiber Gesellschaften mit beschrinkter Haftung, RGBI Nr 1906/58 idF
BGBI I Nr 2015/112) in Genossenschaften § 24 Abs 2 GenG (Gesetz vom 9. April 1873, {iber Erwerbs- und
Wirthschaftsgenossenschaften, RGBI Nr 1873/70 idF BGBI I Nr 2015/112).

5 Vgl Marhold, ASoK 2008, 253; so schon Davidov, BJIR 2004/42 (4) 731, Geppert,
Arbeitskréfteiiberlassung 136f; fiir Deutschland, Rieble in Rieble/Junker/Giesen, Industriedienstleistungen
17.

43 S0 schon zutr Marhold, ASoK 2008, 253; im Ergebnis schon Leutner/Schwarz/Ziniel, AUG 155; Mazal
(Arbeitskrifteiiberlassung 81) nach dem die Uberlassenen mitzihlen, wenn sie einen bestimmten Arbeitsplatz
besetzen; so schon Geppert, Arbeitskrifteliberlassung 137; so wohl auch B. Schwarz (in FS W. Schwarz
322f) der davon ausgeht, dass iiberlassene Arbeitskrifte, wenn sie lidnger als sechs Monate im
Beschiftigerbetrieb beschéftigt sind auf alle Zahlengrenzen des ArbVG anzurechnen sind.

7 Vgl Winkler in Tomandl, AtoVG § 110 Rz 10.
8 Vgl Resch in Strasser/Jabornegg/Resch, AtbVG § 108 Rz 46.

439 Vgl Marhold, ASoK 2008, 253, so schon Mazal, A{beitskréifteﬁberlassung 81; so schon Geppert,
Arbeitskréfteliberlassung  136f; Leutner/Schwarz/Ziniel, AUG 155; so wohl auch B. Schwarz (in FS
W. Schwarz 322f) der davon ausgeht, dass liberlassene Arbeitskrifte, wenn sie ldnger als sechs Monate im
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Vorliegen einer dauernden Beschéftigung bei der Ermittlung der in § 108 Abs 3 ArbVG

vorgesehenen Grenzzahlen zu berticksichtigen sind.

9. Zusammenfassung

Nach der zutreffenden hA richtet sich die Bildung von Belegschaftsorganen und die
Befugnisse der Belegschaft des Uberlasserbetriebes — mangels gegenteiliger gesetzlicher
Hinweise — nach den allgemeinen gesetzlichen Regeln. Da {iberlassene AN aufgrund ihrer
arbeitsvertraglichen Bindung zum Uberlasser Arbeitnehmer iSd § 36 ArbVG im
Uberlasserbetrieb sind und dort (dauernd) einen Arbeitsplatz besetzen sind sie folglich bei
allen Schwellenwerten im Uberlasserbetrieb zu beriicksichtigen. Die Ansicht von Schnorr,
wonach iiberlassene AN auch bei faktischer Betrachtung keinen Arbeitsplatz im
Uberlasserbetrieb besetzen, da sie idR nur kurzzeitig dort beschéftigt sind und stéindig den

Beschiéftigungsort wechseln, ist abzulehnen.

Der Schwellenwert fiir die Betriebsratsfahigkeit gem § 40 ArbVG verlangt die
dauernde Beschiftigung von mindestens fiinf in der Betriebsversammlung
stimmberechtigten Arbeitnehmern iSd § 36 ArbVG. Uberlassene AN sind ab dem ersten
Tag ihrer Uberlassung als AN iSd § 36 ArbVG im Beschiftigerbetrieb anzusehen. Hier ist
jenem Teil der Lehre zu folgen, der sich dafiir ausspricht, dass iiberlassene AN jedenfalls
dann zu beriicksichtigen sind wenn sie dauernd einen Arbeitsplatz im Beschiftigerbetrieb

besetzen. Osterreich erfiillt folglich die Vorgaben des Art 7 Leiharbeits-RL.

Im Hinblick auf die tibrigen Schwellenwerte des ArbVG konnte festgestellt werden,
dass iiberlassene AN ab dem ersten Tag ihrer Uberlassung AN iSd § 36 ArbVG im
Beschiftigerbetrieb sind. Aus diesem Grund sind sie — bei Vorliegen der sonstigen
Voraussetzungen — auf alle Schwellenwerte im Beschéftigerbetrieb anzurechnen. Das gilt
auch fiir die Berechnung des Schwellenwertes fiir die Erzwingbarkeit eines Sozialplans.
Der vereinzelt gebliebenen Entscheidung des VWGH, wonach iiberlassene AN pauschal
zur Hilfte auf die Belegschaftsstirke fiir die Freistellung anzurechnen sind, konnte nicht

beigetreten werden.

Beschiftigerbetrieb beschiftigt sind auf alle Zahlengrenzen des ArbVG anzurechnen sind. Zudem sollen
nach B. Schwarz auch arbeitnehmerdhnliche Personen anzurechnen sein. Zu den Voraussetzungen vgl die
Ausfiihrungen zur Arbeitnehmereigenschaft iiberlassener Arbeitnehmerdhnlicher im zweiten Kapitel des
vorliegenden Teils der Arbeit.
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6. Kapitel: Teilnahme an Betriebsratswahlen

1. Problemaufriss

Uberlassene AN sind als AN iSd § 36 ArbVG Mitglieder der Belegschaft sowohl im
Uberlasser- wie auch im Beschiftigerbetrieb. Das ArbVG enthilt keine Regelung, die der
Teilnahme an beiden BR-Wahlen ausdriicklich entgegenstiinde. Es ist daher in der Folge in
einem ersten Schritt ist zu kldren, ob und unter welchen Voraussetzungen iiberlassenen AN
die aktive Wahlberechtigung (§ 52 ArbVG) in beiden Betrieben zukommt. Im Anschluss
daran ist zu untersuchen, ob und unter welchen Voraussetzungen das passive Wahlrecht
(§ 53 ArbVG) in den jeweiligen Betrieben besteht. Am Ende des Abschnitts erfolgt eine

Zusammenfassung der wesentlichen Ergebnisse.

2. Das aktive Wahlrecht
2.1.  Allgemeines

Aktiv wahlberechtigt sind alle Arbeitnehmer iSd § 36 ArbVG ohne Unterschied der
Staatsbiirgerschaft, die am Tage der Betricbsversammlung®® zur Wahl des
Wabhlvorstandes das 18. Lebensjahr vollendet haben und an diesem Tag und am Wahltag
im Rahmen des Betriebes beschiiftigt sind (§ 52 Abs 1 ArbVG). Ohne Belang ist, ob der
AN nur nebenberuflich oder teilzeitbeschéftigt ist oder ob er seine Tatigkeit nur kurzfristig
ausiibt — wobei hier gerpriift werden miisste, ob ein Fall des § 36 Abs 2 Z 7 ArbVG
vorliegt.*! Bei Vorliegen mehrer Beschiftigungsverhiltnisse kann die Wahlberechtigung
iSd §52 ArbVG auch in mehreren Betrieben bestehen.*®* Das gilt sowohl fiir
Teilzeitbeschiftigte mit Arbeitsverhdltnissen zu mehren AG als auch fiir iiberlassene
AN.** Es ist somit bei Vorliegen der Voraussetzungen moglich, dass iiberlassenen AN

sowohl im Uberlasser- als auch Beschiftigerbetrieb aktiv wahlberechtigt sind.

%0 Wird diese in Teilversammlungen (§ 44 ArbVG) abgehalten, so ist fiir diesen Stichtag der Tag der letzten
Teilversammlung maB3gebend (vgl § 6 BRWO 1974, Betriebsrats-Wahlordnung 1974, BGBI Nr 1974/319 idF
BGBI II Nr 2012/142 idF BGBI II Nr 2012/195 [VFB]). Sinngema0 gilt das auch fiir den Fall, dass die Wahl
an mehreren Wahltagen durchgefiihrt wird (vgl § 16 Abs 2 BRWO 1974). Dann ist der letzte Wahltag
maBgeblich, vgl Schneller, ArbVR II° § 52 Rz 9.

1 gl Jabornegg/Naderhirn/Trost, Betriebsratswahl® 72.
2 v g] Schneller, AtbVR II° § 52 Rz 6.
3 Vgl Loschnigg in Strasser/Jabornegg/Resch, AtbVG § 52 Rz 8. Nach Loschnigg soll auch ein AN, der in

zwei Betrieben ein und desselben AG titig ist die Wahlberechtigung in beiden Betrieben besitzen.
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Weder die Worte ,,beschdftigt* noch ,,im Betrieb* sind streng wortlich zu verstehen,
da jene Grundsitze, die im Zusammenhang mit der Arbeitnehmereigenschaft iSd

§ 36 ArbVG erarbeitet wurden auch hier gelten.*®*

Die betriebliche Beschiftigung kann
einerseits durch einen Arbeitsvertrag oder die faktische organisatorische Eingliederung in
den Betrieb in personlicher Abhidngigkeit hergestellt werden. Es kommt dabei nicht auf die
aktuelle faktische Beschiftigung im Betrieb an, sondern auf den Bestand eines
Beschiftigungsverhiltnisses. Aus diesem Grund sind auch AN, die wegen Urlaub,
Karenz, Leistung des Prdsenz-, Ausbildungs- oder Zivildienstes oder Krankheit gerade

nicht faktisch im Betrieb tétig sind, aktiv wahlberechtigt (§ 56 Abs 3 ArbVG).

2.2. ...im Uberlasserbetrieb

Wie bereits ausgefiihrt, ist die Bildung von Belegschaftsorganen im Uberlasserbetrieb und
die Befugnisse der Belegschaft mangels entgegenstehender gesetzlicher Regelungen nach
den allg gesetzlichen Regeln zu beurteilen.**> Es kommt daher entscheidend darauf an, ob
der Arbeitnehmerbegriff des § 36 ArbVG erfiillt ist. Obwohl iiberlassene AN regelmafig
in dem Betrieb eines Dritten faktisch titig sind, sind sie aufgrund ihrer arbeitsvertraglichen
Bindung zum Uberlasser AN iSd § 36 ArbVG im Uberlasserbetrieb. Thnen kommt daher
bei Vorliegen der sonstigen Voraussetzungen unstrittig®®® das aktive Wahlrecht zum

Uberlasserbetriebsrat zu.

2.3. ...1m Beschiftigerbetrieb

Der OGH befasste sich bereits mit der Frage, ob iiberlassenen AN das aktive Wahlrecht im
Beschiftigerbetrieb zukommt. *®” Er stellte klar, dass iiberlassene AN, wenn sie als AN iSd

§ 36 ArbVG im Beschiftigerbetrieb anzusehen sind, dort auch aktiv wahlberechtigt sind.

% Vgl Loschnigg in Strasser/Jabornegg/Resch, AtbVG § 52 Rz 15.

5 1dS schon Geppert, Arbeitskrifteiiberlassung 128f mwN; Obereder in Mazal/Risak, Arbeitsrecht Kap XV
Rz 42; Mazal, RAW 1987/11, 375.

46 Qo schon zutr Gahleitner, DRAA 1994, 380ff; Geppert, AUG 253f: Ders in FS W. Schwarz 249;
Léschnigg, Arbeitsrecht'? Rz 9/044 (zum Uberlasser- wie auch Beschiftiger-BR); Obereder in Mazal/Risatk,
Arbeitsrecht Kap XV Rz 42; Mazal, Arbeitskrifteiiberlassung 79; Ders, RAW 1987/11, 375; Sacherer,
Arbeitskrifteiiberlassung 99; Schneller, AtbVR II° § 52 Rz 7; Tomandl, Arbeitskréifteiiberlassung2 122; Ders,
ZAS 2011/41, 249.

%7 vgl OGH 13.02.1991, 9 ObA 22/91, DRAA 1991/42 (Geppert); RIS-Justiz RS0050542. Diese E ist
konsistent mit der Rsp des OGH zum Wahlrecht dauernd dienstzugeteilter Beamter und Vertragsbediensteter
in ausgegliederten Rechtstragern, vgl statt vieler OGH 12.07.2006, 9 ObA 121/05t, DRAA 2007/48, 473
(Loschnigg); OGH 28.11.2007, 9 ObA 147/07v.
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Die Zuerkennung des Wahlrechts im Rahmen dieser Entscheidung wurde vom Schrifttum

468

zu Recht begriiit.™" Weiterhin blieb aber strittig, ab welchem Zeitpunkt das Wahlrecht

besteht. *®°

Im Rahmen der vorangegangene Untersuchung des § 36 ArbVG kam ich zu
dem Ergebnis, dass iiberlassene Arbeitnehmer ab dem ersten Tag der Uberlassung
Arbeitnehmer iSd § 36 ArbVG im Beschéftigerbetrieb sind. Wenn sie die sonstigen
Voraussetzungen erfiillen, kommt ihnen daher ab dem ersten Tag ihrer Beschiftigung das
aktive Wahlrecht im Beschiftigerbetrieb zu.*’° Die Griinde fiir die Gewihrung des aktiven
Wabhlrechts entsprechen dabei den Griinden fiir die Zugehorigkeit gem § 36 ArbVG zum
Beschiftigerbetrieb.*”! Unbeachtlich wire auch, wenn das Beschiftigungsverhiltnis des
iiberlassenen AN iiber den Wahltag hinaus fortbesteht, wichig ist nur, dass er an beiden

Stichtagen im Betrieb beschiftigt ist.*’

Aus der Praxis wird berichtet, dass dubiose Uberlasser damit werben ,.den passenden

473 7u diesem Zweck wird kurz vor der BR-Wahl eine

Betriebsrat* bereitstellen zu kdnnen.
grole Zahl {berlassener AN in den Beschiftigerbetrieb und damit auch ins
Arbeitnehmerverzeichnis fiir die Wahl aufgenommen, deren einzige Aufgabe es ist, das
Wahlergebnis zugunsten der vom Beschiftiger gewiischten Liste zu beeinflussen. Um
dieser Vorgehensweise Einhalt zu gebieten, schligt Binder* vor, die
Beschiftigungsdauer, ab der iiberlassene AN berechtigt sind, an der Betriebsratswahl im
Beschiftigerbetrieb mitzuwirken in einer BV iSd § 97 Abs 1 Z 1la ArbVG festzulegen.

Einen anderen Weg um solche Manipulationsversuche hintan zu halten, schligt

468 Vgl Gahleitner, DRAA 1994, 380ff; Obereder (in Mazal/Risak, Arbeitsrecht Kap XV Rz 42), der explizit
nur das Bestehen des aktiven Wahlrechts im Beschiftigerbetrieb bejaht; Sacherer, Arbeitskrifteliberlassung
103; Tomandl, Arbs—:‘itskréif‘[eiiberlassung2 122; Ders, ZAS 2011/41, 249; schon vor der Entscheidung des
OGH wurde diese Ansicht von Geppert (Arbeitskréfteiiberlassung 137; Ders in FS W. Schwarz 249) und
Mazal (Arbeitskrifteiiberlassung 83; Ders, RAW 1987, 376f) vertreten.

99 Statt vieler zB Schneller, AtbVR II° § 52 Rz 7, der verlangt, dass die Uberlassung mindestens fiir sechs
Monate ernstlich geplant sein muss; auch B. Schwarz (in Sacherer/Schwarz, AUG* 317) nachdem die
Arbeitnehmereigenschaft im Beschiiftigerbetrieb erst dann gegeben ist, wenn die Uberlassung linger als
sechs Monate dauert.

% Im Ergebnis auch zutr Krejci in Krejci, Bau-Arge 160; Leutner/Schwarz/Ziniel, AUG 155; auch
Schrattbauer, Arbeitskrifteiiberlassung 171f.

1 S0 schon zutr Krejci in Krejci, Bau-Arge 160. Anders die Rechtslage in Deutschland. Dort kommt
Leiharbeitnehmern das aktive Wahlrecht im Entleiherbetrieb nur dann zu, wenn sie lédnger als drei Monate im
Betrieb eingesetzt werden (§ 7 dtBetrVG).

472 Auch ein gekiindigter AN oder ein AN in Probezeit ist aktiv wahlberechtigt, vgl Schneller, AtbVR 1I°
§ 52 Rz6.

13 Vgl die Schilderung bei Leitsmiiller/Schindler/Schneller, DRAA 2014, 495.
" In Tomandl, AtbVG § 97 Rz 25 (FN 53).

100



Schneller®™ vor. Er verlangt fiir die Zuerkennung des Wahlrechts, dass die Uberlassung
fiir mindestens sechs Monate ernstlich geplant ist. Ob die Uberlassung eines bestimmten
AN fiir einen solchen Zeitraum geplant ist, konne der BR oder der Wahlvorstand nach
Schneller’”® im Zweifel mittels dem Auskunftsrecht gem § 99 Abs 5 ArbVG (eventuell
auch iiber § 108 Abs 1 ArbVGQG) in Erfahrung bringen.

Gegen den Voschlag von Binder, eine zeitliche Beschrinkung in einer BV
vorzusehen, spricht schon, dass die hA*”” von der absolut zwingenden Wirkung des
Betriebsverfassungsrechts ausgeht und Dispositionen iiber den Status iiberlassener AN und
ihre betriebsverfassungsrechtlichen Rechte damit ausgeschlossen sind. Aber auch der
Vorschlag von Schneller kann schlussendlich nicht den gewiinschten Effekt erzeugen.
Besteht Manipulationsabsicht, so ist zum einen eine falsche Auskunft hinsichtlich der
beabsichtigten Uberlassungsdauer wahrscheinlich.*’® Durch diese Forderung erhohen sich
idR auch nicht die Kosten der Uberlassung und damit die Hemmschwelle fiir eine
Manipulation, da den iiberlassenen AN das Wahlrecht schon ab dem ersten Tag unter der
Voraussetzung, dass die Uberlassung fiir lingere Zeit ernstlich geplant ist, zukommt.
Einzig wirksames Mittel bei Manipulationsverdacht ist die Erhebung einer
Nichtigkeitsklage. Agiert ein Beschéftiger in Kollusion mit einem Uberlasser um eine
Betriebsratswahl zu manipulieren, ist eine solche Wahl jedenfalls als bloBes ,,Zerrbild*
einer Wahl nichtig.*”” Die Nichtigkeit kann von jedermann mit rechtlichen Interesses ohne
zeitliche Einschrankung mittels Feststellungsklage geltend gemacht werden (§ 60 ArbVG).
Dem Uberlasser ist zudem von der zustindigen Behérde die Gewerbeberechtigung gem
§ 135 Abs 4 Z 1 iVm Abs 5 GewO 1994 zu entziehen, da eine solche Vorgehensweise
jedenfalls gegen § 2 Abs 3 ArbVG verstofit. Antragsberechtigt sind die zustindige
Landeskammer der gewerblichen Wirtschaft und die zustindige Kammer fiir Arbeiter und

Angestellte (§ 135 Abs 6 GewO 1994).

5 AtbVR II° § 53 Rz 9.
46 ArbVR II° § 52 Rz 7.

77 Statt vieler grundlegend Jabornegg in FS Strasser 367; OGH 22.10.1997, 9 ObA 151/97i, DRAA 1998, 58
(Jabornegg).

% Eine falsche Auskunft ist gem § 160 Abs 1 ArbVG mit einer Verwaltungsstrafe von bis zu EUR 2.180,00
bedroht. Der Strafantrag ist vom BR binnen sechs Wochen ab Kenntnis von der Ubertretung und der Person
des Téters, bei der zustindigen Bezirksverwaltungsbehorde zu stellen (Abs 2 Z 2 leg cit). Hatte der
Beschiftiger mit der Manipulation Erfolg, so ist unwahrscheinlich, dass der gewéhlte BR eine Anzeige
erstattet.

9 Vgl statt vieler OGH 11.01.1995, 9 ObA 240/94, DRAA 1996, 50 (Gahleitner) = Arb 11.347;
OGH 26.04.1995, 9 ObA 78/95, DRAA 1996, 329 (Trost) = Arb 11.391.
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3. Das passive Wahlrecht
3.1. Allgemeines

Das passive Wahlrecht kommt gem § 53 Abs 1 ArbVG allen Arbeitnehmer des
Betriebes*** zu, die am Tag der Ausschreibung der Wahl das 18. Lebensjahr vollendet
haben und seit mindestens sechs Monaten im Rahmen des Betriebes oder des
Unternehmens, dem der Betrieb angehort, beschéftigt sind. Primire Voraussetzung ist
damit das Vorliegen der Arbeitnehmereigenschaft iSd § 36 ArbVG.*®' Die (zeitliche)
Beschriankung des passiven Wabhlrechts entspringt gesellschafts- und rechtspolitischen

Wertungen. 482

§ 53 Abs 3 ArbVG schlieBt ausdriicklich bestimmte Personengruppen vom passiven
Wabhlrecht aus. Vorauszuschicken ist an dieser Stelle, dass das ArbVG keine Regelung
enthilt, die dem Wahlrecht iiberlassener AN ausdriicklich entgegenstiinde.*® Wire der
Gesetzgeber von der Sonderstellung tliberlassener AN ausgegangen, so wére es ein leichtes
gewesen, eine Heimarbeitern vergleichbare Losung zu treffen. Diese werden — da sie grds
die gleichen Interessen wie die restlichen Belegschaftsmitglieder haben — von § 36 Abs 1
ArbVG zwar ausdriicklich als AN iSd Betriebsverfassung anerkannt, in der Folge aber
— aufgrund ihrer Sonderstellung — ausdriicklich vom passiven Wahlrecht zum BR
ausgeschlossen (§ 53 Abs 3 Z 3 ArbVG).* Hintergrund des Ausschlusses ist, dass
Heimarbeiter, die idR nicht im Betrieb anwesend sind nur eine sehr lose Verbindung zum
Betrieb haben.*® Wire der Gesetzgeber von einer vergleichbaren Situation im Hinblick
auf iiberlassene AN ausgegangen, hitte er eine entsprechende Regelung treffen miissen.
Dass er das nicht getan hat, spricht auf den ersten Blick dafiir, dass iiberlassenen AN — wie
auch anderen Belegschaftsmitgliedern — aufgrund ihrer Arbeitnehmerstellung iSd
§ 36 ArbVG unter den allgemeinen Voraussetzungen der §§ 52f ArbVG das aktive und

passive Wahlrecht im Uberlasser- wie auch Beschiftigerbetrieb zukommt.

0 Zur Ausnahme fiir Vorstandsmitglieder und Angestellte einer zustindigen freiwilligen Berufsvereinigung
der AN, vgl § 53 Abs 4 ArbVG.

1 Vgl dazu statt vieler Loschnigg in Strasser/Jabornegg/Resch, AtbVG § 53 Rz 3.
2 Vgl Loschnigg in Strasser/Jabornegg/Resch, AtboVG § 53 Rz 1.

3 Anders ist hier die Rechtslage in Deutschland. § 14 Abs 2 dtAUG schlieBt das passive Wahlrecht von
Leiharbeitnehmern im Entleiherbetrieb klar aus.

% Vgl ErlautRV 840 BIgNR 13. GP 69. Bis zur ArbVG Novelle 2010 (BGBI I Nr 2010/101) waren
Heimarbeiter auch vom Stimmrecht bei der Betriebsversammlung und dem aktiven Wahlrecht
ausgeschlossen, aufler sie waren iSd § 27 Heimarbeitsgesetz 1960 (BGBI Nr 1960/105) regelmifig
beschéftigt.

¥ vl Schneller, AtbVR II° § 53 Rz 19.
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Die Beschiftigungsdauer darf grds keine Unterbrechung aufweisen.*®® Kurze
Unterbrechungen sollen aber nach Ansicht des Schrifttums*’ nicht schaden. Das ergibt
sich aus teleologischen Uberlegungen. Die Wartefrist des § 53 ArbVG soll ein
Mindestmall an innerer Verbundenheit zum Betrieb, der Kenntnis der betrieblichen
Gegebenheiten und der Beziehung zur Belegschaft sicherstellen. Nach Vertretern dieser
Ansicht laufen kurzzeitige Unterbrechungen der Betriebszugehdrigkeit dem
Gesetzeszweck (Einblick in das Untenehmen gewinnen) nicht entgegen. Man komm hier
zu einer am Gesetzeszweck orientierten Losung, indem man die Zeitdauer und die Art des
vorangegangenen Arbeitsverhéltnisses mit der Liicke und dem nachfolgenden
Arbeitsverhiltnis in Beziehung setzt.*** Danach steht zB eine Liicke von zwei Monaten
nicht dem passiven Wahlrecht entgegen, wenn der {iberlassene AN zuvor jahrelang im
Uberlasserbetrieb beschiftigt war und nach den zwei Monaten ein neues Arbeitsverhltnis
mit dem Uberlasser auf unbestimmte Zeit vereinbart wird. Das gilt so jedenfalls fiir kurze
Unterbrechungen des Arbeitsverhiltnisses zum Uberlasser, ist aber aufgrund des gleichen
Telos auch entsprechend auf die Beschéftigung iiberlassener AN im Beschéiftigerbetrieb zu
iibertragen. Kurzfristige Unterbrechungen der Beschiftigung von iiberlassenen AN beim

selben Beschiftiger schaden daher der Erfiillung der Wartefrist des § 53 ArBVG nicht.

3.2. ...im Uberlasserbetrieb

Uberlassene AN sind aufgrund ihrer arbeitsvertraglichen Beziehung zum Uberlasser ab
dem ersten Tag AN iSd § 36 ArbVG im Uberlasserbetrieb. Bei Vorliegen der sonstigen
Voraussetzungen kommt ihnen somit nach der zutr hA*® das passive Wahlrecht zum
Uberlasserbetriebsrat zu. Eine andere Ansicht hitte faktisch die Betriebsratslosigkeit von
Uberlasserbetrieben zur Folge, was dem Zweck des ArbVG klar widerspriche. In der

Praxis erschweren schon die Rahmenbedingungen in Uberlasserbetrieben die Wahl eines

%6 Vol Loschnigg in Strasser/Jabornegg/Resch, AtoVG § 53 Rz 9f; Schneller, ArbVR I’ § 53 Rz 11.

7 Vgl Lischnigg in Strasser/Jabornegg/Resch, AtbVG § 53 Rz 10; so im Ergebnis schon Windisch-Graetz
in Tomandl, AtbVG § 53 Rz 5.

8 Vgl Loschnigg in Strasser/Jabornegg/Resch, AtbVG § 53 Rz 10.

9 So schon zutr Gahleitner, DRAA 1994, 380ff; Geppert, Arbeitskrifteiiberlassung 137; Ders in FS
W. Schwarz 249; Loschnigg, Arbeitsrecht'> Rz 9/044 (zum Uberlasser- wie auch Beschiftiger-BR); Obereder
in Mazal/Risak, Arbeitsrecht Kap XV Rz 42; Mazal, Arbeitskrifteiiberlassung 79; Ders, RAW 1987/11, 375;
Sacherer, Arbeitskrifteiiberlassung 99; Schneller, ArbVR II° § 52 Rz 7; B. Schwarz in Sacherer/Schwarz,
AUG? 317, Tomandl, Arbeitskrifteiiberlassung® 122; Ders, ZAS 2011/41, 249; aA wohl Schnorr
(Arbeitnehmeriiberlassung 22, 87, 114), wonach iiberlassene AN nicht angemessen im Uberlasser-BR
vertreten sein konnen, da ihn die sechsmonatige ununterbrochene Beschéftigung aufgrund ihrer kurzzeitigen
Beschiftigung und ihres stindigen Wechsels fehlt.
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BR.*° Aufgrund ihrer wechselnden Einsitze sind iiberlassene AN im Uberlasserbetrieb
typischerweise schlecht organisiert.*”' Sie sind &rtlich zerstreut titig, bauen aus diesem
Grund untereinander kaum personliche Kontakte auf und sind eher daran interessiert in ein
Stammarbeitsverhdltnis zu wechseln als die soziale Situation ihrer Berufsgruppe zu
verbessern.*”? Aufgrund der ortlichen Zersteuung ist es im Uberlasserbetrieb daher idR
notwendig die Betriebsratswahl an mehreren Wahltagen durchzufiihren, um die Teilnahme

moglichst vieler iiberlassene AN zu gewihrleisten. *

3.3. ... im Beschiftigerbetrieb

Uberlassene AN sind bei Vorliegen der Arbeitnehmereigenschaft im Beschiftigerbetrieb
vom passiven Wahlrecht nicht ausdriicklich ausgeschlossen. Geht man mit der Verfasserin
dieser Arbeit davon aus, dass iiberlassene AN ab dem ersten Tag der Uberlassung AN iSd
§ 36 ArbVG im Beschiftigerbetrieb sind, so kommt ihnen nach einer mindestens
halbjahrigen Mindestbeschéftigungsdauer im Beschéftigerbetrieb das passive Wahlrecht
gem § 53 Abs 1 ArbVG zu.** Der iiberlassene AN iSd § 36 ArbVG muss sowohl am Tag
der Wahlausschreibung als auch am Wahltag im Beschiftigerbetrieb beschéftigt sein.
Irrelevant fiir das Bestehen des passiven Wahlrechts ist aber, wie lange die Uberlassung
nach dem Wahltag noch andauert. Das ergibt sich daraus, dass zB auch gekiindigten AN
das passive Wahlrecht zusteht, wenn das Arbeitsverhdltnis an beiden Stichtagen noch
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aufrecht ist.”” Die Mindestbeschiftigungsdauer kann nach § 53 ArbVG auch in einem

anderen Betrieb des Beschiftigers zuriickgelegt werden. Zum Zeitpunkt der Wahl muss

aber die Beschiftigung in jenem Betrieb gegeben sein, in dem gewihlt wird. **°

0 gl Schindler in ZellKomm?® § 2 AUG Rz 4.
1 vl Schorghofer, Grenzfille 60.

2 Vgl Schindler in ZellKomm?® § 2 AUG Rz 4.
3 Vgl § 16 Abs 2 BRWO 1974.

% Das Wahlrecht ist Folge der Zugehérigkeit, so schon zutr Krejci in Krejci, Bau-Arge 160; Geppert,
Arbeitskrifteiiberlassung 138; Ders in FS W. Schwarz 249; Leutner/Schwarz/Ziniel, AUG 155; Mazal,
Arbeitskréfteiiberlassung 83; Ders, RAW 1987, 376f; so schon B. Schwarz in Sacherer/Schwarz, AUG? 317;
auch Schrattbauer, Arbeitskrifteiiberlassung 172; idS auch Tomandl, Arbeitskréifteiiberlassung2 122; Ders,
ZAS 2011/41, 249.

95 Vol Jabornegg/Naderhirn/Trost, Betriebsratswahl® 77. Die Wahl in den BR #ndert nichts an der vor der
Wahl ausgesprochenen Kiindigung. Das Arbeitsverhdltnis wird beendet und das erst kurz zuvor erworbene
Mandat erlischt (§ 64 Abs 1 Z 3 ArtbVG).

¥ gl Schneller, AtbVR II° § 53 Rz 10.
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Teile der Lehre verlangen hinsichtlich § 53 ArbVG eine iiber die
Mindestbeschiftigungsdauer hinausgehende, zeitliche Differenzierung. Sie fordern schon
grds fiir die Arbeitnehmereigenschaft iSd § 36 ArbVG eine zeitliche Beschréinkung.497
Danach ist allein schon immer wieder unklar bzw zweifelhaft, wann die erforderliche
nwvoraussichtliche ldngere Dauer' fiir die AN-Eigenschaft iSd § 36 ArbVG vorliegt und
daher folglich auch, wann die Frist des § 53 ArbVG zu laufen beginnt.**® Anhand dieser
Anwendungsfrage wird klar, dass die zeitliche Beschrankung der Arbeitnehmereigenschaft

iberlassener AN im Beschiftigerberieb Rechtsunischerheit schafft.

4. Zusammenfassung

Uberlassene AN sind als AN iSd § 36 ArbVG Mitglieder der Belegschaft sowohl im
Uberlasser- als auch im Beschiftigerbetrieb. Das ArbVG enthilt keine Regelung, die der
Teilnahme an beiden BR-Wahlen ausdriicklich entgegenstiinde. Uberlassenen AN kommt
aufgrund ihrer AN-Eigenschaft iSd § 36 ArbVG bei Vorliegen der sonstigen
Voraussetzungen das aktive Wahlrecht zum Uberlasser- und Beschiftigerbetriebsrat zu.
Der Vorschlag von Binder die Beschiftigungsdauer, ab der iiberlassene AN berechtigt sind
an der Betriebsratswahl im Beschéftigerbetrieb mitzuwirken, in einer BV iSd § 97 Abs 1
Z la ArbVG festzulegen, ist abzulehnen. Dagegen spricht schon die von der hA vertretene,
absolut zwingende Wirkung des Betriebsverfassungsrechts. Auch der Vorschlag von
Schneller, Manipulationsversuche durch die Zuerkennung des Wahlrechts erst ab einer
Uberlassungsdauer von mindestens sechs Monaten hintanzuhalten, ist abzulehnen. Einzig
wirksames Mittel bei Manipulationsverdacht ist die Erhebung einer Nichtigkeitsklage.
Agiert ein Beschiftiger in Kollusion mit einem Uberlasser, um eine Betriebsratswahl zu

manipulieren, ist eine diese jedenfalls als bloBes ,,Zerrbild“ einer Wahl nichtig. Da

7 Vgl zB B. Schwarz (in Sacherer/Schwarz, AUG* 317), wonach fiir das passive Wahlrecht zum BR des
Beschiftigerbetriebes eine sechsmonatige Beschéftigung im Beschiftigerbetrieb ausnahmslos erforderlich ist
und eine fiir mindestens sechs Monate absehbare Eingliederung nicht ausreicht.

4% Beispielhaft sei hier auf Schneller (AtbVR II° § 53 Rz 4) verwiesen. Danach steht iiberlassenen AN das
passive Wahlrecht im Beschiftigerbetrieb erst dann zu ,,wenn die Uberlassung seit lingerer Zeit (zumindest
sechs Monate) andauert bzw fiir lingere Zeit geplant war und daher Arbeitgeberpflichten vom Beschdftiger
wahrgenommen werden®; oder auch B. Schwarz (in Sacherer/Schwarz, AUG” 317). Fiir die AN-Eigenschaft
iiberlassener AN im Beschiftigerbetrieb verlangt er das Vorliegen einer Eingliederung fiir zumindest sechs
Monate. Fiir das passive Wahlrecht zum BR des Beschiftigerbetriebes sei aber eine sechsmonatige
Beschiftigung im Beschéftigerbetrieb ausnahmslos erforderlich und eine fiir mindestens sechs Monate
absehbare Eingliederung reiche nicht aus. Das konnte auch so verstanden werden, dass die iiberlassenen AN
zuerst sechs Monate im Betrieb eingegliedert sein miissen, um den AN-Status des § 36 ArbVG zu erreichen,
erst danach die Frist des § 53 ArbVG zu laufen beginnen kann — sie somit, um die Voraussetzungen fiir das
passive Wahlrecht zu erfiillen, insgesamt mindestens ein Jahr im Beschéftigerbetrieb tdtig sein miissen.
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iiberlassene AN aufgrund ihrer arbeitsvertraglichen Beziehung zum Uberlasser ab dem
ersten Tag AN iSd § 36 ArbVG im Uberlasserbetrieb sind, kommt ihnen bei Vorliegen der
sonstigen Voraussetzungen nach der zutr hA das passive Wahlrecht zum
Uberlasserbetriebsrat zu. Da iiberlassene AN ab dem ersten Tag der Uberlassung AN iSd
§ 36 ArbVG im Beschiftigerbetrieb sind, kommt ihnen nach einer mindestens halbjéhrigen
Mindestbeschiftigungsdauer im Beschiftigerbetrieb auch dort das passive Wahlrecht gem
§ 53 Abs 1 ArbVG zu. Im néchsten Teil dieser Arbeit werden die zahlreichen, nicht
einfach zu losenden, praktischen Schwierigkeiten behandelt, die sich ergeben, wenn ein

iberlassener Arbeitnehmer zum Betriebsrat im Beschiftigerbetrieb gewéhlt wird.
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Teil IV

Ausgewihlte Rechtsfragen der
betriebsverfassungsrechtlichen Stellung iiberlassener

Arbeitnehmer

1. Kapitel: Einleitung

AnschlieBend an die wesentlichen Fragen der Betriebszugehorigkeit sind Probleme der
betriebsverfassungsrechtlichen Stellung {iberlassener Arbeitnehmer zu kldren. Aus der
doppelten Arbeitnehmereigenschaft folgt, dass sowohl der Betriebsrat des Uberlasser- als
auch der des Beschiftigerbetricbes fiir Uberlassene zustindig ist. Die sich hieraus
ergebenden Fragestellungen reichen dabei von der Anwendbarkeit bestimmter
Informationsrechte, dem Versetzungsschutz und der Anwendbarkeit einer Sozialplan-
Betriebsvereinbarung im Beschiftigerbetrieb*” bis hin zu der Stellung iiberlassener AN im

Fall eines Betriebsiibergangs im Beschiftigerbetrieb. "

Um den Rahmen der vorliegenden
Arbeit nicht zu sprengen, konnen im Folgenden aber nur einige wesentliche Probleme

herausgegriffen und einer eingehenden Untersuchung unterzogen werden.

Eingangs wird geklért, wie sich die rechtliche Position iiberlassener AN gestaltet,
die zum Betriebsratsmitglied im Beschiftigerbetrieb gewéhlt wurden. Im Anschluss daran
sind Fragen im Hinblick auf die in beiden Betrieben potentiell zu entrichtende
Betriebsratsumlage zu kldren. Danach werden Rechtsfragen im Hinblick auf den
Versetzungsschutz gem § 101 ArbVG untersucht. Es ist dabei zu kldren, welche

Mitwirkungsrechte den beteiligten Betriebsrdten zukommen.

9 Vgl dazu eingehend zB Goricnik, ,Sozialplan® im Zusammenhang mit Arbeitskrifte-Uberlassung,
infas 2012, 8; Reiner, Sozialplan 115ff.

% Vgl dazu die kontroverse E des EuGH 21.10.2010, C-242/09, Slg 2010, I-10309 (Albron Catering),
ASoK 2010/12, 434 (Gruber) = DRAA 2011/3, 316 (Heilegger) und die dadurch entfachte Diskussion (insb
in Deutschland), vgl statt vieler zB Forst, Leiharbeitnehmer im Betriebsiibergang, RdA 2011, 228; Klumpp,
Betriebsiibergang und Leiharbeit, EuZA 2009/2, 69; Raab, Betriebsiibergang und Leiharbeit — Rechtsfolgen
der Ubernahme des Entleiherbetriebs fiir die dort beschiftigten Leiharbeitnehmer, EuZA 2011/4, 537,
Willemsen, Erosion des Arbeitgeberbegriffs nach der Albron-Entscheidung des EuGH? Betriebsiibergang bei
gespaltener Arbeitgeberfunktion, NJW 2011, 1546.
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2. Kapitel: Uberlassene als Betriebsratsmitglieder

1. Problemaufriss

Geht man mit der Verfasserin dieser Arbeit davon aus, dass liberlassene AN ab dem ersten
Tag der Uberlassung AN iSd § 36 ArbVG im Beschiftigerbetrieb sind, so kommt ihnen
nach einer mindestens halbjdhrigen Beschéftigungsdauer im Beschiftigerbetrieb das
passive Wahlrecht gem § 53 Abs 1 ArbVG zu. Ermoglicht wird die Absolvierung der
gesetzlichen Mindestbeschiftigungsdauer dadurch, dass das AUG hinsichtlich der
Einsatzdauer von {iberlassenen AN keine Beschriinkung normiert. Uberlassungen im
Ausmal} von mehreren Monaten bis hin zu einem Jahr und lénger sind daher mdglich und

in der Praxis keine Seltenheit. !

Die §§ 115 bis 122 ArbVG regeln die Rechtsstellung der Mitglieder des
Betriebsrates. Die Mandatare bendtigen aufgrund des LHhatiirlichen

«302 wischen BI und BR diesen besonderen Schutz durch die

Interessengegensatz(es)
Betriebsverfassung. Wird nun ein iiberlassener AN zum Betriebsrat im Beschiftigerbetrieb
gewdhlt, stellt sich das Problem, dass bestimmte Schutznormen, wie zB das
Benachteiligungs- und Beschriankungsverbot oder der besondere Bestandsschutz, implizit
voraussetzen, dass der BI auch zugleich Arbeitgeber des Betriebsratsmitglieds ist.”” Da

diese Positionen im Rahmen der Arbeitskréfteiiberlassung auseinanderfallen, ergeben sich

nicht einfach zu 16sende Probleme.

Im Rahmen dieses Kapitels werden eingangs sachgerechte Losungen fiir Fragen der
Freizeit- und  Freistellungsanspriiche ~ Uberlassener als BR-Mandatare  im
Beschiftigerbetrieb gesucht. Im Anschluss daran wird der Frage nach der Anwendbarkeit
des besonderen Bestandsschutzes nachgegangen. Danach ist die Anwendbarkeit der sich
aus § 115 ArbVG ergebenden betriebsverfassungsrechtlichen Anspriiche und Pflichten auf
tiberlassene AN im Beschiftigerberieb zu untersuchen. Im Rahmen eines kurzen Exkurses

wird auf die Entsendung {iberlassener AN in den Aufsichtsrat des Beschéftigerbetriebes

' So schon zutr Geppert in FS W. Schwarz 249. Im Jahr 2013 dauerte eine Uberlassung bei 55% der
Arbeiter weniger als sechs Monate, wohingegen 55% der Angestellten {iber 12 Monate iiberlassen wurden,
vgl dazu BMASK, Sozialbericht 2013-2014, 60.

502 Vgl OGH 16.12.1986, 4 Ob 175/85; Floretta, Einige Probleme der Rechtssetzungsbefugnis im
Betriebsverfassungsrecht, DRdA 1976, 199.

% Da BI und AG bei der Wahl eines iiberlassenen AN zum BR-Mitglied im Uberlasserbetrieb
zusammenfallen, ist eine solche Wahl grds unproblematisch und wird im Rahmen dieser Arbeit daher nicht
weiter behandelt.
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eingegangen. Am Ende des Kapitels erfolgt wie gewohnt eine Zusammenfassung der

wesentlichen Ergebnisse.

2.  Freizeit- und Freistellungsanspriiche

Das Betriebsratsmandat ist ein Ehrenamt (§ 115 Abs 1 ArbVG), das unentgeltlich und grds
auBerhalb der Arbeitszeit auszuiiben ist,** falls nicht ausnahmsweise ein Anspruch auf
Freizeitgewdhrung oder Freistellung von der Arbeitsleistung besteht.”> Diese Anspriiche
tragen dem Umstand Rechnung, dass viele Betriebsratsaufgaben sinnvoll nur wihrend der

Arbeitszeit erfiillt werden konnen.

Vorgesehen sind die vorilibergehende ad-hoc
Freistellung (,,Freizeitgewdhrung™) gem § 116 ArbVG sowie (dauernde) Freistellungen

nach §§ 117ff ArbVG.

Die Freizeit- und Freistellungsanspriiche des BR-Mitglieds bestehen gegeniiber dem
BI, in dessen Betrieb er zum BR gewihlt wurde, dh im hier interessierenden Fall
gegeniiber dem BI des Beschiftigerbetriebes.’®’ Davon ist — aufgrund der gespaltenen
AG-Stellung — der Anspruch auf Entgeltfortzahlung zu unterscheiden. Dieser besteht
mangels  vertraglicher Beziehung zum Betriebsinhaber nur gegeniiber dem
arbeitsvertraglichen AG des iiberlassenen Arbeitnehmers, dh dem Uberlasser. Diesem
gegeniiber hat dem as BR-Mitglied Anspruch auf Entgeltfortzahlung nach dem
JAusfallsprinzp<.>® Der Beschiftiger ist aber — mangels gegenteiliger Vereinbarung —

verpflichtet dem Uberlasser fiir Zeiten der Freizeitgewihrung und Freistellung das

Uberlassungsentgelt zu zahlen. "

9% Dag gilt auch fiir Sitzungen des BR, vgl OGH 10.07.1991, 9 ObA 133/91, ARD 4287/11/91 =
ZAS 1992/16 (Resch) = DRAA 1991/54 (Andexlinger).

5 Niheres dazu vgl Kick, Betriebsratstitigkeit und Arbeitspflicht: Zu den Freistellungsanspriichen von
Betriebsratsmitgliedern (1992) insb 66ff, 144ff.

9 Kietaibl, Arbeitsrecht I 134.

7 Der BI hat keinen Einfluss auf die Auswahl des freizustellenden Mitglieds, vgl Risak in Mazal/Risak,
Arbeitsrecht Kap III Rz 217.

%8 Vgl dazu Schneller in AtbVR TII° § 116 Rz 20 mwN.

%9 S0 schon zutr Krejci in Krejci, Bau-Arge 161; Mazal, Arbeitskrifteiiberlassung 84; B. Schwarz in FS
W. Schwarz 323; Ders in Sacherer/Schwarz, AUG* 318. Ist der iiberlassene AN umgekehrt BR im
Uberlasserbetrieb, so steht ihm zwar auch ein Anspruch auf Entgeltfortzahlung gegeniiber dem Uberlasser
zur Erfiillung seiner betriebsritlichen Obliegenheiten (Freizeitgewédhrung, Freistellungsanspriiche) im
Uberlasserbetriecb zu. Der Beschiftiger schuldet dem Uberlasser aber fiir diese Zeiten aber kein
Uberlassungshonorar.
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3. Besonderer Bestandsschutz
3.1.  Allgemeines

Gemadll §§ 120 ff ArbVG kann ein Betriebsratsmitglied nur bei Vorliegen bestimmter
Griinde und nach gerichtlicher Zustimmung gekiindigt oder entlassen werden.”'® Der
besondere Bestandsschutz soll Arbeitnehmern die Ausiibung ihrer
betriebsverfassungsrechtlichen Mitwirkungsrechte ermoglichen, ohne befiirchten zu
miissen, bei Meinungsverschiedenheiten mit dem BI den Arbeitsplatz zu verlieren.”'' In

erster Linie zielen die Bestimmungen auf eine vorbeugende gerichtliche Rechtskontrolle

ab.

Strittig ist, ob und wenn ja, wie der besondere Bestandsschutz fiir iiberlassene AN
anwendbar ist, die im Beschéftigerbetrieb zum BR-Mitglied gewdhlt wurden. Zum BI des
Betriebes in denen sie zu BR-Mitgliedern gewéhlt wurden, stehen sie in keinem
Arbeitsverhiltnis. Thr arbeitsvertraglicher Arbeitgeber, der Uberlasser, der befugt ist das
Arbeitsverhiltnis zu beenden, ist nicht BI des Betriebes in denen sie zum Mitglied des
Betriebsrates gewéhlt wurden. Hochstgerichtliche Judikatur zur Frage, ob der besondere
Bestandsschutz auch in dieser Konstellation anwendbar sein soll, fehlt bislang. Im

Schrifttum werden unterschiedliche Standpunkte vertreten.

15 soll der

Nach Geppert™?, Krejci®®, Mazal®* und kirzlich Schrattbauer
besondere Bestandsschutz gem §§ 120 bis 122 ArbVG per analogiam nicht zur
Anwendung kommen. Sie begriinden ihre Ansicht im Wesentlichen damit, dass keine
arbeitsvertragliche Beziehung zwischen {iiberlassenem Arbeitnehmer und Beschiftiger
besteht. Einen anderen Standpunkt nimmt lediglich B. Schwarz"'® ein. Er spricht sich dafiir

aus, dass iiberlassene AN — solange die Funktion andauert — vom Uberlasser nicht aus den

319 Die §§ 120 bis 122 ArbVG gelten gem § 120 Abs 4 Z 4 ArbVG sinngemiB auch fiir Mitglieder von
Wabhlvorstinden und Wahlwerber sowie nach § 120 Abs 4 Z 3 ArbVG fiir ehemalige BR-Mitglieder bei
Weiterflihrung der Geschéfte nach Beendigung der Tétigkeitsdauer.

' ol Windisch-Graetz, Arbeitsrecht I1: Sachprobleme, 9. Auflage (2015) 289f.
>12 Arbeitskrifteiiberlassung 139f.
°13 In Krejci, Bau-Arge 161 (aufer es handelt sich um ein Doppelarbeitsverhltnis).

14 Arbeitskrifteiiberlassung 83. Nach seiner Ansicht kann nur der Arbeitsvertragspartner Adressat der
individuellen Rechte und Pflichten des BR sein, der in einer solchen Konstellation aber nicht BI des
Betriebes ist, in dem die Vertretungsfunktion ausgeiibt wird.

5.}5 Arbeitskréftetiberlassung 173ff. Im Wesentlichen mit der Begriindung, dass der iiberlassene AN dem
Uberlasser nicht in der Rolle des Betriebsratsmitgliedes gegeniibersteht.

1 In Sacherer/Schwarz, AUG* 317. Obwohl anzumerken ist, dass die Ausfiihrungen von Trost (in
Strasser/Jabornegg/Resch, AtbVG § 120 Rz 117) zur aktiven Klagslegitimation im Rahmen des besonderen
Bestandsschutzes auch in diese Richtung deuten.
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Beschiftigerbetrieb versetzt werden konnen und eine Beendigung nur unter analoger
Anwendung der §§ 120 bis 122 ArbVG moglich ist. Aufgrund des widerspriichlichen
Meinungsstandes lohnt sich die grundlegende Neuaufrollung dieser Frage. In der Folge
wird daher die Anwendbarkeit des besonderen Bestandsschutzes auf tiberlassene AN, die

im Beschéftigerbetrieb zum Betriebsratsmitglied gewahlt wurden, untersucht.

3.2.  Vorliegen einer planwidrigen Liicke?

Uberlassene AN sind ab dem ersten Tag der Uberlassung AN iSd § 36 ArbVG im
Beschiftigerbetrieb. Sie sind als solche Triger betriebsverfassungsrechtlicher Rechte
und Pflichten im Beschiftigerbetrieb (zB § 37 ArbVG). Durch die Wahl zum
Betriebsratsmitglied werden daher keine ginzlich neuen betriebsverfassungsrechtlichen
Rechte und Pflichten begriindet, sondern das bestehende betriebsverfassungsrechtliche

Rechtsverhiltnis lediglich modifiziert.

Zum Schutz vor Retorsionsmafinahmen des BI kommt Betriebsratsmitgliedern ein
besonderer betriebsverfassungsrechtlicher Schutz zu. Ein wichtiger Bereich ist dabei der
besondere Bestandsschutz. Die BR-Mitglieder und die ihnen gleichgestellten Personen

genieBen diesen Schutz der Betriebsverfassung nach der stRsp'’

nicht (nur) um ihrer
selbst Willen, sondern ,, ganz iiberwiegend zur Sicherstellung der ihnen vom Gesetzgeber
im Interesse des Betriebes und der Belegschaft iibertragenen Aufgaben‘. Die umfassende
Interssenvertretungsaufgabe des § 38 ArbVG ist dabei nicht nur als Recht der Organe der
Arbeitnehmerschaft anzusehen, sondern auch als ihre Pflicht. Deshalb soll der BI nicht
durch die (vorzeitige) Auflosung von Arbeitsverhidltnissen der BR-Mitglieder in die

518
Der besondere

Wahrnehmung dieser Interessenvertretungsaufgabe eingreifen konnen.
betriebsverfassungsrechtliche Stellung von Betriebsratsmandataren dient somit nicht
primdr dem Schutz der individuellen arbeitsvertraglichen Stellung des Mandatars, sondern

dem Schutz der betriebsverfassungsrechtlichen Interessenvertretung als solcher.

Scheidet ein BR-Mitglied aus dem Betrieb aus, so riickt idR ein Ersatzmitglied
(§ 65 ArbVG) nach. Entscheidend wird der besondere Bestandsschutz fiir die Belegschaft

als solcher erst, wenn das Ausscheiden eines BR-Mitgliedes auch Auswirkungen auf das

317 StRsp vgl RIS-Justiz RS0053037; OGH 25.06.1998, 8 ObA 266/97v, ASoK 1998, 428 = ecolex 1998, 938
= infas 1999, A 3 = SZ 71/116 = ZAS 1999/13, 135 (Risak); OGH 16.10.2002, 9 ObA 109/02y,
ARD 5398/5/2003 = DRdA 2003/22, 261 (Holzer) = infas 2003, A 15 = RdW 2003/171. Hervorhebungen in
Fettschrift durch die Verfasserin.

18 ol Gahleitner in AtbVR II° § 38 Rz 7.
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Gremium Betriebsrat hat. In einem solchen Fall ist die Beteiligung des Betriebsrates
(vertreten durch den Vorsitzenden) als Nebenintervenient im Bestandsprozess des
Mandatars moglich und geboten.”"”

des beklagten BR-Mitglieds (§ 17 Abs 1 ZPO>*") ist dabei anzunehmen, wenn sich die

Ein rechtliches Interesse der Belegschaft am Obsiegen

personelle Zusammensetzung des Organs auf die Rechtsverhéltnisse der Belegschaft
auswirken kann.’*' Wirkt sich die Klagstattgebung (und die nachfolgende
Kiindigung/Entlassung) zudem auf den Bestand des Organs aus, zB indem es wegen
Absinkens unter die Hélfte der gesetzlich vorgesehenen Mitgliederzahl dauernd
funktionsunfahig wird (§ 62 Z 2 ArbVG), kommt dem BR die Stellung eines
streitgenossischen Nebenintervenienten (§ 20 ZPO) zu.”** Auch hier zeigt sich deutlich,
dass der Zweck des besonderen Bestandsschutzes nicht in erster Linie im
arbeitsvertraglichen Schutz des Mandatars sondern ,.iiberwiegend* im Schutz der
Interessen der Belegschaft und der Aufrechterhaltung der Interessenvertretung
liegt.”>

Wenn das Betriebsverfassungsrecht einen solchen besonderen Bestandsschutz gegen
individuelle, funktionsbedingte Diskriminierungen** eines Mandatars vorsicht, der primar
kollektive Interessen schiitzen soll, so muss dieser — um einen Mandatar vor Repressalien
oder Repressionsmalinahmen zu schiitzen und die Funktionsfihigkeit der
Interessenvertretung im Betriecb zu gewihrleisten — fiir alle gewihlten
Belegschaftsfunktiondre gelten. Es kann nicht darauf ankommen, ob es sich beim
gewidhlten Mandatar um einen Stamm-AN oder einen iiberlassenen AN handelt. Allein das
Fehlen einer vertraglichen Bindung zum BI kann die Ausschaltung dieser zentralen

betriebsverfassungsrechtlichen Schutznormen nicht rechtfertigen.

Im Rahmen der Arbeitskrifteiiberlassung besteht die reale Gefahr, dass Uberlasser

und Beschéftiger zum Nachteil des tiberlassenen AN zusammenwirken. Um einen solchen

Y9 vgl Schneller in AtbVR 1II° § 120 Rz 31.

20 Gesetz vom 1. August 1895, iiber das gerichtliche Verfahren in biirgerlichen Rechtsstreitigkeiten
(Zivilprozessordnung), RGBI Nr 1895/113 idF BGBI I Nr 2015/94.

321 Schneller in ATbVR III° § 120 Rz 31.

322 Prozesshandlungen (Schriftsitze, Beweisantrige etc) des BR sind in einem solchen Fall fiir das beklagte
BR-Mitglied rechtlich verbindlich, sofern sie nicht mit dessen eigenen Prozesshandlungen im Widerspruch
stehen, vgl Schneller in ArbVR III° § 120 Rz 31. Zum Klarstellungsinteresse der Belegschaft an der
Zusammensetzung und der Funktionsfahigkeit des BR, vgl OGH 01.12.1999, 9 ObA 276/99z, Arb 11.973.

323 Im Ergebnis auch Trost in Strasser/Jabornegg/Resch, AtbVG § 121 Rz 18, 21.

* Vgl ua OGH 26.01.1994, 9 ObA 280/93, ARD 4543/26/94 = DRAA 1994/44, 496 (Csebrenyak) =
ecolex 1994, 341; OGH 20.04.1994, 9 ObA 59/94, Arb 11.180 = ARD 4571/28/94 = infas 1994, A 161 =
RdAW 1994, 319.
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I°* und Krejci®*® auch nicht

Rechtsmissbrauch zu verhindern, reicht es entgegen Maza
aus, das zumeist vertraglich eingerdumte Recht des Beschiftigers, den {iberlassenen AN
zuriickzustellen, fiir die Dauer des sonst bestehenden Bestandsschutzes zu suspendieren.
Ein solches Riickstellungsverbot ist sicherlich ein Schritt in die richtige Richtung, um
dem Schutzanliegen der Betriebsverfassung Geltung zu verschaffen, aber bei néherer

Betrachtung dennoch nicht ausreichend.

Dem Uberlasser stinde es immer noch frei, willkiirlich in die
Mitbestimmungsmdglichkeiten einer fremden Belegschaft einzugreifen und diese
gegenfalls sogar auszuschalten indem er den iiberlassenen AN ohne vorherige gerichtliche
Rechtskontrolle kiindigt oder entlésst. Dem {iberlassenen AN stiinde in diesem Fall (ohne
die vorbeugende Rechtskontrolle der §§ 120ff ArbVG) nur die Anfechtung im Rahmen des
§ 105 ArbVG offen. Auch wenn es ihm gelingt ein verpontes Motiv beim Uberlasser
glaubhaft zu machen, konnte er im Falle seines Obsiegens nur seinen Arbeitsplatz beim
Uberlasser, nicht aber sein BR-Mandat beim Beschiftiger zuriickerlangen.’®’ Das, was
durch die besonderen Bestimmungen der §§ 120 bis 122 ArbVG eigentlich verhindert
werden sollte — der Mandatsverlust ohne vorherige gerichtliche Kontrolle — wire dadurch
festgeschrieben. Hinzu kommt, dass die betroffene Belegschaft des Beschiftigerbetriebes
zudem keine Moglichkeit hitte, sich — wenn die Beendigung Auswirkungen auf den
Bestand des Gremiums hat — im Bestandsprozess ihres Mandatars als (streitgendssischer)
Nebenintervenient zu beteiligen. Ein solches Ergebnis kann nicht im Sinne des
Gesetzgebers sein, der sich zum einen um den Schutz der Belegschaft und ihrer
ungestorten Interessenvertretung sowie zum anderen um eine moglichst weitgehende
Gleichbehandlung iiberlassener AN mit Stamm-AN bemiiht.”*® Hier muss somit die
Moglichkeit des Uberlassers, frei unternehmerische Entscheidungen im Hinblick auf diese
speziellen AN zu treffen, aufgrund des umfassenden Schutzanliegens der
Betriebsverfassung  hinter das  Erfordernis der vorbeugenden  gerichtlichen

Missbrauchskontrolle zuriicktreten.

SB35 RAW 1987/11, 378.
526 In Krejci, Bau-Arge 162.

527 Nach Schrattbauer (Arbeitskrifteiiberlassung 173) ist es in einer solchen Konstellation ausreichend, dass
eine Kiindigung oder Entlassung wegen der BR-Tétigekit im Beschéftigerbetrieb als sittenwidrig und damit
als rechtsunwirksam beurteilt wird und die Nichtigkeit der Beendigung somit gem § 879 ABGB geltend
gemacht werden kann. Dabei soll die Beweislasterleichterung des § 105 Abs 5 ArbVG analog angewandt
werden.

52 Erklirtes Ziel des AUG wie auch der Leiharbeits-RL ist die moglichst weitreichende Gleichbehandlung
von iiberlassenen AN mit Stamm-AN.
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Neben dem Telos des besonderen Bestandsschutzes spricht fiir die Annahme einer
planwidrigen Liicke zudem, dass der Gesetzgeber um die Problematik lang dauernder
Uberlassungen wusste. Das zumindest legen die Erlduterungen zur RegV zum AUG 1988

2
>%? zugrunde, welche schon

nahe. Diesen liegt die Studie von Clemenz/Griinwald/Mikinovic
damals darauf hinwies, dass eine ,,massive Verschiebung zu (...) linger dauernden
Beschdftigungsverhdltnissen” zu erwarten war. Auch die nicht umgesetzte
Regierungsvorlage™, welche noch betriebsverfassungsrechtliche Regelungen (§ 39a)
vorsah, normierte keine gesonderten Regeln filir iiberlassene AN, die im

31 Klar ist somit, dass der

Beschiftigerbetrieb zu BR-Mitgliedern gewéhlt wurden.
Gesetzgeber wusste, dass lingerdauernde Uberlassungen zu erwarten sind. Dass er aber
auch die Moglichkeit der Wahl iiberlassener AN zum BR-Mitglied im Beschéftigerbetrieb
vorhergesehen, aber den mit der Wahl einhergehenden  besonderen
betriebsverfassungsrechtlichen Schutz nicht auf {iberlassene AN ausdehnen wollte, kann

533 aber zu

ungeachtet mancher Stimmen im Schrifttum> in Anbetracht der damaligen Rsp
Recht bezweifelt werden. Diese ging davon aus, dass iiberlassene AN nur bei einer
entsprechend langen Uberlassungsdauer und Eingliederung iiberhaupt AN iSd § 36 ArbVG
im Beschiftigerbetrieb werden konnten. Eine Wahl zum BR-Mitglied im
Beschiftigerbetrieb war aus damaliger Sicht daher mehr als unwahrscheinlich. Im
Schrifttum war zudem schon im Zeitpunkt der Gesetzwerdung des AUG 1988 und seiner
Begleitgesetze klar, dass es sich dabei um ein Gesetz mit ,,Kompromisscharakter,
Rechisliicken und Formulierungsschwdchen“534 handelt, das in vielen Punkten ,/iicken-

und damit mangelhaft<>*

ist. Hinzu kommt, dass der Gesetzgeber die Gleichbehandlung
iberlassener AN mit den AN der Stammbelegschaft immer stirker forciert. Das ist letztlich

den Anstrengungen auf europdischer Ebene zu verdanken. 36 Die Leiharbeits-RL sah

329 Personalbereitstellung 27. Nach einer Hochrechnung der Arbeitsmarktvorschau von 1985 ging ,, (fast die
Hiilfte aller Leiharbeitsverhdltnisse (...) praktisch iiber das ganze Jahr.

30 Nicht umgesetzte RegV 1046 BIgNR 16. GP.

! Da diese RegV nie Gesetz wurde, kann das Fehlen dieser Bestimmungen — wenn iiberhaupt — nur als sehr
schwaches Indiz gewertet werden.

32 Vgl Geppert (Arbeitskrifteiiberlassung 139f) sprach sich schon 1977, Krejci (in Krejci, Bau-Arge 161)
1979 gegen die Anwendbarkeit des besonderen Bestandsschutzes mangels Vorliegen eines Arbeitsvertrages
aus.

>3 Vgl OGH 15.07.1987, 9 ObA 63/87, ARD 3921/10/87.
34 S0 Geppert in FS W. Schwarz 242; Geppert, DRAA 2011, 508.
%33 S0 zB Mazal, RAW 1987/11, 375.

36 Das Ziel der Leiharbeits-RL ist es die Rechtsposition iiberlassener AN jenen der Stammbeschiftigten
anzugleichen.
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zudem ursp auch die Ausweitung der betriebsverfassungsrechtlichen Rechte und Pflichten
der iiberlassenen AN vor — eine Regelung, die schlussendlich aber aus

kompetenzrechtlichen Griinden unterbleiben musste.>’

Es spricht somit einiges fiir das Vorliegen einer planwidrigen Liicke. Sowohl der
Telos der besonderen betriebsverfassungsrechtlichen Normen zum Schutz der Mandatare
(und auch der vertretenen Belegschaft als Ganzer) als auch die geschichtliche Entwicklung
sprechen fiir die Notwendigkeit der Gleichbehandlung iiberlassener AN. Ohne die analoge
Anwendung dieser Bestimmungen wiirde das Schutzziel der Betriebsverfassung
(vorbeugende gerichtliche Kontrolle um Rechtsmissbrauch hintan zu halten) am
dreipersonalen Verhéltnis der Arbeitskréfteliberlassung scheitern und im Endeffekt dem
Mandatar (wie auch der betroffenen Belegschaft) jeglichen Schutz vorenthalten. Uberlasser
und Beschiftiger konnten zum Nachteil des iiberlassenen AN — und damit letztlich auch
der Belegschaft des Beschiftigerbetriebes — zusammenwirken. Dem iiberlassenen AN
stiinde ohne vorbeugende Rechtskontrolle gem §§ 120 ff ArbVG nur die (nachtrigliche)
Anfechtung im Rahmen des § 105 ArbVG offen. Auch im Falle seines Obsiegens hitte der
iiberlassene AN aber nur Anspruch auf seinen Arbeitsplatz beim Uberlasser
zuriickzukehren, jedoch nicht darauf sein BR-Mandat beim Beschéftiger zuriickzuerlangen.
Hinzu kommt, dass sich die betroffene Belegschaft des Beschéftigerbetriebes im Verfahren
nicht als (streitgenOssischer) Nebenintervenient beteiligen konnte. Das, was durch die
besonderen Bestimmungen der §§ 120 bis 122 ArbVG eigentlich verhindert werden soll
(der Verlust des BR-Mandats ohne vorherige gerichtliche Rechtskontrolle) wire dadurch
festgeschrieben. Ein solches Ergebnis kann — wie bereits ausgefiihrt — nicht im Sinne des
Gesetzgebers sein, der sich um eine moglichst weitgehende Gleichbehandlung tiiberlassener

AN mit Stamm-AN bemiiht.

Eine zusidtzliche, sachliche Rechtfertigung fiir die Einschrinkung der

Beendigungsmoglichkeit des Uberlassers ergibt sich aus seiner Pflicht zur

»7 Vgl Hamann (EuZA 2/2009, 322) wonach das Koalitionsrecht gem Art 137 Abs 5 EGV der
Regelungsbefugnis der europdischen Rechtssetzungsorgane grds entzogen ist. Der Ausschuss fiir
Beschéftigung und soziale Angelegenheiten des Europdischen Parlaments hatte urspriinglich weitergehende
Regelungen vorgeschlagen, vgl Bericht des Ausschusses fiir Beschiftigung und soziale Angelegenheiten,
A5-0356/2002 endg, Anderungsantrag 21 zu Erwigungsgrund 21 und Anderungsantrag 51 zu Art 7. Die
Regelung sah vor, dass fiir Leih-AN wie fiir Stamm-AN die Rechtsvorschriften in Bezug auf Information,
Konsultation und Beteiligung gelten, zudem sollten sie Zugang zu internen Beschwerdeverfahren bekommen.
Diese Regelungen wurden nicht in den Gemeinsamen Standpunkt des Rates vom 15. September 2008 (Dok
10599/2/08 Rev 2, 16) iibernommen, da sie iiber den Geltungsbereich des Art 7 der Leiharbeits-RL
hinausgingen, zudem wire — so wurde argumentiert — eine Regelung nicht erforderlich, da Art 8 des
Gemeinsamen Standpunktes (der Art 8 Leiharbeits-RL entspricht) bereits auf die RL 2002/14/EG (Richtlinie
Information und Konsultation) zur Festlegung eines gemeinsamen Rahmens fiir die Unterrichtung und
Anhdrung der Arbeitnehmer in der Europdischen Gemeinschaft verweist.
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kaufmiinnischen Sorgfalt. Einem sorgfiltigen Uberlasser muss klar sein, dass sich an eine
lingere Uberlassungsdauer bestimmte Rechte und Pflichten kniipfen kénnen.’*® Durch die
Vereinbarung einer lingeren Uberlassungsdauer nehmen sowohl der Uberlasser als auch
der Beschéftiger die Wahl eines iiberlassenen AN zum Betriebsrat im Beschiftigerbetrieb
in Kauf.** Die kaufminnische Sorgfalt wiirde im Fall einer geplanten lingeren
Uberlassung eine zeitliche Befristung oder die Vereinbarung von Bedingungen fiir die

Riickstellung des iiberlassenen AN verlangen.>*

Wurden solche Vorkehrungen getroffen,
so konnte auch ecin iiberlassener BR-Mandatar, ohne die Grenzen der
§§ 115 bis 122 ArbVG beachten zu miissen, in den Uberlasserbetrieb zuriickgestellt

werden.>*!

Wurde aber ein iberlassener AN ohne entsprechende Vorkehrung zum
Betriebsratsmitglied im Beschéftigerbetrieb gewéhlt, so sind damit folgerichtig auch
Pflichten fiir den Uberlasser verbunden. Der Uberlasser hat daher die in
§§ 115 bis 122 ArbVG  festgelegten = Vorgaben  fiir den  arbeitsvertraglichen
Handlungsspielraum des AG sinngemal3 einzuhalten und insb wird sein Beendigungsrecht

durch den besonderen Bestandsschutz fiir BR-Mitglieder wesentlich eingeschrinkt.>**

3.3.  Vergleich mit Mandataren gem § 53 Abs 4 ArbVG?

Mazal®® vergleicht die Position eines iiberlassenen AN mit einem externen Mandatar
iSd § 53 Abs 4 ArbVG. Nach dieser Bestimmung kommt Vorstandsmitgliedern und
Angestellten einer zustdndigen freiwilligen Berufsvereinigung der Arbeitnehmer das
passive Wahlrecht in einem (fremden) Betrieb zu, wenn mindestens vier

Betriebsratsmitglieder in diesem Betrieb zu wihlen sind.

% Vgl dazu zB die Rsp des OGH zum Extremfall der sog ,atypischen Uberlassungen, vgl
OGH 03.12.2003, 9 ObA 113/03p, SZ 2003/156 = DRAA 2004/47 (zust Balla); OGH 30.08.2011,
8 ObA 54/11s, SZ 2011/110 = ZAS 2013, 189 (Korber-Risak).

339 1dS auch schon B. Schwarz in Sacherer/Schwarz, AUG* 317.

0 Wiirden sie im Dienstverschaffungsvertrag solche Vorkehrungen treffen, wire auch eine lingere
Uberlassungsdauer oder die Wahl des iiberlassenen AN zum BR im Beschiftigerbetrieb unproblematisch.
Vgl dazu eingehend die Ausfithrungen zum Beschriankungsverbot.

1 Allgemein endet bei vereinbarter Befristung trotz Wahl zum BR-Mitglied das Arbeitsverhiltnis mit
Ablauf der Befristung, wodurch auch das BR-Mandat erlischt, vgl dazu Radner/Preiss in ArbVR II° § 64
Rz 23.

%2 S0 schon zutr B. Schwarz in Sacherer/Schwarz, AUG? 317.
3 Arbeitskrifteiiberlassung 83; Ders, RAW 1987/11, 377f.
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Diesen Vergleich lehnt Geppert®*  zutreffenderweise  aufgrund  des
Ausnahmecharakters dieser Regelung ab. § 53 Abs 4 ArbVG darf nicht auch auf Fille
angewandt werden, in denen die fiir die Regelung mafigebliche (Ausnahme-)Situaton
nicht vorliegt. § 53 Abs 4 ArbVG schafft fiir BR-Mitglieder, die im Betrieb nicht
beschiftigt sind und daher dort nicht AN iSd § 36 ArbVG sind ein
betriebsverfassungsrechtliches Rechtsverhéltnis sui generis, das erst durch die Wahl
begriindet wird. Dieses Rechtsverhéltnis ist durch das ArbVG nur rudimentér geregelt und
macht teilweise die analoge Anwendung des ArbVG erforderlich.>*> Im Hinblick auf
tiberlassene AN liegt eine grundsétzlich andere Situation vor. Sie sind schon vor der Wahl
zum Betriebsratsmitglied Tréger betriebsverfassungsrechtlicher Rechte und Pflichten
aufgrund ihrer AN-Eigenschaft iSd § 36 ArbVG im Beschiftigerbetrieb. Diese
betriebsverfassungsrechtliche Rechtsposition wird — anders als bei externen Mandataren —

durch die Wahl nicht neu begriindet, sondern nur modifiziert.>*®

Zudem besteht anders als im Fall von § 53 Abs 4 ArbVG im Rahmen der
Arbeitskrifteliberlassung die reale Gefahr von Rechtsmissbrauch durch Kollision von
Uberlasser und Beschiftiger, um sich eines unliebsamen BR-Mitglieds im
Beschiftigerbetrieb zu entledigen.’*’ Fiir externe Mandatare iSd § 53 Abs 4 ArbVG ist
eine solche nicht auszumachen, handelt es sich doch bei ihren Arbeitgebern um freiwillige
Berufsvereinigungen der Arbeitnehmer, die wohl idR kein Interesse am Ende des Mandats
ihres Vertreters zugunsten des Beschiftigers haben werden, ist doch der Beschéftiger auch
nicht ihr Geschéftspartner. Thre Vorstandsmitglieder und/oder Angestellten sind zudem
nicht Arbeitnehmer des Betriebes in dem sie zum BR gewédhlt wurden. Thre einzige
Aufgabe ist es, die im Betrieb Beschéftigten und zum Betriebsratsmitglied gewéhlten AN

interessenpolitisch unterstiitzen.>**

Es konnte aber nun auch iiberlegt werden — anstelle der analogen Anwendung der

besonderen Schutznormen gem §§ 115 bis 122 ArbVG — die Rechtsfolgen einer Wahl

> In FS W. Schwarz 249ff.
¥ Vgl Loschnigg in Strasser/Jabornegg/Resch, AtbVG § 53 Rz 37.
346 S0 schon zutr Lischnigg in Strasser/Jabornegg/Resch, AtbVG § 53 Rz 37.

%7 AA Krejci in Krejci, Bau-Arge 161. Fiir ihn bieten weder Fille, in denen der Beschiftiger vom Uberlasser
verlangt, er moge den iiberlassenen AN als unangenehmen BR kiindigen oder entlassen noch Fille, in denen
der Uberlasser von sich aus den Drang verspiirt, iiberlassene AN zu kiindigen oder zu entlassen, um die
Betriebsverfassungssituation des Beschéftigers zu entlasten, ausreichend Anlass fiir eine generelle Belegung
der Uberlasser mit den Schranken des besonderen Bestandsschutzes fiir BR-Mitglieder fremder Betriebe.

% So schon zutr Geppert in FS W. Schwarz 250, dort auch eingehend zur Entstehungsgeschichte und dem
Zweck des § 53 Abs 4 ArbVG und der gleichlautenden Vorgéngerregelung des § 8 Abs 5 BRG.
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externer Mandatare fiir liberlassene AN analog eintreten zu lassen. Dagegen spricht zum
einen schon — wie zuvor dargestellt — der Umstand, dass § 53 Abs 4 ArbVG aufgrund
seines Ausnahmecharakters keine Basis fiir einen Analogieschluss bietet. Bei ndherer
Betrachtung entsprichen aber auch die damit verbundenen Rechtsfolgen nicht dem Sinn
und Zweck der Betriebsverfassung. Die analoge Anwendung von § 53 Abs 4 ArbVG hitte
zur Folge, dass iiberlassene AN auch wenn sie aus dem Beschéftigerbetrieb (warum auch
immer) ausgeschiedenen sind, ihr Mandat — wie externe Mandatare, die auch nicht im
Betrieb beschiftigt sind, in dem sie zum BR-Mitglied gewdhlt wurden — weiterhin
ausiiben konnen. Das ArbVG versucht mit vielen Bestimmungen (prominent ist hier insb
§ 115 Abs 1 ArbVG, wonach das BR-Mandat ein Ehrenamt ist) die Entfremdung des
Mandatars von der Belegschaft, deren Interessen er vertreten soll, zu verhindern. Die
grundsitzliche Intention des Betriebsverfassungsrechts besteht somit darin, dass
BR-Mandatare eines Betriebes auch in dem Betrieb téitig sein sollen, deren
Belegschaftsinteressen sie vertreten. Das geht zum einen klar aus § 64 Abs 1 Z 3 ArbVG
hervor, wonach die Mitgliedschaft zum BR mit dem Ausscheiden aus dem Betrieb endet.
Aber auch § 64 Abs 4 ArbVG zielt in diese Richtung, wenn er bestimmt, dass die
Mitgliedschaft zum BR vom Gericht abzuerkennen ist, wenn das BR-Mitglied die
Wihlbarkeit nicht mehr besitzt. Zudem ist zu bedenken, dass ein iiberlassener AN, der aus
dem Beschiéftigerbetrieb in dem er gewdhlt wurde, abgezogen wird, idR bei einem anderen
Beschiftiger titig wird, beim Uberlasser auf einen neuen Einsatz wartet oder — was in der
Praxis hdufig der Fall ist™® — sich der (einvernehmlichen) Beendigung seines
Arbeitsverhiltnisses gegeniibersiecht. Wiirde man die Ansicht vertreten, der {liberlassene
AN wiirde sein Mandat auch nach seinem Ausscheiden aus dem Beschéftigerbetrieb
behalten, wiren damit nach mE unldsbare Fragen im Zusammenhang mit Freistellungs-
und auch Entgeltfortzahlungsanspriichen des 1iberlassenen AN fiir seine

Betriebsratstétigkeit im ehemaligen Beschéftigerbetrieb verbunden.

Zusammengefasst zeigt sich daher, dass eine solche analoge Anwendung der
Bestimmungen fiir externe Mandatare fiir liberlassene AN klar der gesetzgeberischen
Wertung widerspricht. Zum einen ist § 53 Abs 4 ArbVG — wie bereits dargestellt — auf eine
Ausnahmesituation zugeschnitten, die hier nicht in vergleichbarer Weise vorliegt. Zum
anderen widerspriche diese LoOsung auch der grundsitzlichen Intention des

Betriebsverfassungsrechts, wonach BR-Mandatare eines Betriebes auch in dem Betrieb

¥ Nach Schindler (DRAA 2009, 177) erfolgen 80% der Auflosungen einvernehmlich mit dem Einsatzende
synchronisiert.

118



titig sein sollen, deren Belegschaftsinteressen sie vertreten. Mit Ausscheiden aus dem
Beschiiftigerbetrieb verlieren iiberlassene AN daher nach der gesetzgeberischen Intention
ithre AN-Eigenschaft gem § 36 ArbVG im Beschiftigerbetrieb und somit auch ihre
Wihlbarkeit zum BR. Aus diesem Grund muss ein notwendiger Schutz schon frither

ansetzen, weshalb die analoge Anwendung der §§ 120 bis 122 ArbVG geboten erscheint.

3.4. Flexibilitdt im Prozessrecht

Der besondere Bestandsschutz sieht vor, dass das Arbeitsverhiltnis von BR-Mandataren
nur nach vorheriger Rechtskontrolle durch das Gericht und bei Vorliegen bestimmter
Griinde beendet werden darf. Die Zustimmung des Gerichtes ist dabei von der
rechtsgeschéftlichen Beendigung strikt zu trennen: Mit der Zustimmung des Gerichts wird
lediglich der besondere Bestandsschutz mittels Rechtsgestaltungsurteil aufgehoben.*° Die
Zustimmung  bewirkt somit nur, dass das betriebsverfassungsrechtliche
Beendigungsverbot aufgehoben wird. Das Urteil wirkt damit nur dann unmittelbar auf
den Bestand des Arbeitsverhéltnisses, wenn es sich um einen Fall der nachtriglichen
Zustimmung (§ 122 Abs 1 Z 2 und Z 5 ArbVG) handelt, ansonsten kommt es auf die
(rechtzeitige) rechtsgeschiftliche Beendigung im Anschluss auf das Urteil an, wobei keine

Pflicht des Arbeitgebers zur Beendigung besteht. '

§ 120 ArbVG bestimmt die Klagslegitimation. Danach ist das einzelne BR-Mitglied
passiv klagslegitimiert (§ 120 Abs 2 ArbVG). Das Gesetz lisst jedoch offen, wer aktiv
klagslegitimiert ist. In der Regel ist die Frage nach der aktiven Klagslegimation
unproblematisch, da der BI in aller Regel auch vertraglicher Arbeitgeber des BR-
Mitgliedes ist. Im Fall eines {berlassenen AN, der zum BR-Mitglied im

Beschiftigerbetrieb gewéhlt wurde, fallen aber BI und AG auseinander.

Aus arbeitsvertraglicher Sicht kommt man auf den ersten Blick zu dem Schluss,
dass allein der arbeitsvertragliche AG die Klage auf Zustimmung des Gerichtes einbringen
kann, da nur er das Arbeitsverhiltnis mit dem iiberlassenen AN auch beenden kann. Auf
den zweiten Blick zeigt sich jedoch ein anderes Bild. Das Betriebsverfassungsrecht stellt

grundsétzlich auf den Betriebsinhaber ab wenn es den interesseméfligen Gegenpol zum

>0 Vgl OGH 08.11.1989, 9 ObA 253/89, SZ 62/171 = RAW 1990, 52 = wbl 1990, 111; OGH 05.11.1997,
9 ObA 148/97y; OGH 22.10.2007, 9 ObA 102/06z; so auch Wollinger in ZellKomm® § 120 Rz 47.

> Vgl Schneller in ArbVR III° § 120 Rz 45f.
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BR (aber wohl auch zum AN), wie im Rahmen des besonderen Bestandsschutzes, meint. >

Dieser ist auch von den in §§ 121f ArbVG genannten Beendigungsgriinden unmittelbar
betroffen. Die in § 121 ArbVG normierten Kiindigungsgriinde betreffen einerseits
betriebliche Aspekte (Z 1), andererseits die Person des AN (Z 2) und dessen Verhalten
(Z 3). Die in Z 2°* und Z 3 aufgezihlten Griinde, die die Person des AN und dessen
Verhalten betreffen, haben in erster Linie Auswirkungen auf den Beschidftiger als BI, da
der iiberlassene AN ja in seinem Betrieb faktisch beschéftigt ist. Aber auch jene Griinde,
die sich auf betriebliche Aspekte (Z 1) beziehen, kdnnen sich — mit Ausnahme einer

% Die Relevanz der

Anderungskiindigung — beim Beschdftiger als Bl realisieren.’
unmittelbaren  Betroffenheit zeigt sich insb im Rahmen der notwendigen
Interessenabwigung im Rahmen des § 122 ArbVG. Hier hat das Gericht das
betriebsverfassungsrechtliche Interesse am Fortbestand des Mandats (bzw das personliche
Interesse des BR-Mitglieds am Fortbestand des Arbeitsverhéltnisses) und die Zumutbarkeit
der Weiterbeschiftigung fiir den Betriebsinhaber gegeneinander abzuwigen. > Zudem
handelt es sich bei der Klage auf Zustimmung zur Beendigung des Arbeitsverhéltnisses
eines BR-Mitgliedes um eine betriebsverfassungsrechtliche Streitigkeit, die sich aus
dem zweiten Teil des ArbVG ergibt (§ 50 Abs 2 ASGG). Angesprochen ist damit die
Betriebspartnerschaft zwischen Betriebsinhaber und Belegschaft (hier: BR-Mitglied) und

556 .
Der iiberlassene

nicht zwischen dem arbeitsvertraglichen AG und dem jeweiligen AN.
AN ist — sowohl als AN iSd § 36 ArbVG sowie (modifiziert) als BR-Mandatar — Trager
betriebsverfassungsrechtlicher Rechte und Pflichten und steht als solcher in einem
betriebsverfassungsrechtlichen Rechtsverhiltnis zu dem BI des Beschéftigerbetriebes.
Zudem geht es in dem Verfahren auf Zustimmung des Gerichts lediglich um die
Aufhebung eines betriebsverfassungsrechtlichen Beendigungsverbotes nach vorheriger
gerichtlicher Missbrauchskontrolle, nicht um die Beendigung an sich. Der

arbeitsvertragliche Arbeitgeber ist auch bei Einholung der Zustimmung des Gerichts nicht

zur Beendigung verpflichtet.

280 zutr Trost in Strasser/Jabornegg/Resch, AtoVG § 120 Rz 116.

3 Unter rechtlichen Arbeitsunfihigkeitsgrinden versteht man den Wegfall rechtlich geforderter
Voraussetzungen fiir die Berufsausiibung, vgl Trost in Strasser/Jabornegg/Resch, AtbVG § 121 Rz 27. Im
Fall von iiberlassenen AN kann wohl auch der Verlust der Gewerbeberechtigung des Uberlassers oder dessen
Konkurs unter diesen Kiindigungstatbestand subsumiert werden.

% Insb die dauernde Einstellung des Betriebes, die Stilllegung von Betriebsabteilungen, die Unméglichkeit
der Weiterbeschiftigung des AN, der Betriebsiibergang und Betriebsteiliibergang.

5% gl Wollinger in ZellKomm? § 122 Rz 76.

%6 gl dazu eingehend Kuderna, Arbeits- und Sozialgerichtsgesetz, 2. Auflage (1996) 315ff; Neumayr in
ZellKomm?® § 50 ASGG Rz 24f.
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Wiirde man die Klagslegitimation rein von der arbeitsvertraglichen Seite
betrachten, so hitte der aktiv klagslegitimierte Uberlasser (als AG) kein ernsthaftes
emotionales Interesse an der Klagsfiihrung und derjenige, der unter der Unzumutbarkeit
leidet, der Beschiftiger, wird in die Position eines Zeugen gedringt, der keinen Einfluss

7 Wie Trost iiberzeugend darglegt, miisste der Uberlasser,

auf das Prozessgeschehen hat.
wenn er alleinig zur Klagserhebung berechtigt wére (da er nur die Beendigung aussprechen
kann) auch zB im Fall einer Kiindigung gem § 121 Z 3 ArbVG nachweisen, dass (nicht
ithm, sondern) , dem Betriebsinhaber” die Weiterbeschiftigung aus Griinden der
Arbeitsdisziplin unzumutbar ist. Diesen Nachweis kann der Uberlasser als Arbeitgeber im
Prozess aber nicht selbst erbringen, sondern braucht dafiir den BI als Zeugen. Das kann

offenkundig nur eine Hilfskonstruktion sein.

Aus diesem Grund ist dem Beschéftiger als interessenmifliger Gegenpol zum
BR/AN und unmittelbar Betroffenen die aktive Klagslegitimation zuzubilligen. Hier sind
zwei Konstellationen zu unterscheiden: (1) Wurden dem Beschiftiger schon im
Dienstverschaffungsvertrag arbeitsvertragliche Gestaltungsrechte (zB Kiindigungs- und
Entlassungsrecht) vom Uberlasser iibertragen, so kann er bei Gericht eine Klage auf
Zustimmung zur Beendigung des Arbeitsverhéltnisses einbringen und danach das

>>% (2) Wurden ihm im Dienstverschaffungsvertrag keine

Arbeitsverhiltnis selbst beenden.
solchen funktionalen AG-Kompetenzen {lbertragen, steht dem Beschiftiger nur die
Moglichkeit offen die Zustimmung zur Beendigung des AV durch das Gericht einzuholen
und den Uberlasser dadurch zur Riicknahme des iiberlassenen AN zu zwingen.>>’ Hiermit
wire dem Erfordernis der vorgelagerten gerichtlichen Missbrauchskontrolle der
Beendigung des AV eines Mandatars geniige getan. Der iiberlassene AN wiirde aus dem

Beschiftigerbetrieb ausscheiden und hierdurch sein Mandat verlieren. Danach stiinde es

7 So schon zutr Trost in Strasser/Jabornegg/Resch, AtbVG § 120 Rz 117.
>%% 1dS wohl schon auch Trost (in Strasser/Jabornegg/Resch, AtbVG § 120 Rz 117).

> In diese Richtung schon Trost in Strasser/Jabornegg/Resch, AtbVG § 120 Rz 117; idS auch Wollinger in
ZellKomm® § 120 Rz 62. Ein solcher Vorschlag ist nicht neu. Ein dhnliche Losung schlug schon Lischnigg
(in Strasser/Jabornegg/Resch, ArbVG § 53 Rz 38) im Zusammenhang mit dem Mandat von ,.externen‘
Mandataren (§ 53 Abs 4 ArbVG) vor. Hintergrund seiner Uberlegung ist, dass das ArbVG auch hier keine
Losungsmechanismen fiir Konflikte mit externen Mandataren vorsieht, die bei sonstigen BR-Mitgliedern
tiber den besonderen Bestandsschutz einer Rechtskontrolle unterliegen, zB kommt eine Entlassung wegen
Verrats von Betriebs- oder Geschiftsgeheimnissen oder erheblichen Ehrverletzungen gegeniiber dem BI
mangels Arbeitnehmereigenschaft nicht in Frage. Er schlidgt daher — analog zu § 122 ArbVG - die
Anerkennung eines Verfahrens zur Aberkennung der BR-Mitgliedschaft iiber § 64 Abs 4 ArbVG hinaus vor.
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dem Uberlasser frei das Arbeitsverhiltnis mit dem iiberlassenen AN zu beenden.>*® Eine

Pflicht zur Beendigung besteht aber nicht.

Aber auch umgekehrt muss der Uberlasser — unter der Voraussetzung das er von
einem der Beendigungsgriinde des §§ 121ff ArbVG unmittelbar betroffen ist — die
Moglichkeit  besitzen, eine Klage auf Zustimmung zur Beendigung des
Arbeitsverhiltnisses bei Gericht einzubringen. Die Flexibilitdt des Prozessrechts rdumt
daher sowohl Uberlasser wie auch Beschiftiger die Mboglichkeit ein, das
betriebsverfassungsrechtliche Beendigungsverbot durch Zustimmung des Gerichts

auftheben zu lassen.

3.5. Kiindigung des Dienstverschaffungsvertrages als Beendigungsgrund?

Nach B. Schwarz*®" kann das Gericht — analog zu § 121 Z 1 ArbVG — der Kiindigung des
iiberlassenen AN zustimmen, wenn die vertragliche Beziehung zwischen Uberlasser und
Beschiftiger dauerhaft und aus objektiv nachvollziehbaren Griinden beendet wurde. In
diesem Fall miisste das Gericht priifen, ob die Beendigung der Vertragsbeziehung erfolgte,
da die Titigkeiten, die der Uberlasser anbietet, im Beschiftigerbetieb iiberhaupt nicht mehr
erledigt werden, und ob das Betriebsratsmitglied aufgrund seiner Kenntnisse und
Féhigkeiten in der Lage wire, im Beschéftigerbetrieb andere betriebliche Arbeiten
auszufithren. Nur wenn jegliche Moglichkeit einer solchen anderweitigen Tétigkeit
verneint wird, wére einer Kiindigung zuzustimmen. Der Kiindigungsschutz des
iiberlassenen AN konne nicht allein von der willkiirlichen Beendigung der

Vertragsbeziehung zwischen Uberlasser und Beschiftiger abhiingen.

Dieser Ansicht ist grundsétzlich beizutreten, sie ist aber im Lichte der
Schutzanliegen der Arbeitskrifteliberlassung noch nédher zu konkretisieren. Richtig ist
zwar, dass es beim Kiindigungsgrund der Unmoglichkeit der Weiterbeschéftigung (§ 121
Z 1 ArbVGQG) grundsitzlich nicht darauf ankommt, ob eine Stelle im Restbetrieb vorhanden
ist. Grundsitzlich muss stets gepriift werden, ob nach der Kiindigung anderer AN, deren
Arbeit der Mandatar willens und fihig ist, eine Weiterbeschiftigung moglich ist.”** Im Fall
von {lberlassenen AN als Mandataren im Beschéftigerbetrieb ist eine solche

Vorgehensweise aber ausgeschlossen, da sie klar der Anordnung des §2 Abs3 AUG

3600 schon zutr Trost in Strasser/Jabornegg/Resch, AtbVG § 120 Rz 117.
U 1n Sacherer/Schwarz, AUG? 317.
%62 Vgl Trost in Strasser/Jabornegg/Resch, AtoVG § 121 Rz 17.
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widerspricht, wonach durch den Einsatz iiberlassener Arbeitskréifte im Beschiftigerbetrieb
keine Gefdhrdung der Arbeitsplidtze der Stammarbeitnehmer bewirkt werden darf. Wurde
der Dienstverschaffungsvertrag zwischen Beschiftiger und Uberlasser beendet, weil die
Tatigkeit des liberlassenen AN nicht mehr benétigt wird und auch kein anderer passender
Arbeitsplatz (im angestammten Tatigkeitsbereich oder in einem Bereich, in dem das
BR-Mitglied aufgrund seiner Kenntnisse und Féhigkeiten eingesetzt werden konnte) im

Betrieb frei ist, so hat das Gericht das Kiindigungsverbot aufzuheben.

4. Grundsitze der Mandatsausiibung
4.1. Allgemeines

§ 115 ArbVG regelt die Grundsdtze der Mandatsausiibung von BR-Mitgliedern, die
Verschwiegenheitspflicht sowie das Benachteiligungs- und Beschridnkungsverbot. Diese
Bestimmung soll die gesetzmifBige, ungestorte und unbeeinflusste Interessenvertretung der
Belegschaft sicherstellen. Schutzobjekt ist daher die Belegschaft als Ganzes.’® In der
Folge werden die sich aus § 115 ArbVG ergebenden Anspriiche und Pflichten auf ihre

Anwendbarkeit auf Uiberlassene AN hin untersucht.

4.2. Verschwiegenheitspflicht

Gemadl § 115 Abs 4 ArbVG sind die Mitglieder des BR zu besonderer Verschwiegenheit
iiber alle ihnen in Ausiibung ihres Amtes bekanntgewordenen Geschifts- und
Betriebsgeheimnisse und vertraulichen personlichen Angelegenheiten der AN verpflichtet.
Diese Verschwiegenheitspflicht reicht iiber das Ende der Mitgliedschaft im BR hinaus und
besteht solange ein rechtliches Interesse an der Geheimhaltung anzuerkennen ist.”** Auch
tiberlassene AN konnen in ihrer Funktion als BR — wie andere Mandatare im
Beschiftigerbetrieb — von geschiitzten Informationen Kenntnis erlangen. Um
Wertungswiderspriiche zu vermeiden, ist daher auch in dieser Konstellation ein
Geheimhaltungsinteresse anzuerkennen, das iiber das Ende der Mitgliedschaft zum
Beschiftiger-BR  hinaus reicht. Die betriebsverfassungsrechtliche Pflicht zur
Verschwiegenheit (§ 115 Abs 4 ArbVGQ) trifft somit auch {iiberlassene AN in vollem
Umfang. Erlangen iiberlassene AN in ihrer Funktion als BR im Beschiftigerbetrieb

363 Vgl Resch in Strasser/Jabornegg/Resch, AtbVG § 115 Rz 8, 53.
*%* Vgl Marhold/Friedrich, Arbeitsrecht® 611.
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Kenntnis von geschiitzten Informationen, so sind sie zur Verschwiegenheit verpflichtet.
Verletzungen konnen unterlassungs- und bei Verschulden schadenersatzpflichtig
machen.”” So kann etwa die Verbreitung bei Betriebsversammlungen zur Kenntnis
gebrachter interner Angelegenheiten im Beschéiftigerbetrieb eine Pflichtverletzung
begriinden.’®® Dariiber hinaus stellt die Verletzung der Verschwiegenheitspflicht eine
Verwaltungstibertretung nach § 160 Abs 1 ArbVG dar, die der BI des
Beschiftigerbetriebes (§ 160 Abs 2 Z 4 ArbVG) geltend machen kann. In Bezug auf
Geschifts- und Betriebsgeheimnisse kommt uU auch eine gerichtliche Strafbarkeit des

iberlassenen AN in Betracht (§ 122 StGB).

4.3. Bevorzugungsverbot

Aus der FEhrenamtlichkeit des Betriebsratsmandats leitet sich ab, dass ein

Betriebsratsmitglied aus seinem Mandat keine Vorteile erlangen darf und Bevorzugungen

jedweder Art daher rechtswidrig sind (,,Bevorzugungsverbot<).’®’

568

Das gilt auch
ausnahmslos™" fiir Vorteile von dritter Seite. Um die unbeeinflusste Interessenvertretung
der Belegschaft des Beschiftigerbetriebes sicherzustellen, ist folglich jegliche
Einflussnahme auf den iiberlassenen AN sowohl durch den Beschiftiger als auch den

Uberlasser (fiir den Beschiiftiger als BI) verboten.

4.4. Benachteiligungs- und Beschrinkungsverbot

Betriebsratsmitglieder’® diirfen wegen ihres Mandats nicht benachteiligt und in ihrer
Mandatsausiibung nicht beschrinkt werden (§ 115 Abs 3 ArbVG). Das Schutzobjekt ist

hier ein Zweifaches: Zum einen soll die faktische und rechtliche Moglichkeit der

%% Die Verletztung der Verschwiegenheitspflicht stellt auch einen Entlassungsgrund dar (§ 122 Abs 1 Z 4
ArbVQG). Die Frage, ob der besondere Bestandsschutz (§§ 120ff ArbVG) auf iiberlassene AN zur Anwendung
kommt, wurde bereits im vorangegangenen Kapitel untersucht.

366 So schon zutr B. Schwarz in Sacherer/Schwarz, AUG* 318.
367 Vgl Kietaibl, Arbeitsrecht I 129. VergleichsmaBstab sind stets die anderen Belegschaftsmitglieder.

%8 Vgl Resch in Strasser/Jabornegg/Resch, AtbVG § 115 Rz 25; aA Mosler (in ZellKomm® § 115 ArbVG
Rz 14), der eine marginale Lockerung im Hinblick auf Zuwendungen von dritter Seite bei Fehlen einer
Einflussnahmemdglichkeit durch den BI befiirwortet.

%9 Ersatzmitglieder sind durch das Benachteiligungs- und Beschrinkungsverbot in analoger Anwendung der
Schutzfristen des § 120 Abs 4 Z 1 ArbVG geschiitzt, vgl Mayr, Arbeitsrecht § 115 ArbVG E 28
(EA Leoben 26.11.1984, Re 26/84, Arb 10.369). Danach besteht ein Schutz fir den Zeitraum der
Vertretungstitigkeit bis zum Ablauf von drei Monaten nach dem Ende der Vertretungstétigkeit, wenn das
Ersatzmitglied ein Mitglied des BR mindestens zwei Wochen ununterbrochen vertreten hat und der BI davon
unverziiglich verstdndigt wurde.
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Ausiibung des Mandats geschiitzt werden und zum anderen die personliche Rechtssphire

des Mandatars.>”°

Im Gegensatz zum Beschrinkungsverbot, das unmittelbar die Mandatsausiibung
betrifft, zielt das Benachteiligungsverbot auf das Arbeitsverhidltnis. Es umfasst das gesamte
Arbeitsverhiltnis, insb in Bezug auf Entgelt, Aufstieg und Weiterbildung.’”' Daraus ergibt
sich, dass Adressat des Benachteiligungsverbots derjenige sein muss, dem Einfluss auf
das Arbeitsverhdltnisses zukommt. Das wird in erster Linie der vertragliche Arbeitgeber
des Mandatars sein, da idR nur dieser Einfluss auf die arbeitsvertragliche Stellung des AN
hat. Im Fall von {iberlassenen AN trifft somit primir den Uberlasser das
Benachteiligungsverbot.””> Er darf den iberlassenen AN nicht wegen seines
Betriebsratsmandates beim Beschéftiger benachteiligen. Irrelevant ist dabei, ob der
Uberlasser aus eigenem Antrieb oder iiber Aufforderung des Beschiftigers titig wird.
Entscheidend ist einzig der Kausalzusammenhang mit dem Betriebsratsmandat (,,wegen*)
und somit der Vorsatz des Uberlassers, wobei die Glaubhaftmachung des Motivs ausreicht.
Da die gleichen Griinde fiir die Geltung des Benachteiligungsverbotes (idR immer in
Verbindung mit dem Beschrinkungsverbot) wie fiir die analoge Anwendbarkeit des
besonderen Bestandsschutzes sprechen, kann im Hinblick auf die Begriindung der Geltung

auf die obigen Ausfithrungen verwiesen werden.

Da zwischen dem Beschiftiger und dem {iberlassenen AN kein Arbeitsvertrag
besteht, kommt das Benachteiligungsverbot in dieser Beziehung grds nicht unmittelbar zur
Anwendung. Der Schutz vor arbeitsvertraglichen Beeintrachtigungen ist in diesem
Verhiltnis idR auch nicht notwendig, da dem Beschéftiger — ohne ausdriickliche
Vereinbarung — nicht das Recht zukommt, in das Arbeitsverhiltnis des iiberlassenen AN
einzugreifen. Es sind aber auch Fille denkbar, in denen der Uberlasser dem Beschiftiger
im Dienstverschaffungsvertrag weitreichende Kompetenzen im Hinblick auf den AV mit
dem iiberlassenen AN (zB das Recht zur Vornahme von Rechtsgestaltungen wie

573

Vertragsdnderung oder Kiindigung) delegiert.”” Auch wenn eine solche Vorgehensweise

in der Praxis uniiblich ist, ist sie dennoch zuldssig und wiirde eine massive Schutzliicke fiir

Vgl Winkler in Tomandl, ArbVG § 115 Rz 16.
"' Vgl Mosler in ZellKomm® § 115 ArbVG Rz 35.

2 Im Rahmen des Benachteiligungs- und Beschrinkungsverbots konnen die gleichen Uberlegungen ins
Treffen gefiihrt werden, die schon fiir die Begriindung der analogen Anwendung der §§ 120 bis 122 ArbVG
ausschlaggebend waren. An dieser Stelle kann somit auf die Ausfilhrungen im Rahmen des besonderen
Bestandsschutzes verwiesen werden.

°7 Vgl dazu I Teil: Grundlagen, 2. Kapitel, 2. Das Rechtsverhiltnis zwischen der iiberlassenen Arbeitskraft
und dem Uberlasser.

125



den Mandatar und damit letztlich auch fiir die betriebliche Interessenvertretung als Ganzes
bedeuten. Schutzobjekt des Benachteiligungsverbotes ist — wie im Rahmen des besonderen
Bestandsschutzes — nicht allein der Mandatar, sondern auch die funktionierende,
unbeeintrachtigte Interessenvertretung als Ganzes. Das zeigt sich va auch darin, dass auch
dem jeweiligen BR (hier: dem Beschéftiger-BR) als Kollegialorgan das Recht zukommt,
eine Feststellungsklage einzubringen, wenn er aufgrund konkreter Umstidnde die
Benachteiligung eines seiner Mitglieder befiirchtet, also ein Feststellungsinteresse

(§ 228 ZPO) vorliegt.”™
Um dem Schutzzweck des § 115 Abs 3 ArbVG gerecht zu werden, ist daher in

einem solchen Fall das Benachteiligungsverbot im Verhédltnis Beschiftiger und
iiberlassenen AN analog anzuwenden.”” Der Umfang der Schutzes richtet sich dabei nach
der konkreten Einflussmoglichkeit des Beschéftigers und damit nach dem Inhalt des
Dienstverschaffungsvertrages. Bei Verstolen gegen das Benachteiligungsverbot stehen
dem benachteiligten Betriebsratsmitglied neben Unterlassungs- und
Feststellungsanspriichen insb Erfiillungs- und Gleichstellungsanspriiche in Bezug auf
vorenthaltene Leistungen zu.’’® Anordnungen oder entsprechende Vereinbarungen, die das

Benachteiligungsverbot verletzen, sind nichtig (§ 879 ABGB).>”’

Das Beschriankungsverbot (§ 115 Abs 3 ArbVG) schiitzt unmittelbar die
Mandatsausiibung iSd ArbVG, also die Wahrnehmung der Betriebsratsbefugnisse
innerhalb der gesetzlichen Grenzen.’”® Aus diesem Grund ist der Beschiftiger als BI des
Betriebes in dem der iiberlassene AN zum BR-Mitglied gewihlt wurde in erster Linie

Adressat des Beschrinkungsverbots.”””

Dem Beschiftiger sind daher grds alle
Anordnungen  untersagt, die  innerhalb des  betriebsverfassungsrechtlichen

Wirkungsbereichs dem Betriebsrat die Ausiibung seiner Befugnisse erschweren oder

M vl Schneller in AtbVR 1II° § 115 Rz 33.

°> Ahnlich auch schon B. Schwarz (in FS W. Schwarz 323), der hier eine Liicke ortet und daher die analoge
Anwendung der Bestimmungen iiber die besondere arbeitsvertragliche Stellung von BR-Mitgliedern fordert.
Der BI des Beschéftigerbetriebes ist danach verpflichtet alles zu unterlassen, was die Rechtsstellung des
Betriebsratsmitglieds beeintrachtigen konnte, insb auch alles, was etwa ein Abziehen aus dem
Beschiiftigerbetrieb durch den Uberlasser nach sich ziehen kénnte. Auch Krejci (in Krejci, Bau-Arge 161)
spricht sich dafiir aus, dass den Beschiftiger das Benachteiligungsverbot — wohl unmittelbar
(arg: ,jedenfalls*) — trifft.

°76 Bei Benachteiligungen im Hinblick auf Beforderungen kommt hingegen nur Schadenersatz in Form der
Entgeltdifferenz in Betracht, vgl OGH 05.12.1990, 9 ObA 266/90; OGH 12.04.2001, 8 ObA 21/01y.

77 Vgl Mosler in ZellKomm® § 115 Rz 38.
°78 Vgl Kietaibl, Arbeitsrecht I 130.

° So schon zutr Krejci in Krejci, Bau-Arge 161.
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unmdglich machen.”®® Geschiitzt ist nicht nur das Gremium als Ganzes, sondern jedes

einzelne Mitglied hat einen Unterlassungsanspruch.®'

Gemdl § 115 Abs 3 S 2 ArbVG sind vom Beschrinkungs- und
Benachteiligungsverbot auch Versetzungen umfasst.” Hier sind im Zusammenhang mit
tiberlassenen AN mehrere Fallkonstellationen denkbar. Liegt das Versetzungs- und
Riickstellungsrecht nach der Vereinbarung im Dienstverschaffungsvertrag im
selbststindigen Ermessen des Beschiftigers, so besteht die Moglichkeit, dass der
Beschiftiger (1) den iiberlassenen AN auf einen anderen Arbeitsplatz in demselben Betrieb
versetzt, (2) einen Arbeitsplatz in einem seiner anderen Betriebe oder (3) ihn an den
Uberlasser zuriickstellt. Verbleiben (Weiter-)Versetzungs- und Riickstellungsrecht
hingegen beim Uberlasser, ist denkbar, dass (4) der Uberlasser die Vorgiinge (1) bis (3)
selbst anordnet oder den AN in den Betrieb eines anderen Beschéftigers weiterversetzt.
Fraglich ist, ob diese Vorgédnge im Lichte des besonderen betriebsverfassungsrechtlichen

Versetzungsschutzes zuldssig sind.

Ad (1): In der ersten Fallkonstellation ist fraglich, ob der Beschiftiger einen
iberlassenen AN, der im Beschiftigerbetrieb zum BR-Mitglied gewéhlt wurde, auf einen
anderen Arbeitsplatz innerhalb desselben Betriebes versetzen darf, wenn ihm hierzu ein
Recht im Dienstverschaffungsvertrag eingerdumt wurde. Obwohl der Mandatar bei einer
innerbetrieblichen Versetzung seine Betriebszugehorigkeit und daher sein Mandat behilt,
kann eine solche Versetzung dennoch eine unzuldssige Beschrinkung darstellen, wenn
dadurch die Ausiibung des Mandats erschwert wird.”® Aus diesem Grund ist eine solche
innerbetriebliche Versetzung nur dann zuldssig, wenn sie im Einzelfall durch betriebliche
Griinde im Beschéftigerbetrieb gerechtfertigt ist. Die Rechtfertigung ist dabei in Beachtung
des Normzwecks des § 115 ArbVG im Rahmen einer umfassenden Interessenabwigung

. . . . 4
zwischen den Interessenvertretungsaufgaben und den Betriebsinteressen zu priifen.®

%0 vl OGH 28.10.2013, 8 ObA 58/13g, ARD 6380/9/2014 = DRAA 2014/35, 351 (Mayr).

*#1 Vgl OGH 26.08.2009, 9 ObA 175/08p, ARD 6009/5/2009 (Adamovic) = DRAA 2010, 152 =
RAW 2010/45, 40 = Arb 12.847 = DRAA 2011/15, 140 (Trosf); OGH 19.03.2013, 9 ObA 133/12t,
ARD 6322/5/2013 = ZAS 2013/37, 228 (Gerhartl) = RAW 2013/418, 407 = wbl 2013/143, 407 =
DRdA 2013/53, 522 (Jabornegg); zuletzt OGH 28.10.2013, 8 ObA 58/13g, ARD 6380/9/2014
DRAA 2014/35, 351 (Mayr).

%2 Da der besondere Versetzungsschutz gem § 115 ArbVG zum allgemeinen nach § 101 ArbVG hinzutritt,
haben Betriebsratsmitglieder einen ,.doppelten* betriebsverfassungsrechtlichen Versetzungsschutz, vgl
AB 1062 BIgNR 16. GP 3. Zum Versetzungsschutz tiberlassener AN gem § 101 ArbVG, vgl das vierte
Kapitel des vorliegenden Teils der Arbeit.

Vgl Mosler in ZellKkomm® § 115 Rz 33; Majoros, Versetzung von Mitgliedern eines
,Betriebsabteilungsrates®, ecolex 2008, 65 mwN.

¥ vl Schneller in AtbVR 1II° § 115 Rz 30.
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Kann der Beschéftiger betriebliche Griinde vorbringen, die im Rahmen einer
Interessenabwégung fiir die Belegschaft schwerer wiegen als die Beschrinkung des

Mandates, ist die innerbetriebliche Versetzung zuléssig.

Ad (2): GemiB § 64 Abs 1 Z 3 ArbVG endet die Mitgliedschaft zum BR vorzeitig,
wenn das BR-Mitglied auf dem Betrieb ausscheidet.”® Versetzt nun der Beschiftiger den
tiberlassenen AN auf einen Arbeitsplatz in einem seiner anderen Betriebe endet dadurch
die Betriebszugehorigkeit des iiberlassenen AN und er verliert sein Mandat. Nach der
(nicht unbestrittenen) Rsp > ist auch in diesem Fall eine Interessenabwigung moglich und
notwendig. Wie im Rahmen einer innerbetrieblichen Versetzung ist auch hier das
Vorliegen wichtiger betrieblicher Griinde im Beschéftigerbetrieb fiir die Versetzung zu
priifen. Es ist zwar richtig, dass eine Versetzung in einen anderen Betrieb und der damit
verbundene Mandatsverlust fiir das einzelne BR-Mitglied die groBtmogliche Beschrinkung
seiner individuellen Tatigkeit darstellt. Man muss sich aber vor Augen halten, dass das
Beschrinkungsverbot in erster Linie die Funktionsfdhigkeit des Organs und damit die
ordnungsgemife Interessenvertretung der Belegschaft schiitzen soll.”®” Auch das ergibt
sich wieder daraus, dass dem BR (hier dem Beschiftiger-BR) als Kollegialorgan das Recht
zukommt, eine Feststellungsklage zu erheben, wenn er aufgrund konkreter Umstéinde die
Beschrinkung eines seiner Mitglieder befiirchtet, also ein Feststellungsinteresse
(§ 228 ZPO) besteht.”™ Es kann daher der Fall eintreten, dass die Versetzung des
iiberlassenen AN im Vergleich zu den betrieblichen Interessen fiir die Belegschaft einen

geringeren Nachteil mit sich bringt, da es (idR) zu einem Nachriicken eines

%% Bei nicht im Betrieb beschiftigten Gewerkschaftsmitgliedern mit dem Ende der Funktion oder Anstellung
bei der Gewerkschaft (§ 64 Abs 2 ArbVG).

3% Vgl dazu Mosler in ZellKomm? § 115 Rz 33, 97, der auf die Rsp des VwGH (Erk vom 27.01.1958, Arb
6803) verweist; auch Mayr, Arbeitsrecht § 115 ArbVG E 9 (EA Graz 26.06.1985, Re 79/84, Arb 10.422); die
Moglichkeit einer Interessenabwégung befiirwortend Schrattbauer, Arbeitskrifteliberlassung 177; abl
Majoros (ecolex 2008, 65f) fiir den jede Versetzung aus dem Betrieb unzuléssig ist; ebenfalls abl Schneller
(in ArbVR III° § 115 Rz 35, 37) wonach der BI anstelle einer betriebsorganisatorisch objektiv erforderlichen
Versetzung eine zumutbare Umschulung des BR-Mitgliedes ermdglichen muss, um dessen Verbleib im
Betrieb zu gewihrleisten. Er begriindet seine Ansicht damit, dass das BR-Mitglied durch das Ausscheiden
aus dem Betrieb sein Mandat verlieren wiirde und drei Monate spiter auch seinen Kiindigungsschutz,
weshalb eine derartige Versetzung stets im Verdacht stiinde, der erste Schritt einer Repressions- oder
Retorsionsmalnahme zu sein. Aus meiner Sicht wiirde man aber auch hier im Rahmen einer
Interessenabwégung zum Schluss kommen, dass bei Vorliegen einer zumutbaren Umschulungsmdglichkeit
betriebliche Interessen nicht ausreichend schwer wiegen um eine Versetzung zu rechtfertigen.

%7 Vgl zutr Dusak, Anderungen im Bereich der personellen Mitbestimmung, ZAS 1986, 200.
% Vgl Schneller in ArbVR III° § 115 Rz 33.
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Ersatzmitglieds kommt.*®

Kann der Beschiéftiger betriebliche Griinde vorbringen, die filir
die Belegschaft schwerer wiegen als die Beschrinkung eines ihrer BR-Mitglieder, ist die
Versetzung zuldssig. Diese Vorgehensweise entspricht mE im gegebenen Zusammenhang
auch der besonderen Situation der Arbeitskrifteiiberlassung am Besten. Die Annahme der
absoluten Unzuléssigkeit der Versetzung/Abberufung des {iberlassenen AN widerspriache

mE sowohl dem Zweck der Arbeitskréfteliberlassung als auch dem Beschrinkungsverbot.

Ad (3): Der Beschiftiger konnte auch versuchen den iiberlassenen AN an den
Uberlasser zuriickzustellen. Wann und unter welchen Umstinden eine Riickstellung
zuldssig ist, hdngt dabei in erster Linie von der Vereinbarung im
Dienstverschaffungsvertrag ab.”® Wurde die Uberlassung von vornherein fiir bestimmte
Zeit vorgesehen oder die Riickstellung vom Eintritt bestimmter Bedingungen abhéngig
gemacht, ist eine Riickstellung problemlos moglich, wenn die Befristung ausgelaufen oder
die Bedingung eingetreten ist. Hier kann man davon ausgehen, dass mit der Versetzung
keine Beschrinkung der Mandatsausiibung intendiert ist. Die ordnungsgeméle
Riickstellung des iiberlassenen AN fiihrt zum Ende seiner Betriebszugehdrigkeit und damit

zum Ende seiner Betriebsratsfunktion im Beschiftigerbetrieb. ™"

Liegt das Riickstellungsrecht nach der Vereinbarung im Dienstverschaffungsvertrag
hingegen im selbststdndigen Ermessen des Beschéftigers, so ist denkbar, dass es ausgeiibt
wird, um ein unangenechm empfundenes BR-Mitglied loszuwerden. Eine derartige
Vorgehensweise stellt grds einen Verstol gegen das Beschrinkungsverbot dar und ist
daher gem § 879 ABGB nichtig.””* Als Konsequenz daraus sprechen sich Mazal’”® und
Krejci™* dafiir aus, dass fiir die Dauer des sonst bestehenden Bestandsschutzes das zumeist
vertraglich eingerdumte Recht des Beschiftigers, den iiberlassenen AN zuriickzustellen,
suspendiert wird. Eine (Weiter-)Versetzung oder Riickstellung des iiberlassenen AN, die
aus betrieblichen Griinden beim Beschiftiger notwendig wére, ist nach dieser Ansicht

generell ausgeschlossen. Als einzige Moglichkeit verbliebe die Riickrufung oder die

%S0 schon zutr Dusak (ZAS 1986, 200) mit dem Hinweis, dass die Versetzung allenfalls gleichzeitig gegen
das Benachteiligungsverbot verstoBen kann, was gesondert zu priifen ist; zust Mosler in ZellKomm® § 115 Rz
97.

%% So schon zutr Krejci in Krejci, Bau-Arge 161f.

1 So schon zutr Krejci in Krejci, Bau-Arge 162. Vgl dazu auch schon die Ausfiihrungen zum besonderen
Bestandsschutz.

%2 So schon zutr Krejci in Krejci, Bau-Arge 161f. Allg zur Nichtigkeit § 115 Abs 3 ArbVG
entgegenstehender Anordnungen, vgl Mosler in ZellKomm® § 115 Rz 38.

% RAW 1987/11, 378.
*** In Krejci, Bau-Arge 162.
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Kiindigung/Entlassung des AN durch den Uberlasser. Beide Optionen wire nach dieser
Ansicht ohne besondere Rechtskontrolle moglich. Weigert sich der Uberlasser jedoch zur
Riicknahme, hitte der Beschéftiger — nach dieser Auffassung — trotz Bestehen betrieblicher
Griinde — keine Moglichkeit den AN zuriickzustellen. Dass diese Rechtsfolge nicht im
Sinne der Betriebsverfassung sein kann, ist nach allem was bisher zum Telos des
besonderen Schutzes von Betriebsratsmandataren gesagt wurde offensichtlich. Aus diesem
Grund ist auch in diesem Fall die Vornahme einer Interessenabwégung und damit die
Einriumung eines Riickstellungsrechts bei Uberwiegen betrieblicher Interessen beim
Beschiftiger dringend angezeigt. Da sich der Fall der Riickstellung nicht von der
Versetzung in einen anderen Betrieb des Beschéftigers (2) unterscheidet, ist aber auch hier
die Zuldssigkeit der Versetzung anzunehmen, wenn eine Interessenabwégung ergibt, dass
die betrieblichen Griinde fiir die Belegschaft des Beschiftigerbetriebes schwerer wiegen
als die Beschriankung des tiberlassenen AN. Muss der Beschiftiger zB aus betrieblichen
Griinden die Zahl der tiberlassenen AN im Betrieb senken, so hat er somit ein etwaiges
BR-Mandat bei der Auswahl der riickzustellenden, iiberlassenen AN zu beriicksichtigen.>”
Es besteht aber keine Notwendigkeit der vorrangigen Kiindigung von Stamm-AN des
Betriebes. Eine solche Vorgehensweise verstieBe gegen § 2 Abs 3 AUG, wonach durch
den Einsatz {iberlassener Arbeitskrifte keine Gefdhrdung der Arbeitsplitze der

Stammbeschéftigten des Beschiftigerbetriebes bewirkt werden darf.

Ad (4): Mangels gegenteiliger Vereinbarung im Dienstverschaffungsvertrag
verbleiben dem Uberlasser trotz Weisungsdelegation an den Beschiftiger noch wichtige
Gestaltungsrechte im Verhéltnis zum iiberlassenen AN, insb kann er den AN grds jederzeit
aus dem Betrieb des Beschiftigers abzichen oder auch weiterversetzen.’”® Denkbar ist
daher, dass der Uberlasser den iiberlassenen AN aus eigenem oder iiber Aufforderung des
Beschiiftigers innerhalb des Beschiftigerbetriebes versetzen oder diesen aus dem
Beschiftigerbetrieb abziehen mochte (weiterveretzen oder riickstellen). Auch hier ist die
reale Gefahr einer Kollusion des Uberlasser und des Beschiftigers nicht von der Hand zu
weisen. Natiirlich wird der Uberlasser wenig Veranlassung sehen, den Einsatz im
Beschiiftigerbetrieb vorzeitig zu beenden, wenn der {iberlassene AN dort zum

Betriebsratsmitglied gewidhlt wurde und vom Beschiftiger nur nach den zuvor

% So iiberzeugend Schrattbauer, Arbeitskrifteiiberlassung 177.

%% Vgl eingehend dazu II. Teil: Grundlagen, 2. Kapitel, 2. Das Rechtsverhiltnis zwischen der iiberlassenen
Arbeitskraft und dem Uberlasser.
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besprochenen Regeln zuriickgestellt werden kann.>®” Auf der anderen Seite hat es zB aber
der Beschiiftiger als Geschiftspartner des Uberlassers in der Hand, an wen er
Folgeauftriage erteilt. Nicht von der Hand zu weisen ist daher die Moglichkeit, dass der
Beschiftiger den Uberlasser mit dem Fortbestand der Geschiftsbeziehung unter Druck
setzt damit dieser den betroffenen AN aus den Betrieb abzieht. Aus diesem Grund ist auch

in dieser Beziehung ein Schutz des Mandatars zu gewihrleisten.

In dem Fall, dass der Uberlasser die Versetzung anweist, kann § 115 Abs 3 ArbVG
nicht unmittelbar angewandt werden. Der Uberlasser ist nicht Adressat des
Beschrankungsverbotes, da er nicht BI des betroffenen Betriebes ist. Eine Mdglichkeit, um
den Schutz des iiberlassenen AN sicherzustellen, wire die analoge Anwendung der
entsprechenden Bestimmung. Der Nachweis einer planwidrigen Liicke ist aber in diesem
Fall nicht notwendig, da eine andere Bestimmung des ArbVG in diesem Fall
ausreichenden  Schutz bietet. §37 Abs1 ArbVG normiert ein allgemeines
Benachteiligungs- und Beschrinkungsverbot, das AN grds in der Ausiibung ihrer
betriebsverfassungsrechtlichen Befugnisse unabhingig davon schiitzt, wem gegeniiber
diese Rechte zum Tragen kommen.’”® Somit kommt das Beschrinkungsverbot des
§ 37 ArbVG im Hinblick auf die Ausiibung der betriebsverfassungsrechtlichen Befugnisse
des iiberlassenen AN unmittelbar gegeniiber dem Uberlasser zur Anwendung.’”” Hierbei
ist die Glaubhaftmachung des verpdnten Motivs durch den {iberlassenen AN analog zu

§ 105 Abs 5 ArbVG ausreichend.

Mit Strasser®' ist davon auszugehen, dass entgegen dem Wortlaut des Gesetzes zur
Erfiillung dieses Tatbestandes neben der objektiv gegebenen Einschrinkung auch ein
Nachweis eines subjektiven Tatbestandsmerkmals auf Seiten des Uberlassers, dh der
Absicht, den AN gerade an dieser Befugnisausiibung zu beschrinken, erforderlich ist.

Wurde ein iiberlassener AN wegen seiner Mandatsausiibung im Beschéftigerbetrieb

7 Allein auf diesen Aspekt abstellend Schrattbauer, Arbeitskrifteiiberlassung 174f.
% Vgl Strasser in Strasser/Jabornegg/Resch, AtoVG § 37 Rz 5, 7.
%% So schon iiberzeugend Schrattbauer, Arbeitskrifteiiberlassung 174.

60 Vgl Resch (in Strasser/Jabornegg/Resch, ArbVG § 115 Rz 67) im Zusammenhang mit dem
Benachteiligungsverbot unter Zugrundelegung der umfangreichen Judikatur zum Thema; ebenfalls
Schrattbauer, Arbeitskrifteiberlassung 176f: Dieser Nachweis wird zB dann gelingen, wenn nur der
iberlassene Mandatar aus dem Beschiftigerbetrieb abgezogen wird, andere iiberlassene AN aber auf
vergleichbaren Arbeitsplitzen beim selben Beschéftiger weiterhin beschéftigt werden.

' In Strasser/Jabornegg/Resch, AtbVG § 37 Rz 9. Strasser verweist hier auf den Zweck der Bestimmung.
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versetzt oder abberufen, ist eine solche Weisung als Versto3 gegen ein gesetzliches Verbot

jedenfalls nichtig (§ 879 ABGB).**"

Auch im Fall des allgemeinen Beschrinkungsverbotes des § 37 Abs 1 ArbVG ist
bei verniinftiger, die Ratio der Schutzbestimmung beachtenden Auslegung eine

%3 Das Interesse des Uberlassers an der Abberufung ist

Interessenabwégung notwendig.
dem Interesse des AN sowie der Belegschaft des Beschéftigerbetriebes an der
Beibehaltung des Arbeitsplatzes wie auch der damit verbundenen weiteren
Mandatsausiibung gegeniiberzustellen. Dabei werden nur sehr gewichtige Interessen des

604 . .
Wie bereits zum

Uberlassers gegeniiber dem Mandatsschutz iiberwiegen konnen.
besonderen Beschriankungsverbot des § 115 Abs 3 ArbVG kurz dargestellt, ist auch im
Rahmen des allgemeinen Beschrinkungsverbotes des § 37 Abs 1 ArbVG zu betonen, dass
die Interessenabwigung im gegebenen Zusammenhang auch der besonderen Situation der
Arbeitskriéftetiberlassung am Besten entspricht. Eine absolute Unzuldssigkeit der

Versetzung/Abberufung des iiberlassenen AN widerspriche mE sowohl dem Zweck der

Arbeitskrifteliberlassung als auch demjenigen des Beschrankungsverbotes.

Von der Frage, ob der Uberlasser zuldssigerweise eine Versetzung oder
Riickstellung des iiberlassenen AN anordnen kann, ist aber die Frage zu unterscheiden, ob
der Uberlasser das Arbeitsverhiltnis des Mandatars zulidssigerweise beenden kann. Das ist
bei Vorliegen eines der Griinde der §§ 121f ArbVG ohne weiteres moglich. Hier ist auf die

Ausfithrungen zum besonderen Bestandsschutz zu verweisen.

Verstofle gegen das Beschriankungsverbot konnen je nach Art des Verstof3es
Unterlassungs-, Beseitigungs-, Erfiillungs- und Feststellungsanspriiche des iiberlassenen
Arbeitnehmers auslosen, bei  Verschulden auch Schadenersatzanspriiche. Zur
Sicherstellung der Moglichkeit der Mandatsausiibung kommt auch die Erwirkung einer
einstweiligen Verfiigung in Betracht, zB um ein gegen § 115 ArbVG verstoendes

Zutrittsverbot zum Beschiftigerbetrieb zu bekimpfen. **

892 ol Windisch-Graetz in ZellKomm?® § 37 ArbVG Rz 3.
603 ol Strasser in Strasser/Jabornegg/Resch, AtoVG § 37 Rz 9 mwN.

604 So schon zutr Schrattbauer, Arbeitskrifteiiberlassung 174. ZB konnte der Fall eintreten, dass der
Uberlasser einen AN mit den speziellen Qualifikationen des betroffenen iiberlassenen AN fiir die Erfiillung
seines Dienstverschaffungsvertrages mit einem anderen Beschiftiger bendtigt. Hier ist ganz klar, dass er
seinen Arbeitnehmerbedarf durch eine Neueinstellung decken muss. Diese ist (zudem) fiir alle Beteiligten das
gelindeste Mittel. Der Uberlasser kann hierdurch seinen Vertrag erfiillen, der iiberlassene AN behilt im
Interesse der Beschéftigerbelegschaft sein Mandat. Hier {iberwiegt klar der Mandatsschutz gegeniiber dem
Interesse des Uberlassers, frei iiber seine AN verfiigen zu konnen.

505 Vgl OGH 24.02.1993, 9 ObA 14/93. Auch dann wenn das BR-Mitglied begriindet vom Dienst suspendiert
wurde, vgl OGH 02.09.1992, 9 ObA 155/92, ARD 4410/29/92 = ecolex 1992, 866 = ZAS 1993/11, 141
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5. Exkurs: Entsendung in den Aufsichtsrat

Da alle Betriebsratsmitglieder, denen das aktive Wahlrecht zum BR zusteht, von den
jeweils Entsendungsberechtigten flir die Funktion eines Arbeitnehmervertreters im
Aufsichtsrat nominiert werden konnen, steht der Ubernahme einer Aufsichtsratsfunktion
{iberlassener AN gem § 110 ArbVG im Beschiftigerbetrieb nichts im Weg.**® Sie miissen
aber wie alle anderen AN in dieser Funktion die entsprechenden
Verschwiegenheitspflichten wahren.®”’ Die Funktionsperiode beginnt mit der Entsendung
und endet mit dem Ende des BR-Mandats oder mit der Abberufung durch das (formal)
entsendende Belegschaftsorgan. ®”® Die §§ 115 bis 122 ArbVG gelten (sinngeméf) auch fiir
die Tatigkeit der BR-Mitglieder als AN-Vertreter im Aufsichtsrat, wobei § 110 Abs 3

ArbVG Sonderrelgeung enthilt. *

6. Zusammenfassung

In diesem Kapitel konnte gezeigt werden, dass manche, aber nicht alle Bestimmungen, die
dem Schutz von Betriebsratsmandataren (§§ 115 bis 122 ArbVG) dienen, direkt auf
iiberlassene AN anwendbar sind. Uberlassenen Arbeitnehmern, die im Beschiftigerbetrieb
zum BR-Mitglied gewdhlt wurden, stehen gegeniiber dem BI des Beschiftigerbetriebes
Freizeit- und Freistellungsanspriiche zu. Der damit korrespondierende Anspruch auf
Entgeltfortzahlung steht ihnen — aufgrund der gespaltenen AG-Stellung — jedoch
gegeniiber dem Uberlasser zu. In ihrer Position als Mandatar im Beschiftigerbetrieb trifft
sie auch die betriebsverfassungsrechtliche Pflicht zur Verschwiegenheit (§ 115 Abs 4
ArbVQG) direkt und in vollem Umfang.

Die Untersuchung hat gezeigt, dass andere Bestimmungen — aufgrund der
gespaltenen Arbeitgeberstellung — nur analog auf iiberlassene AN anwendbar sind. Dazu

zdhlen das Benachteiligungs- und Beschrinkungsverbot sowie inbesondere der besondere

(Strasser). Oder wenn ein Verfahren zur Zustimmung zur Kiindigung oder Entlassung gegen dieses Mitglied
anhdngig ist, vgl OGH 24.11.1993, 9 ObA 244/93, Arb 11.127 = ARD 4531/18/94 = DRdAA 1994/46, 502
(Eypeltauer). Das Betreten des Betriebes zur Erfiillung seiner Aufgaben muss dem BR-Mitglied somit stets
moglich sein.

896 §9 schon zutr B. Schwarz in FS W. Schwarz 328.

7 Vgl zutr B. Schwarz in FS W. Schwarz 328. Vgl auch die gesellschaftsrechtlichen
Verschwiegenheitspflichten (§§ 84, 99 AktG, Bundesgesetz iiber Aktiengesellschaften [Aktiengesetz], BGBI
Nr 1965/98 idF BGBI Nr 1985/24 idF BGBI Nr 2016/43).

598 Vgl Putzer, Mitwirkung 63; auch Risak in Mazal/Risak, Arbeitsrecht Kap III Rz 188.
699 gl Mosler in ZellKomm® § 115 Rz 5.
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Bestandsschutz fiir Betriebsratsmitglieder. Es konnte gezeigt werden, dass eine
planwidrige Liicke vorliegt. Die Notwendigkeit der LiickenschlieBung mittels Analogie
ergibt sich dabei aus dem Telos der Bestimmungen zum Schutz des Mandatars sowie der
Belegschaft als solcher. Anders als bei externen Mandataren gem § 53 Abs 4 ArbVG
besteht im Fall von iiberlassenen AN als BR-Mitgliedern die reale Gefahr einer Kollusion
von Uberlasser und Beschiiftiger, um betriebsverfassungsrechtliche Schutzmechanismen zu
umgehen. Aus diesem Grund ist eine vorbeugende gerichtliche Rechtskontrolle auch hier
geboten, wobei auch der Beschiftiger im Rahmen des besonderen Bestandsschutzes
aufgrund der Flexibilitit des Prozessrechts neben dem Uberlasser aktiv klagslegitimiert ist.
Er kann daher als unmittelbar Betroffener das Beendigungsverbot fiir den Uberlasser
gerichtlich aufheben lassen und so die Riicknahme des iiberlassenen AN durch den

Uberlasser erzwingen.

3. Kapitel: Die Betriebsratsumlage

1. Einleitung

Da die Belegschaft nur eingeschrinkt rechtsfahig ist und insb nicht vermogensfahig ist,
sicht das ArbVG den Betriebsratsfonds®'® vor. Dieser entsteht ex lege, wenn und soweit
der Belegschaft Geld- oder Sachmittel zur Deckung der Kosten der Geschiftsfiihrung des
BR, zur Errichtung und Erhaltung von Wohlfahrtseinrichtungen oder zur Durchfiihrung
von Wohlfahrtsmalnahmen fiir die Belegschaft und deren ehemalige Mitglieder

611

zugewendet werden.”' Diese Mittel kdnnen sowohl aus Zuwendung des Betriebsinhabers,

von Dritten als auch aus der Einhebung einer Betriebsratsumlage stammen. °'?

BeschlieBt die die Betriebs-(gruppen-)versammlung die Einhebung einer
Betriebsratsumlage (§ 73 Abs 2 ArtbVG), so ist jeder AN iSd § 36 ArbVG verpflichtet, eine
Abgabe an den Betriebsratsfonds zu leisten. Wie bereits festgestellt, sind iiberlassene AN
sowohl im Uberlasser- wie auch Beschiftigerbetrieb AN iSd § 36 ArbVG und sind daher

grundsitzlich zur Leistung der Umlage in beiden Betrieben verpflichtet. Problematisch ist

61 Der BR-Fonds ist eine mit voller Rechtspersonlichkeit ausgestattete Vermdgensmasse, welche auch
parteifdhig ist, vlg statt vieler OGH 19.09.2002, 8 ObA 22/02x, DRAA 2003/46, 447 (Preiss). Details zur
Umlage und zum BR-Fonds sind neben den §§ 73 bis 75 ArbVG auch in der Betriebsratsfonds-Verordnung
(BRF-VO) BGBI II Nr 1974/524 idF BGBI II Nr 2012/142 geregelt.

11 Vgl §§ 73, 74 ArbVG; OGH 15.02.2001, 8 ObA 182/00y, SZ 74/22; zuletzt OGH 30.06.2005, 8 ObA
13/05b, ARD 5627/5/05 = RdW 2005, 709 = DRAA 2006/24, 286 (Resch).

612 MaBgeblich ist somit die Zweckwidmung der Zuwendung, welche zugleich auch die zuldssigen Zwecke
der Mittelverwendung vorgibt (§ 74 Abs 3 ArbVG).
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in diesem Zusammenhang, dass § 73 Abs 1 ArbVG normiert, dass die Umlage hdchstens
ein halbes Prozent des Bruttoarbeitsentgelts des Arbeitnehmers betragen darf. Umstritten
ist, ob nun die Belegschaften beider Betriebe von iiberlassenen AN eine Umlage in voller
Hohe einheben diirfen. In der Literatur werden dazu unterschiedliche Meinungen vertreten,

hochstgerichtliche Judikatur fehlt bislang.

In der Folge wird in einem ersten Schritt die Frage nach der Umlagepflicht
tiberlassener AN untersucht. Fraglich ist, ob sie nur in einem oder in beiden Betrieben
umlagepflichtig sind und in welcher Hohe. Hierzu wird zuerst der divergierende
Meinungsstand im Schrifttum dargestellt. AnschlieBend erfolgt eine Analyse der
einschldgigen Bestimmungen. In einem zweiten Schritt wird gefragt, ob sachliche Griinde
fiir den Ausschluss iiberlassener AN von der Umlagepflicht bestehen. In einem letzten
Schritt wird die Durchsetzung der Umlagepflicht ndher untersucht. Am Ende des Kapitels

erfolgt eine Zusammenfassung der wesentlichen Ergebnisse.

2. Ansitze und Meinungsstand im Schrifttum
2.1.  Einleitung

GemdB § 73 Abs 1 ArbVG darf die Betriebsratsumlage hochstens 0,5% des
Bruttoarbeitsentgelts des Arbeitnehmers betragen. Da sowohl die Uberlasser- als auch
Beschiftigerbelegschaft grundsétzlich zur Einhebung einer Umlage berechtigt sind, ist im
Schrifttum umstritten, ob beide Belegschaften von iiberlassenen AN eine Umlage in voller
Hohe einheben diirfen. In der Literatur werden dazu drei divergierende Standpunkte

vertreten, hochstgerichtliche Judikatur fehlt bislang.

Ein Teil des Schrifttums vertritt die Ansicht, dass nur der Betriebsratsfonds des
Uberlasserbetriebes zur Einhebung berechtigt ist, ein anderer Teil wiederum spricht sich
fiir eine Deckelung der Umlage in beiden Betrieben in der Hohe von insgesamt 0,5% aus.
Andere Autoren halten wiederum die Einhebung der Umlage in beiden Betrieben in voller
Hohe (insgesamt 1%) fiir zuldssig. Im Folgenden werden die unterschiedlichen Ansitze

genauer dargestellt.
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2.2.  Einhebung nur im Uberlasserbetrieb

Felten®" und Rauch®? kommen mit teilweise unterschiedlicher Begriindung zum gleichen
Ergebnis. Sie sind beide der Auffassung, dass allein der Uberlasser-BR befugt ist eine
Umlage von iiberlassenen AN einzuheben. Felten®'"” rdumt zwar ein, dass der Beschiftiger-
BR zur Vertretung der Interessen der iiberlassenen AN berufen ist und diese AN daher
auch grds zur Entrichtung einer BR-Umlage verpflichtet werden konnen. Beide Autoren®'
sind aber der Ansicht, dass die ausdriickliche Anordnung des § 73 Abs 1 ArbVG die Hohe
der Umlage auf ein 0,5% des Bruttoarbeitsentgelts beschrinkt, wodurch das Entgelt des

AN vor iiberméfBigen Abziigen geschiitzt werden soll. Sie lehnen daher die doppelte

Umlagepflicht ab, da diese im Ergebnis diese gesetzliche Hochstgrenze verletzen wiirde.

Nach Rauch®’ sei zudem die doppelte Umlagepflicht auch aus praktischen
Griinden nicht notwendig, denn dem Uberlasser-BR stiinde es frei zu beschlieBen an den
jeweiligen Beschiftiger-BR eine Verglitung zu entrichten, zudem konne der AN freiwillig

Zahlungen an den BR-Fonds des Beschéftigers leisten.

Felten®"® argumentiert wiederum, dass es im Kern um die Auflosung einer
Kollision von Beschliissen geht. Er vergleicht diese Situation mit der Kollusion zweier
KollV  aufgrund  freiwilliger = Mitgliedschaft ~zu  zwei  unterschiedlichen,
kollektivvertragsfahigen Berufsvereinigungen mit iiberschneidenden Wirkungsbereich. In
einem solchen Fall komme jener KollV zur Anwendung, zu dem die groBere
wMitgliedschaftsndhe” beim KollV-Abschluss besteht. Nach Felten ldsst sich dieser
Gedanke auch hier fruchtbar machen. Es sei daher nur jene Umlage abzufiihren, deren
Umlagebeschluss der iiberlassene AN zuerst unterlegen ist, was typischerweise der

Umlagebeschluss der Uberlasserbelegschaft ist.

Fir diese Ansicht spreche zusitzlich, dass der {iberlassene AN der

Uberlasserbelegschaft dauerhaft angehért, der des Beschiftigerbetriebes hingegen idR nur

13 In Tomandl, AtbVG § 73 Rz 8.
614 Ecolex 2008, 158.
%15 In Tomandl, ArbVG § 73 Rz 8.

616 Vgl Felten in Tomandl, AtbVG § 73 Rz 8. Um seinen Standpunkt zu untermauern, listet Rauch (ecolex
2008, 159) beispielhaft andere zwingende Regelungen auf (ua § 4 Abs 2 AVRAG [Arbeitsvertragsrechts-
Anpassungsgesetz, BGBI Nr 1993/459 idF BGBI I Nr 2016/44], § 10 AUG, § 26 Z 2 AngG [Bundesgesetz
vom 11. Mai 1921 iiber den Dienstvertrag der Privatangestellten, BGBI Nr 1921/292 idF BGBI 1 Nr
2015/152]) mit denen der Gesetzgeber die Absicht verfolgt, das Arbeitsentgelt vor libermaBigen Abziigen zu
schiitzen.

517 Ecolex 2008, 159.
18 In Tomandl, AtbVG § 73 Rz 9.
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voriibergehend. Anderes mag nach Felten allenfalls bei langjéhrigen, sog ,.atypischen‘
Uberlassungen gelten. Zudem vertrete der Beschiftiger-BR nicht die Interessen der
iiberlassenen AN im Speziellen, sondern aller AN im Betrieb, wobei die Stamm-AN
regelméBig in der Mehrheit und jedenfalls umlagepflichtig sind. Fiir Felten liele sich nur
schwer argumentieren, dass dem BR im Bezug auf die iiberlassenen AN Mehrkosten
entstehen wiirden, die durch die eingehobene Umlage nicht gedeckt werden konnten. Es
spreche daher nichts dagegen, dass iiberlassene AN, obwohl sie keine Umlage leisten,
dennoch von Rechtshandlungen des Beschéftiger-BR, zB BVen erfasst sind. Im Gegensatz
dazu konnte der Uberlasser-BR seine Interessenvertretung tatsichlich nur schwer
wahrnehmen, wenn alle Arbeitnehmer, die bei Beschéftigern zum Einsatz kommen, nicht
mehr an den BR-Fonds der Uberlasserbelegschaft leisten miissten. Nach Felten®" hat
daher, sobald im Uberlasserbetrieb ein entsprechender Umlagebeschluss besteht, dieser

gegeniiber einem konkurrierenden Beschluss im Beschéftigerbetrieb Vorrang.

2.3.  Deckelung der Betriebsratsumlage fiir beide Betriebe mit gesamt 0,5%

Auch Léschnigg®, B. Schwarz®' und Tomandl®” vertreten die Ansicht, dass eine
Belastung von iiberlassenen AN iiber die in § 73 Abs 1 ArbVG vorgesehenen 0,5% des
Bruttoarbeitsentgelts unzuléssig ist. Sie folgern daraus, dass die Umlage in beiden
Betrieben gemeinsam nicht mehr als 0,5% des Bruttoarbeitsentgelts des iiberlassenen AN
betragen darf. Nach B. Schwarz® ist der Beschiftiger-BR, wenn er beschlieBt von
iberlassenen AN eine Umlage einzuheben, verpflichtet eine allfdllige Umlagepflicht im
Uberlasserbetrieb zu beriicksichtigen. Falls erforderlich soll die Umlage zwischen den
beiden Fonds entsprechend aufgeteilt werden. Wie die Aufteilung konkret zu erfolgen hat,
lasst B. Schwarz jedoch offen. Hier liefert Tomandl”* einen konkreteren Losungsansatz:
Fiir ihn entspricht es eher der Intention des ArbVG zuniichst nur die im Uberlasserbetrieb
geltende Umlage zu beriicksichtigen. Besteht aber im Beschéftigerbetrieb eine

Umlagebeschluss fiir iiberlassene AN dann ist dieser nur insofern wirksam, als dieser in

19 In Tomandl, ArbVG § 73 Rz 10.
620 Arbeitsrecht'” Rz 9/049.
2! \n Sacherer/Schwarz, AUG® 318.

622 Arbeitskrifteiiberlassung® 123f; Ders, ZAS 2011/41, 251. Eine diese Grenze iibersteigende Belastung
wiére daher rechtswidrig und damit nichtig.

52 1n Sacherer/Schwarz, AUG® 318.
624 ZAS 2011/41, 251; Ders, Arbeitskrifteiiberlassung” 123f.
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Summe mit der Umlage des Uberlasserbetriebs die 0,5%-Grenze nicht iiberschreitet. Im
Falle des Uberschreitens spricht sich Tomandl fiir eine anteilige Kiirzung der Umlagen in

beiden Betrieben aus.

2.4. Einhebung in beiden Betrieben in voller Hohe

Nach Anzenberger®, Neumayr®®®, Priewasser®’ und Radner/Preiss®*® ist die Einhebung
sowohl durch BR des Uberlasser- sowie Beschiftigerbetriebs jeweils in voller Hohe (0,5%)
moglich. Wurde also in beiden Betrieben eine Umlage im Hochstausmaf3 beschlossen, trifft
den iiberlassenen AN eine Umlagepflicht von insgesamt 1%. Die Begrenzung von 0,5%
beziehe sich ausschlieBlich auf die jeweilige Belegschaft, die zur Einhebung der Umlage
berechtigt ist, da das ArbVG von einer ,,geschlossenen Betriebspartnerschaft“ — und damit

629 Wie hoch aber nun die Umlagepflicht

von einer ,,geschlossenen Belegschaft* — ausgeht.
konkret ist, hénge allein von der demokratischen Willensbildung in den beiden
Belegschaften ab, in die sich jedes Belegschaftsmitglied einbringen kann. Eine
Umlagepflicht von insgesamt 1% des Bruttoarbeitsentgelts ldsst sich daher aus Sicht aller
Autoren durch entsprechende Beschliisse im Beschiftiger- und/oder Uberlasserbetrieb
verhindern. Priewasser® schligt zudem vor in einer BV gem § 97 Abs 1 Z 1a ArbVG zu
regeln, dass der Beschéftiger die BR-Umlage fiir iiberlassene AN oder die Kosten der

Teilnahme an Wohlfahrtseinrichtungen und -mafinahmen tibernimmt.

3. Stellungnahme zur Umlagepflicht iiberlassener AN
3.1. Einleitung

Da — wie gezeigt werden konnte — die Meinungen im Schrifttum stark divergieren, sind
nun in der Folge die Bestimmungen des ArbVG zur Betriebsratsumlagepflicht eingehend
zu untersuchen. In einem ersten Schritt wird die Qualitit der Grenze des § 73 Abs 1 S 2

ArbVG (,,hochstens ein halbes Prozent des Bruttoarbeitsentgelts*) beleuchtet. Danach ist

625 ASOK 2001, 390; idS wohl auch Kietaibl, Arbeitsrecht 1 106f, der die Umlagepflicht grds bejaht, aber
keine Aussage iiber die maximale Hohe trifft; idS auch Leutner/Schwarz/Ziniel, AUG 155.

626 In Strasser/Jabornegg/Resch, AtbVG § 73 Rz 17.
527 Der Betriebsratsfonds, 5. Auflage (2007) 62.

2 In ArbVR II° § 73 Rz 8.

529 Vgl Anzenberger, ASoK 2001, 390.

630 Betriebsratsfonds 63.
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auf die Frage einzugehen, ob eine Umlagepflicht iiberlassener Arbeitnehmer in beiden
Betrieben besteht. AbschlieBend wird untersucht, ob freiwillige Kostenbeitrige eine
Alternative zu einer (echten) Umlagepflicht in einem der beiden Betriebe darstellen

konnen.

3.2.  Qualitdt der Grenze des § 73 Abs 1 S 2 AtbVG

Bei der BR-Umlage handelt es sich um einen Solidarititsbeitrag der Belegschaft.®!

Grundsatzlich gilt, dass ein Beschluss, der die Einhebung einer Umlage von mehr als 0,5%
des Bruttoentgelts vorsieht insoweit nichtig ist als, dass der gesetzliche Prozentsatz
{iberschritten wird.%*? Alle Autoren®® stimmen darin iiberein, dass es sich bei den 0,5%
um eine Hochstgrenze handelt. Im Hinblick auf die Frage, worauf sich diese Hochstgrenze

konkret bezieht gehen die Meinungen jedoch auseinander.

Ein Teil des Schrifttums®? ist der Ansicht, dass es sich bei der Begrenzung der
Umlagehohe um eine absolute Hochstgrenze fiir das jeweilige Bruttoarbeitsentgelt (somit
das individuelle Arbeitsverhiltnis) des jeweiligen AN handelt. Der Zweck der
Hochstgrenze bestiinde darin, eine unzumutbare Belastung des verfligbaren Einkommens
der Belegschaftsmitglieder zu vermeiden. Die Grenze bezwecke damit in erster Linie den

Entgeltschutz des Arbeitnehmers.

Der andere Teil des Schrifttums bezieht die Hochstgrenze hingegen auf den

jeweiligen Betrieb.®*

Die Grenze von 0,5% beziehe sich ausschlieBlich auf die jeweilige
Belegschaft, die zur Einhebung der Umlage berechtigt ist, da das ArbVG von einer

»geschlossenen Betriebspartnerschaft — und damit einer ,.,geschlossenen Belegschaft* —

! Vgl Radner/Preiss in AtoVR II° § 73 Rz 1.
632 Vgl Priewasser, Betriebsratsfonds 52.

633 Vgl Anzenberger, ASoK 2001, 390; Felten in Tomandl, AtbVG § 73 Rz 8; Kietaibl, Arbeitsrecht I 106f;
Klein in Brodil, Diener fremder Herren (erscheint voraussichtlich 2017); Leutner/Schwarz/Ziniel, AUG 155;
Léoschnigg, Arbeitsrecht'? Rz 9/049; Neumayr in Strasser/Jabornegg/Resch, AtoVG § 73 Rz 17; Priewasser,
Betriebsratsfonds 62; Radner/Preiss in ArbVR I § 73 Rz 8; Rauch, ecolex 2008, 159; B. Schwarz in
Sacherer/Schwarz, AUG* 318; Tomandl, Arbeitskréiftewiiberlassung2 123f; Ders, ZAS 2011/41, 251.

634 Vgl Felten in Tomandl, AtbVG § 73 Rz 8; Klein in Brodil, Diener fremder Herren (erscheint
voraussichtlich 2017)'; Léschnigg, Arbeitsrecht'?> Rz 9/049; Rauch, ecolex 2008, 159: B. Schwarz in
Sacherer/Schwarz, AUG* 318; Tomandl, Arbeitskrifteiiberlassung® 123f; Ders, ZAS 2011/41, 251.

635 Vgl Anzenberger, ASoK 2001, 390; idS wohl auch Kietaib! (Arbeitsrecht I 106f) der die Umlagepflicht
grds bejaht, aber keine Aussage iiber die maximale Hohe trifft; idS auch Leutner/Schwarz/Ziniel, AUG 155;
Neumayr in Strasser/Jabornegg/Resch, AtbVG § 73 Rz 17; Priewasser, Betriebsratsfonds 62; Radner/Preiss
in ArbVR II° § 73 Rz 8.
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ausgeht.®*® Nach Vertretern dieser Ansicht kann jede Belegschaft von ihren Mitgliedern

maximal 0,5% des Bruttoarbeitsentgelts als Umlage fordern.

Ein Blick in die Materialien®’, um den Willen des (historischen) Gesetzgebers zu
ergriinden, ist im vorliegenden Fall nicht zielfiihrend, da sich keine Erlduterungen zur
Umlagepflicht iiberlassener Arbeitnehmer finden. Allein die nicht umgesetzte RegV *** sah
in ithrem § 39a Abs 2 Z 1 ausdriicklich einen Anspruch des Beschiftigerbetriebsrates
gegeniiber dem Uberlasser auf Einbehaltung und Abfuhr der Betriebsratsumlage
iiberlassener AN im Beschéftigerbetrieb vor. Hinsichtlich der Hohe der Umlage wurden
aber auch hier keine Vorgaben getroffen. Das konnte fiir die Mdglichkeit der Einhebung in
voller Hohe sprechen®’, wiirde aber gleichzeitig auch die gegenteilige Auffassung nicht
ausschliefen. Auch hier fehlen aber Hinweise in den Erlduterungen. Weitere Spekulationen
sind aber an dieser Stelle ohnehin nicht zielfiihrend, wurde diese Regelung doch letztlich
nicht Gesetz. Aus den Materialien lésst sich somit fiir die Beantwortung der vorliegenden

Problemstellung nichts gewinnen.

Lohnender erscheint hier schon sich dem Wortlaut des § 73 ArbVG zuzuwenden,
bietet dieser dem Rechtsanwender doch schon mehr Anhaltspunkte. § 73 Abs 1 S 1 ArbVG
sicht keine Einschrinkungen im Hinblick auf den personlichen Anwendungsbereich der
Betriebsratsumlagenpflicht vor. Umlagepflichtig sind danach alle Arbeitnehmer iSd
§ 36 ArbVG eines Betriebes.** Da iiberlassene AN — wie bereits festgestellt wurde — ab
dem ersten Tag ihrer Titigkeit AN iSd § 36 ArbVG im Beschiftigerbetrieb sind,
unterliegen sie dort daher auch grundsatzlich der Umlagepflicht. Auf der anderen Seite

bleiben iiberlassene Arbeitnehmer auch AN iSd § 36 ArbVG im Uberlasserbetrieb und sind

636 S0 Anzenberger, ASoK 2001, 390.
637 vgl ErlautRV 450 BIgNR 17. GP.
63% Nicht umgesetzte RegV 1046 BIgNR 16. GP.

639 Vorstellbar ist, dass der Gesetzgeber damit implizit die Umlagepflicht in beiden Betrieben bejahen wollte,
aber auch, dass nur der Belegschaft des Beschiftigerbetriebs ein Umlagerecht zugebilligt werden sollte, da
der tiberlassene AN dort faktisch beschiftigt ist. Es ist auch denkbar, dass der Gesetzgeber dem Beschéftiger-
BR auch nur einen durchsetzbaren Anspruch gegeniiber dem Beschiftiger einrdumen bzw einen solchen
gesetzlich klarstellen wollte. Interessant ist zudem, dass diese Regelung schlussendlich nicht umgesetzt
wurde. Das konnte zB daflir sprechen, dass der Gesetzgeber keine gesonderte Umlagepflicht im
Beschiftigerbetrieb vorsehen wollte oder aber, dass eine solche Bestimmung lediglich der Klarstellung
gedient hitte, da der Betriebsratsfonds des Beschéftigerbetriecbes aufgrund der bestehenden Regelungen
ohnehin einen Anspruch gegeniiber dem Uberlasser auf Einbehaltung und Abfuhr der Umlage hat (mehr dazu
im flinften Unterkapitel ,,Anspruchsdurchsetzung®).

0 Vgl OGH 26.03.1997, 9 ObA 88/97z, DRAA 1998/16, 183 (Hoyer) = DRAA 1997, 405 = ecolex 1997,
796 = infas 1997, A 87 = wbl 1997, 389 = ZASB 1997, 33.
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auch dort aus diesem Grund grundsitzlich umlagepflichtig. Eine Umlagepflicht in beiden

Betrieben in voller Hohe ist danach theoretisch moglich.

Eine Begrenzung der Umlagepflicht erfolgt erst im zweiten Satz des § 73 Abs 1
ArbVG. Danach darf die Umlage ,,hochstens ein halbes Prozent des Bruttoarbeitsentgelts*
betragen. Diese Formulierung liefert mE den ersten Anhaltspunkt dafiir, dass sich die
Beschrankung von 0,5% nicht auf die Hohe der ,,jeweiligen® Umlage im Betrieb, sondern
auf ein (einheitliches) Bruttoarbeitsentgelt im Rahmen eines Arbeitsverhéltnisses bezieht

und somit dem Entgeltschutz des Arbeitnehmers dient.

Systematisch spricht auch die Konzeption der Zentralbetriebsratsumlage dafiir,
dass es sich bei den 0,5% um eine (absolute) Hochstgrenze fiir das individuelle
Arbeitsverhiltnis handelt. Die ZBR-Umlage darf gem § 85 Abs 1 ArbVG maximal 10%
der BR-Umlage (somit 0,05% des Bruttoarbeitentgelts) betragen. Da sie von der BR-
Umlage abzuziehen ist, stellt sie keinen zusétzlichen Belastungsfaktor fiir das

(einheitliche) Bruttoarbeitsentgelt des Arbeitnehmers dar. **!

Auch ein Blick auf ein praktisches Anwendungsbeispiel fiir eine doppelte
Umlagepflicht aulerhalb der Sonderkonstellation der Arbeitskrifteliberlassung ergibt hier
kein anderes Bild. Stellen wir uns vor, ein Arbeitnehmer ist in zwei Betrieben zweier
unterschiedlicher Betriebsinhaber aufgrund zwei verschiedener Arbeitsvertrige auf
Teilzeitbasis (20h/Woche) beschiftigt. In beiden Betrieben wurde eine Betriebsratsumlage
in voller Hohe von der Betriebsversammlung beschlossen. Da § 73 ArbVG keine
Einschrankungen im Hinblick auf den Anwendungsbereich enthilt, ist der AN in beiden
Betrieben aufgrund seiner AN-Eigenschaft gem § 36 ArbVG voll umlagepflichtig. Anders
als bei tberlassenen Arbeitnehmern ergibt sich fiir ihn jedoch keine Belastung von
insgesamt 1% seines Bruttoarbeitsentgelts, da von jeder Belegschaft das
Bruttoarbeitsentgelt des jeweiligen Arbeitsverhédltnisses (je 20h/Woche) der Berechnung
zugrundegelegt wird. Zudem erhilt der AN — anders als iiberlassene AN (dazu gleich noch
mehr) — dafiir in jedem Betrieb die ,,volle Gegenleistung® aus der Betriebsratsumlage.***
Diese Situation ist folglich nicht mit jener {berlassener AN vergleichbar. Die
Bemessungsgrundlage der Umlagepflicht eines iiberlassenen AN wire sowohl im

Uberlasser- wie auch im Beschiftigerbetrieb ein und dasselbe Bruttoarbeitsentgelt, das

1 Vgl Lischnigg, Arbeitsrecht'> Rz 9/049 und 10/370. In land- und forstwirtschaftlichen Betriecben des
Bundes, der Léander, der Gemeineverbdnde und der Gemeinden darf die ZBR-Umlage hochstens 30% der
BR-Umlage betragen, vgl § 134a Abs 3 ArbVG.

642 Nach § 73 Abs 1 ArbVG sind das die Vertretung durch den Betriebsrat und die Teilnahmemdglichkeit an
belegschaftseigenen Wohlfahrtseinrichtungen und -mafinahmen.
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ihm sein Arbeitgeber (der Uberlasser) aus dem einheitlichen Arbeitsverhiltnis schuldet.
Das wiirde fiir den iiberlassenen AN — anders als fiir den AN in unserem Beispiel — zu

einer Gesamtbelastung von 1% seines (einheitlichen) Bruttoarbeitsentgelts fiihren. **

Zum selben unbefriedigenden Ergebnis kommt man, wenn man den Fall eines
(reguldren) Arbeitnehmers betrachtet, der im Rahmen eines einheitlichen Arbeitsvertrags
in einem mehrgliedrigen Unternehmen beschiftigt ist. Wird dieser AN innerhalb seines
Arbeitsverhiltnisses von seinem AG in mehreren Betrieben regelmifig beschiftigt, so
wiirde er als AN iSd § 36 ArbVG in mehreren Betriecben seines AG auch den
Umlagebeschliissen mehrerer Belegschaften unterliegen. Es wire daher denkbar, dass er
bei regelmiBiger Beschiftigung in zB drei Betrieben seines Arbeitgebers einer
Umlagepflicht von (maximal) 1,5% seines (einheitlichen) Bruttoarbeitsentgelts unterliegen
wiirde. Auch wenn man auf der Betriebsebene noch argumentieren konnte, dass der AN in
jedem Betrieb vom jeweiligen Betriebsrat (theoretisch) im vollen Umfang vertreten wird
und (ebenso theoretisch) alle der dortigen belegschaftseigenen Wohlfahrtseinrichtungen
und -mafBnahmen in Anspruch nehmen kann, tritt schon in einem néchsten Schritt die

Diskrepanz zwischen Beitrag und Leistung deutlich(er) zu Tage.

Bestilinde in diesem Unternehmen ein Zentralbetriebsrat, so konnte dieser gem § 85
Abs 1 ArbVG von der Umlage der Arbeitnehmer in jedem Betrieb 10% einbehalten. Dem
ZBR stiinden somit in unserem Fallbeispiel insgesamt 30% von 1,5% des (einheitlichen)
Bruttoarbeitsentgelts des Arbeitnehmers zu. Dieser dreifachen Belastung stiinde aber —
spétestens auf Ebene des Zentralbetriebsrates — kein dreifacher Vertretungsaufwand fiir ein
und denselben AN gegeniiber. Spitestens an diesem Punkt zeigt sich somit aus meiner
Sicht klar, dass die Grenze des § 73 Abs 1 ArbVG einen absoluten Entgeltschutz fiir das
jeweilige Arbeitsverhiiltnis darstellt. Das muss — um Wertungswiderspriiche hintan zu
halten — sowohl fiir Stamm-AN, die in mehreren Betrieben ihres Arbeitgebers faktisch tatig

sind, als auch fiir liberlassene AN gelten.

3.3. Besteht eine Umlagepflicht in beiden Betrieben?

Bislang konnte festgestellt werden, dass es sich bei der Grenze des § 73 Abs 1 ArbVG um

eine absoluten Hochstgrenze fiir das individuelle Arbeitsverhiltnis handelt. Es konnen

3 Auch Léschnigg (Arbeitsrecht'? Rz 9/049) zeigt die Relevanz dieser Hochstgrenze als Entgeltschutz
anschaulich anhand des Falles der Eingliederungen in mehrere Beschiftigerbetriebe auf: Wire eine
iiberlassene Reinigungskraft langfristig bei vier Beschéftigern tdtig, hitte sie uU BR-Umlagen iHv insgesamt
2% des Bruttoarbeitsentgelts zu bezahlen.
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daher vom (einheitlichen) Bruttoarbeitsentgelt iiberlassener Arbeitnehmer insgesamt
maximal 0,5% eingehoben werden. In einem néchsten Schritt ist zu kliren, ob diese 0,5%

dem Uberlasserbetriebsratsfonds, dem Beschiftigerbetriebsratsfonds oder beiden zustehen.

Gegen ein alleiniges Umlagerecht der Uberlasserbelegschaft spricht schon der
Umstand, dass § 73 ArbVG — wie bereits dargestellt — keine Einschrinkung im Hinblick
auf den personlichen Anwendungsbereich der Betriebsratsumlagepflicht normiert.
Umlagepflichtig sind danach alle Arbeitnehmer iSd § 36 ArbVG eines Betricbes. "
Uberlassene AN koénnen daher grds der Umlagepflicht im Beschéftiger- wie auch im

Uberlasserbetrieb unterliegen.

Nach der hA®* teilen sich Uberlasser- und Beschiftiger-BR im Hinblick auf
iberlassene AN die Zustindigkeiten. Je nachdem, ob es sich um eine arbeitsvertragliche
Angelegenheit handelt oder die tatsédchliche Beschéftigung im Betrieb betroffen ist, ist
jeweils nur der Uberlasser- oder Beschiftiger-BR zur Vertretung des iiberlassenen
Arbeitnehmers berufen. Aus Sicht der iiberlassenen AN erhalten sie daher von keinem
Betriebsrat die gesamte ,,Gegenleistung* aus der BR-Umlage. Jeder BR ist in seinen
Mitwirkungsmoglichkeiten durch die Befugnisse und Pflichten des jeweils anderen
eingeschriankt. Man konnte nun daraus folgern, dass fiir eine geteilte Leistung auch nur
eine geteilte Umlage gebiihrt. Die Umlagepflicht konnte zB pro Betrieb auf die Haélfte

reduziert werden (je maximal 0,25% statt 0,5%).

Eine solche Losung wire zwar praktikabel, entbehrt aber einer tragfdhigen
dogmatischen Grundlage. Nach der hA®* differenziert die Betriebsverfassung nimlich im
Hinblick auf die Umlagepflicht nicht danach, ob der umlagepflichtige AN die durch die
Umlage finanzierten Leistungen (insb belegschaftseigene WEM) auch in Anspruch
nehmen kann. So sind zB auch Auflendienstmitarbeiter, die stdndig im Ausland sind (bzw
auch Staatsbiirger dieser fremden Staaten sind) an den Umlagebeschluss gebunden, sofern
sie etwa durch regelmiBige Weisungen in den Betrieb in personlicher Abhéngigkeit vom

BI gem § 36 ArbVG eingegliedert sind.

Dariiber hinaus spricht gegen diese Losung, dass in der Praxis ein wesentlicher Teil

der Vertretungsaufgaben vom Uberlasser-BR iibernommen wird (dazu sogleich noch

44 Vgl OGH 26.03.1997, 9 ObA 88/97z, DRAA 1998/16, 183 (Hoyer) = DRAA 1997, 405 = ecolex 1997,
796 = infas 1997, A 87 = wbl 1997, 389 = ZASB 1997, 33.

645 Vgl statt vieler Friedrich, ASoK 2007, 216 mwN.
646 Vgl Kallab in ZellKomm® § 42 ArbVG Rz 15; Neumayr in Strasser/Jabornegg/Resch, AtbVG § 73 Rz 3;
Radner/Preiss in AtbVR II° § 73 Rz 8, 19.
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mehr).*”’ Zudem wiirde diese Losung auch potentiell zu Finanzierungsproblemen im
Uberlasserbetrieb fiihren, da dieser nie mehr als 0,25% BR-Umlage von seinen
Arbeitnehmern generieren, der Beschéftigerbetriebsratsfonds hingegen von seinen Stamm-
AN jedoch theoretisch immer noch die vollen 0,5% des Bruttoarbeitsentgelts einheben

konnte.

Zudem wurde bereits festgestellt, dass es sich bei der BR-Umlage um einen
Solidaritéitsbeitrag der Belegschaft handelt. Spitestens seit Erlass der Leiharbeits-RL und
threr Umsetzung in nationales Recht ist klar, dass nach dem gesetzgeberischen Willen
tiberlassene AN moglichst weitgehend mit Stamm-AN gleichbehandelt werden sollen.
Dieser Gedanke ist auch hier zu beachten und gebietet es nach mE sowohl im Uberlasser-

wie auch auch im Beschéftigerbetrieb eine Umlagepflicht {iberlassener AN anzuerkennen.

Uberlassene AN werden als AN iSd § 36 ArbVG sowohl vom Uberlasser- wie auch
vom Beschéftiger-BR als Teil der jeweiligen Belegschaft kollektiv vertreten und kénnen
auch grds von beiden Belegschaften durch die Umlage finanzierte Leistungen in Form von
Wohlfahrtseinrichtungen und -maBnahmen in Anspruch nehmen. Aus diesem Grund
scheint es mir gerechtfertigt, dass auch iiberlassene AN als Belegschaftsmitglieder beider

Betriebe einen Solidarititsbeitrag leisten miissen.

Hinzu kommt, dass waren iliberlassene AN — wie von einem Teil des Schrifttums
vertreten®® — nur im Uberlasserbetrieb umlagepflichtig, aus meiner Sicht ein Ausschluss
von iiberlassenen AN von der Teilnahme an belegschaftseigenen Wohlfahrtseinrichtungen
und
-maflnahmen (zB Betriebsausfliigen, -feiern, sozialen Hilfsaktionen o04) im
Beschiftigerbetrieb wohl sachlich zu rechtfertigen wire.®” Ein solcher Ausschluss wire
aber hochst integrationsfeindlich und lduft damit wiederum dem klaren Ziel der
Leiharbeits-RL wie auch dem AUG entgegen, welche beide eine moglichst weitgehende

Gleichbehandlung tiberlassener AN mit Stamm-AN bezwecken.

Auf der anderen Seite wire es im Ergebnis aber ebenso integrationsfeindlich, wiirde

man einen sachlich nicht ausschlieBbaren Anspruch iiberlassener AN auf die durch die

7 Vgl dazu Schiiren/Wank, Die neue Leiharbeitsrichtlinie und ihre Umsetzung in deutsches Recht, RdA
2011, 11. Das liegt wohl daran, dass der Uberlasser-BR die iiberlassenen AN alleinig in arbeitsvertraglichen
Angelegenheiten vertritt. Hinzu kommt, dass er auch fiir Angelegenheiten zustindig ist, die die tatsdchliche
Beschiftigung im Uberlasserbetrieb betrifft (zB in iiberlassungsfreien Zeiten) und idR somit in Summe ein
weiteres Aufgabenfeld als der Beschéftiger-BR zu erfiillen hat.

% Vgl Felten in Tomandl, AtbVG § 73 Rz 8; Rauch, ecolex 2008, 159.

% In diese Richtung argumentiert auch B. Schwarz in Sacherer/Schwarz, AUG* 319.
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Umlage finanzierten Leistungen im Beschéiftigerbetriecb ohne korrespondierende
Umlagepflicht bejahen. Dies ginge zulasten der Stamm-AN, die ihren Beitrag leisten und
wiirde sich gleichfalls negativ auf die Integration der iiberlassenen AN und die Solidaritit
innerhalb der Beschiftigerbelegschaft auswirken. Zudem ist es auch eine praktische Frage,
welche Anreize es filir die Arbeitnehmervertretung im Beschéftigerbetrieb gibt, sich fiir
iiberlassene AN einzusetzen, die — wie bereits dargestellt — immer noch in einem

Konkurrenzverhiltnis

zur ibrigen Belegschaft gesehen werden, wenn diese keinen
Solidarititsbeitrag leisten. Dariiber hinaus entstinde — wie Anzenberger®' zutreffend
aufzeigt — auch eine schiefe Optik wenn zB ein tiberlassener AN zum BR-Mitglied gewihlt

wird, aber keinen Beitrag zu den selbst verursachten Geschéftsfiihrungskosten erbringt.

Nach Wiirdigung aller Umstinde besteht mE somit die sachgerechteste Losung
darin, eine Umlagepflicht in beiden Betrieben mit insgesamt 0,5% des
Bruttoarbeitsentgelts des iiberlassenen Arbeitnehmers zu bejahen. Dem Uberlasserbetrieb
ist aber ein Vorrang bei der Einhebung der Betriebsratsumlage einzurdumen.®? Dieser
Vorrang spiegelt aus meiner Sicht den Stellenwert des Uberlasserbetriebsrates bei der
Vertretung tiberlassener AN addquat wider. Zum einen gehdren die iiberlassenen AN dem
Uberlasserbetrieb dauerhaft an. Beim Beschiftiger sind sie nach der Intention des
Gesetzgebers jedoch (theoretisch) nur ,,voriibergehend* beschiftigt.®> Hinzu kommt, dass
sich die beteiligten Betriebsrite nach der hA®* die betriebsverfassungsrechtlichen
Kompetenzen fiir iiberlassene AN teilen, je nachdem, ob es sich um eine
arbeitsvertragliche Angelegenheiten (Uberlasser-BR) handelt oder die tatsdchliche
Beschiftigung  (Beschéftiger-BR)  betroffen ist. Jeder BR ist in seinen
Mitwirkungsmdglichkeiten eingeschriinkt, wobei der Uberlasserbetriebsrat im Gegensatz
zum BR des Beschiftigerbetriebes in der Praxis einen wesentlich grofleren Teil der

%3 Das liegt daran, dass der Uberlasser-BR die

Vertretungsaufgaben iibernimmt.
iberlassenen AN alleinig in arbeitsvertraglichen Angelegenheiten vertritt. Dariiber hinaus
ist er aber auch fiir Angelegenheiten zustindig, die die tatsdchliche Beschiftigung im

Uberlasserbetrieb betreffen (zB in iiberlassungsfreien Zeiten) und idR somit in Summe ein

60 Vgl dazu zB Radner/Preiss in AtbVR II° § 73 Rz 8.
! ASoK 2001, 390f.

852 S0 schon zutr B. Schwarz in Sacherer/Schwarz, AUG* 318; Tomandl, Alrbeitskréifteiiberlassung2 123f;
Ders, ZAS 2011/41, 251.

653 ygl dazu die Ausfiihrungen im vierten Kapitel des zweiten Teils der vorliegenden Arbeit.
654 Vgl statt vieler Friedrich, ASoK 2007, 216 mwN.
655 gl dazu Schiiren/Wank, RdA 2011, 11.
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grofBeres, arbeitsintensiveres Aufgabenfeld als der Beschéiftiger-BR hat. Als weiteres, aber
cher schwaches Indiz fiir das primire Umlagerecht des Uberlasserbetriebes kann zudem ins
Treffen gefiihrt werden, dass § 73 Abs 3 ArbVG vom ,,Arbeitgeber als Entgeltschuldner
spricht und damit eine bestimmte Nihe zum Uberlasserbetriecb nahelegt. Im
Dreiecksverhiltnis der Arbeitskrifteiiberlassung ist der Uberlasser der vorrangige
Entgeltschuldner. Der Beschiftiger hat hingegen nur die Position eines Biirgen
(§ 14 AUG) inne. Schlussendlich werden durch diese Losung die zuvor thematisierten

Finanzierungsprobleme des Uberlasserbetriebsratsfonds am Besten®> adressiert.

Zusammengefasst stellt diese Vorgehensweise aus meiner Sicht daher eine der
Intention der Betriebsverfassung entsprechende und die verschiedenen Interessen
ausgleichende, pragmatische wie auch sachliche Losung dar. Die konkret zu leistende
Umlage bestimmt sich hierbei wie folgt: Zuerst ist nur die im Uberlasserbetrieb geltende
Umlage zu beriicksichtigen. Besteht im Beschéftigerbetrieb auch ein Umlagebeschluss, der
iiberlassene AN erfasst, dann ist dieser nur insoweit wirksam, als dieser in Summe mit der
Umlage des Uberlasserbetriebs die 0,5%-Grenze nicht iibersteigt. Im Falle des

Uberschreitens werden die Umlagen in beiden Betrieben anteilig gekiirzt.®>’

Felten®® bringt gegen diese Losung vor, dass die konkrete Durchfithrung einer
solch ,,komplexen anteiligen Kiirzung* in der Praxis kaum realisierbar wére. Da es sich bei
der anteiligten Kiirzung um eine einfache Schlussrechnung handelt, sind nach mE keine

ernsthaften Anwendungsschwierigkeiten in der Praxis zu erwarten. *’

656 Klar ist, dass die volle Umlagepflicht generell die beste Losung aus Sicht des Uberlasserbetriebes
darstellt. Im Rahmen einer ausgewogenen Losung miissen aber auch die Interessen der iiberlassenen AN im
Hinblick auf den Schutz ihres Entgelts sowie des Beschéftigerbetriebes auf Erhalt eines Solidaritétsbeitrags
beriicksichtigt werden. Nach B. Schwarz (in Sacherer/Schwarz, AUG* 319) soll die Deckelung
Auswirkungen auf das Recht der iiberlassenen AN auf Teilnahme an den Wohlfahrtseinrichtungen des
Beschiftiger-BR haben. Wird keine Umlage eingehoben, so sollen die betroffenen AN auch von der
Teilnahme an Betriebsausfliigen und &hnlichen Veranstaltungen ausgenommen werden, die vom
Betriebsratsfond bezahlt werden. Wie bereits gezeigt werden konnte, leisten iiberlassene AN ihren anteiligen
Solidaritétsbeitrag im Beschéftigerbetrieb, sollte dort die Einhebung einer BR-Umlage beschlossen worden
sein. Zudem wire fiir B. Schwarz bei einer geringeren als der im Beschiftigerbetrieb beschlossenen Umlage,
ein (hoherer) Kostenbeitrag denkbar. Die Antwort auf die Frage auf welcher Rechtsgrundlage dieser
Kostenbeitrag von den iiberlassenen AN eingehoben werden soll, bleibt B. Schwarz hingegen schuldig.
Freiwillige Zahlungen — ob nun vom Uberlasser-BR, vom iiberlassenen AN oder auch vom Beschiftiger —
sind jederzeit moglich, ein Rechtsanspruch darauf besteht jedoch nicht.

87 S0 bereits iiberzeugend die Losung von Tomandl, ZAS 2011/41, 251; Ders, Arbeitskréifteiiberlassung2
123f.

5% Vgl Felten in Tomandl, AtoVG § 73 Rz 9.

659 Beispiel: Im Uberlasserbetrieb besteht ein Umlagebeschluss in Hohe von 0,5%. Im Beschiftigerbetrieb
besteht ein Beschluss in Hohe von 0,3%. Beide Beschliisse gemeinsam wiirden eine Belastung von 0,8% des
Bruttoarbeitsentgelts des iiberlassenen AN ergeben. Der Umlagebeschluss des Uberlasserbetriebes betrigt
dabei anteilig 62,5% der Gesamtbelastung von 0,8% (0,5/0,8), der des Beschiftigerbetriebes 37,5% (0,3/0,8).
Nun sind diese beiden Prozentwerte flir den Grundwert von maximal 0,5% zu errechnen. Fiir den
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3.4. Freiwillige Kostenbeitrdge als Alternative zur Umlagepflicht?

Als Losung des Problems der fehlenden Beitragsleistung im Beschéftigerbetrieb wird von
manchen Autoren vorgeschlagen, dass der Uberlasserbetriebsratsfonds zB freiwillig
Kostenbeitrige an den BR-Fonds des Beschiftigers fiir die {iberlassenen AN fiir die
Teilnahme an einzelnen Wohlfahrtsmalnahmen und anteilig fiir die Kosten der
Geschiftsfithrung des Beschiftiger-BR leisten kann.®® Gegen diese Variante spricht zum
einen, dass solche Refundierungen gegeniiber anderen Arbeitnehmern des Uberlassers, die
wiéhrend ihrer Tatigkeit in ihrem Beschiftigerbetrieb derartige Vergiinstigungen nicht
erhalten, nicht zu rechtfertigen sind.®®" Zum anderen mag die geldmiBige Bewertung von
WohlfahrtsmaBnahmen in Einzelfdllen noch gelingen, nicht aber die Ermittlung eines
Kostenersatzes fiir die Inanspruchnahme an Wohlfahrtseinrichtungen oder eines gerechten
Anteils an den Geschiftsfiihrungskosten.®® Schlussendlich spricht auch der fehlende
Rechtsanspruch des Beschéftigerbetriebsratsfonds gegen diese Variante, denn diese
Refundierungen obliegen ausschlieBlich der freien Willensbildung des Uberlasser-BR. %%
Auch eine freiwillige Verpflichtung des iiberlassene AN die BR-Umlage im Beschéftiger
zu zahlen, wére nicht ausreichend. Auch hier hitte der Beschéftiger-BR — da eine solche
Freiwilligkeit vom Gesetz nicht vorgesehen ist — keinen Leistungsanspruch.®®® Der

iberlassene AN kann seine Verpflichtungserkldrung jederzeit widerrufen.

Moglich ist auch, in einer BV gem § 97 Abs 1 Z 1a ArbVG zu regeln, dass der
Beschiftiger filir {berlassene AN bis zur vollen Hoéhe der BR-Umlage im
Beschiftigerbetrieb aufzahlt oder die Kosten der Teilnahme an Wohlfahrtseinrichtungen
und -maBnahmen iibernimmt.®® Eine sachgerechte Alternative zur Umlagepflicht in
beiden Betrieben bietet aber auch diese Losung nicht. Der Beschiftiger kann nicht zur

Zusage eines solchen Kostenbeitrages gezwungen werden. Es ist zwar richtig, dass die BV

Uberlasserbetrieb ergibt sich hierdurch eine anteilig gekiirzte Umlagepflicht von 0,3125% (0,5%0,625). Das
enspricht einem Wert von 62,5% von 0,5%. Fiir den Beschiftigerbetrieb ergibt sich ein anteilig gekiirzter
Wert von 0,1875% (0,5%0,375), also 37,5% von 0,5%. Insgesamt ergibt sich damit die maximal zuldssige
Umlage von 0,5% (0,3125%+0,1875%) fiir beide Betriebe. Diese Rechnung sollte fiir jeden Beschéftigten
einer Buchhaltungsabteilung ein Leichtes sein.

560 Das wurde zB von Rauch (ecolex 2008, 159) vorgeschlagen.
861 S0 schon zutr Anzenberger, ASoK 2001, 390f.

662 ol Anzenberger, ASoK 2001, 390f.

663 Vgl Anzenberger, ASoK 2001, 390f.

664 Allg dazu Priewasser, Betriebsratsfonds 62.

665 1dS schon Priewasser, Betriebsratsfonds 63.
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als solche im Fall der Nichteinigung vor der Schlichtungsstelle erzwungen werden kann,
aber lber den konkreten Inhalt enscheidet die Schlichtungsstelle nach Abwigung der, von
den Parteien des Verfahrens, eingebrachten Vorschldge, weshalb es keineswegs gesagt ist,
dass eine solche Kostentragungspflicht schlussendlich Inhalt der erzwungenen BV wird. In

der Praxis wiirde daher erhebliche Rechtsunsicherheit bestehen.

Zusammengefasst ldsst sich somit feststellen, dass freiwilige Zahlungen
— unabhiingig davon, ob sie vom Uberlasserbetriebsratsfonds oder vom Beschiftiger
geleistet werden — keine echte Alternative zu einer Umlagepflicht des iiberlassenen
Arbeitnehmers darstellen. Nichtsdestotrotz konnen solche Zahlungen ergdnzend geleistet

werden. Ein Rechtsanspruch darauf besteht aber nicht.

4. Sachliche Griinde fiir die Reduktion der Umlagehohe

Umlagepflichtig sind — wie bereits ausgefiihrt — alle Arbeitnehmer iSd § 36 Abs 1 AtbVG
eines Betriebes. Nach der Rsp®® rdumt das Gesetz keine Moglichkeit ein, bestimmte
Arbeitnehmer von der Umlagepflicht auszunehmen. Das betrifft zB AN die aufgrund der
Entfernung ihres Wohn- bzw Beschiftigungsortes vom Ort des Betriebes nicht oder nicht
im gleichen Umfang an WEM, zu deren Finanzierung die Umlage dient, teilhaben kdnnen
wie am Betriebsort Beschéftigte. Beschliisse, die bestimmte Personen oder Gruppen von
AN ausnehmen, sind nichtig.®®” Zulissig ist es aber, die BR-Umlage nach sachlichen

Kriterien zu staffeln.

Nach im Ergebnis zutreffender Ansicht des iiberwiegenden Schrifttums®®® kann eine
geringere Umlagehohe fiir iiberlassene AN im Beschiftigerbetrieb, die im
Uberlasserbetrieb eine Umlage zu zahlen haben (oder umgekehrt) sachlich gerechtfertigt
werden. Eine Reduktion wire danach insb moglich, um dem jeweils anderen Betriebsrat
(in erster Linie sei hier an den Uberlasserbetriebsrat gedacht) die Einhebung der dort

beschlossenen Umlage in voller Hohe zu ermdglichen.

666 vgl OGH 26.03.1997, 9 ObA 88/97z, DRAA 1998/16, 183 (Hoyer).
57 Vgl Kallab in ZellKomm® § 73 ArbVG Rz 15; Neumayr in Strasser/Jabornegg/Resch, AtbVG § 73 Rz 16.

568 Vgl Neumayr in Strasser/Jabornegg/Resch, AtbVG § 73 Rz 17, 18; Radner/Preiss in ArbVR II° § 73
Rz 36. Auch Felten (in Tomandl, AtbVG § 73 Rz 8), Priewasser (Betriebsratsfonds 62f) und B. Schwarz (in
Sacherer/Schwarz, AUG* 318) sprechen sich ebenfalls fiir die Moglichkeit der Reduktion aus. Dariiber
hinaus sind sie aber auch der Ansicht, dass der ein Beschluss, der den génzlichen Entfall der Umlagepflicht
fiir tiberlassene AN im Beschéftigerbetrieb vorsieht, aus sachlichen Griinden gerechtfertigt wire.
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5. Anspruchsdurchsetzung

Nach § 73 Abs 3 ArbVG ist der ,Arbeitgeber fiir die technische Umsetzung der
Einhebung und Abfuhr der BR-Umlage zustdndig. Der Umstand, dass das ArbVG im
Zusammenhang mit der Betriebsratsumlagepflicht — als einer der wenigen Ausnahmen —
ausdriicklich das Wort ,,Arbeitgeber anstatt ,,Betriebsinhaber verwendet, stellt kein
Versehen des Gesetzgebers dar.®® Der Gesetzgeber will damit klar zum Ausdruck bringen,
dass der Schuldner der BR-Umlage damit in jedem Fall der vertragliche Arbeitgeber ist,
auch wenn dieser nicht mit dem BI ident ist. Grund hierfiir ist, dass die Basis der
Einhebung der Betriebsratsumlage immer das Bruttoarbeitsentgelt des Arbeitnehmers ist.
Der arbeitsvertragliche AG hat also die Umlage vom Bruttoarbeitsentgelt einzubehalten

und bei jeder Lohn- bzw Gehaltsauszahlung an den Betriebsratsfonds abzufiihren. ®”°

Der iiberlassene AN erhilt sein Bruttoarbeitsentgelt vom Uberlasser — seinem
arbeitsvertraglichen Arbeitgeber — weshalb der Uberlasser auch fiir die Einbehaltung und
Abfuhr  der Umlage sowohl fiir den Uberlasser- als auch den

671

Beschiiftigerbetriebsratsfonds zustindig ist.°”' Ahnlich wie bei der Lohnsteuer ist somit

zwischen dem Abgabenschuldner (dem iiberlassenen AN) und dem Abfuhrpflichtigen

%72 Dagegen kann auch nicht eingewandt werden, dass

(dem Uberlasser) zu unterscheiden.
dem Beschiftiger fiir die Dauer der Uberlassung gewisse Arbeitgeberfunktionen (zB das
Weisungsrecht in Bezug auf die laufende Arbeitsleistung) iibertragen werden, da der
Gesetzgeber in § 5 AUG ausdriicklich festgehalten hat, dass die Pflichten des Uberlassers

als AG durch die Uberlassung nicht beriihrt werden. "

Da die Umlage Teil des Arbeitsentgelts ist, haftet der Beschéftiger dem

Betriebsratsfonds — sowohl im Beschiftiger- als auch Uberlasserbetrieb — fiir die korrekte

69 So zutr Felten in Tomandl, AtbVG § 73 Rz 5 mwN. Im Gegensatz zu § 73 Abs 3 ArbVG spricht § 2 BRF-
VO hingegen wieder vom ,,Betriebsinhaber”. Im Lichte des Gebotes gesetzeskonformer Interpretation
untergesetzlicher Rechtsquellen ist dieser Normkonflikt zugunsten des § 73 Abs 3 ArbVG zu lésen, vgl
Neumayr in Strasser/Jabornegg/Resch, AtbVG § 73 Rz 20.

670'vgl § 73 Abs 3 ArbVG.

71 So schon zutr Anzenberger, ASoK 2001, 389f; Klein in Brodil, Diener fremder Herren (erscheint
voraussichtlich 2017); Kietaibl, Arbeitsrecht 1 106f; Neumayr in Strasser/Jabornegg/Resch, AtbVG § 73
Rz 20; Priewasser, Betriebsratsfonds 62; Radner/Preiss in AtbVR II° § 73 Rz 37; auch B. Schwarz (in FS
W. Schwarz 324) der zutr darauf hinweist, dass das ArbVG anstelle des Wortes ,,Betriebsinhaber® das Wort
»wArbeitgeber verwendet und damit den ,jeweiligen Arbeitgeber” meint. Die nicht umgesetzte RegV
(1046 BIgNR 16. GP 24) sah noch explizit die Pflicht des Uberlassers vor, die BR-Umlage fiir den BR-Fonds
des Beschiftigerbetriebes einzubehalten und an diesen abzufiihren. Diese Bestimmung wurde schlussendlich
nicht ins AUG 1988 und die damit einhergehende Novelle des ArbVG iibernommen, wohl weil es sich dabei
um eine reine Klarstellung gehandelt hatte.

572 Vgl Anzenberger, ASoK 2001, 389.
873 So zutr Rauch, ecolex 2008, 158.
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Uberweisung als Biirge (§ 14 AUG).°™ Weigert sich zB der Uberlasser dem
Betriebsratsfonds des Beschiftigerbetriebes die festgesetzte Umlage zu leisten, kann der
Betriebsratsfonds entweder unmittelbar den Uberlasser als Schuldner (arg ,,Arbeitgeber )
— allenfalls auch den Beschiftiger als Biirgen — klagen. Die Frage, ob die auf den Betrieb
beschriankte Partnerschaft (zwischen BR und BI) zuldssigerweise durchbrochen wird, stellt

sich somit in diesem Fall nicht.®”®

Da es sich hierbei um eine Streitigkeit iiber Anspriiche handelt, die sich aus dem
zweiten Teil des ArbVG ergeben, sind fiir die Rechtsdurchsetzung die Arbeits- und
Sozialgerichte zustindig (§ 50 Abs 2 ASGQ). Die ortliche Zustindigkeit richtet sich
gemidl § 5 Abs 2 ASGG nach dem Sitz des Betriebs, auf den sich die Rechtsstreitigkeit
bezieht. Prozessualer Ankniipfungspunkt ist somit jener Betrieb, in dem die
gegenstindliche Umlage beschlossen wurde. Damit kénnen sowohl der Uberlasser- als
auch der Beschiftigerbetriebsratsfonds die Leistungsklage gegen den Uberlasser als auch

den mithaftenden Beschiftiger bei dem ASG ihres Sprengels einbringen. °’®

In jedem Fall empfiehlt es sich fiir Uberlasser und Beschiftiger, entsprechende
Vorkehrungen fiir die ordnungsgemiBe Information des Uberlassers iiber die Hohe der
Umlage im Beschiftigerbetrieb sowie iiber die konkrete Einbehaltung und Abfuhr durch
den Uberlasser im Dienstverschaffungsvertrag zu treffen. Sollte eine solche
Informationspflicht nicht vorgesehen sein, spricht aus meiner Sicht aber auch nichts
dagegen, dass der Beschiftiger-BR direkt an den Uberlasser und den Uberlasser-BR
herantritt, um die ordnungsgemifBe Einbehaltung und Abfuhr der Umlage an den

Beschiftigerbetriebsratsfonds durch gegenseitige Information sicherzustellen.®”’

Abschliefend sei noch angemerkt, dass nach mE eine Klarstellung durch den
Gesetzgeber de lege ferrenda wiinschenswert ist, um den bestehenden Meinungsstreit im
Schrifttum endgiiltig zu beenden und Rechtssicherheit fiir die Beteiligten im vorliegenden
Fiinfecksverhiltnis (iiberlassener AN — Uberlasser — Uberlasser-BR — Beschiftiger —

Beschiftiger-BR) herzustellen.

6. Zusammenfassung

674 Vgl auch Anzenberger, ASoK 2001, 390; Neumayr in Strasser/Jabornegg/Resch, AtbVG § 73 Rz 20.
875 So schon zutr Anzenberger, ASoK 2001, 391.
676 Vol Anzenberger, ASoK 2001, 391.

677 1dS auch Klein in Brodil, Diener fremder Herren (erscheint voraussichtlich 2017).
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Die Meinungen im Schrifttum zur Frage, ob {iberlassene AN in beiden Betrieben der
Umlagepflicht gem § 73 ArbVG unterliegen und in welcher Hohe divergieren stark. Im
Rahmen der vorliegenden Untersuchung konnte gezeigt werden, dass es sich bei der
Grenze des § 73 Abs 1 ArbVG um eine absolute Hochstgrenze fiir das individuelle
Arbeitsverhiltnis handelt. Der Entgeltschutz fiir das (einheitliche) Bruttoarbeitsentgelt des

iiberlassenen AN steht damit im Vordergrund der Regelung.

Weiterfilhrende Uberlegungen haben zu dem Schluss gefiihrt, dass eine
Umlagepflicht in beiden Betrieben in Verbindung mit einer Deckelung der Umlage mit
insgesamt 0,5% eine der Intention der Betriebsverfassung entsprechende und die
verschiedenen Interessen ausgleichende, pragmatische wie auch sachliche Losung darstellt.
Der Uberlasserbelegschaft ist dabei ein Vorrang bei der Einhebung einzuriumen. Sollten
die Umlagen in beiden Betrieben die 0,5%-Grenze iiberschreiten, ist eine anteilige
Kiirzung angezeigt. Eine Reduktion der Umlagepflicht fiir {iberlassene AN kann unter
bestimmten Umstdnden sachlich gerechtfertigt sein. Freiwilige Zahlungen — unabhéngig
davon von wem sie geleistet werden — stellen mangels Rechtsanspruch keine echte
Alternative zu einer Umlagepflicht von iiberlassenen Arbeitnehmern dar. Nichtsdestotrotz
konnen solche Zahlungen ergéinzend geleistet werden. Sowohl der Uberlasser- als auch der
Beschiftigerbetriebsratsfonds konnen ihren Anspruch auf Einbehaltung und Abfuhr der
Betriebsratsumlage gegeniiber dem Uberlasser (bzw auch den gem § 14 AUG

mithaftenden Beschéftiger) geltend machen.
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4. Kapitel: Mitwirkung bei Versetzungen

1. Problemaufriss

Arbeitsvertriige, die zum Zweck der Uberlassung abgeschlossen werden, sind darauf
ausgerichtet, dass die Arbeitnehmer im Zeitverlauf an verschiedene Beschiftiger
tiberlassen werden. Hierbei konnen sich die Arbeitsbedingungen verbessern, aber auch
verschlechtern. Das ArbVG verlangt fiir die Zuldssigkeit einer dauernden,
verschlechternden Versetzung eines Arbeitnehmers iSd § 36 ArbVG auf einen anderen
Arbeitsplatz grundsétzlich die Zustimmung des Betriebsrates (§ 101 ArbVG). Im Hinblick
auf die Uberlassung von Arbeitskriften an Dritte ist fraglich, ob § 101 ArbVG
grundsitzlich anwendbar ist, und wenn ja, welcher Betriebsrat die Zustimmung zu einer

dauernden, verschlechternden Versetzung iiberlassener Arbeitnehmer zu erteilen hat.

Um diese Frage zu kldren, ist in einem ersten Schritt die Funktionsweise des
betriebsverfassungsrechtlichen Versetzungsschutzes zu untersuchen. In diesem Rahmen
soll auch die grundsitzliche und im Zusammehang mit der Uberlassung von AN an Dritte
wichtige Frage gekldrt werden, ob das Mitwirkungsrecht des § 101 ArbVG {iiberhaupt bei

betriebsiibergreifenden Versetzungen anwendbar ist.

In einem zweiten Schritt ist die Anwendbarkeit des betriebsverfassungsrechtlichen
Versetzungsschutzes im Rahmen der Uberlassung von Arbeitnehmern an Dritte zu
untersuchen. Im Anschluss daran wird anhand verschiedener Fallkonstellationen geklért,
welcher beteiligten Belegschaft das Mitwirkungsrecht zukommt. Am Ende des Kapitels

erfolgt eine Zusammenfassung der wesentlichen Ergebnisse.

2. Grundsitzliches zur Funktionsweise des Versetzungsschutzes

§ 101 ArbVG regelt den betriebsverfassungsrechtlichen Versetzungsschutz. Das
Mitwirkungsrecht des § 101 ArbVG bezieht sich dabei auf alle AN iSd § 36 ArbVG. Im
Rahmen des Versetzungsschutzes ist zwischen der arbeitsvertraglichen und der
betriebsverfassungsrechtlichen Ebene zu unterscheiden (,,Zwei-Ebenen-Theorie). Beide
Ebenen sind vollig getrennt voneinander zu betrachten, dh eine giiltige Versetzung muss

die Voraussetzung beider Bereiche erfiillen. *'®

% Vgl auch schon ErldutRV 840 BIgNR 13. GP 85; statt vieler vgl OGH 14.09.1995, 8 ObA 211/95,
infas 1996, A 51 = ZAS 1998/1, 18 (B. Gruber); OGH 12.02.1998, 8 ObA 35/98z, Arb 11.695 = SZ 71/25.

152



Das Arbeitsvertragsrecht kennt zwei Mdoglichkeiten der Versetzung, die direktoriale
und die vertragsdndernde Versetzung. Welche Art der Versetzung vorliegt, bestimmt sich
nach dem Inhalt des Arbeitsvertrages. Die direktoriale Versetzung besteht in einer
Weisung des Arbeitgebers, wenn die Versetzung vom AV gedeckt ist.®”” Eine
vertragsindernde Versetzung liegt dann vor, wenn die einseitige Versetzung vom AV
nicht gedeckt ist. Hier gilt grds, je allgemeiner und umfassender die Verpflichtungen des

AN festgelegt sind, desto weiter reicht das Versetzungsrecht. *

Unabhédngig vom Inhalt des AV und auch unabhingig vom Willen der
Arbeitsvertragsparteien besteht nach der ,.Zwei-Ebenen-Theorie* daneben noch das
betriebsverfassungsrechtliche Mitwirkungsrecht des Betriebsrates gem § 101 ArbVG.
Dieses ist auch vom Verhalten des AN unabhingig.®®' Auch wenn der AN der Versetzung
zugestimmt hat oder wenn die Einreihung auf einen anderen Arbeitsplatz der vertraglich

682

tibernommenen Arbeitspflicht des AN entspricht™*, ist der BR bei Vorliegen der sonstigen

Voraussetzungen des § 101 ArbVG zu beteiligen.

Unter dem Begriff Versetzung — § 101 ArbVG spricht synonym von der
Einreihung auf einen anderen Arbeitsplatz* — wird die nicht unerhebliche Anderung des
Arbeitsortes oder des Titigkeitsbereichs oder beider Aspekte verstanden.®® Von der

8 werden dariiber hinaus noch nicht unerhebliche Anderungen der

Rsp
Arbeitszeitgestaltung in den Versetzungsbegriff miteinbezogen. Ob eine Einreihung auf
einen anderen Arbeitsplatz vorliegt, ist dabei von der Frage zu trennen, ob dieser fiir den

AN verschlechternd ist. Fiir die Priifung der ersten Frage ist vom Begriff des

579 Bei der Auslegung einschligiger Vertragsbestimmungen spielt auch die Verkehrssitte eine Rolle (§ 914
ABGB), vgl dazu mwN OGH 13.01.1987, 14 Ob 198/86, JBl 1987, 468 = RdW 1987, 300 =
ZAS 1987/16, 30 (Tomandl); OGH 12.09.1996, 8 ObA 2108/96z; OGH 17.12.2003, 9 ObA 140/03h; zuletzt
OGH 26.02.2016, 8 ObA 25/15g.

680 v gl Kietaibl, Die Versetzung aus arbeitsvertraglicher Sicht, ZAS 2005/11, 52; auch Pacié, Versetzung mit
Weisung des Arbeitgebers — Grenzen fiir ein einseitiges Gestaltungsrecht, In Resch (Hrsg), Versetzung — Der
Arbeitnehmer als Schachfigur des Arbeitgebers (2012) 48. Umgekehrt bedeutet das, je konkreter
Arbeitsaufgaben, -ort und -ablauf im AV bestimmt sind, desto geringer ist das Versetzungsrecht des AG.

681 vl OGH 25.06.1985, 4 Ob 79/85, Arb 10.472 = RAW 1985, 381; OGH 04.10.2000, 9 ObA 198/00h.
682 vl OGH 04.03.1986, 14 Ob 7/86; OGH 12.10.1994, 9 ObA 171/94.

8 Vgl OGH 29.06.1988, 9 ObA 49/88, RAW 1988, 459 = wbl 1989, 126; OGH 06.04.2005, 9 ObA 88/04p,
ARD 5628/4/2005 = ASoK 2005, 341. Werden nur die Entgeltbedingungen verdndert, ohne das damit eine
Anderung des Titigkeitsbereichs verbunden ist, ist der Versetzungsbegriff nicht erfiillt, vgl OGH 26.08.1999,
8 ObA 196/99b, DRAA 2000, 73.

%% Vgl OGH 23.05.1996, 8 ObA 2057/96z, ARD 4814/18/97 = RdW 1997, 356 = wbl 1996, 456 = ZAS
1997/13  (Spitzl) (,,Unter einer Versetzung ist [..] jede wesentliche Verschlechterung von
Bestimmungsmerkmalen des Arbeitsverhdltnisses [zu verstehen]); OGH 10.12.1997, 9 ObA 275/97z,
infas 1998, A 50 = DRdAA 1998, 212. Allg zur Bagatellgrenze im Rahmen des Versetzungsschutzes (,,nicht
unerheblich®), vgl Reissner in ZellKomm® § 101 ArbVG Rz 3f mwH und Beispielen aus der Rsp.
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LwArbeitsplatzes* als Gesamtheit aller mit dem Arbeitsverhéltnis verbundener Rechte und

585 Nur wenn sich dieser so wesentlich andert, dass die Identitdt des

Pflichten auszugehen.
Arbeitsplatzes nicht mehr gegeben ist, liegt eine Einreihung auf einen anderen Arbeitsplatz

und damit eine Versetzung vor.

§ 101 ArbVG bestimmt, dass der BR iiber die dauernde (also fiir 13 Wochen oder
langer) Einreihung eines AN auf einen anderen Arbeitsplatz unverziiglich zu informieren
ist.%®® Auf Verlangen ist dariiber hinaus mit ihm dariiber zu beraten. Ist mit der Versetzung
eine Verschlechterung der Entgelt- oder sonstigen Arbeitsbedingungen (oder beider

Aspekte) verbunden, so bedarf sie zu ihrer Rechtswirksamkeit der Zustimmung des BR.

Der Begriff der Verschlechterung ist weit zu interpretieren, wobei die konkrete
Gesamtsituation des AN jeweils vor und nach der Versetzung anhand eines objektiven
MaBstabes zu vergleichen ist.®*’ Erteilt der BR die Zustimmung nicht, so kann sie durch
Urteil des Gerichts ersetzt werden. Der BI muss hierfiir das zustéindige Belegschaftsorgan
— und nicht den AN — klagen.®®® Das Gericht hat die Zustimmung zu erteilen, wenn die

68 Wurde im Betrieb kein BR errichtet, so besteht

Versetzung sachlich gerechtfertigt ist.
auch kein Schutz nach § 101 ArbVG. Wurde das Mitwirkungsrecht ignoriert, so hat der BR
— obwohl § 101 ArbVG als Mitbestimmungsrecht konstruiert ist — nicht die Moglichkeit
das ASG zum Thema anzurufen.®° Aktiv klagslegitimiert ist nur der AN.®! Dieser kann
auf Feststellung der Nichtigkeit der Versetzungsweisung mangels Einhaltung des

betriebsverfassungsrechtlichen Versetzungsschutzes (§ 101 ArbVG) klagen.

85 gl Schrank in Tomandl, AtbVG § 101 Rz 9 mHA VwGH 20.06.1952, Arb 5448 = VwSIgNF 2580.

5% Der OGH geht davon aus, dass eine, ohne nihere Zeitangabe — also ohne Befristung — vorgenommene
Versetzung jedenfalls als dauernd anzusehen ist, vgl ua OGH 16.03.1988, 9 ObA 34/88, ARD 4006/8/88 =
infas 1988, A 67, OGH 28.11.2002, 8 ObA 202/02t, SZ 2002/163; OGH 06.04.2005, 9 ObA 88/04p,
ARD 5628/4/2005 = ASoK 2005, 341.

%87 Vgl stRsp des OGH RIS-Justiz RS0021232; ua OGH 25.06.1985, 4 Ob 79/85, Arb 10472; zuletzt
OGH 25.06.2014, 9 ObA 2/14f, ARD 6410/12/2014 = Arb 13.157 = ecolex 2014/466, 1086 =
RAW 2014/661, 602 = wbl 2014/218, 644 =ZAS 2015/15, 91 (Krdmer).

688 Vgl OGH 30.01.1997, 8 ObA 2053/96m, SZ 70/21; in diese Richtung schon Dusak, ZAS 1986, 199.

5% Nach Loschnigg (Arbeitsrecht'” Rz 6/045) kann die sachliche Rechtfertigung in betrieblichen Griinden
oder in Griinden, die in der Person des AN liegen, bestehen. Arbeitsvertragliche Aspekte (zB eine allfdllige
Vertragswidrigkeit der Versetzung) spielen bei der Beurteilung keine Rolle, vgl Goricnik in ArbVR III°
§ 101 Rz 105.

0 Vgl OGH 09.04.1997, 9 ObA 2291/96v, SZ 70/62; OGH 04.10.2000, 9 ObA 198/00h.
1 So schon Dusak, ZAS 1986, 199.
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3. Betriebsiibergreifende Anwendbarkeit von § 101 ArbVG?

Der betriebsverfassungsrechtliche Versetzungsschutz gem § 101 ArbVG ist unstrittig auf
innerbetriebliche Versetzungen anwendbar. Die Anwendbarkeit bei betriebsiibergreifenden
Versetzungen wird aber von manchen Autoren®? bezweifelt. Die Klarung der Frage ist fiir
die Beurteilung des Versetzungsschutzes im Rahmen der Arbeitskréfteliberlassung zentral
— ist doch der hdufige Wechsel des Beschiftigerbetriebes der Arbeitskréfteliberlassung
immanent. In der Folge ist daher zu kldren, ob betriebsiibergreifende Versetzungen

grundsétzlich von § 101 ArbVG erfasst sind.

Nach der Judikatur® und einem Teil des Schrifttums®* unterliegt die Versetzung
eines AN in einen anderen Betrieb desselben Unternehmens der Mitbestimmung gem
§ 101 ArbVG. Danach ist zwischen dem Ausscheiden aus dem Betrieb und dem Eintritt in
den neuen Betrieb zu unterscheiden. Nur das Ausscheiden aus dem Betrieb ist als
Versetzung iSd § 101 ArbVG anzusehen, weshalb hierfiir der BR des abgebenden
Betriebes zustindig ist, wohingegen der Eintritt in den neuen Betrieb als Einstellung iSd

§ 99 ArbVG anzusehen und der BR des aufnehmenden Betriebes zustdndig ist.

Im Schrifttum wird aber auch die gegenteilige Auffassung vertreten. Diese geht auf

19 zuriick. Danach handelt es sich bei einem solchen betriebsiibergreifenden

Schramme
Vorgang um das Ausscheiden des AN aus einem und den Eintritt in einen anderen Betrieb,
wobei das ArbVG fiir diese Fiélle keine Mitbestimmung kennt. Zum einen scheitere ein
Mitwirkungsrecht eines der beteiligten BR daran, dass seine Kompetenz auf die von ithm
reprasentierte Belegschaft beschrankt ist, die Zustimmung oder Nichtzustimmung aber
voraussetzt, dass die personelle Maflnahme von den Belegschaften beider Betriebe gepriift

696
d.

wir Wiirde dariiber nur ein BR entscheiden, griffe er damit in die Rechte einer

Belegschaft ein, die er nicht reprisentiert. Dieses Problem konne auch nicht durch die

92 Statt vieler zB Holzer/Reissner, Strategien der ,Austdchterung® von Unternehmensfunktionen aus
arbeitsrechtlicher Sicht: Vorgaben des Betriebsiibergangsrechts und des AUG, ASoK 2004, 215ff; Tomandl,
Arbeitskrifteiiberlassung® 125.

%3 Vgl OGH 16.09.1987, 14 ObA 85/87, Arb 10.672 = SZ 60/174 = JBI 1988, 127.

% Vgl Goricnik in ArbVR III° § 101 Rz 97; auch Reissner in ZellKomm?® § 99 Rz 3; Schrank in Tomandl,
AbVG § 101 Rz 44; Staufer, Die Versetzung von Arbeitnehmern aus arbeitsvertraglicher und
betriebsverfassungsrechtlicher Sicht (2003) 183f; Tinhofer, Die kollektivrechtlichen Aspekte der Versetzung:
Der Versetzungsschutz gem § 101 ArbVG, ZAS 2005/12, 60f.

5% Die Mitbestimmung des Betriebsrates bei Versetzung und Anderungskiindigung, ZAS 1975/6, 208; Ders
in Tomandl/Schrammel (Hrsg), Arbeitsrecht II: Sachprobleme, 7. Auflage (2011) 113; zust Gruber, Glosse
zu OGH 14.9.1995, 8 Ob A 211/95, ZAS 1998/1, 20; Tomand!, ZAS 2011/41, 252; Windisch-Graetz,
Arbeitsrecht II 70; Dies, Soziale Gestaltungspflicht {iber die Betriebsgrenzen hinaus? ZAS 1996, 111.

% So Schrammel, ZAS 1975/6, 208; auch Tomandl, ZAS 2011/41, 252; Ders in GS Mayer-Maly 484;
Windisch-Graetz, ZAS 1996, 111; krit Tinhofer, ZAS 2005/12, 591.
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Beteiligung beider BR beseitigt werden, da ein solches Modell dem ArbVG fremd ist und
zudem unklar widre, was zu geschehen hitte, wenn beide BR unterschiedliche
Stellungnahmen abgeben wiirden.””” Das Mitbestimmungsrecht bei Versetzungen ist nach
dieser Ansicht betriecbsbezogen und besteht nicht bei betriebsiibergreifenden

Sachverhalten.

Bei genauerer Betrachtung der Argumente der Vertreter der beiden Auffassungen
sticht einem als erstes der Umstand ins Auge, dass Schrammel eine Erklarung dafiir
schuldig bleibt, warum die Entscheidung des abgebenden Betriebes einen Eingriff in die
Rechte der aufnehmenden Belegschaft darstellen sollte. Es handelt sich aus Sicht des
aufnehmenden Betriebes bei diesem Vorgang nunmal um keine Versetzung iSd
§ 101 ArbVG, sondern um eine Einstellung.®”® Eine solche kann daher nur die hierfiir
vorgesehenen  Mitwirkungsbefugnisse gem §99 ArbVG auslosen. Von einer
Kompetenziiberschreitung des abgebenden BR kann daher keine Rede sein. Da die
Interessen- und Schutzrichtung eine andere ist, erlibrigen sich somit auch die
Uberlegungen zur kumulativen Zustindigkeit beider BR.*”” Eine solche wire — worauf
Schrammel schon zutr hingewiesen hat — aber ohnehin aufgrund der klaren
Zustindigkeitsordnung des ArbVG und dem Umstand, dass unklar wire, was zu geschehen

hitte, wenn nur einer der beiden zustimmt, ausgeschlossen.

Gegen die These der voélligen Mitbestimmungsfreiheit spricht aber auch der
Wortlaut des § 101 ArbVG. Danach muss eine ,Einreihung auf einen anderen
Arbeitsplatz* vorliegen, um das Mitwirkungsrecht auszulosen. §101 ArbVG verlangt aber

nicht, dass diese Einreihung im selben Betrieb zu erfolgen hat.”*

Im bestehenden Gesamtkonzept der personellen Mitwirkungsrechte kann die These
der volligen Mitbestimmungsfreiheit zudem auch im Hinblick auf die bestehenden
Betroffenheits- und Schutzbediirfnisse nicht iiberzeugen, va da sich ja gerade mit der

Eingliederung in einen anderen Betrieb die Entgelt- und sonstigen Arbeitsbedingungen uU

%7 So Schrammel, ZAS 1975/6, 208; zust Tomandl, ZAS 2011/41, 252; Ders in GS Mayer-Maly 483;
Marhold, ASoK 2008, 252; auch Windisch-Graetz (Arbeitsrecht 11 70), wonach nur ein BR-Mitglied einen
besonderen Schutz vor einer Versetzung in einen anderen Betrieb besitzt, da mit seinem Ausscheiden aus
dem Betrieb auch sein BR-Mandat enden wiirde (§ 64 Abs 1 Z 3 ArbVG).

5% Darauf weist schon zutr Tinhofer (ZAS 2005/12, 60) hin.

9 Vgl Tinhofer, ZAS 2005/12, 60.

70 S0 schon iiberzeugend Schrank in Tomandl, ArbVG § 101 Rz 44 (insb auch FN 75); aA Tomandl,
ZAS 2011/41, 251; Ders in GS Mayer-Maly 483.
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drastisch verschlechtern konnen. !

Auch sonst sind keine Griinde ersichtlich, warum eine
die Betriebsgrenzen liberschreitende Versetzung vom Mitwirkungsrecht des § 101 ArbVG
ausgenommen sein soll. Ganz im Gegenteil — wiirde man die These der volligen
Mitbestimmungsfreiheit konsequent zu Ende denken, wiren Umgehungen des

§ 101 ArbVG ,,Tiir und Tor gedffnet ™.

Es ist daher der Rsp und dem Teil des Schrifttums beizutreten, die sich fiir die
Anwendbarkeit des § 101 ArbVG auch bei betriebsiibergreifenden Versetzungen
aussprechen. Im Zusammenhang mit der Beurteilung des § 101 ArbVG in Verbindung mit
der Uberlassung von Arbeitskriiften an Dritte kann daher festgestellt werden, dass der
betriebsverfassungsrechtliche Versetzungsschutz auBerhalb der Arbeitskréfteiiberlassung
auch bei einer Versetzung zwischen zwei Betrieben anwendbar ist. Dieses Argument steht
somit der Anwendbarkeit des betriebsverfassungsrechtlichen Versetzungsschutzes im

Rahmen der Arbeitskrifteiiberlassung nicht entgegen.

4. Anwendbarkeit des § 101 ArbVG im Rahmen der
Arbeitskrifteiiberlassung

Das Mitwirkungsrecht des § 101 ArbVG bezieht sich auf alle Arbeitnehmer iSd
§ 36 ArbVG eines Betriebes. Wie bereits im zweiten Teil der vorliegenden Arbeit
festgestellt werden konnte, sind iiberlassene AN sowohl im Uberlasser- als auch
Beschiftigerbetrieb ab dem ersten Tag ihrer Beschiftigung als AN iSd § 36 ArbVG
anzusehen. Aufgrund ihrer Arbeitnehmereigenschaft unterligen sie daher grundsitzlich
dem betriebsverfassungsrechtlichen Versetzungsschutz sowohl im Uberlasser- als auch im
Beschiftigerbetrieb. Die hA’® spricht sich daher auch fiir die grundsitzliche

Anwendbarkeit des betriebsverfassungsrechtlichen Versetzungsschutzes auf iiberlassene

' Vgl Tinhofer, ZAS 2005/12, 60. Er bringt hier als Beispiel, dass durch den Betriebswechsel auf den AN
neue, uU im Vergleich schlechtere BVen als im Ursprungsbetrieb anwendbar werden. In diese Richtung auch
Schrank in Tomandl, AtbVG § 101 Rz 44.

92 Goricnik in AtbVR IIP° § 101 Rz 97 (zB durch ein ,Versetzungskarussell zwischen zwei Betrieben).

793 Statt vieler zB Fédermayr in Strasser/Jabornegg/Resch, AtbVG § 101 Rz 105f; Friedrich, ASoK 2007,
221; Geppert, AUG 254; Klein in Brodil, Diener fremder Herren (erscheint voraussichtlich 2017); auch
Krejci in Krejci, Bau-Arge 165; Marhold, ASoK 2008, 252; Mazal, Arbeitskrifteiiberlassung 82; Ders,
RdAW 1987/11, 377; Rauch, ecolex 2008, 158; Schrank in Tomandl, AtbVG § 101 Rz 45; B. Schwarz in
Sacherer/Schwarz, AUG* 325.
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Arbeitnehmer aus. Arbeitnehmerdhnliche Personen unterliegen aber diesem Schutz

grundsétzlich nicht, da sie (idR) keine Arbeitnehmer iSd § 36 ArbVG sind. 704

Eine grundsitzlich andere Auffassung wird lediglich — soweit iliberblickbar — von
Tomandl™ vertreten. Es ist der Ansicht, dass sich die Zielsetzung des AUG nicht damit
vereinbaren lésst, dass jede neue Zuweisung an einen anderen Beschiftiger, die fiir den AN
mit Nachteilen verbunden ist, da sich dadurch zB sein Anfahrtsweg verldngert, vom BR
verhindert bzw nur nach Durchfilhrung eines arbeitsgerichtlichen Verfahrens
vorgenommen werden kann.”*® Zwar besteht fiir ihn kein Zweifel daran, dass sowohl die
Zuweisung an den ersten Beschiftigerbetrieb als auch weitere Zuweisungen "Einreihungen
auf einen anderen Arbeitsplatz" bewirken, die Bindung dieser Zuweisungen an die
Zustimmung des BR des Uberlasser- oder des Beschiftigerbetriebs widerspriche sA aber

den Zielsetzungen des AUG.”"’

Das AUG gehe — so Tomandl™ — davon aus, dass Arbeitsverhiltnisse mit
Arbeitnehmern, die zur Arbeitskrifteliberlassung eingestellt werden, nicht auf einen
einzigen FEinsatz, sondern auf eine unbestimmte Anzahl wechselnder Einsitze
zugeschnitten werden. Eine mogliche Blockade durch den Uberlasser- oder Beschiftiger-
BR stiinde nach Tomandl dieser gesetzgeberischen Absicht klar entgegen. Solange der vom
AUG angestrebte Typus der Arbeitskrifteiiberlassung als einer Biindelung einer Vielzahl
von blof voriibergehenden und nicht auf Dauer angelegter Zuweisungen zu verschiedenen
Beschiftigern zu einem einheitlichen Beschiftigungsverhiltnis eingehalten wird, handle es
sich nach Tomandl um ,, typische Arbeitskrifteiiberlassung“’®, bei der neue Zuweisungen
ohne Zustimmung eines BR erfolgen konnen. Handle es sich hingegen um eine ,,atypische,
dauerhafte Uberlassung soll diese dennoch § 101 ArbVG unterliegen. Der BR des
aufnehmenden Betriebes ist nach Tomand! jedoch in jedem Fall zu informieren, jener des

abgebenden Betriebes aber nur bei blo} voriibergehender Versetzung.

74 Allg zur Arbeitnehmereigenschaft iSd § 36 ArbVG arbeitnehmerihnlicher Uberlassener, vgl die
Ausfiihrungen im dritten Teil der vorliegenden Arbeit.

05 7ZAS 2011/41, 251; Ders in GS Mayer-Maly 485ff; Ders, Arbeitskrifteiiberlassung® 125. Zuvor hielt
Tomandl in diesem Fall noch den Uberlasser-BR fiir zustindig, vgl Tomandl, Arbeitskrifteiiberlassung
(2010) 113.

796 So krit Tomandl in GS Mayer-Maly 476.

7\ gl Tomandl, ZAS 2011/41, 252.

8 ZAS 2011/41, 252; Ders in GS Mayer-Maly 482; Ders, Arbeitskrifteiiberlassung? 125.
" Tomandl in GS Mayer-Maly 487.
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Nach Tomandl’™® blieben bei dieser Losung die Individualinteressen des zu
Versetzenden auch ohne Einschaltung des BR gewahrt. Nachteile konnten — so Tomand| —
fiir den tberlassenen AN nur innerhalb jener Grenzen entstehen, mit denen er sich im

Arbeitsvertrag oder einer Versetzungsvereinbarung einverstanden erklirt hat.

Im Hinblick auf die Ausfiihrungen von Tomand! kann nicht geleugnet werden, dass
die Flexibilitit der Arbeitskrifteiiberlassung einen ihrer groBten Vorziige darstellt.”'! Der
doch relativ strenge betriebsverfassungsrechtliche Versetzungsschutz scheint daher auf den

ersten Blick schwer mit dem vom AUG verfolgten Konzept vereinbar.

Zudem konnte man argumentieren, dass die Verweigerung der Zustimmung zu
einer betriebsiibergreifenden Versetzung uU einen bloBen . Pyrrhussieg”’” fiir den
iiberlassenen AN darstellen kann. Dies deshalb, da ein Verbleib beim bisherigen
Beschiftiger idR nicht infrage kommt. Der Beschiftiger kann nicht zu einer
Weiterbeschiftigung  des  iiberlassenen AN  gezwungen  werden.  Mangels
Alternativeinsidtzen kann dann der Fall eintreten, dass der iiberlassene AN eine Stehzeit

7

beim Uberlasser — und nach Schrattbauer’” im Zuge dessen ggf auch die Beendigung

seines Arbeitsverhiltnisses — in Kauf nehmen muss.

Vermutlich aus diesem Grund geht Tomand!’"* auch davon aus, dass im Rahmen
seiner Losung die Individualinteressen des zu Versetzenden auch ohne Einschaltung des
BR gewahrt werden. Nachteile konnten — so Tomand! — fiir den iiberlassenen AN nur
innerhalb jener Grenzen entstehen, mit denen er sich bereits im Arbeitsvertrag oder einer
Versetzungsvereinbarung einverstanden erklédrt hat. Aber gerade aufgrund der Flexibilitit
dieser Beschiftigungsform und der damit idR einhergehenden arbeitsvertraglichen

Flexibilitdt ist aus meiner Sicht Vorsicht beim Ausschluss kollektiver Rechte geboten.

Der Normzweck des § 101 ArbVG besteht insbesondere auch darin, den einzelnen
Arbeitnehmer wegen seiner Abhéngigkeit vom Betriebsinhaber unter den Schutz des
Kollektivs zu stellen.””> Aus diesem Grund kommt der betriebsverfassungsrechtliche

Versetzungsschutz auch unabhingig davon zur Anwendung, ob der AN der Versetzung

710 7ZAS 2011/41, 252; Ders in GS Mayer-Maly 485.

vl dazu die Ausfilhrungen zu den Funktionen der Arbeitskrifteiiberlassung im zweiten Teil der
vorliegenden Arbeit.

"2 Schrattbauer, Arbeitskrifteiiberlassung 187f.

3 Arbeitskrifteiiberlassung 188.

714 7AS 2011/41, 252; Ders in GS Mayer-Maly 485.

5 Vgl OGH 25.06.1985, 4 Ob 79/85, Arb 10472 = RdAW 1985, 381; zuletzt OGH 04.10.2000,
9 ObA 198/00h.
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zugestimmt hat oder die Einreihung auf einen anderen Arbeitsplatz der vertraglich
iibernommenen Arbeitspflicht des AN entspricht. Der BR ist bei Vorliegen der sonstigen
Voraussetzungen des § 101 ArbVG — unabhingig von der arbeitsvertraglichen Zuléssigkeit
— zu beteiligen. Diese strikte Trennung zwischen der arbeitsvertraglichen und der
betriebsverfassungsrechtlichen Ebene spricht nach mE fiir die Anwendung des
§ 101 ArbVG auch fiir iiberlassene AN. Wire dieses Recht bei iiberlassenen AN
ausgeschlossen, so wiren sie im Vergleich zu Arbeitnehmer in einem
Standardarbeitsverhiltnis massiv benachteiligt.”'® Gerade weil diese Beschiftigungsform
tiberlassenen AN ohnehin schon eine erhdhte Flexibilitdt — im Vergleich zu AN in
Standardarbeitsverhéltnissen — abverlangt, ist aus meiner Sicht besonders darauf zu achten,
dass kollektive Schutzmechanismen auch in diesem Arbeitsverhdltnis zur Anwendung

kommen.

Den Schutz der Betriebsverfassung benétigen in diesem Zusammenhang aber nicht
nur die iiberlassenen AN selbst, sozusagen als ,,/etzten’ Schutzwall gegen eine dauerhafte,
verschlechternde Versetzung, sondern auch die betroffene Belegschaft selbst hat ein
Interesse an der Einhaltung ihrer, von der Betriebsverfassung gewéhrten
Mitwirkungsrechte. Ein volliger Ausschluss des § 101 ArbVG wiirde unweigerlich zu
Mitwirkungsdefiziten der betroffenen Belegschaften hinsichtlich {iiberlassener
Arbeitskrifte fihren.”'” Damit ist nicht nur die unmittelbare Wahrnehmung des
Zustimmungsrechts bei dauerhaften, verschlechternden Versetzungen gemeint. Vielmehr
ist auch zu bedenken, dass mit § 101 ArbVG Informationsrechte des Betriebsrates
verbunden sind. Der BR ist aufgrund dieser Bestimmung jedenfalls {iber dauerhafte

Versetzungen zu informieren.

Auch Information ist ein Wert fiir sich und stellt die Grundlage fiir die Ausiibung
samtlicher sonstiger betriebsverfassungsrechtlicher Befugnisse dar.”'® Der Beschiftiger-
BR ist schon bei der Aufnahme der iiberlassenen AN aufgrund von § 99 Abs 5 ArbVG zu
informieren. Fiir den abgebenden BR und auch den Uberlasser-BR existiert aber keine
entsprechende Bestimmung des ArbVG, die eine Information sicherstellen wiirde. Insb im
Hinblick auf den Uberlasser-BR wire hierdurch seine ohnehin schon schwierige

Interessenvertretungsaufgabe noch weiter erschwert. Mit Ausnahme des § 91 Abs 1

716 S0 auch zutr Schrattbauer, Arbeitskrifteiiberlassung 188.

"'7'S0 schon zutr Fédermayr in Strasser/Jabornegg/Resch, AtoVG § 101 Rz 103.

8 So schon iiberzeugend Jabornegg/Rebhahn, Unternehmensplanung und Informationsrechte der

Belegschaft im Betriebsverfassungsrecht, DRAA 1979, 286f.
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ArbVG, der unter gewissen Umstinden wohl einen Auskunftsanspruch umfasst, stellt
keine andere Bestimmung des ArbVG sicher, dass der Uberlasser-BR Kenntnis vom

aktuellen Einsatzbetrieb der von ihm vertretenen Belegschaftsmitglieder hat.”"”

Zudem spricht gegen die These von Tomandl, dass auch bei Anwendbarkeit des
§ 101 ArbVG im Rahmen der Arbeitskrifteiiberlassung nicht zu befiirchten ist, dass
plotzlich jeder Beschiftigerwechsel zustimmungspflichtig wird. Wie bereits ausgefiihrt,
verlangt § 101 ArbVG die ,,Einreihung auf einen anderen Arbeitsplatz*. Darunter ist die
nicht unerhebliche Anderung des Arbeitsortes, des Titigkeitsbereichs und/oder der
Arbeitszeitgestaltung zu verstehen. Ob eine Einreihung auf einen anderen Arbeitsplatz
vorliegt, ist dabei von der Frage zu trennen, ob dieser Vorgang fiir den Arbeitnehmer
verschlechternd ist. Fiir die Priifung der ersten Frage ist vom Begriff des ,,Arbeitsplatzes*
als Gesamtheit aller mit dem Arbeitsverhéltnis verbundener Rechte und Pflichten

0 Nur wenn sich dieser so wesentlich andert, dass die Identitit des

auszugehen.
Arbeitsplatzes nicht mehr gegeben ist, liegt eine Einreihung auf einen anderen Arbeitsplatz

und damit eine Versetzung vor.

In Hinblick auf den Telos des Versetzungsbegriffes spricht somit nichts dagegen
die FEigenart der Arbeitskrifteliberlassung im Rahmen der Bestimmung des
LwArbeitsplatzes® zu beriicksichtigen. Dem Wesen der Arbeitskrifteliberlassung ist der
staindige Beschéftigerwechsel immanent. Aus diesem Grund spricht viel dafiir, allein den
Wechsel des Beschéftigers — anders als in einem Standardarbeitsverhéltnis, in der eine weit
groBBere Bestindigkeit hinsichtlich des Einsatzortes gegeben ist — nicht als ,,Einreihung auf

einen anderen Arbeitsplatz* zu qualifizieren. !

Der Wechsel des Einsatzortes wird — anders als in Standardarbeitsverhéltnissen —
somit nur dann als Neueinreihung zu werten sein, wenn der neue Arbeitsbereich sich
auBerhalb des vereinbarten Beschiftigungsgebietes befindet.”*> Das ist der Intention der

Regelungen zur Arbeitskrifteiiberlassung geschuldet, die die gesetzgeberische Wertung

" Vgl Schrattbauer, Arbeitskrifteiiberlassung 188. Das Informationsrecht des § 91 Abs 1 ArbVG
verpflichtet zwar den BI den BR {iber alle Angelegenheiten, welche die wirtschaftlichen, sozialen,
gesundheitlichen oder kulturellen Interessen der AN des Betriebes beriihren, Auskunft zu erteilen. Es handelt
sich hierbei um eine Holschuld des BR, wobei er auf, zur Erfiillung der Interessenvertretungsaufgabe nicht
erforderlicher Informationen auch dann keinen Anspruch hat, wenn diese vom Standpunkt der Vertretung der
Arbeitnehmerinteressen wichtig wéren.

720vgl Schrank in Tomandl, AtbVG § 101 Rz 9 mHA VwGH 20.06.1952, Arb 5448 = VwSIgNF 2580.

7! In diese Richtung wohl auch schon Klein in Brodil, Diener fremder Herren (erscheint voraussichtlich
2017); ebenfalls Schrank in Tomandl, ArtbVG § 101 Rz 46.

722 In diese Richtung schon iiberzeugend Schrank in Tomandl, ArbVG § 101 Rz 46.
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zum Ausdruck bringen, dass der regelmiflige Wechsel des Beschéftigungsortes ein
wesentliches Charakteristikum der Arbeitskrifteiiberlassung ist.”” Da sich die
Arbeitskriéftetiberlassung schon durch diesen stidndigen Wechsel auszeichnet, kann darin
keine Anderung der Identitit des Arbeitsplatzes und damit keine Versetzung iS einer
Einreihung auf einen anderen Arbeitsplatz gesehen werden. Folglich konnen innerhalb des
vereinbarten Beschiftigungsgebietes nachteilige oOrtliche Verdnderungen nur fiir die
Beurteilung der Verschlechterungsfrage herangezogen werden, wenn sich die Versetzung
aus anderen Umstinden (zB wesentliche Anderung der Titigkeit oder Arbeitszeit)
ergibt.”** Aufgrund entsprechender Gestaltungen in der Praxis werden sich vertragliche

Hindernisse bei iiberlassenen AN im Hinblick auf den Arbeitsort aber nicht allzu haufig

25 726

ergeben.”” Nicht unwesentliche Anderungen des Titigkeitsbereiches oder der
Arbeitszeitregelungen’*’ verindern aber jedenfalls die Identitit des Arbeitsplatzes, sodass

eine Einreihung auf einen ,,neuen Arbeitsplatz vorliegt.

3 Da der Arbeitskrifteiiberlassung der Wechsel des Arbeitsortes immanent ist, ist die Festlegung eines
gewdhnlichen Arbeitsortes auch im AUG nicht vorgesehen. § 11 Abs 1 Z 6 AUG verpflichtet den Uberlasser
im Hinblick auf den Arbeitsort lediglich Bundeslénder oder Staaten festzulegen, in denen der iiberlassene AN
beschiftigt werden soll. Uberlassungen in Bundeslinder/Staaten, die nicht schon im AV vereinbart wurden,
konnen vom Uberlasser nicht einseitig angeordnet werden und bendtigen auch bei nur voriibergehender
Uberlassung der Zustimmung des iiberlassenen AN.

24 Fiir die iiberlassenen AN gilt der jeweilige Beschiftigerbetrieb als Arbeitsort, was fiir diese insb deshalb
nachteilig ist, da weder der Weg zwischen Wohn- und Arbeitsort zur Arbeitszeit zéhlt noch dem AN dadurch
entstechende Reisecaufwendungen ersetzt werden. Lange Wegzeiten bedeuten daher nicht nur eine
entsprechende Reduzierung der Freizeit, sondern uU auch erhebliche Mehrkosten fiir den AN. AA Schrank
(in Tomandl, AtbVG § 101 Rz 46), der den ortlichen Wechsel weder im Rahmen der Priifung, ob eine
Versetzung noch ob eine Verschlechterung vorliegt, beriicksichtigen will.

723 Vgl auch Wachter, Versetzung — Begriff, Arten, Abgrenzung, In Resch, Versetzung 40f.

7268 11 Abs 1 Z 8 AUG verpflichtet den Uberlasser zur Festlegung der vorgesehenen Verwendung sowie der

voraussichtlichen Art der Arbeitsleistung im AV. Da die kiinftigen Tatigkeitsbereiche idR noch schwerer
vorhersehbar sind als bei Standardarbeitsverhdltnissen darf diese Anforderungen aber nicht {iberspannt
werden. Nach Schrattbauer (Arbeitskriftetiberlassung 131 mHa OGH 09.07.2008, 9 ObA 91/07h) wird hier
die Vereinbarung eines ,,Einsatzfeldes* iSd Gesamtheit der in Frage kommenden Tatigkeiten als ausreichend
erachtet. Wurde im Hinblick auf Art und Umfang der Dienste nichts (ausdriicklich oder konkludent)
vereinbart, sind gemi3 der Zweifelsregel des § 1153 S 2 ABGB angemessene Dienste zu leisten. Was
angemessen ist, richtet sich nach der Verkehrssitte, wobei darauf abzustellen ist, was in Betriecben der
betreffenden Art und GroBe von AN mit entsprechender Ausbildung iiblicherweise verlangt wird, vgl
Wachter, Versetzung — Begriff, Arten, Abgrenzung, In Resch (Hrsg), Versetzung — Der Arbeitnehmer als
Schachfigur des Arbeitgebers (2012) 28. Im Rahmen der Arbeitskréfteiiberlassung soll hier das, dem ersten
Einsatz entsprechende Tétigkeitsfeld als arbeitsvertraglich vereinbart angesehen werden, vgl Schrattbauer,
Arbeitskréfteiiberlassung 135. Nach der Erhebung von Riesenfelder/Wetzel (Leiharbeit 31) haben zB 53,5%
der iiberlassenen AN im AV mit dem Uberlasser eine bestimmte Tatigkeit vereinbart; 39,2% keine bestimmte
Tétigkeit und 7,2% wussten nicht, ob eine bestimmte Tatigkeit vereinbart wurde.

7 Die tigliche oder wichentliche Normalarbeitszeit ist im AV zu vereinbaren (§ 11 Abs 1 Z 11 AUG). Vor
jeder Uberlassung hat der Beschiftiger den iiberlassenen AN gem § 12 Abs 1 Z 3 AUG iiber die
Normalarbeitszeit und deren voraussichtliche Lage im Beschiftigerbetrieb zu informieren. Aufgrund § 10
Abs 3 AUG sind arbeitszeitliche Regelungen, die im Beschiftigerbetrieb gelten auch auf iiberlassene AN
anwendbar, vgl dazu die Ausfiihrungen im zweiten Kapitel des fiinften Teils der vorliegenden Arbeit
(,,Rechtsfragen zur Gleichbehandlung beim Entgelt, der Arbeitszeit und dem Urlaub®). Diese Bestimmungen
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Tomandl bleibt zudem eine Antwort auf die Frage schuldig, wann eine ,,atypische,
dauerhafte ~ Uberlassung®  vorliegt, fir die der betriecbsverfassungsrechtliche
Versetzungsschutz anwendbar sein soll. Nach 7Tomand! sei das Vorliegen einer solchen
Uberlassung von den Gerichten im Einzelfall zu bestimmen. Hier wiirden sich aber aller
Voraussicht nach die gleichen Probleme ergeben, wie hinsichtlich des von der Judikatur
1Zm dem Arbeitnehmerbegriff des § 36 ArbVG geforderten, unbestimmten Kriteriums der
ldngeren Dauer.”® Wie schon im Rahmen des § 36 ArbVG ergibe sich auch hier bei
Anwendung dieses unbestimmten Kriteriums eine erhebliche Rechtsunsicherheit in der
Praxis, wann eine solche ,.atypische, dauernde Uberlassung vorliegt und damit der

betriebsverfassungsrechtliche Versetzungschutz zur Anwendung gelangen muss.

Gegen die Anwendbarkeit des betriebsverfassungsrechtlichen Versetzungsschutzes
konnte moglicherweise noch vorgebracht werden, dass die Gewidhrung personeller
Mitwirkungsrechte im Zusammenhang mit der Zurverfiigungstellung von iiberlassenen
Arbeitnehmern einen unzuldssigen, unmittelbaren Einfluss des BR auf eine
unternehmerische Entscheidung darstellt. Durch die Moglichkeit des BR die
Zustimmung zur einer dauernden, verschlechternden Versetzung zu verweigern, konnte er
Einfluss darauf nehmen, unter welchen Bedingungen der Uberlasser am Markt auftreten

kann.

Bei genauerer Betrachtung kann eine solche, potentiell unzulidssige Beeinflussung
jedoch nicht ausgemacht werden. Die Zuweisung zu einem neuen Beschéftiger unterliegt
der alleinigen Entscheidung des Uberlassers. Ein Mitwirkungsrecht des BR besteht nach
der gesetzlichen Konzeption nur dann und nur insoweit, als die Versetzung sowohl
dauernd als auch verschlechternd ist. Der BR hat dabei zwar das ,,Woh! der Arbeitnehmer
des Betriebes (§ 39 Abs 1 ArbVG) zu wahren, aber ,tunlichst ohne Storung des
Betriebes* vorzugehen (§ 39 Abs 3 ArbVG). Der BR ist somit nur in Ausnahmefillen,
wenn die Interessen der von ihm vertretenen Belegschaft betroffen sind,
mitwirkungsbefugt und hat dabei noch tunlichst den Betrieb nicht zu storen. Eine Gefahr
einer unzuldssigen Beeinflussung der unternehmerischen Entscheidungsfreiheit ist — insb
auch im Vergleich zu der Situation in Standardarbeitsverhéltnissen — somit nicht

auszumachen.

konnen — innerhalb der Grenzen des AV — fiir den iiberlassenen AN auch nachteilig sein, vgl mwN
Schrattbauer, Arbeitskréfteiiberlassung 142ff.

728 Vgl dazu eingehend das dritte Kapitel des dritten Teils der vorliegenden Arbeit.
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Zudem ist in diesem Zusammenhang zu beachten, dass nicht jede ,,Einreihung auf
einen anderen Arbeitsplatz* das Mitwirkungsrecht des § 101 ArbVG ausldst. Nur unter
besonderen Umstdnden hidngt die Versetzung von der Zustimmung des BR ab. Ansonsten
16st eine Versetzung keine oder nur schwichere Mitwirkungsrechte aus. So ist eine
temporédre Versetzung — unabhéngig davon, ob sie verschlechternd ist oder nicht — stets
mitwirkungsfrei.”?® Aufgrund der beiden Funktionen” der Arbeitskrifteiiberlassung — der
Deckung von kurzfristigen Personalmangels und auch der Bewiltigung von zeitlich
begrenzten Schwankungen des Auftragsvolumens — ist daher davon auszugehen, dass das
Gros der Uberlassungen in der Praxis schon allein aufgrund der kurzen Dauer nicht der
Mitwirkung des § 101 ArbVG unterliegen wird — unabhédngig davon, ob diese
verschlechternd sind oder nicht. Das wird insb auf die Mitwirkung bei
(Riick-)Versetzungen in den Uberlasserbetrieb zutreffen. Es ist davon auszugehen, dass

Stehzeiten von 13 Wochen und linger in der Praxis wohl kaum vorkommen. "'

Zudem ist der BR iiber eine dauernde Versetzung, die fiir den AN nicht
verschlechternd ist, lediglich zu informieren und iiber sein Verlangen ist mit ihm dartiiber
zu beraten.””? Dieselben Mitwirkungsbefugnisse kommen dem BR zu, wenn mit der
»Einreihung auf einen anderen Arbeitsplatz* eine Anhebung der Verwendung im Betrieb
(§ 104 ArbVG) verbunden ist. Der Fall einer dauernden, verschlechternden Versetzung
und damit das Vorliegen eines Zustimmungsrechts des BR wird daher auch in der Praxis
der Arbeitskrifteliberlassung wohl eher die Ausnahme darstellen. Dennoch sind solche
Konstellationen denkbar und ein Schutzinteresse der betroffenen AN wie auch der

betroffenen Belegschaften gegeben.

Dariiber hinaus gilt es zu bedenken, dass der iiberlassene AN nicht an die
Entscheidung des Betriebsrates gebunden ist. Der Versetzungsschutz gem § 101 ArbVG
zeichnet sich — wie bereits eingangs dargestellt — ja gerade dadurch aus, dass die

arbeitsvertragliche von der betriebsverfassungsrechtlichen Ebene vollkommen getrennt zu

9 Ob es sich um eine dauernde Versetzung handelt, ist nach den Umstiinden im Zeitpunkt der Versetzung zu
beurteilen, wobei sie nicht als dauernd gilt, wenn sie fiir voraussichtlich weniger als 13 Wochen erfolgt. Der
OGH geht jedoch davon aus, dass eine, ohne ndhere Zeitangabe — also ohne Befristung — vorgenommene
Versetzung jedenfalls als dauernd anzusehen ist, vgl ua OGH 16.03.1988, 9 ObA 34/88, ARD 4006/8/88 =
infas 1988, A 67; OGH 28.11.2002, 8 ObA 202/02t, SZ 2002/163; OGH 06.04.2005, 9 ObA 88/04p,
ARD 5628/4/2005 = ASoK 2005, 341.

70 Vgl dazu die Ausfilhrungen zu den Funktionen der Arbeitskrifteiiberlassung im zweiten Teil der
vorliegenden Arbeit.

3! So auch Schrattbauer, Arbeitskrifteiiberlassung 188.
72 Das Informationsrecht ist aber einklagbar, vgl OGH 09.04.1997, 9 ObA 2291/96v, SZ 70/62;
OGH 04.10.2000, 9 ObA 198/00h.
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betrachten ist (,,Zwei-Ebenen-Theorie*). Auch wenn der BR seine Zustimmung zur
Versetzung verweigert, steht es dem {iberlassenen AN dennoch frei, anstelle einer
allfélligen Stehzeit den Dienst beim neuen Beschéftiger anzutreten. Allein der AN kann
eine Klage auf Feststellung der Nichtigkeit der Versetzungsweisung einbringen. Dem BR
sind in dieser Hinsicht die Hinde gebunden. Zu einer Blockade der Versetzung gegen den
Willen des iiberlassenen AN kann es daher nicht kommen. Ein zuvor dargestellter
»Pyrrhussieg® fir den iiberlassenen AN kann somit jedenfalls vermieden werden. Im
Hinblick auf die gem § 2 Abs 2 AUG erteilte Vorauszustimmung733 des AN zur
Uberlassung an Dritte im Arbeitsvertrag stellt aber der betriebsverfassungsrechtliche
Versetzungsschutz immer noch ein notwendiges — und idR das einzige — Korrektiv dar, mit
der der uU sehr weit gehenden Einsetzbarkeit iiberlassener AN Grenzen gesetzt werden

.. 34
konnen.”

Zusammenfassend kann daher festgehalten werden, dass auf die Uberlassung von
Arbeitnehmern an Dritte der betriebsverfassungsrechtliche Versetzungsschutz gem
§ 101 ArbVG anwendbar ist. Arbeitnehmerdhnliche Personen unterliegen diesem Schutz
nicht, da sie idR keine AN iSd § 36 ArbVG sind. Wie bereits im vorangegangenen Kapitel
gezeigt werden konnte, ist der Versetzungsschutz gem § 101 ArbVG grds auch bei
betriebsiibergreifenden Versetzungen anwendbar. Tempordre Versetzungen — unabhéngig
davon, ob sie verschlechternd sind oder nicht — sind stets mitwirkungsfrei. Aufgrund der
beiden Funktionen der Arbeitskrifteliberlassung — der Deckung kurzfristigen
Personalmangels und auch der Bewiltigung von zeitlich begrenzten Schwankungen des
Auftragsvolumens — wird das Gros der Uberlassungen in der Praxis somit ohnehin nicht
der Mitwirkung des § 101 ArbVG unterliegen. In der Folge werden verschiedene
Fallkonstellationen im Hinblick auf den betriebsverfassungsrechtlichen Versetzungsschutz
tiberlassener AN vorgestellt und im Anschluss daran einer eingehenden Untersuchung

unterzogen.

73 Im Schrifttum wird iiberwiegend die Ansicht vertreten, dass im Fall der Aufnahme einer generellen
Zustimmungserklarung des AN zur Uberlassung an Dritte im Arbeitsvertrag keine gesonderte Zustimmung
des AN zu jeder einzelnen Uberlassung erforderlich ist, vgl dazu mwN  Schrattbauer,
Arbeitskrifteiiberlassung 126ff; aA lediglich Schindler in ZellKomm® § 2 AUG Rz 14.

3% So schon zutr Schrattbauer, Arbeitskrifteiiberlassung 189.
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5. Vorstellung der moglichen Versetzungskonstellationen

Uberlassene AN sind sowohl im Uberlasser- als auch im Beschiftigerbetrieb Arbeitnehmer
1ISd § 36 ArbVG. Sie unterliegen daher — wie bereits ausgefithrt — auch dem
betriebsverfassungsrechtlichen Versetzungsschutz gem § 101 ArbVG, der auch

betriebsiibergreifend wirkt.

Im Hinblick auf die Versetzung von iiberlassenen Arbeitnehmern sind mehrere
Konstellationen denkbar. Zum einen kann der iiberlassene AN von einem Arbeitsplatz im
Beschiftigerbetrieb auf einen anderen Arbeitsplatz im selben Beschiftigerbetrieb versetzt
werden. Im Rahmen einer solchen innerbetrieblichen Versetzung kann die
Versetzungsweisung sowohl (1) vom Uberlasser, als auch — wenn dieses Recht delegiert

wurde — (2) vom Beschiftiger ohne Einbeziehung des Uberlassers ausgesprochen werden.

Die Arbeitskrifteliberlassung zeichnet sich durch einen regelméfigen Wechsel des
Beschiftigers aus. Auch im Hinblick auf solche betriebsiibergreifenden Versetzungen
sind ebenfalls mehrere Konstellationen vorstellbar. Zum einen kann der iiberlassene AN
(3) auf einen Arbeitsplatz in einem anderen Betrieb desselben Beschiftigers oder (4) auf
einen anderen Arbeitsplatz bei einem neuen Beschiftiger (weiter-)versetzt werden. Zu den
betriebsiibergreifenden Versetzungen zdhlt zudem auch (5) die (Riick-)Versetzung des

iiberlassenen AN in den Uberlasserbetrieb.

Wie allgemein im Rahmen der Untersuchung betriebsverfassungsrechtlicher
Aspekte der Arbeitskréfteliberlassung besteht auch im Zusammenhang mit der Versetzung
von iiberlassenen AN die Moglichkeit, dass zwei Belegschaften von der Versetzung
betroffen sind und somit theoretisch Mitwirkungsrechte von zwei Betriebsriaten ausgeldst
werden. Welchem BR in welcher Konstellation das Mitwirkungsrecht gem § 101 ArbVG
zukommt, ist im Schrifttum umstritten und Judikatur zu dieser Frage fehlt mangels
Anlassfall. In der Folge ist daher die Zustindigkeit des Uberlasser- und des
Beschiftigerbetriebsrates im Rahmen des Mitwirkungsrechts gem § 101 ArbVG in den

unterschiedlichen Konstellationen zu untersuchen.

Es ist dabei zuerst auf die Mitwirkung im Rahmen von innerbetrieblichen
Versetzungen einzugehen. Im Anschluss daran werden die mdglichen Varianten
betriebsiibergreifender Versetzungen untersucht. Abschliefend ist noch auf den Spezialfall
der betriebsiibergreifenden Versetzung — der Riickversetzung in den Uberlasserbetrieb —

einzugehen.
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6. Innerbetriebliche Versetzungen
6.1. Problemaufriss

Wihrend dem Einsatz von iiberlassenen AN in einem bestimmten Beschiftigerbetrieb kann
die Zuweisung eines neuen Arbeitsplatzes erforderlich werden. Im Hinblick auf die Frage,
welchem Betriebsrat das Mitwirkungsrecht gem § 101 ArbVG zukommen soll, werden im

Schrifttum zwei gegensétzliche Standpunkte vertreten.

Nach Ansicht mancher Autoren soll das Zustimmungsrecht allein dem
Uberlasser-BR " zukommen, andere Autoren vertreten wiederum die Ansicht, dass eine
innerbetriebliche Versetzung dem Mitwirkungsrecht des Beschiftiger-BR " unterliegt.
Einige Autoren’”’ differenzieren dabei danach, wer die Weisung erteilt und welche
Belegschaft von der Versetzung betroffen ist. Erteilt der Beschiftiger die Weisung, so soll
der Beschiftiger-BR zustindig sein.*® Stammt die Weisung hingegen vom Uberlasser, sei
der Uberlasser-BR zustindig. Der GroBteil der Autoren unterscheidet im Hinblick auf die

Bestimmung der Zustindigkeit aber nicht danach, von welchem BI die Weisung stammt. "’

Da im Hinblick auf die Zustindigkeitsfrage bei innerbetrieblichen Versetzungen der

Meinungsstand uneinheitlich ist, ist die Frage in der Folge einer erneuten Untersuchung zu

35 Vgl Friedrich, ASoK 2007, 221; im Ergebnis schon Geppert (AUG 254), wonach § 101 ArbVG das
Bestehen eines Arbeitsverhéltnisses voraussetzt und daher im Beschiftigerbetrieb nicht zur Anwendung
kommen kann; Marhold, ASoK 2008, 252; Mazal, Arbeitskrifteiiberlassung 82; Ders (RAW 1987/11, 377)
fiir den ein Mitwirkungsrecht des Beschéftiger-BR nur in zwei Féllen anzunehmen ist: Entweder hat der
iiberlassene AN einen AV mit dem Beschiftiger geschlossen oder der Uberlasser und der Beschiftiger
wollen mithilfe von Arbeitskrifteiiberlassung die Mitwirkungsrechte der Belegschaft umgehen
(§ 91? ABGB); Rauch, ecolex 2008, 158; in diese Richtung wohl auch B. Schwarz in Sacherer/Schwarz,
AUG” 325.

36 Vgl Fodermayr in Strasser/Jabornegg/Resch, AtbVG § 101 Rz 105f; Goricnik, Zur Entmythologisierung
der ,,Arbeitskrifteiiberlassung™ bei Ausgliederungen aus dem offentlichen Bereich, wbl 2011, 77; Ders in
ArbVR III° § 101 Rz 103; auch Jabornegg, Ausgliederungen und Betriebsverfassungsrecht, In Brodil,
Ausgliederungen: Arbeitsrecht am "Zusammenfluss" von Beamten und Arbeitnehmern (2009) 57; Klein in
Brodil, Diener fremder Herren (erscheint voraussichtlich 2017); auch Krejci (in Krejci, Bau-Arge 165),
wonach der Beschéftiger-BR zustéindig sein soll, da und soweit die Versetzung mit der Tatigkeit der
iiberlassenen AN im Beschiftigerbetrieb und den mit ihr verbundenen Arbeitgeberrechten und -pflichten
zusammenhingt; Schrank in Tomandl, AtbVG § 101 Rz 45; Tomandl, Arbeitskrifteiiberlassung® 124.

3780 Friedrich, ASoK 2007, 218f; Schneller, ecolex 2006, 1020; Schrank in Tomandl, AtbVG § 101 Rz 45.

% AA Marhold (ASoK 2008, 252), da die Erklirung der Versetzung — mag sie auch vom Beschiftiger
vorgenommen werden — rechtlich dem Uberlasser zuzuordnen ist, da der Beschiftiger iiber keine vom
Uberlasser trennbaren Arbeitgeberrechte verfiigt; in diese Richtung auch B. Schwarz (in Sacherer/Schwarz,
AUG? 325), wonach der Beschiftiger auch im eigenen Betrieb nicht berechtigt ist die iiberlassene
Arbeitskraft ohne Zustimmung des Uberlassers zu versetzen.

39So zB Friedrich (ASoK 2007, 221), der bis auf Fille der atypischen Arbeitskrifteiiberlassung nicht
danach differenziert, wer die Versetzung innerhalb des Beschéftigerbetriebes anordnet; Klein in Brodil,
Diener fremder Herren (erscheint voraussichtlich 2017); Krejci in Krejci, Bau-Arge 165; Mazal,
Arbeitskréfteliberlassung  82; Ders, RdAW 1987/11, 377; Rauch, ecolex 2008, 158; Tomandl,
Arbeitskrifteiiberlassung® 124.
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unterziehen. Eingangs ist die Anwendbarkeit des von der hA entwickelten Leitsatzes iiber
die allgemeine Zustindigkeitsverteilung zwischen den beteiligten Betriebsriten im
Rahmen der Arbeitskréfteliberlassung zu untersuchen. Danach verteilen sich die
Mitwirkungsrechte zwischen Uberlasser- und der Beschiftiger-BR danach, ob es sich um
eine arbeitsvertragliche oder eine betriebsbezogene Angelegenheit handelt. Im Anschluss
daran ist der Schutzzweck des § 101 ArbVG zu erforschen und die gewonnenen
Erkenntnisse auf die eingangs vorgestellten, innerbetrieblichen Versetzungskonstellationen

anzuwenden.

6.2. Zur Anwendbarkeit des Leitsatzes zur Beurteilung der Zustindigkeitsfrage

Auch nach Umsetzung der Leiharbeits-RL fehlt eine klare gesetzgeberische Verteilung der
einzelnen Befugnisbereiche der beteiligten Betriebsrite in Hinblick auf iiberlassene AN.”*
Im Schrifttum’*! entwickelte sich seit dem Inkrafttreten des AUG der oft zitierten Leitsatz,
die Aufgabenteilung zwischen den beiden Betriebsriten ergébe sich aus der Art des
Mitwirkungsrechts. Es sei somit nach dem Sinn und Zweck der jeweiligen
betriebsverfassungsrechtlichen Vorschrift zu beurteilen, ob und inwieweit sie auch auf

. . 42
{iberlassene AN anzuwenden ist.’

Fir die Beurteilung der Zustindigkeitsfrage ist demnach zwischen
betriebsbezogenen und arbeitsvertraglichen Angelegenheiten zu differenzieren. Bezieht
sich die Mitwirkung auf Fragen, die nur im Verhiltnis zwischen Uberlasser und
iiberlassenen AN geregelt werden konnen, weil sie den Arbeitsvertrag betreffen, sei der

Uberlasser-BR zustindig.”* Soweit Probleme der tatsichlichen Beschiftigung betroffen

9 S0 schon zutr Schrattbauer/Goricnik, DRAA 2013, 287.

4 Vgl ua Anzenberger, ASoK 2001, 386; Friedrich, ASoK 2007, 216; Geppert, Arbeitskrifteiiberlassung
132; Ders, AUG 249; Ders, DRAA 2011, 512; so schon Krejci in Krejci, Bau-Arge 163; Holzer/Reissner,
ASoK 2004, 215ff; B. Schwarz in Sacherer/Schwarz, AUG? 314, 324ff; Sacherer, Arbeitskréfteiiberlassung
101; Tomandl, Arbeitskrifteiiberlassung® 122; Ders, ZAS 2011/41, 248f, Windisch-Graetz in ZellKomm®
§ 36 Rz 1; krit Schneller, ecolex 2006, 1018. IdS auch OGH 15.07.1987, 9 Ob A 63/87, ZAS 1988/9, 95 (krit
Schnorr).

™2 Vgl Geppert, Arbeitskrifteiiberlassung 133; Kietaibl, Arbeitsrecht 1 86f; Klein (in Brodil, Diener fremder
Herren [erscheint voraussichtlich 2017]) stellt auf Zweck und Funktion ab; Lischnigg (Arbeitsrecht'? Rz
9/044) stellt auf die Art der Mitwirkung und den Einwirkungsbereich ab, insb drauf, ob es eher am
Arbeitsverhiltnis oder eher an den Weisungsrechten, die der Uberlasser auf den Beschiftiger iibertrigt,
ankniipft; Mazal, RAW 1987/11, 376; Sacherer, Arbeitskrifteliberlassung 101.

3 Vgl ua Geppert, AUG 254; Kietaibl, Arbeitsrecht 1 86f; Tomandl, Arbeitskréifteiiberlassung2 122f;
Sacherer, Arbeitskriftetiberlassung 101; Schrammel, ZAS 1973, 167 (noch zum BRG); B. Schwarz in
Sacherer/Schwarz, AUG* 314, 323f. So auch OGH 15.07.1987,9 Ob A 63/87, ZAS 1988/9, 95
(krit Schnorr).
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sind, die unmittelbar mit der Erbringung der Arbeitsleistung zusammenhédngen, sei der

Beschiftiger-BR zustindig. "

Die Sachgerechtigkeit dieser Unterscheidung ist nicht unumstritten’*> und fiihrt
insb im Hinblick auf den betriebsverfassungsrechtlichen Versetzungsschutz zu keinen
klaren Ergebnissen, wie auch der eingangs dargestellte Meinungsstand im Schrifttum
anschaulich beweist. Grund hierfiir ist, dass das Mitwirkungsrecht des § 101 ArbVG — im
Gegensatz zu anderen Mitwirkungsrechten des ArbVG — zwiespiltig angelegt ist. Der
betriebsverfassungsrechtliche Versetzungsschutz bezieht sich ndmlich sowohl auf ein
beschiftigungsbezogenes Kriterium (,,Einreihung auf einen Arbeitsplatz*‘), beriihrt aber
auch die vertragliche Rechtsstellung des iiberlassenen AN durch den Verweis auf die

Verschlechterung der Entgelt- oder sonstigen Arbeitsbedingungen. '

Eine  klare @ Losung  der  Zustindigkeitsfrage @~ im  Rahmen  des
betriebsverfassungsrechtlichen Versetzungsschutzes ist mithilfe des Leitsatzes auf den
ersten Blick somit nicht auszumachen. In der Folge ist daher der Schutzzweck des
§ 101 ArbVG zu untersuchen. Es ist soll dabei gekldrt werden, ob dieser primir auf die

arbeitsvertraglichen oder die betriebsbezogenen Aspekte einer Versetzung abzielt.

6.3. Zum Schutzzweck des § 101 ArbVG

Weder die Materialien zur Stammfassung des Mitwirkungsrechts des BR bei
Versetzungen noch jene zu den Novellen enthalten Hinweise zum Zweck des
betriebsverfassungsrechtlichen ~ Versetzungsschutzes.””’ Auch der Wortlaut des
§ 101 ArbVG hilft zur Bestimmung der zu berilicksichtigenden Interessen auf den ersten
Blick nicht weiter. Er nennt insbesondere keine Griinde, bei deren Vorliegen der

Betriebsrat einer Versetzung jedenfalls zu widersprechen hat.

744 Vgl Anzenberger, ASoK 2001, 386; Friedrich, ASoK 2007, 215; Geppert, AUG 249; Goricnik (wbl 2011,
77) wonach der Beschiftiger-BR jene Mitwirkungsrechte geltend machen kann, die sich aus der
Eingliederung der iiberlassenen AN in den Beschéftigerbetrieb ergeben und an den Beschiftiger adressiert
sind; Schrammel, ZAS 1973, 167 (noch zum BRG); B. Schwarz in Sacherer/Schwarz, AUG? 314; Tomandl,
Arbeitskréifteiiberlassung2 123. IdS auch OGH 15.12.2009, 9 ObA 29/09v, ARD 6063/3/2010;
OGH 15.12.2009, 9 ObA 24/09h, ARD 6048/5/2010 = DRdA 2011/21, 257 (Holzer); zuletzt
OGH 26.11.2013, 9 ObA 101/13p, ARD 6391/19/2014 = RdW 2014/325, 289.

5 Krit dazu zB Anzenberger, ASoK 2001, 386; Klein in Brodil, Diener fremder Herren (erscheint
voraussichtlich 2017); Léschnigg, Arbeitsrecht'? Rz 9/046; Schneller, ecolex 2006, 1018.

6 v gl Marhold, ASoK 2008, 252.
™7 vl ErlautRV 320 BIgNR 5. GP 11; ErlautRV 840 BIgNR 13. GP 85; ErliutIA 205/A BIgNR 16. GP 19f.
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Einen Hinweis auf den Schutzzweck des § 101 ArbVG liefert aber die Systematik
der Betriebsverfassung. Danach ist die Zielbestimmung des § 39 ArbVG grundsitzlich bei
der Ausiibung der Mitwirkungsbefugnisse gem §§ 89 bis 112 ArbVG — also auch dem
Versetzungsschutz gem § 101 ArbVG — sowohl von den Organen der Arbeitnehmerschaft
als auch vom BI zu beachten. Es ist daher davon auszugehen, dass es auch bei der
betriebsverfassungsrechtlichen Mitwirkung in personellen Angelegenheiten priméir um die
sachliche Mitwirkung des BR an der jeweiligen MaBBnahme als Teil der Betriebsfithrung,
mit dem Ziel der Herbeifiihrung eines Interessenausgleichs zum ,,Wohl der Arbeitnehmer

des Betriebes“ (§ 39 Abs 1 ArbVG), geht.”*®
Mit dem ,,Wohl der Arbeitnehmer* iSd § 39 ArbVG ist die Belegschaft als

Kollektiv und nicht etwa das einzelne Belegschaftsmitglied gemeint.”” Die dem
Betriebsverfassungsrecht zugrundeliegende Konzeption der Interessenvertretung weist
daher einen kollektiven Charakter auf. Der BR hat weder im Allgemeinen noch im
Speziellen bei der Ausiibung seines Mitwirkungsrechts gem § 101 ArbVG das Interesse
des einzelnen betroffenen AN, sondern (im Zweifel) jenes der Belegschaft, die er zu
vertreten hat, zu beriicksichtigen.””® Fiir diese Ansicht spricht auch, dass eine bloBe
Verstirkung der Individualinteressen dem Modell der dsterreichischen Betriebsverfassung

widerspricht. !

Diese Auffassung stimmt auch mit der stRsp’>> des OGH iiberein. Danach iibt der
BR im Rahmen des betriebsverfassungsrechtlichen Versetzungsschutzes — wie auch bei
anderen Mitwirkungsrechten — ein Recht der (gesamten) Belegschaft aus. Das

Mitbestimmungsrecht gem § 101 ArbVG ist dabei unabhidngig vom Verhalten des

™8 Vgl Schrank in Tomandl, ArbVG § 101 Rz 52.

™ So Gahleitner in ArbVR II° § 38 Rz 12. So auch der OGH (17.12.2003, 9 ObA 136/03w, ecolex 2004,
389 = ARD 5508/5/04 = wbl 2004, 339), wonach ,keine Verpflichtung des Betriebsrates zur Erfiillung
bestimmter Wiinsche einzelner Arbeitnehmer besteht (hier im Zusammenhang mit dem allgemeinen
Kiindigungsschutz).

70 Vgl zB Goricnik in ArbVR III° § 101 Rz 1f; idS sind wohl auch die Ausfiihrungen von Léschnigg
(Arbeitsrecht'? Rz 6/051) zu verstehen; Schrammel, Zur Rechtsstellung des Betriebsrates, In FS W. Schwarz
297; Schrank in Tomandl, AtbVG § 101 Rz 52; auch Staufer (Versetzung 176), der seine Auffassung damit
begriindet, dass der Gesetzgeber — hitte er Individualinteressen den Vorzug einrdumen wollen — ansonsten
eine den individuellen leistungsbezogenen Entgelten entsprechende Regelung getroffen hétte; so auch
Windisch-Graetz in ZellKomm?® § 39 ArbVG Rz 1. Dieselben Uberlegungen gelten auch hinsichtlich anderer
personeller Mitwirkungsrechte, wie insb dem allgemeinen Kiindigungsschutz gem § 105 ArbVG,
vlg eingehend Gahleitner in AtbVR II° § 38 Rz 12 sowie § 39 Rz 2.

vl Staufer, Versetzung 176.

72 So zB OGH 25.06.1985, 4 Ob 79/85, Arb 10472 = RAW 1985, 381; OGH 16.11.1994, 9 ObA 214/94;
OGH 06.04.2005, 9 ObA 88/04p, ARD 5628/4/2005 = ASoK 2005, 341; OGH 31.08.2005, 9 ObA 35/05w,
SZ 2005/122. Diese Ansicht wird auch im Schrifttum vertreten, vgl statt vieler Goricnik in AtbVR III° § 101
Rz 1.
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betroffenen Arbeitnehmers ausgestaltet, da der Normzweck darin besteht, den einzelnen
Arbeitnehmer wegen seiner Abhingigkeit vom BI unter den Schutz der Betriebsverfassung
zu stellen. Selbst die Verhinderung von Willkiir dient aber dabei nicht primir dem Schutz
des Einzelnen, sondern dem Interesse der Belegschaft an einer gerechten
Personalpolitik.””® Aus diesem Grund vertritt der OGH in stRsp den Standpunkt, dass der
Betriebsrat bei ,, Ausiibung seines Mitbestimmungsrechts (...) das Interesse der Belegschaft
und nicht (nur) das Interesse des von der Versetzung betroffenen Arbeitnehmers zu

wahren“”* hat. Diese Auffassung wird auch von der hL ™ vertreten.

Auch im Schrifttum wird vertreten, dass das Mitwirkungsrecht des § 101 ArbVG
primir im Interesse der Belegschaft auszuiiben ist. Diese Ausrichtung ist
unproblematisch, wenn sich die Interessen des betroffenen AN mit jenen der Belegschaft
decken. Bei widerstreitenden Interessen hat der BR jedoch jenen der Belegschaft den

756
Vorzug zu geben.

Auf die stRsp und hA stiitzt sich zB auch Schneller”®’, wenn er davon ausgeht, dass
der Schutzzweck des § 101 ArbVG in der Wahrung der Globalinteressen der Belegschaft
besteht und deshalb nur in geringem Maf3e arbeitsvertragsbezogen ist, sondern primdr am

Faktum der Beschiftigung — also der (sich dndernden) Verwendung im Betrieb —

3 Vgl Goricnik in AtbVR III° § 101 Rz 91; so auch schon Schrammel (in ES W. Schwarz 296), wonach zu
den Solidarinteressen der Belegschaft auch der Schutz einzelner AN, die durch Entscheidungen des AG
benachteiligt werden, gehort.

7 OGH 06.04.2005, 9 ObA 88/04p, ARD 5628/4/2005 = ASoK 2005, 341; ebenso in OGH 31.08.2005,
9 ObA 35/05w, SZ 2005/122. Hervorhebung in Fettschrift durch die Verfasserin. Davor noch in
OGH 25.06.1985, 4 Ob 79/85, Arb 10472 = RdW 1985, 381 sowie in OGH 16.11.1994, 9 ObA 214/94: ,,Der
Betriebsrat hat bei der Ausiibung seines Mitbestimmungsrechts das Interesse der Belegschaft und nicht das
Interesse des von der Versetzung betroffenen Arbeitnehmers zu wahren.” Hervorhebung in Fettschrift durch
die Verfasserin. Der OGH hat sich damit in der Zwischenzeit in seiner Begriindung der Mehrzahl der
Stimmen des Schrifttums angepasst, die im Schutzzweck des § 101 ArbVG nicht — wie der OGH zuvor —
ausschlieflich, aber doch iiberwiegend den Schutz der betroffenen Belegschaft erblicken.

7 So zB Burger, Glosse zu OGH 28.04.2008, 8 ObA 78/07i, DRAA 2009/49, 522f, Fédermayr,
Betriebsverfassungsrechtlicher Aspekt einer Versetzung — § 101 ArbVG, In Resch, Versetzung 67; Dies in
Strasser/Jabornegg/Resch, AtoVG § 101 Rz 56, 105; Goricnik in ArbVR III° § 101 Rz 1; Ders,
Betriebsverfassungsrechtlicher Versetzungsschutz fiir ,,ausgegliederte* Beamte? RdAW 4/2003, 207; Kietaibl,
Arbeitsrecht 1 146; Ders, ZAS 2005/11, 53f, Reissner in ZellKomm? § 101 ArbVG Rz 19; Schrank in
Tomandl, AtbVG § 101 Normzweck und Rz 40; Schrammel in Tomandl/Schrammel, Arbeitsrecht 1 112;
Tinhofer, ZAS 2005/12, 62; in diese Richtung wohl auch Tomandl, ZAS 2011/41, 251; Ders in GS Mayer-
Maly 483f; Trost, Glosse zu OGH 09.04.1997, 9 Ob A 2291/96v, DRAA 1998/2, 114 (,,Hiiter einer Befugnis
der Belegschaft*); Wachter in Resch, Versetzung 36 (insb FN 48); aA Schrammel (ZAS 1975/6, 208) wonach
der Zweck des Versetzungsschutzes va im individualrechtlichen Bereich liegt; dhnlich Schnorr, Grundfragen
des Arbeitsverfassungsgesetzes, DRAA 1976, 119.

756 Vgl Fodermayr in Strasser/Jabornegg/Resch, AtbVG § 101 Rz 5, 56; Dies in Resch, Versetzung 67,
Staufer, Versetzung 176; Tinhofer, ZAS 2005/12, 62.

37 Ecolex 2006, 1019.
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ankniipft. Eine andere Ansicht vertritt hier zB Friedrich™®. Der zentrale Zweck des
§ 101 ArbVG besteht fiir ihn darin, AN zusitzlich zu ihren (vertragsrechtlich) faktisch nur
schwachen Abwehrmoglichkeiten gegen unsachliche, verschlechternde Versetzungen
einen betriebsverfassungsrechtlichen Schutz zu gewidhren. Der Versetzungsschutz ist fiir
ithn  daher ein  klar  arbeitsvertragsbezogenes  Mitwirkungsrecht. Diese
Arbeitsvertragsbezogenheit zeigt sich fiir ihn bei der Arbeitskrifteiiberlassung sogar im
gesteigerten Malle, da Arbeitsvertrdge hier generell durch eine relativ flexible

Einsatzmdglichkeit der AN gekennzeichnet sind.

Aus meiner Sicht sprechen zum einen schon die eingangs dargestellten
systematischen Uberlegungen (§ 39 ArbVG: ,,Wohl der Arbeitnehmer des Betriebes*) fiir
die Betriebs- und Beschéiftigungsbezogenheit des Dbetriebsverfassungsrechtlichen
Versetzungsschutzes (§ 101 ArbVG). Die Systematik des zeiten Teils des ArbVG weist
klar auf den grundsétzlich kollektiven Charakter der betriebsverfassungsrechtlichen
Mitwirkungsrechte und somit auch des in § 101 ArbVG normierten
betriebsverfassungsrechtlichen Versetzungsschutzes hin. Der BR hat deshalb weder im
Allgemeinen noch im Speziellen bei der Ausiibung seines Mitwirkungsrechts gem
§ 101 ArbVG das Interesse des einzelnen betroffenen AN, sondern (im Zweifel) jenes der
Belegschaft, die er zu vertreten hat, zu beriicksichtigen. Diese Auffassung entspricht — wie
bereits gezeigt werden konnte — der hA™° und spricht folglich fiir die primére Betriebs-

und Beschiftigungsbezogenheit des betriebsverfassungsrechtlichen Versetzungsschutzes.

Auch der Umstand, dass dem BR das Mitwirkungsrecht unabhingig vom Verhalten
des betroffenen Arbeitnehmers zukommt, spricht gegen die Arbeitsvertragsbezogenheit des
betriebsverfassungsrechtlichen Versetzungsschutzes gem § 101 ArbVG. Unabhéngig
davon, ob der AN die Versetzung forciert’®’, mit dieser einverstanden ist oder ob die
Einreihung auf einen anderen Arbeitsplatz der vertraglich iibernommenen Arbeitspflicht

des AN entspricht, kommt dem BR das Mitwirkungsrecht gem § 101 ArbVG dennoch zu.

38 ASoK 2007, 218.

9 Vgl OGH 06.04.2005, 9 ObA 88/04p, ARD 5628/4/2005 = ASoK 2005, 341; ebenso in OGH 31.08.2005,
9 ObA 35/05w, SZ 2005/122. Im Schrifttum ua Burger, Glosse zu OGH 28.04.2008, 8 ObA 78/07i,
DRAA 2009/49, 522f; Fédermayr in Resch, Versetzung 67; Dies in Strasser/Jabornegg/Resch, AtbVG § 101
Rz 56, 105; Goricnik in ArbVR III° § 101 Rz 1; Kietaibl, ZAS 2005/11, 53f; Reissner in ZellKomm®
§ 101 ArbVG Rz 19; Schrank in Tomandl, ArtbVG § 101 Normzweck und Rz 40; Schrammel in
Tomandl/Schrammel, Arbeitsrecht 11" 112; Tinhofer, ZAS 2005/12, 62; Tomandl, ZAS 2011/41, 251; Trost,
DRdA 1998/2, 114; Wachter in Resch, Versetzung 36 (insb FN 48).

Vgl OGH 25.06.1985, 4 Ob 79/85, Arb 10472 = RdW 1985, 381; OGH 04.10.2000, 9 ObA 198/00h.
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Dieser Umstand spricht aus meiner Sicht ebenfalls fiir den kollektiven Normzweck und

damit fiir die Betriebs- und Beschéftigungsbezogenheit des Mitwirkungsrechts.

Dagegen kann nach mE nicht vorgebracht werden, dass bei der vertragsdndernden
Versetzung die Zustimmung des BR neben der Zustimmung des AN die Voraussetzung fiir
die Anderung des Arbeitsvertrags ist. Dieser Umstand spriche nach Rauch’™®' dafiir, dass

die Versetzung eher der arbeitsvertraglichen Ebene zuzuordnen ist.

Zum einen spricht gegen diese Auffassung, dass die arbeitsvertragliche von der
betriebsverfassungsrechtlichen Ebene im Rahmen des Versetzungsschutzes vollig getrennt
zu betrachten ist (,,Zwei-Ebenen-Theorie®). Zum anderen unterscheidet der Wortlaut des
§ 101 ArbVG ja gerade nicht zwischen vertragsédndernden und direktorialen Versetzungen
und normiert nicht das Erfordernis, dass der AN der vertragsindernden Versetzung
widersprochen haben muss.’®® Dariiber hinaus verpflichtet die Zustimmung des BR im
Falle einer vertragsindernden Versetzung den AN nicht, einer Anderung seines

Arbeitsvertrages zuzustimmen.

Diese  Uberlegungen  koénnen auch  gegen das  Argument, die
Arbeitsvertragsbezogenenheit des Versetzungsschutzes ergédbe sich aus dem Umstand, dass
allein ~ der  Uberlasser ~ Vertragspartei ~ des  Arbeits- wie  auch  des
Dienstverschaffungsvertrages ist’®, ins Treffen gefiihrt werden. Gleiches trifft auch fiir
das Argument zu, dass die in den betriebsverfassungsrechtlichen Mitwirkungsrechten
normierten Einschrinkungen die Existenz entsprechender Gestaltungsrechte des BI
voraussetzten wiirden, was fiir die Arbeitsvertragsbezogenheit des Mitwirkungsrechts
spreche.”®® Auch dieses Argument vermag nicht zu iiberzeugen, steht es doch dem
Uberlasser als AG frei dem Beschiftiger im Rahmen des Dienstverschaffungsvertrages

entsprechende Gestaltungsrechte zu delegieren.

Bei einer Gesamtschau der vorgebrachten Argumente ist somit nach mE davon
auszugehen, dass im Rahmen des Mitwirkungsrechts des § 101 ArbVG der Betriebs- und
Beschiiftigungsbezug iiberwiegt. Die Zustindigkeit des Beschéftiger-BR im Rahmen des

betriebsverfassungsrechtlichen Versetzungsschutzes ist daher grds nicht ausgeschlossen.

76! Ecolex 2008, 158.

762 Vgl OGH 25.06.1985, 4 Ob 79/85, Arb 10472 = RAW 1985, 381.

763 gl Friedrich, ASoK 2007, 221.

"4 Vgl Friedrich, ASoK 2007, 221; so schon Miiller, ZAS 1968, 82 (noch zum BRG);
Mazal, Arbeitskrifteliberlassung 82; Ders, RAW 1987/11, 377.
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6.4. Zustindigkeit bei innerbetrieblichen Versetzungen

In der Folge ist zu untersuchen, welchem Betriebsrat das Mitwirkungsrecht bei einer
innerbetrieblichen Versetzung im Beschiftigerbetrieb zukommt. Die Versetzungsweisung
kann dabei sowohl vom Uberlasser — als vertraglichem Arbeitgeber des iiberlassenen
Arbeitnehmers — als auch vom Beschéftiger stammen. Voraussetzung filir die Versetzung
aufgrund einer Beschiftigerweisung ist lediglich, dass der Uberlasser dem Beschiftiger

65 .
755 Bine

dementsprechende Weisungsrechte im Dienstverschaffungsvertrag delegiert hat.
solche Delegation ist nicht ungewdhnlich, ermdglicht sie doch dem Beschiftiger den

Einsatz der iiberlassenen AN seinen betrieblichen Bediirfnissen anzupassen.

Die Zusténdigkeit im Rahmen des Mitwirkungsrechts des § 101 ArbVG hat sich
primdr an der Ausiibung der betrieblichen Organisationsgewalt und somit, an dem
Weisungsrecht zu orientieren. Die Mitwirkungspflichtigkeit bestimmt sich damit in erster
Linie danach, welchem Betriebsinhaber die Mafinahme zuzuordnen ist. Diese
Vorgehensweise hat gegeniiber anderen Varianten den Vorteil der Klarheit. Die
Ermittlung, auf welchen Betriebsinhaber sich die beteiligungsrelevante Entscheidung

zuriickfiihren lsst, sollte idR ohne groBen Aufwand méglich sein.”®®

Zur Beurteilung der Frage, welchem Betriebsrat das Zustimmungsrecht gem
§ 101 ArbVG zukommt, ist somit eingangs zu bestimmen, welchem BI die MaBnahme
zuzuordnen ist. Es kann dabei nicht primér darauf ankommen, welcher BI schlussendlich
die Versetzung verfiigt hat, sondern es ist vielmehr zu ermitteln, welcher BI die
Versetzungsentscheidung getroffen hat. Wenn die MaBBnahme auf einer Entscheidung des
Beschiiftigers beruht, da dieser einen konkreten iiberlassenen AN auf einen anderen

Arbeitsplatz in seinem Betrieb einordnen will, so kommt das Zustimmungsrecht gem

765 Vgl zur Weisungsdelegation die Ausfiihrungen im zweiten Teil der vorliegenden Arbeit. Gerade aus
diesem Grund lehnt Mazal (RAW 1987/11, 377) ein Mitwirkungsrecht gem § 101 ArbVG des Beschiftiger-
BR ab. Nach seiner Ansicht konne der betriebsverfassungsrechtliche Versetzungsschutz nur gegeniiber dem
Arbeitsvertragspartner des AN Anwendung finden, da dieser die Existenz entsprechender Gestaltungsrechte
zugunsten des BI voraussetzt. Hier ist aber aus meiner Sicht zu beachten, dass der Uberlasser diese
Gestaltungsrechte aber nicht selbst ausiiben muss, er kann sie auch delegieren. Ahnlich wie Mazal
argumentiert aber auch Marhold (ASoK 2008, 252). Aus seiner Sicht ist die Versetzungsweisung rechtlich
dem Uberlasser zuzuordnen, da der Beschiftiger iiber keine vom Uberlasser trennbaren Arbeitgeberrechte
verfligt. Soll daher das Mitwirkungsrecht des BR im Rahmen des Versetzungsschutzes Wirkungen erzeugen
konnen, muss es nach sA gegeniiber dem Uberlasser ausgeiibt werden, denn auf dessen Willensentscheidung
komme es im Konfliktfall an. Wenn der Uberlasser eine solche Willensentscheidung aber schon getroffen
hat, indem er dem Beschéftiger im Rahmen des Dienstverschaffungsvertrages die entsprechenden Rechte
delegiert, ist aus meiner Sicht nicht mehr zwingend von der Zustéindigkeit des Uberlasser-BR auszugehen.

766 Vgl Schneller, ecolex 2006, 1020 mwH und Beispielen.
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§ 101 ArbVG dem Beschiftiger-BR zu.”®” Die Pflicht des Beschiftiger-BR, seine
Mitwirkungsrechte auch zugunsten der iiberlassenen AN auszuilben — soweit der
Beschiftiger Arbeitgeberfunktionen gegeniiber diesen iiberlassenen AN ausiibt — ergibt
sich dabei aus der faktischen Eingliederung des iiberlassenen AN und damit seiner
betriebsverfassungsrechtlichen Zugehorigkeit zur Belegschaft des Beschéftigerbetriebes
(§ 36 ArbVG).”®® Irrelevant ist in diesem Zusammenhang, ob dem Beschiftiger bereits im
Dienstverschaffungsvertrag entsprechende Weisungsrechte delegiert wurden, um ohne
weitere Genehmigung und ohne Riicksprache eine solche Versetzung anweisen zu konnen,
oder ob er den Uberlasser im Einzelfall ersucht hat, eine solche Versetzung im Rahmen des

Dienstverschaffungsvertrages fiir ihn durchzufiihren.

Von einer solchen innerbetrieblichen Versetzung, die auf einer Entscheidung des
Beschiftigers beruht, ist in erster Linie die Belegschaft des Beschéftigerbetriebes
betroffen. Der Beschéiftigerbetriebsrat kann daher auch am besten die betrieblichen
Auswirkungen der Versetzung beurteilen.’® Auch nach einer ilteren Entscheidung des
OGH " soll es im Zweifel fiir die Klirung der Zustindigkeitsfrage darauf ankommen, ob
die Interessen der iiberlassenen AN vom Beschéftiger-BR vertreten werden konnen. Der
Beschiftiger-BR hat zudem auch im Hinblick auf § 2 Abs 3 AUG ein Interesse an der
Mitwirkung im Rahmen des betriebsverfassungsrechtlichen Versetzungsschutzes, da sich

auch aus dieser Bestimmung indirekte Hindernisse fiir die Versetzung von {iiberlassenen

767 S0 auch schon zutr Schneller, ecolex 2006, 1020; zust Fodermayr in Strasser/Jabornegg/Resch, ArbVG
§ 101 Rz 105f; Gahleitner, AtbVR g § 36 Rz 15; Goricnik, wbl 2011, 77; Ders in ArbVR r § 101 Rz 103;
Klein in Brodil, Diener fremder Herren (erscheint voraussichtlich 2017); ebenfalls Schrattbauer,
Arbeitskréfteiiberlassung 190; Tomandl, Arbeitskréifteiiberlassung2 124; Schrank in Tomandl, ArbVG § 101
Rz 45; aA ua Friedrich (ASoK 2007, 218ff), der sich grds fiir die Arbeitsvertragsbezogenheit des
Versetzungsschutzes und daher fiir die Zustindigkeit des Uberlasser-BR ausspricht. Sachgerecht erscheint
ihm aber mangels Arbeitsvertragsbezogenheit ein Abweichen von diesem Grundsatz im Bereich der
gewerblichen Arbeitskrifteiiberlassung bei atypischen Sachverhaltskonstellation, bei der dem Beschéftiger
umfassende Weisungsbefugnisse iibertragen wurden und er im Rahmen dessen eine direktoriale Versetzung
ausspricht, die lediglich die sonstigen Arbeitsbedingungen betrifft und weder unmittelbar noch mittelbar
Auswirkungen auf die Entgeltbedingungen hat.

768 Vgl Leutner/Schwarz/Ziniel, AUG 155; so auch B. Schwarz in Sacherer/Schwarz, AUG? 323. § 38 ArbVG
beruft die ,,Organe der Arbeitnehmerschafi* zar Wahrnehmung und Forderung der wirtschaftlichen, sozialen,
gesundheitlichen und kulturellen Interessen der AN im Betrieb. Diese Forderung soll nach den Materialien
»allen Arbeitnehmern (...) in gleicher Weise zugute kommen®, vgl ErlautRV 840 BIgNR 13. GP 51. Der
allgemeine Versetzungsschutz gem § 101 ArbVG ist aufgrund ihrer AN-Eigenschaft gem § 36 ArbVG auch
auf Beamte, die in einem Betrieb iSd § 34 ArbVG beschiftigt sind, anzuwenden, vgl Reissner in ZellKomm?
§ 101 ArbVG Rz 19.

7% S0 schon zutr Goricnik in ArbVR III° § 101 Rz 103; Fédermayr in Strasser/Jabornegg/Resch, ArboVG
§ 101 Rz 105.

70 vgl OGH 15.07.1987, 9 ObA 63/87. Darauf weist auch schon zutr Schneller (ecolex 2006, 1020) hin.
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' 7B konnte der Einsatz eines hoch

AN im Beschiftigerbetrieb ergeben konnen.’
qualifizierten iiberlassenen Arbeitnehmers vom BI strategisch dazu eingesetzt werden, um
den Arbeitsdruck auf die Stammbelegschaft zu erhhen oder im schlimmsten Fall ebenfalls
einen Vorwand fir die Ausgliederung oder Auflosung der Organisationseinheit zu liefern.
Der Uberlasser-BR kénnte zudem mangels Einblick in die Arbeitsbedingungen beim

Beschiftiger eine Verschlechterung der Versetzung gar nicht beurteilen. >

Gegen die Zustdndigkeit des Beschiftiger-BR kann auch nicht vorgebracht werden,
dass die Behandlung im Uberlasserbetrieb va in jenen Fillen sachgerechter wire, in denen
eine Versetzung innerhalb des Beschéiftigerbetriebs moglicherweise nicht der
Uberlassungsvereinbarung oder dem Dienstverschaffungsvertrag entspricht, da allein der
Uberlasser die Moglichkeit und ein Interesse daran hat, die Einhaltung dieser
Vereinbarungen durchzusetzen.’”” Geht eine Versetzungsweisung iiber das hinaus, was
im Arbeitsvertrag vereinbart wurde, ist eine solche ohnehin auf arbeitsvertraglicher Ebene
unwirksam, wenn sich der AN nicht mit der Anderung seines Arbeitsvertrages
einverstanden erkldrt. Auch die Zustimmung des BR zur Versetzung kann die
arbeitsvertragliche Unwirksamkeit nicht heilen. Versto3t die Versetzung gegen die
Vereinbarung im Dienstverschaffungsvertrag, so handelt es sich hierbei um ein
vertragsrechtliches Problem zwischen Uberlasser und Beschiftiger und nicht um ein
Problem des betriebsverfassungsrechtlichen Versetzungsschutzes. Die Ebene des Arbeits-
und  Dienstverschaffungsvertrag  ist  streng von  der  Beurteilung  des
betriebsverfassungsrechtlichen Versetzungsschutzes gem § 101 ArbVG zu unterscheiden

(,,Zwei-Ebenen-Theorie®).

Zudem kann fiir die Zusténdigkeit des Beschéftiger-BR ins Treffen gefiihrt werden,
dass die Belegschaft des Beschiftigerbetriebes sonst keine Moglichkeit hitte
entsprechende Informationen iiber die Einreihung des iiberlassenen AN zu erhalten.””* Es

handelt sich ja aus ihrer Sicht um eine Versetzung (,,Einreihung auf einen anderen

"' So Wachter in Resch, Versetzung 41; idS wohl auch mwH Schneller, ecolex 2006, 1018; aA Friedrich,
ASoK 2007, 219), wonach es ausreichend ist, dass der Beschiftiger-BR in einem Verfahren nach § 54 Abs 1
ASGG wegen des VerstoBes gegen § 2 Abs 3 AUG gegen den Beschiftiger vorgehen kann, wenn die
Versetzung eines iiberlassenen AN zu einer Verschlechterung der Lohn- und Arbeitsbedingungen im
Beschiftigerbetrieb fiihrt.

"2 Vgl Schneller, ecolex 2006, 1020.
" So zumindest Friedrich, ASoK 2007, 220.

™ Die Versetzungsmitteilung hat alle wesentlichen Eckpunkte der Versetzung zu enthalten, sodass der BR in
der Lage ist, seine Rechte entsprechend wahrzunehmen. Der BR hat Anspruch darauf, dass ihm hierfiir alle
notwendigen Daten zur Verfligung gestellt werden, vgl Fodermayr in Strasser/Jabornegg/Resch, AtbVG
§ 101 Rz 51.
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Arbeitsplatz) und keine ,Einstellung iSd § 99 ArbVG. Aber auch prozessuale
Uberlegungen sprechen fiir die Zustindigkeit des Beschiftiger-BR im Fall einer

innerbetrieblichen Versetzung, die dem Beschéftiger zuzuordnen ist.

Erteilt der BR die Zustimmung zu einer dauernden, verschlechternden Versetzung
nicht, so kann sie durch Urteil des Gerichts ersetzt werden. Der BI muss hierfiir das
zustindige Belegschaftsorgan — und nicht den AN — klagen.””> Hierbei handelt es sich um
eine betriebsverfassungsrechtliche Streitigkeit gem § 50 Abs 2 ASGG zwischen dem
Betriebsinhaber und seinem Betriebsrat. Das Gericht hat die Zustimmung zu erteilen, wenn
die Versetzung sachlich gerechtfertigt ist. Im Rahmen der sachlichen Rechtfertigung hat
das Gericht das Interesse des Betriebsinhabers auf Versetzung gegeniiber dem Interesse der
Belegschaft und des betroffenen AN abzuwdgen. Der BI kann zur Begriindung der
geplanten Versetzung betriebliche Griinde oder Griinde, die in der Person des AN liegen,
vorbringen.”’® Arbeitsvertragliche Aspekte (zB eine allfillige Vertragswidrigkeit der

Versetzung) spielen bei der Beurteilung keine Rolle.””’

Ist die MaBnahme dem Beschéftiger zuzuordnen, so folgt daraus, dass auch nur er
seinen BR auf Zustimmung zur Versetzung klagen kann. Fiir die sachliche Rechtfertigung
einer Versetzung innerhalb des Beschéftigerbetriebes konnen nur die betrieblichen
Verhiltnisse und Strukturen innerhalb des Beschiftigerbetriebes mafBgeblich sein.”’® Nur
der Beschiftiger kann daher aufgrund seiner unmittelbaren Betroffenheit betriebliche
und/oder personliche Griinde fiir die beabsichtigte Versetzung des {iiberlassenen
Arbeitnehmers vorbringen. Der Beschéftigerbetriebsrat ist demgegeniiber in der Lage, die

Interessen der betroffenen Belegschaft und des tliberlassenen AN zu vertreten.

" Vgl OGH 30.01.1997, 8 ObA 2053/96m, SZ 70/21; in diese Richtung schon Dusak, ZAS 1986, 199.

776 Vgl Loschnigg, Arbeitsrecht'” Rz 6/045. AA statt vieler RIS-Justiz RS0051231; zB OGH 12.10.1994,
9 ObA 171/94, RAW 1995, 145. Im Schrifttum zB Schrammel in Tomandl/Schrammel, Arbeitsrecht 17 113;
Staufer, Versetzung 180; Wachter in Resch, Versetzung 36 (insb FN 48); Windisch-Graetz, Arbeitsrecht 11
73. Danach hitte das Gericht hier eine Interessenabwégung zwischen der Verschlechterung der Entgelt- und
sonstigen Arbeitsbedingungen auf Seiten des AN und den betrieblichen Griinden des AG an der
Durchfiihrung der Versetzung vorzunehmen. Da es sich aber bei dem Verfahren auf Zustimmung zur
Versetzung um eine betriebsverfassungsrechtliche Streitigkeit (§ 50 Abs 2 ASGG) zwischen BI und BR
handelt, kann das Gericht nicht das Interesse des AN gegen das des BI abwiégen, sondern muss vielmehr die
Sachlichkeit der Entscheidung des BR iiberpriifen. Dh, das Gericht hat auf jene Umstéinde abzustellen, auf
die schon der BR im Rahmen seiner Entscheidungsfindung abzustellen hat, vgl in diese Richtung schon zutr
W. Schwarz, Probleme sozialer und personeller Mitbestimmung im Betrieb, DRAA 1975/2, 73 (noch zur
Zustandigkeit des Einigungsamtes); idR auch Tinhofer, ZAS 2005/12, 62; aktuell auch Goricnik in
ArbVR III° § 101 Rz 114, 118; Schrank in Tomandl, ArbVG § 101 Rz 52f (insb auch FN 86).

"7 Vgl Goricnik in ArbVR III° § 101 Rz 105.

8 In diese Richtung auch schon Klein in Brodil, Diener fremder Herren (erscheint voraussichtlich 2017).
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In dem zweiten Fall, also wenn die Weisung fiir die innerbetriebliche Versetzung
vom Uberlasser stammt, ist dahingehend zu differenzieren, ob der Uberlasser lediglich auf
Anordnung des Beschiftigers handelt oder ob dem Uberlasser als AG die MaBnahme
zuzuordnen ist.””’ Uberbringt der Uberlasser nur als ,,Bote* den Willen des Beschiiftigers,
so ist dem Beschéftiger die MaBBnahme zuzuordnen und der Beschéftiger-BR aus den zuvor

beschriebenen Griinden fiir die Zustimmung zur Versetzung zustindig. ’*

Nimmt der Uberlasser hingegen aktiv seine Arbeitgeberrolle wahr und handelt es
sich somit bei der Versetzung in Wahrheit um eine Neuzuweisung, ist die Entscheidung
dem Uberlasser zuzuordnen.”' Aus Sicht des Beschiftigerbetriebes handelt es sich in
einem solchen Fall nicht um eine Versetzung iSd § 101 ArbVG, sondern um zwei
getrennte Vorginge. Zum einen um ein mitbestimmungsfreies Ausscheiden aus dem
Betrieb, gefolgt von einer ,,Einstellung® 1Sd § 99 Abs 5 ArbVG nach einer juristischen
Sekunde. Aus Sicht der Belegschaft des Uberlasserbetriebes handelt es sich jedoch sehr
wohl um eine ,,Eingliederung auf einen anderen Arbeitsplatz* i1Sd § 101 ArbVG, weshalb

in einem solchen Fall dem Uberlasser-BR das Mitbestimmungsrecht zukommt.

AbschlieBend sei noch auf einen wichtigen Aspekt des Mitwirkungsrechts bei

. . . . . 2
innerbetrieblichen Versetzungen hingewiesen. Manche Autoren’

schlieBen in ganz
speziellen Sachverhaltskonstellationen (zB abgestimmtes Agieren von Uberlasser und
Beschiiftiger) ,,Doppelzustindigkeiten nicht aus. Dieser Ansicht kann nicht beigetreten
werden, denn hier ergeben sich die bereits aufgezeigten Probleme im Hinblick auf
widerspriichliche Handlungen der beteiligten BR. Zudem spricht auch die Systematik der
Betriebsverfassung mit ihrer klaren Zustindigkeitsverteilung (§§ 113f ArbVG) gegen die

Moglichkeit von Doppelzustindigkeiten.

Eine Ausnahme konnte ggf nur dann argumentiert werden, wenn in einem der

beiden Betriebe keine Belegschaftsvertretung errichtet wurde. Dann bestiinde die Gefahr,

S0 differenzieren auch schon richtig Schneller, ecolex 2006, 1020; ebenfalls Schrattbauer,

Arbeitskréfteliberlassung 190f.
780 S0 auch Schneller (ecolex 2006, 1020); zust Schrattbauer, Arbeitskrifteiiberlassung 190f.

81 So schon iiberzeugend Schneller, ecolex 2006, 1020. Schrattbauer (Arbeitskrifteiiberlassung 190f) bringt
hier als Beispiel, dass ein iiberlassener AN nach Ende des Dienstverschaffungsvertrages an den Uberlasser
zurlickgestellt werden soll. Gleichzeitig wird aber in einer anderen Abteilung desselben Betriebes ein neuer
Bedarf an iiberlassenen AN angemeldet und der Uberlasser weifit dem soeben riickgestellten AN den neuen
Arbeitsplatz im urspriinglichen Beschéftigerbetrieb zu.

82 Vgl Goricnik in ArbVR III° § 101 Rz 103; idS wohl auch Fédermayr in Strasser/Jabornegg/Resch,
ArbVG § 101 Rz 107; aA Friedrich, ASoK 2007, 221; Marhold, ASoK 2008, 252; diec Mdglichkeit von
»wDoppelzustindigkeiten* grds abl va Schrammel (ZAS 1975/6, 208), da ein solches Modell dem ArbVG
fremd ist; so auch Schrank in Tomandl, AtbVG § 101 Rz 43; Staufer, Versetzung 183; Tomandl,
ZAS 2011/41, 251; Ders in GS Mayer-Maly 483.
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dass die Mitbestimmung umgangen wird, indem das Weisungsrecht (mitbestimmungsfrei)
auf denjenigen BI verlagert wird, in dessen Betrieb kein BR gebildet wurde. Eine solche
missbriuchliche Verlagerung des Weisungsrechts konnte man zB bei einer
sachgrundlosen Anderung des Weisungsrechts withrend des Einsatzes von iiberlassenen
AN beim Beschiftiger vermuten. In einem solchen Fall wére aber schon die
Versetzungsweisung  aufgrund  der  Umgehung  betriebsverfassungsrechtlicher
Bestimmungen gem § 879 ABGB als nichtig zu qualifizieren und eine

Doppelzustindigkeit zum Schutz des AN und der beteiligten Belegschaften daher obsolet.

7. Betriebsiibergreifende Versetzungen
7.1.  Allgemeines

Im Hinblick auf betriebsiibergreifende Versetzungen sind ebenfalls mehrere
Sachverhaltskonstellationen denkbar. Zum einen kann der iiberlassene AN auf einen
Arbeitsplatz in einem anderen Betrieb desselben Beschiftigers oder auf einen anderen
Arbeitsplatz  bei einem neuen Beschiftiger (weiter-)versetzt werden. Zu den
betriebsiibergreifenden Versetzungen ist zudem die (Riick-)Versetzung des iiberlassenen
Arbeitnehmers in den Uberlasserbetrieb zu zihlen. Fraglich ist in diesem Zusammenhang,
welchem BR das Mitwirkungsrecht gem § 101 ArbVG zukommt. Diese Frage ist in der

Folge eingehend zu untersuchen.

7.2.  Betriebsiibergreifende Versetzung beim selben Beschiftiger

Wird ein iiberlassener AN auf einen anderen Arbeitsplatz in einem anderen Betrieb beim
selben Beschiftiger versetzt, so ist unklar, welchem BR das Mitwirkungsrecht gem
§ 101 ArbVG zukommt. Schrank’® will in diesem Fall — unter Hinweis auf den
beschiftigungsbezogenen Charakter dieses Mitwirkungsrechts — dem abgebenden
Beschiftigerbetriebsrat das Mitwirkungsrecht gem § 101 ArbVG zubilligen und dem
aufnechmenden Beschiftigerbetriebsrat das Mitwirkungsrecht gem § 99 Abs 5 ArbVG.
Andere Autoren’™ vertreten wiederum die Mitbestimmungsfreiheit einer solchen

betriebsiibergreifenden Versetzung beim selben Beschiftiger.

8 In Tomandl, AtbVG § 101 Rz 45.

784 Vgl Tomandl, ZAS 2011/41, 252; Ders, Alrbeitskréifteﬁberlassung2 125; Ders in GS Mayer-Maly 485; zur
Rechtslage auBerhalb der Arbeitskréfteiiberlassung schon Schrammel, ZAS 1975/6, 208. Zuvor hielt
Tomand] in diesem Fall noch den Uberlasser-BR fiir zustindig, vgl Tomandl, Arbeitskrifteiiberlassung 113.
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Im Hinblick auf jene Argumente, die klar gegen einen vollstindigen Ausschluss des
Mitwirkungsrechtes des § 101 ArbVG bei betriebsiibergreifenden Versetzungen von
iberlassenen AN sprechen, kann auf die Ausfiihrungen zur generellen Anwendbarkeit des
§ 101 ArbVG zu Beginn dieses Kapitels verwiesen werden. Der Ansicht von der volligen
Mitbestimmungsfreiheit einer solchen betriebsiibergreifenden Versetzung beim selben

Beschiftiger kann daher nicht beigetreten werden.

Den Ausfithrungen von Schrank, wonach das Mitwirkungsrecht auch in dieser
Konstellation zur Anwendung gelangt, kann grundsitzlich zugestimmt werden. Wird der
iiberlassene AN auf einen anderen Arbeitsplatz in einem anderen Betrieb desselben
Beschiftigers versetzt, so ist der aufnehmende BR gem § 99 Abs 5 ArbVG unabhéngig
davon zu beteiligen, ob es sich bei der Zuweisung um eine Versetzung iSd § 101 ArbVG
handelt. Grund hierfiir ist, dass es sich bei diesem Vorgang aus Sicht der aufnehmenden

Belegschaft immer um eine ,,Einstellung iSd § 99 ArbVG handelt.

In einem néchsten Schritt ist zu kldren, ob nicht zusétzlich ein Mitwirkungsrecht
des abgebenden Beschiftiger-BR gegeniiber dem Beschiftiger oder des Uberlasser-BR
gegeniiber dem Uberlasser besteht. Eine dahingehende Notwendigkeit ist dabei allein aus
dem Interesse der Belegschaft des abgebenden Beschiftiger- oder des Uberlasserbetriebes
ableitbar, da deren Belange nicht vom aufnehmenden Beschéftiger-BR vertreten werden.
Aufgrund dieser anderen Schutzrichtung kommt es daher trotz der Beteiligung zweier BR
nicht zu einer Verdoppelung der Mitwirkungsrechte zugunsten des iiberlassenen

Arbeitnehmers.

Im Hinblick auf die Anwendbarkeit des § 101 ArbVG ist hier — im Vergleich zu
den Ausfithrungen von Schrank — eine differenziertere Betrachtung angezeigt. Ob ein
Mitwirkungsrecht gem § 101 ArbVG des abgebenden Beschiftiger-BR oder des
Uberlasser-BR besteht, ist in erster Linie davon abhiingig, welchem BI die MaBnahme
785

zuzuordnen ist.

abgebenden Beschiiftiger-BR das Mitwirkungsrecht gem § 101 ArbVG zu.

Wenn die Entscheidung dem Beschéftiger zuzuordnen ist, kommt dem

Handelt es sich jedoch in Wahrheit um eine Neuzuweisung und ist die MaBnahme

daher dem Uberlasser zuzuordnen, ist dementsprechend der Uberlasser-BR

AA statt vieler Fodermayr in Strasser/Jabornegg/Resch, AtbVG § 101 Rz 103. Nicht jedoch eindeutig
Leutner/Schwarz/Ziniel (AUG 156), wonach der Beschiftiger-BR kein Vetorecht besitzt, wenn ein
iiberlassener AN vom Uberlasser versetzt wird, ,,sofern die Beschiftigung iiber einen Betrieb hinausgeht“.
Offen bleibt, ob nach Leutner/Schwarz/Ziniel ggf dem Uberlasser-BR ein Mitwirkungsrecht gem
§ 101 ArbVG zukommen soll.

785 Hier kann grds auf die Ausfithrungen im Rahmen der innerbetrieblichen Versetzung verwiesen werden.
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mitwirkungsbefugt. Der Uberlasser-BR wahrt im Rahmen dieses Mitwirkungsrechts aber
nur die Belange der von ihm vertretenen Belegschaft. Die Interessen der Belegschaft des
abgebenden Beschiftigerbetriebes werden von ihm nicht vertreten. Hier ist dennoch keine
Schutzliicke auszumachen. Ist die MaBnahme dem Uberlasser zuzuordnen, handelt es sich
ndmlich aus Sicht des abgebenden Beschiftigerbetriebsrates lediglich um ein Ausscheiden
aus dem Betrieb. Fiir ein solches Ausscheiden sieht das Betriebsverfassungsrecht aber
— abseits der §§ 105ff ArbVG — keine Mitwirkungsrechte vor. Sachndher ist hier das

Interesse der Belegschaft des Uberlasserbetriebes.

7.3.  Betriebsiibergreifende Versetzung zu einem neuen Beschéftiger

Da die Zuweisung zu einem neuen Beschiftiger im Rahmen des bestehenden

786 zu Recht

Arbeitsverhiltnisses allein durch den Uberlasser erfolgen kann, vertritt die hL
die Auffassung, dass hier lediglich — bei Vorliegen der Voraussetzungen des § 101 ArbVG
— die Beteiligung des Uberlasserbetriebsrates in Betracht kommt. Aus Sicht des

Uberlasser-BR handelt es sich um die ,,Einreihung auf einen anderen Arbeitsplatz*.

Dem aufnehmenden Beschiftiger-BR kommt jedenfalls das Beteiligungsrecht
gem § 99 Abs 5 ArbVG zu, da es sich aus seiner Sicht um eine ,,Einstellung* handelt. Aus
Sicht des abgebenden Beschiiftiger-BR handelt es sich hingegen um ein Ausscheiden aus
dem Betrieb. Fiir einen solchen Vorgang sieht das ArbVG — wie bereits ausgefiihrt — keine
Mitwirkungsrechte des BR vor. Schutzliicken sind daher nicht auszumachen und ein
Mitwirkungsrecht der Belegschaft des abgebenden Beschiftigerbetriebes ist somit nicht

erforderlich.

7.4.  Riickversetzung in den Uberlasserbetrieb

Da die Riickholung in den Uberlasserbetriecb im Rahmen des bestehenden
Arbeitsverhiltnisses allein durch den Uberlasser erfolgen kann, kommt hier — bei

Vorliegen der Voraussetzungen des § 101 ArbVG — lediglich die Beteiligung des

86 S0 zB Friedrich, ASoK 2007, 217; Jabornegg in Brodil, Ausgliederungen 57; Klein in Brodil, Diener
fremder Herren (erscheint voraussichtlich 2017); vorsichtig zustimmend auch Mazal, RAW 1987/11, 377; mit
anderer Begriindung auch Rauch (ecolex 2008, 158), der hier aber ebenso wie Marhold (ASoK 2008, 252)
und Schneller (ecolex 2006, 1020) allein auf das arbeitsvertragliche Band zwischen iiberlassenen AN und
Uberlasser abstellen will; zust auch Schrank in Tomandl, AtbVG § 101 Rz 46; Schrattbauer,
Arbeitskriéfteiiberlassung 187.
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Uberlasserbetriebsrates in Betracht.”®” Bei einer Riickholung in den Uberlasserbetrieb
wird es sich aber regelmiBig nicht um die ,,Einreihung auf einen anderen Arbeitsplatz*
handeln. Eine solche wiirde nur dann vorliegen, wenn der Arbeitsplatz nicht mehr dem

bislang iiblichen entspréche und daher seine Identitit verloren hitte.

Nach Tomandl’™® bedarf die dauerhafte, verschlechternde Riickversetzung eines
iiberlassenen AN in den Uberlasserbetrieb mangels augenblicklicher Nachfrage hingegen
nicht der Zustimmung eines BR. Auch fiir Schrattbauer™’ erscheint es praktikabel und mit
dem Zweck des § 101 ArbVG vereinbar, eine Mitwirkungsbefugnis des Uberlasser-BR erst
bei Zuweisung eines neuen Beschiftigers anzunehmen und als Basis hinsichtlich der Frage
einer moglichen Verschlechterung die Arbeits- und Entgeltbedingungen der
vorangegangenen  Uberlassung  heranzuziehen. Sie interpretiert daher den
betriebsverfassungsrechtlichen Versetzungsschutz iS eines iiber den BR auszuiibenden

Widerspruchsrechts gegen dauernde, verschlechternde Neuzuweisungen. "

In diesem Zusammenhang ist zu beachten, dass nicht jede ,,Einreihung auf einen
anderen Arbeitsplatz* das Mitwirkungsrecht des § 101 ArbVG auslost. Nur unter
besonderen Umstédnden hdngt eine Versetzung von der Zustimmung des BR ab. Ansonsten
16st eine Versetzung keine oder nur schwichere Mitwirkungsrechte aus. So ist eine
temporédre Versetzung — unabhéngig davon, ob sie verschlechternd ist oder nicht — stets
mitwirkungsfrei. Das wird insb auf die Mitwirkung bei Riickversetzungen in den
Uberlasserbetrieb zutreffen. IdR ist davon auszugehen, dass Stehzeiten von 13 Wochen
und linger in der Praxis kaum vorkommen.”' Das Mitwirkungsrecht gem § 101 ArbVG
wird sich daher auf nur wenige dauerhafte und verschlechternde Ausnahmefille

beschrianken.

Den Uberlegungen von Tomandl und insb Schrattbauer kann dennoch einiges
abgewonnen werden. Es wiire insb fraglich, was geschehen soll, wenn der Uberlasser-BR
die Zustimmung zur  Rickversetzung  verweigert und  keine  neue
Beschiftigungsmoglichkeit in absehbarer Zeit in Aussicht ist. Eine Weiterbeschiftigung
beim abgebenden Beschéiftiger scheidet idR aufgrund der Beendigung des

Dienstverschaffungsvertrages aus. Im  Hinblick auf den  Zweck  der

87 In diese Richtung wohl auch Mazal, RAW 1987/11, 377.
78 Arbeitskrafteiiberlassung® 125.

™ Arbeitskrafteiiberlassung 188f.

™0 Vgl Schrattbauer, Arbeitskrifteiiberlassung 189.

' So auch Schrattbauer, Arbeitskrifteiiberlassung 188.

182



Arbeitskrifteliberlassung und des betriebsverfassungsrechtlichen Versetzungsschutzes
scheint es daher durchaus sachlich gerechtfertigt, eine Mitwirkungsbefugnis des
Uberlasser-BR mit Schrattbauer nur bei dauernden, verschlechternden Neuzuweisungen
anzunehmen und als Basis hinsichtlich der Frage einer mdglichen Verschlechterung die
Arbeits- und Entlohnungsbedingungen der vorangegangenen Uberlassung heranzuziehen.
Dem abgebenden Beschéftiger-BR kommt kein Mitwirkungsrecht zu, da es sich aus seiner

Sicht lediglich um ein mitwirkungsfreies Ausscheiden handelt.

8. Zusammenfassung

Arbeitsvertrige, die zum Zweck der Uberlassung abgeschlossen werden, sind darauf
ausgerichtet, dass die Arbeitnehmer im Zeitverlauf an verschiedene Beschiftiger
iiberlassen werden. Hierbei konnen sich die Arbeitsbedingungen verbessern, aber auch
verschlechtern. Das ArbVG verlangt fiir die Zuldssigkeit einer dauernden,
verschlechternden Versetzung eines AN iSd § 36 ArbVG auf einen anderen Arbeitsplatz
grundsitzlich die Zustimmung des Betriebsrates (§ 101 ArbVG). Im Hinblick auf die
Uberlassung von Arbeitskriften an Dritte war daher im Rahmen dieses Kapitels zu kliren,
ob § 101 ArbVG grds anwendbar ist, und wenn ja, welcher Betriebsrat die Zustimmung zu

einer dauernden, verschlechternden Versetzung tiberlassener AN zu erteilen hat.

§ 101 ArbVG regelt den betriebsverfassungsrechtlichen Versetzungsschutz. Das
Mitwirkungsrecht des § 101 ArbVG bezieht sich dabei auf alle AN iSd § 36 ArbVG, zu
denen auch tiberlassene AN in beiden Betrieben zihlen. Eine Untersuchung der Reichweite
des betriebsverfassungsrechtlichen Versetzungsschutzes hat ergeben, dass sowohl

innerbetriebliche als auch betriebsiibergreifende Sachverhalte vom Mitwirkungsrecht des

§ 101 ArbVG erfasst sein konnen.

Der betriebsverfassungsrechtliche Versetzungsschutz gem § 101 ArbVG ist
— entgegen Tomand! — auch im Rahmen der Uberlassung von AN an Dritte grundsétzlich
anwendbar. Arbeitnehmeréhnliche Personen unterliegen diesem Schutz nicht, da sie idR
keine AN iSd § 36 ArbVG sind. Temporire Versetzungen — unabhédngig davon, ob sie
verschlechternd ist oder nicht — sind stets mitwirkungsfrei. Aufgrund der beiden
Funktionen der Arbeitskrifteiiberlassung — der Deckung kurzfristigen Personalmangels
und auch der Bewiéltigung von zeitlich begrenzten Schwankungen des Auftragsvolumens —
wird somit das Gros der Uberlassungen in der Praxis ohnehin nicht der Mitwirkung des

§ 101 ArbVG unterliegen.
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Der Versetzungsschutz des § 101 ArbVG ist zwiespiltig angelegt. Er bezieht sich
sowohl auf ein beschiftigungsbezogenes Kriterium (,,Einreihung auf einen Arbeitsplatz*),
beriihrt aber auch die vertragliche Rechtsstellung des tiberlassenen AN durch den Verweis
auf die Verschlechterung der Entgelt- oder sonstigen Arbeitsbedingungen. Der von der hA
entwickelte Leitsatz {iber die allgemeine Zustindigkeitsverteilung zwischen den beteiligten
Betriebsriten danach, ob es sich um arbeitsvertragliche oder beschiftigungsbezogene
Angelegenheiten handelt, fiihrt daher im Hinblick auf § 101 ArbVG zu keinem klaren
Ergebnis. Im Rahmen der Untersuchung des Schutzzweckes des § 101 ArbVG zeigte sich
im Rahmen einer Gesamtschau der vorgebrachten Argumente, dass der Betriebs- und
Beschiftigungsbezug iiberwiegt. Die Zustédndigkeit des Beschéiftiger-BR im Rahmen des
§ 101 ArbVG ist daher grds nicht ausgeschlossen.

In der Folge wurden verschiedene Fallkonstellationen im Hinblick auf den
betriebsverfassungsrechtlichen Versetzungsschutz iiberlassener AN vorgestellt und im
Anschluss daran einer eingehenden Untersuchung unterzogen. Im Rahmen von
innerbetrieblichen Versetzungen ist danach fiir die Losung der Zustindigkeitsfrage in
erster Linie darauf abzustellen, welchem BI die Mallnahme zuzuordnen ist. Dabei kommt
es nicht primér darauf an, welcher BI schlussendlich die Versetzung verfiigt hat, sondern

es ist vielmehr zu ermitteln, welcher BI die Versetzungsentscheidung getroffen hat.

Wenn die Malnahme auf einer Entscheidung des Beschiftigers beruht, kommt das
Zustimmungsrecht gem § 101 ArbVG dem Beschiftiger-BR zu. Stammt die Weisung fiir
die innerbetriebliche Versetzung vom Uberlasser ist danach zu differenzieren, ob der
Uberlasser lediglich eine Anordnung des Beschiftigers iiberbringt oder ob dem Uberlasser
als AG die MaBnahme zuzuordnen ist. Im ersten Fall ist die Maflnahme dem Beschéftiger
zuzuordnen und der Beschiftiger-BR zustindig. Im zweiten Fall geht die Entscheidung auf
den Uberlasser zuriick. Es handelt sich hierbei in Wahrheit um eine Neuzuweisung. Aus
diesem Grund kommt dem BR des aufnechmenden Beschéftigerbetriebes das
Mitwirkungsrecht gem § 99 Abs 5 ArbVG zu. Dem Uberlasser-BR das Mitwirkungsrecht
gem § 101 ArbVG, da es sich aus Sicht der Uberlasserbelegschaft um eine ,,Eingliederung
auf einen anderen Arbeitsplatz“ handelt. Aus Sicht des abgebenden BR handelt es sich
lediglich um ein mitwirkungsfreies Ausscheiden aus dem Betrieb. Dieselben Uberlegungen
konnen auch auf betriebsiibergreifende Sachverhalte beim selben Beschéftiger libertragen

werden.

Da die Zuweisung zu einem neuen Beschiftiger allein durch den Uberlasser erfolgt,

kann der hL beigetreten werden, dass in einem solchen Fall das Mitwirkungsrecht des
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§ 101 ArbVG dem Uberlasser-BR zukommt. Der aufnehmenden Beschiftiger-BR ist gem
§ 99 Abs 5 ArbVG zu beteiligen. Der abgebenden Beschiftiger-BR besitzt kein
Mitwirkungsrecht, da es sich aus seiner Sicht nur um ein mitwirkungsfreies Ausscheiden

aus dem Betrieb handelt.

Der Zweck der Arbeitskrifteliberlassung und des betriebsverfassungsrechtlichen
Versetzungsschutzes lassen es — mit Tomandl und insb Schrattbauer — sachlich
gerechtfertigt erscheinen, eine Mitwirkungsbefugnis des Uberlasser-BR nur bei dauernden,
verschlechternden Neuzuweisungen anzunehmen und als Basis hinsichtlich der Frage einer
moglichen  Verschlechterung die  Arbeits- und Entlohnungsbedingungen der
vorangegangenen Uberlassung heranzuziehen. Der Uberlasser-BR ist somit bei
Riickversetzungen in den Uberlasserbetrieb nicht zu beteiligen. Auch dem abgebenden
Beschiftiger-BR kommt kein Mitwirkungsrecht zu, da es sich aus seiner Sicht lediglich um

ein mitwirkungsfreies Ausscheiden aus dem Betrieb handelt.

Doppelzustandigkeiten sind — entgegen Teilen des Schrifttums — im Rahmen des
betriebsverfassungsrechtlichen Versetzungsschutzes generell abzulehnen. Versuche, das
Mitwirkungsrecht gem § 101 ArbVG durch die Verlagerung des Weisungsrechts zu
umgehen, sind gem § 879 ABGB mit Nichtigkeit sanktioniert.
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Teil V

Europarechtliche Einfliisse auf die
betriebsverfassungsrechtliche Stellung tiberlassener

Arbeitnehmer

1. Kapitel: Einleitung

Am 19. Dezember 2008 wurde in Verfolgung des ,,Flexicurity*“-Prinzips die Leiharbeits-
RL 2008/104/EG™ verabschiedet, welche gem Art 11 Leiharbeits-RL bis zum
5. Dezember 2011 in nationales Recht umzusetzen war, in Osterreich aber erst mit
erheblicher Verspitung am 1. Janner 2013 umgesetzt wurde.””® Im Zuge der Umsetzung
wurden auch im Zusammenhang mit der betriebsverfassungsrechtlichen Stellung
iiberlassener Arbeitnehmer neue Bestimmungen in das Osterreichische Rechtssystem

eingefiihrt, die Schrifttum und Rechtsprechung seither intensiv beschéftigen.

Zentrale Bestimmung der Leiharbeits-RL ist der in Art 5 verankerte Grundsatz der
Gleichbehandlung. ”** Danach sollen die wesentlichen Arbeits- und
Beschiiftigungsbedingungen der Leiharbeitnehmer wihrend der Dauer der Uberlassung
mindestens denjenigen entsprechen, die fiir sie gelten wiirden, wenn sie vom entleihenden
Unternehmen fiir den gleichen Arbeitsplatz eingestellt worden waren. Diese wesentlichen
Arbeits- und Beschiftigungsbedingungen konnen dabei in Gesetz, Verordnung,
Verwaltungsvorschriften ,,und/oder sonstige(n) Bestimmungen allgemeiner Art* festgelegt
sein. Der Osterreichische Gesetzgeber hat diese Formulierung im Zuge der Umsetzung
wortgleich an zwei Stellen (§ 10 Abs 1 und 3 AUG) aus der Richtlinie {ibernommen.

Seither ist umstritten, was darunter zu verstehen ist.
§ 10 Abs 1 S 4 AUG normiert die Gleichbehandlung beim Entgelt, § 10 Abs 3 AUG

die Gleichbehandlung im Hinblick auf Aspekte der Arbeitszeit und des Urlaubs. In Art 5
Abs 2 bis 4 Leiharbeits-RL sieht der europdische Gesetzgeber sogenannte

2 Richtlinie 2008/104/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 19. November 2008 iiber
Leiharbeit, ABI L 2008/327, 9.

™3 Grund fiir die Verzogerung waren schwierige Sozialpartnerverhandlungen, vgl Mazal, AUG-Novelle:
Keine Gleichstellung im Entgelt bei doppelter Tarifbindung, ecolex 2013, 100 mwN.

7 Der Gleichbehandlungsgrundsatz ist dabei keine unionsrechtliche Neuheit, sondern beruht auf den
Erfahrungen in einigen Mitgliedsstaaten, vgl Geppert, DRdA 2011, 516 mwN.
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,Offnungsklauseln® vor, die es den Mitgliedsstaaten gestatten vom Grundsatz der
Gleichbehandlung unter bestimmten Voraussetzungen abzuweichen. Im Bezug auf den
Anspruch auf Gleichstellung gem § 10 Abs 1 AUG hat der 6sterreichische Gesetzgeber
von der in Art 5 Leiharbeits-RL vorgesehenen Moglichkeit Gebrauch gemacht, was sich in
der geringen praktischen Relevanz des Gleichbehandlungsanspruchs beim Entgelt
widerspiegelt. In diesem Zusammenhang ist insbesondere strittig, ob Osterreich die

Voraussetzungen der gewihlten Offnungsklausel (Art 5 Abs 3) erfiillt.

Trotz des sehr eingeschrinkten Anwendungsbereichs des
Gleichbehandlungsanspruches beim Entgelt (§ 10 Abs 1 AUG) ist die Frage, was unter den
»wsonstigen verbindlichen Bestimmungen allgemeiner Art zu verstehen ist dennoch nicht
irrelevant. Im Hinblick auf die Gleichbehandlung bei Aspekten der Arbeitszeit und des
Urlaubs (§ 10 Abs 3 AUG) machte der dsterreichische Gesetzgeber nicht von Art5
Abs 2 bis 4 Leiharbeits-RL Gebrauch. Aus diesem Grund sind generelle betriebliche
Regelungen, die diese Arbeits- und Beschiftigungsbedingungen betreffen in Osterreich
uneingeschriankt zu beachten. Da sich hier die gleichen Anwendungsprobleme stellen wie
im Rahmen des § 10 Abs 1 AUG lohnt sich eine genauere Untersuchung der Reichweite

des Passus ,,sonstige(n) verbindliche(n) Bestimmungen allgemeiner Art*.

Ein weiterer offener Punkt betrifft Art 6 Abs 4 Leiharbeits-RL. Danach haben
Leiharbeitnehmer einen Anspruch auf Zugang zu Gemeinschaftseinrichtungen und
-diensten im Entleiherbetrieb zu den gleichen Bedingungen wie die unmittelbar von dem
Unternehmen beschiftigten Arbeitnehmer. Dieser Anspruch wurde national in § 10 Abs 6
AUG umgesetzt und stellt den Rechtsanwender seither vor schwierige Anwendungsfragen.
Insbesondere  ist unklar, ob die von der RL verwendeten Begriffe
»Gemeinschaftseinrichtungen und -dienste* dasselbe bezeichnen wie das in § 10 Abs 6
AUG verwendete Begriffspaar ,,Wohlfahrtseinrichtungen und -mafinahmen®. Zudem ist
offen, welche sachlichen Griinde geeignet sind den Anspruch {iberlassener Arbeitnehmer

auf Gleichbehandlung im Rahmen des § 10 Abs 6 AUG auszuschlieBen.

Im Folgenden werden die aufgeworfenen Fragestellungen eingehend untersucht. In
einem ersten Schritt ist Inhalt und Reichweite der ,,sonstigen verbindlichen Bestimmungen
allgemeiner Art“ zu bestimmen. Im Anschluss daran wird geklirt, ob Osterreich die
Voraussetzungen einer der in Frage kommenden Offnungsklauseln (Art5 Abs 2 bis 4
Leiharbeits-RL) im Hinblick auf die Gleichbehandlung beim Entgelt erfiillt. Im Anschluss
daran sind die zuvor aufgezeigten offnen Fragen rund um den Anspruch auf

Gleichbehandlung im Hinblick auf Wohlfahrtseinrichtungen und -dienste (§ 10 Abs 6
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AUG) zu untersuchen. Am Ende eines jeden Kapitels erfolgt eine Zusammenfassung der

wesentlichen Ergebnisse.

2. Kapitel: Rechtsfragen zur Gleichbehandlung beim Entgelt, der
Arbeitszeit und dem Urlaub

1. Einleitung

Die Gleichbehandlung iiberlassener AN mit vergleichbaren AN beim Beschéftiger ist
zentraler Grundatz der Leiharbeits-RL. Nach Art 5 Abs 1 Leiharbeits-RL sollen die
swesentlichen Arbeits- und Beschdftigungsbedingungen der Leiharbeitnehmer (...)
wihrend der Dauer ihrer Uberlassung an ein entleihendes Unternehmen mindestens
denjenigen [entsprechen], die fiir sie gelten wiirden, wenn sie von jenem genannten
Unternehmen unmittelbar fiir den gleichen Arbeitsplatz eingestellt worden wdren*. Der
europdische Gesetzgeber gibt danach als Vergleichsmalstab fiir den Anspruch auf
Gleichbehandlung eine sog ,hypothetische arbeitsplatzbezogene Betrachtungsweise*

vor.””

Diese wesentlichen Arbeits- und Beschéftigungsbedingungen umfassen gem Art 3
Abs 1 lit f) Leiharbeitsrichtlinie die Dauer der Arbeitszeit, Uberstunden, Pausen,
Ruhezeiten, Nachtarbeit, Urlaub, arbeitsfreie Tage (i) und das Arbeitsentgelt (ii). Diese
konnen in Gesetz, Verordnung, Verwaltungsvorschriften ,und/oder sonstige(n)
Bestimmungen allgemeiner Art* festgelegt sein. Der Osterreichische Gesetzgeber hat diese
europarechtliche Vorgabe in § 10 AUG im Hinblick auf das Entgelt sowie Aspekten der
Arbeitszeit und des Urlaub umgesetzt. Im Zusammenhang mit diesen wesentlichen
Arbeits- und Beschiftigungsbedingungen (§ 10 Abs 1 und 3 AUG) wurde auch der Passus
»wsonstige verblindliche Bestimmungen allgemeiner Art”, der keine Entsprechung im
nationalen Recht hat, aus der Richtlinie iibernommen. Wie bereits kurz dargestellt, hat der
Osterreichische Gesetzgeber im Hinblick auf die Gleichstellung beim Entgelt auf die in
Art5 Abs 2 bis 4  Leiharbeits-RL ~ vorgesehene = Moglichkeit  vom

Gleichbehandlungsgrundsatz abzuweichen Gebrauch gemacht.

7 So schon zutr Schorghofer, ZAS 2012/61, 341 mHa Sansone, Gleichstellung 514ff. Sowohl die RL als
auch die Materialien zur Stammfassung des AUG (ErldutRV 450 BIgNR 17. GP 19: ,neu iiberlassene
Arbeitskrifte [...] jedenfalls wie kurzfristig neu eingestellte Arbeitnehmer des Beschidftigers behandelt
werden®) legen diesen Vergleichsmafstab an. Diese Losung hat gegeniiber einer rein titigkeitsbezogenen
Betrachtung den Vorteil, dass individuelle Kriterien wie Lebensalter, Ausbildung, Berufserfahrung —
Kriterien, die auch besonders bei der Bemessung der Vergiitung relevant sind — Beachtung finden, vgl zutr
Hamann, EuZA 2/2009, 306f.
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Im Zusammenhang mit der Umsetzung dieser europarechtlichen Vorgabe bestehen
noch einige offene Fragen. Zum einen ist die Reichweite der Begriffe Entgelt, Arbeitszeit
und Urlaub in Randbereichen noch nicht endgiiltig geklirt. In der Folge ist daher in einem
ersten Schritt die Reichweite des Anspruches auf Gleichbehandlung im Hinblick auf diese
wesentlichen Arbeits- und Beschiftigungsbedingungen zu untersuchen. Im Anschluss
daran ist der normative Gehalt des Passus ,sonstige verbindliche Bestimmungen
allgemeiner Art“ zu Dbestimmen. AbschlieBend soll der Frage nach der
Europarechtskonformitdt der Osterreichischen Umsetzung der in Art5 Abs 2 bis4
Leiharbeits-RL vorgesehenen Moglichkeit vom Gleichbehandlungsanspruch im Hinblick
auf das Arbeitsentgelt abzuweichen nachgegangen werden. Am Ende des Kapitels erfolgt

eine Zusammenfassung der wesentlichen Ergebnisse.

2. Gleichbehandlung bei den  wesentlichen  Arbeits- und
Beschaftigungsbedingungen

2.1.  Einleitung

Im Zusammenhang mit der Umsetzung der Gleichbehandlung existieren noch einige offene
Fragen. Zum einen ist die Reichweite der Begriffe Entgelt, Arbeitszeit und Urlaub in
Randbereichen noch nicht endgiiltig gekldrt. Offen ist insb ob auch mit
Freistellungsanspriichen im Zusammenhang stehende Entgeltbestimmungen auf
iiberlassene AN Anwendung finden sollen. In der Folge ist daher in einem ersten Schritt
die Reichweite des Anspruches auf Gleichbehandlung im Hinblick auf das Entgelt (§ 10
Abs 1 AUG) sowie die Arbeitszeit und den Urlaub (§ 10 Abs 3 AUG) zu bestimmen.

2.2.  Gleichbehandlung beim Entgelt

Schon vor der Umsetzung der Leiharbeits-RL durch die Novelle BGBI 2012/98 musste
darauf Bedacht genommen werden, welche gesetzlichen und kollektivvertraglichen
Entgeltregelungen bei Direkteinstellung der iiberlassenen Arbeitskraft durch den
Beschiftiger zur Anwendung gekommen wiren. Nach den Materialien sollte hierdurch
»das Prinzip ,Gleiche Lohne fiir gleiche Arbeit’ wenigstens anndhernd verwirklicht

796
werden® """,

76 ErlautRV 450 BIgNR 17. GP 19.

189



Nach der Grundregel des § 10 Abs 1 AUG hat die iiberlassene Arbeitskraft den
Anspruch auf ein angemessenes, ortsiibliches Entgelt, wobei bei der Beurteilung der
Angemessenheit fiir die Dauer der Uberlassung auf das im Beschiftigerbetrieb
vergleichbaren  Arbeitnehmern  fir  vergleichbare = Titigkeiten zu  zahlende
kollektivvertragliche oder gesetzlich festgelegte Entgelt Bedacht zu nehmen ist. Unberiihrt
bleiben dabei Normen der kollektiven Rechtsgestaltung, denen der Uberlasser unterworfen
ist.

Das angemessene, ortsiibliche Entgelt gemiB § 10 Abs 1 AUG ergibt sich in erster

h™" der Mindestentgelte des Uberlasser- und Beschiftiger-KollV,

Linie aus einem Vergleic
wobei das hohere Mindestentgelt zur Anwendung kommt. Eine Angleichung des Entgelts
fiir die Dauer der Beschiftigung an die Beschéiftigerbetrieb tatsichlich gezahlten

iiberkollektivvertraglichen Istlshne sieht § 10 Abs 1 S 3 AUG somit nicht vor.”*®

Im Zuge der Umsetzung der Leiharbeits-RL wurde in § 10 Abs 1 AUG ein vierter
Satz eingefiigt. Danach ist auf ,,die im Beschdftigerbetrieb fiir vergleichbare Arbeitnehmer
mit vergleichbaren Tdtigkeiten geltenden sonstigen verbindlichen Bestimmungen
allgemeiner Art Bedacht zu nehmen, es sei denn, es gelten ein Kollektivvertrag, dem der
Uberlasser unterworfen ist, sowie eine kollektivvertragliche, durch Verordnung festgelegte
oder gesetzliche Regelung des Entgelts im Beschdftigerbetrieb”. Gemall Art3 Abs 2
Leiharbeits-RL richtet sich der Entgeltbegriff der Leiharbeits-RL nach nationalem
Recht.” Dieser ist nach den Materialien zur Umsetzung der Leiharbeits-RL umfassend zu
verstehen. ¥ Dennoch ist der praktische Anwendungsbereich des
Gleichbehandlungsanspruches in Bezug auf das Entgelt aber relativ gering.*”' GemiB § 10
Abs 1 S 4 AUG ist dann nicht auf ,,sonstige verbindliche Bestimmungen allgemeiner Art*
Bedacht zu nehmen, wenn ,.ein Kollektivvertrag, dem der Uberlasser unterworfen ist,

sowie eine kollektivvertragliche, durch Verordnung festgelegte oder gesetzliche

77 Es ist ein Giinstigkeitsvergleich (§ 3 Abs 2 ArbVG) durchzufiihren, vgl OGH 09.03.2000, 8 ObA
332/99b.

78 Vgl RIS-Justiz RS0050688; OGH 20.11.1991, 9 ObA 196/91, DRAA 1992, 45 = Arb 10.977; zuletzt
OGH 24.03.2014, 8 ObA 18/14a, wbl 2014/157, 463; so auch VWGH 28.11.1995, 93/08/0208.

9 So zutr Hamann, EuZA 2/2009, 305; auch Sansone, Gleichstellung 490; idS wohl auch Franzen, Die
europarechtlichen Grundlagen der grenziiberschreitenden Arbeitnehmeriiberlassung, ZAS 2011/42, 261.

%00 Vgl ErldutRV 1903 BIgNR 24. GP 3. Zum weiten (arbeitsrechtlichen) Entgeltbegriff in Osterreich, vgl
statt vieler Schrammel, Entgelt von Dritten, ZAS 2003/10, 57 mwH.

%1 Nach Ansicht der Kommission haben ,bestimmte, hdiufig angewandte“ Ausnahmen vom
Gleichbehandlungsgrundsatz in einigen Féllen ,,mdglicherweise* dazu gefiihrt, dass die Anwendung der
Leiharbeits-RL keine effektive Verbesserung des Schutzes iiberlassener AN geschaffen hat. Die Kommission
geht aber leider nicht darauf ein, welche Ausnahmetatbestinde und welche Mitgliedstaaten hier konkret
betroffen sind, vgl COM(2014) 176 final 21f.
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802

Regelung®™ des Entgelts im Beschdftigerbetrieb® gelten. Die Ausnahme gilt somit insb

803

dann, wenn sowohl der Beschiiftiger als auch der Uberlasser einem KollV*™ unterliegen.

Auf Seite der Uberlasser gelten nach den Materialien bestehende
894 Derzeit existieren in Osterreich fiir
gewerbliche Arbeitskrifteiiberlasser — nur fiir diese gilt § 10 AUG — der KollV fiir das

Gewerbe der Arbeitskrifteiiberlassung fiir Arbeiter®™” und fiir Angestellte der KollV fiir

Uberlasserkollektivvertrige als solche Abweichung.

Angestellte im Handwerk und Gewerbe, in der Dienstleistung, in Information und
Consulting.® Aufgrund der breiten KollV-Deckung in Osterreich unterliegen auBerdem

die meisten Beschiftiger einem KollV. Die fiir die Anwendbarkeit der Ausnahme

802 Solche bestehen insb im offentlichen Dienst, aber auch in Fillen des § 7 AVRAG, vgl Schrank, Die
wichtigsten Neuerungen zur Arbeitskréftetiberlassung (Teil 1), RdAW 2013/38, 32 (FN 15).

83 Oder nach Ansicht von Schrank (RAW 2013/38, 32) zumindest einem Mindestlohntarif. Ein bloB
nachwirkender KollV geniigt nach Schrank hingegen nicht, da dieser doch ein ,,eher einzelvertragsbezogenes
und auch dispositives Aliud gegeniiber der normativen Geltung eines Kollektivvertrages* ist; zust Burger in
Raschauer/Resch, Neuerungen 78f;, Ders (in Wachter/Burger, Entwicklungen 22) ergénzt hier, dass die
Ausnahme aus denselben Griinden auch dann nicht greift, wenn der Uberlasser oder Beschiftiger einen
KollV, dem er an sich nicht unterworfen ist, auf Basis einer arbeitsvertraglichen Vereinbarung
schablonenhaft anwendet.

%4 ErldautRV 1903 BIgNR 24. GP 3: ,,(...) sofern auch fiir den jeweiligen Beschiftiger eine normativ
zwingende, itiberbetriebliche Entgeltregelung besteht”. Anders als der KollV fiir iiberlassene Angestellte
sieht der KollV fiir iiberlassene Arbeiter Referenzlohnzuschlidge vor. Diese sehen fiir Hochlohnbranchen und
bei betrieblichen Entgeltregelungen eine pauschale, prozentuelle Uberzahlung des Mindestentgelts des
Beschiftiger-KollV ~ vor, Referenzlohnzuschlige, vgl IX. 4. KollV fir das Gewerbe der
Arbeitskréftetiberlassung.

85 pkt IX. 3. ,Uberlassungslohn* regelt, dass fiir den Fall, dass im Beschiftigerbetrieb eine
kollektivvertragliche, durch VO festgelegte oder gesetzliche Regelung des Lohnes fehlt, Anspruch auf den
im Beschiftigerbetrieb vergleichbaren AN mit vergleichbaren Titigkeiten nach sonstigen verbindlichen
Bestimmungen allgemeiner Art gebithrenden Lohn besteht, wenn dieser hoher ist, als der
Mindestlohn/Grundlohn. Pkt VI. 1. ,,Arbeitszeit und XVI. 1. ,,Urlaub und Urlaubszuschuss* legen fest, dass
wihrend der Uberlassung fiir die iiberlassenen AN die im Beschiftigerbetrieb fiir vergleichbare
Arbeitnehmer giiltigen gesetzlichen, kollektivvertraglichen sowie sonstigen im Beschiftigerbetrieb geltenden
verbindlichen Bestimmungen allgemeiner Art, die sich auf Aspekte der Arbeitszeit bzw Urlaubs beziehen,
gelten. Weitere Regelungen zu den ,,sonstigen verbindlichen Bestimmungen allgemeiner Art* finden sich in
VL. 2. | Arbeitsbereitschaft”, 5. ,,Flexible Arbeitszeit“ und 9. ,, Arbeitsfreie Tage*. Naheres zum KollV fiir das
Gewerbe der Arbeitskréfteiiberlassung, vgl ua Schindler, Arbeitskraftetiberlassungs-KV, 2. Auflage (2013);
Rothe, Arbeiter- und Angestelltenkollektivvertrag fiir das Gewerbe der Arbeitskréfteiiberlassung, 2. Auflage
(2014); Adametz, Kollektivvertrag fiir das Gewerbe der Arbeitskréftetiberlassung: Wegfall des ,,ortsiiblichen
Entgelts®, ASoK 2002, 66.

806 Arbeitskrifteiiberlassungsunternehmen sind Mitglieder des Fachverbandes der gewerblichen Dienstleister
(Berufsgruppe Personaldienstleister der WKO). Diese hat mit dem OGB/PRO-GE fiir die Arbeiter den KollV
fiir das Gewerbe der Arbeitskrifteiiberlassung und fiir Angestellte mit dem OGB/GPA den Rahmen-KollV
fiir Angestellte im Handwerk und Gewerbe, in der Dienstleistung, in Information und Consulting
geschlossen. Beide KollV wurden unbefristet abgeschlossen und sind derzeit ungekiindigt.
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geforderte ,,doppelte Tarifbindung**®" liegt daher aufgrund der hohen KollV-Abdeckung in

- L. . . 808
Osterreich in den meisten Fallen vor.

Zwar sind dennoch Fille denkbar, in denen die in § 10 Abs 1 AUG genannten
Entgeltregelungen beim Beschiftiger nicht vorhanden sind, grundsitzlich wird hier aber
die Ausnahme zur Regel.*” Angeblich war diese Bestimmung die Gegenleistung fiir die
Einfiihrung des Sozial- und Weiterbildungsfonds (§§ 22a ff AUG).*'° Dieser wurde, wenn

dies zutreffen sollte, teuer erkauft.®!!

Im Zusammenhang mit der Gleichbehandlung beim Entgelt ergibt sich ein erstes
Problem bereits bei der Bestimmung des Anwendungsbereiches. § 10 AUG ist auf
iiberlassene Arbeitskrifte anwendbar, zu denen gem § 3 Abs 4 AUG sowohl Arbeitnehmer
als auch arbeitnehmerdhnliche Personen zéhlen. Da in ihr Rechtsverhdltnis mit dem
Uberlasser ein KollV nicht eingreifen kann, unterliegen arbeitnehmerihnliche
tiberlassene Arbeitskrdfte daher nicht der Ausnahme von der Gleichbehandlung beim

Entgelt (§ 10 Abs 1 S 4 AUG).*"?
Schon vor Umsetzung der Leiharbeits-RL wurde vertreten, dass § 10 Abs 1 S 3 AUG

auch auf arbeitnehmerdhnliche tliberlassene Arbeitskrifte zur Anwendung gelangt da dieser

%7 Mazal, ecolex 2013, 102: ,,Doppelte Tarifbindung*; idS auch Burz, ecolex 2012, 1095: ,doppelte
Kollektivvertragsabdeckung*.

%08 Das Weiterbestehen der Uberlasser-KollV wird durch diese Ausnahmebestimmung gesetzlich abgesichert,
vgl Schlitzer, Die Umsetzung der Leiharbeitsrichtlinie, infas 2013, 11; so auch Schrank (RdW 2013/38, 32),
da die Uberlassungsbranche aufgrund dessen kein Interesse an der Kiindigung ihrer KollV haben wird.

899 S0 schon zutr Schlitzer, infas 2013, 11: ,.de facto auch gleich wieder beseitigt*; Schrank, RAW 2013/38,
32: ,,[nicht] das Gros der Uberlassungsfiille*. Auch in Deutschland haben die Ausnahmeméglichkeiten dazu
gefiihrt, dass der Grundsatz der Gleichbehandlung praktisch kaum Anwendung findet, vgl Hamann, EuZA
2/2009, 328.

810 yg] Wortmeldung der Bundesritin Zwazl (OVP) StenProt 814/BRSITZ/2012, 68. § 22d Abs 9 AUG
bestimmt, dass die Pflicht des Uberlassers zur Entrichtung von Beitrigen zum Sozial- und
Weiterbildungsfonds ruht, wenn und soweit nach § 10 Abs 1 AUG die im Beschiftigerbetrieb geltenden
sonstigen  verbindlichen Bestimmungen allgemeiner Art anzuwenden sind. Durch dieses
Gegenverrechnungsmodell erhohen sich die Lohnkosten — zumindest fiir die gewerbliche Uberlassung in
Bezug auf iiberlassene AN (nicht arbeitnehmerdhnliche) — nicht, vgl Burger in Raschauer/Resch,
Neuerungen 80; Ders in Wachter/Burger, Entwicklungen 23.

811 So schon Schérghofer, Gleichbehandlung und Gleichstellung im AUG, In Brodil, Diener fremder Herren
(erscheint voraussichtlich 2017). Auch Hamann (EuZA 2/2009, 307) ist der Ansicht, das gelte ,.der
Gleichbehandlungsgrundsatz ausnahmslos und zwingend, wdre das Verleihgewerbe in seiner Substanz
betroffen’. Er befiirchtet, dass sich hierdurch die Arbeitskréfteiiberlassung derart verteuern wiirde, dass sie
jedenfalls fiir diejenigen Nachfrager unattraktiv wire, die die Arbeitskréfteiiberlassung auch als Instrument
zur Senkung der Personalkosten und damit zur Steigerung der Wettbewerbsfahigkeit einsetzen. Die
Arbeitskréfteiiberlassung wére damit — wie in ihren Griinderzeiten — auf ein personalwirtschaftliches
Instrument zur Uberbriickung kurzfristiger Personalengpisse zuriickgedringt, was nach Hamann der
Bedeutung  widersprache, die der Arbeitskrifteliberlassung inzwischen national wie auch
gemeinschaftsrechtlich zukommt.

812 So schon zutr Burger in Raschauer/Resch, Neuerungen 79; Ders in Wachter/Burger, Entwicklungen 22.
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Anspruch nicht auf der normativen Geltung des Beschiftiger-KollV, sondern auf § 10
Abs 1 S3 AUG beruht.®” Auch nach S 3 leg cit ist ,auf das im Beschiftigerbetrieb
vergleichbaren Arbietnehmern fiir vergleichbare Titigkeiten (...) Bedacht zu nehmen*.
Diese Bedachtnahme ist nach der hA®'* als zwingender Anspruch zu verstehen. Es ist hier
zu priifen, ob die von der arbeitnehmerdhnlichen Person in Aussicht genommenen Arbeiten
mehr einer Arbeiter- oder Angestelltentétigkeit entsprechen, wodurch der sachnéchste
KollV bestimmt und zur Ermittlung des Entgeltanspruchs herangezogen werden kann.*'
Der osterreichische Gesetzgeber hat sich in § 10 Abs 1 S 4 AUG der gleichen
Formulierung (,,auf die im Beschdftigerbetrieb fiir vergleichbare Arbeitnehmer mit
vergleichbaren Titigkeiten |[...] Bedacht zu nehmen) bedient. Das deutet darauf hin, dass
nach der gesetzgeberischen Intention entsprechend der zu § 10 Abs 1 S 3 AUG vertretenen

Ansicht auch der VergleichsmaBistab des S 4 leg cit fiir arbeitnehmerdhnliche tiberlassene

Arbeitskréfte anzupassen ist.

Legt man nun die zu § 10 Abs 1 S 3 AUG entwickelte Linie auf S 4 leg cit um, so
kommt man zu dem Ergebnis, dass arbeitnehmerdhnliche iiberlassene Arbeitskrifte stets
einen Anspruch auf 1m Beschiftigerbetrieb bestehende, sonstige verbindliche
Bestimmungen allgemeiner Art wie ,vergleichbare Arbeitnehmer® haben. Dieser
Anspruch ergibt sich unmittelbar aus § 10 Abs 1 S 4 AUG. Somit kommt ihnen gemiB
§ 10 Abs 1 S 4 AUG ein Anspruch aus sonstigen verbindlichen Bestimmungen allgemeiner
Art im Beschiftigerbetrieb zu, obwohl sie im Fall einer Direkteinstellung beim
Beschiiftiger als arbeitnehmerdhnliche Person idR keinen Anspruch aus diesen

Bestimmungen hitten (,, hypothetische arbeitsplatzbezogene Betrachtungsweise).

Dieses Ergebnis ist im Lichte der Leiharbeits-RL aber nicht zwingend. Diese
verlangt eine Gleichbehandlung iSd Art 5 Abs 1 Leiharbeits-RL nur fiir Leiharbeitnehmer.
Zur Begriffsbestimmung verweist Art 3 Abs 1 lit a und lit ¢ iVm Art 3 Abs 2 Leiharbeits-
RL auf den Begriff des ,,Arbeitnehmers* 1Sd nationalen Begriffsverstindnisses. Nach dem

Osterreichischen Verstdndnis sind aber arbeitnehmerdhnliche Personen grds nicht vom

3 So schon Schindler in ZellKomm® § 10 Rz 22: Firr die Vergleichbarkeit ist die Art des
Beschéftigungsverhiltnisses irrelevant.

814 Vgl OGH 20.11.1991, 9 ObA 196/91, SZ 64/161 = EvBI 1992/67, 297 = JBI 1992, 265 = Arb 10.977 =
ecolex 1992, 111; Ritzberger-Moser, Der Entgeltanspruch der iiberlassenen Arbeitskraft nach § 10 Abs 1
AUG, DRAA 1992, 330; Schrank, Grundfragen des Entgeltanspruchs iiberlassener Arbeitnehmer nach § 10
Abs 1 AUG, ZAS 1991, 49.

81550 schon Tomandl (in GS Mayer-Maly 480), insb auch zur Berechnung dieser Anspriiche nach der
Arbeitszeit.
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Begriff des ,Arbeitnehmers* umfasst.®'° Die Anwendung des
Gleichbehandlungsanspruches fiir arbeitnehmeréhnliche iiberlassene Arbeitskrifte ist daher
unionsrechtlich nicht zwingend geboten. Nationale Besserstellungen — wie in diesem Fall —
sind aufgrund des Charakters von Richtlinien als Mindeststandards jedoch durchaus

moglich.

AbschlieBend ist noch auf die von Mazal®'” aufgezeigten verfassungsrechtlichen
Probleme im Hinblick auf die in § 1 AUG normierten weitreichenden Ausnahmen von der
Anwendung des § 10 AUG einzugehen. Da § 1 AUG gewisse Uberlassungen vom
Anwendungsbereich des § 10 AUG ausnimmt, besteht hier weder ein Anspruch auf
Gleichbehandlung beim Entgelt und dessen Ausschluss (Abs 4 S 4 AUG) noch gem § 10
Abs 3 AUG hinsichtlich der Gleichbehandlung bei Aspekten der Arbeitszeit und des
Urlaubes. Nach Mazal hat der Gesetzgeber flir diese Félle offensichtlich die von der
Leiharbeits-RL normierte Gleichbehandlung beim Entgelt sowie bei den sonstigen Arbeits-
und Beschéftigungsbedingungen nicht umgesetzt, weshalb nach sA ein Anspruch im Wege
richtlinienkonformer Interpretation oder unmittelbarer Anwendung der Leiharbeits-RL
argumentierbar ist. Beispielsweise komme es nach Mazal bei Uberlassungen im Rahmen
betrieblicher Zusammenarbeit iSd § 1 Abs 3 Z 3 AUG zu einem Wertungswiderspruch im
Vergleich zu gewerblichen Uberlassungen auf die § 10 AUG uneingeschriinkt anwendbar
ist. Bei richtlinienkonformer Rechtsanwendung kédme es ndmlich sA in diesem Fall zur

Gleichstellung im Entgelt, selbst wenn eine doppelte Tarifbindung besteht.

Es ist Mazal darin zuzustimmen, dass eine sachliche Begriindung fiir diese
Differenzierung — weder zur Rechtfertigung der Bevorzugung der (wenigen) aus § 10 AUG
ausgenommenen Uberlassungen noch der Benachteiligung der (vielen) von § 10 AUG
erfassten doppelt tarifgebundenen Uberlassungen — ersichtlich ist. Bei genauerer
Betrachtung des unionsautonom auszulegenden Begriffes des ,,Leiharbeitsunternehmen
gem Art 1 Abs 1 iVm Art 3 Abs 1 lit b Leiharbeits-RL (arg: ,,um sie [...] zu iiberlassen‘)
muss man aber zu dem Ergebnis kommen, dass eine Gleichstellung im Rahmen des von
Mazal gewihlten Beispiels (Uberlassung iSd § 1 Abs 3 Z 3 AUG) nicht geboten ist, denn
die Leiharbeits-RL und der darin normierte Gleichbehandlungsgrundsatz ist nur auf

Leiharbeitunternehmen anzuwenden, deren Geschiftszweck die Uberlassung von

816 S auch schon zutr Naderhirn, Der Richtlinienvorschlag der Kommission zur Leiharbeit, ZESAR 2003/7,
259; Schrattbauer, Arbeitskrifteiiberlassung 30; aA Griinanger, Die Auswirkungen der Leiharbeitsrichtlinie
auf das AUG, ecolex 2009, 425.

817 Ecolex 2013, 103f.

194



Leiharbeitnehmern ist.*'® Aus diesem Grund scheidet eine richtlinienkonforme
Interpretation wie sie Mazal vorschldgt aus und es bestehen somit keine Bedenken aus
verfassungsrechtlicher Sicht, da es zu keiner Gleichbehandlung trotz doppelter

Tarifbindung kommt.

Die gesetzlichen Vorgaben fiir die Entlohnung iiberlassener AN seit der Umsetzung
der Leiharbeits-RL in nationales Recht kann man daher wie folgt zusammenfassen:
Unterliegen sowohl Uberlasser als auch Beschiftiger einem KollV oder anderen
gesetzlichen Entlohnungsregelungen besteht ein Anspruch auf angemessenes, ortsiibliches
Entgelt. Fiir die Dauer der Uberlassung ist fiir die Angemessenheit auf das im
Beschiftigerbetrieb vergleichbaren AN fiir vergleichbare Tétigkeiten zu zahlende Entgelt
Bedacht zu nehmen. Fiir den Fall, dass der Uberlasser und/oder Beschiftiger keinem KollV
unterliegt bzw kein durch VO oder Gesetz festgelegtes Entgelt gilt, ist auf die im
Beschiiftigerbetrieb fiir vergleichbare Arbeitnehmer mit vergleichbaren Tétigkeiten

geltenden ,,sonstigen Bestimmungen allgemeiner Art Bedacht zu nehmen. *"”

Arbeitnehmerdhnliche  iiberlassene  Arbeitskrifte  unterliegen nicht  der
Ausnahmenbestimmung des § 10 Abs 1 S 4 AUG, weshalb auf ihr Rechtsverhiltnis stets
die sonstigen verbindlichen Bestimmungen allgemeiner Art zur Anwendung kommen.
Verfassungsrechtliche Schwierigkeiten sind vor dem Hintergrund des unionsautonom
auszulegenden Begriffes des ,,Leiharbeitsunternehmen‘ gem Art 1 Abs 1 iVm Art 3 Abs 1
lit b Leiharbeits-RL entgegen der Ansicht von Mazal, zumindest im Hinblick auf das von

ihm gewihlte Beispiel (Uberlassung iSd § 1 Abs 3 Z 3 AUG) nicht auszumachen.

818 1dS auch Péschl/Unterrieder, Novelle zum AUG — neue Pflichten fiir Beschiftiger und Uberlasser, ecolex
2012, 999: Nur gewerbliche Uberlasser; auch Schindler in ZellKomm § 1 AUG Rz 12; mit anderer
Begriindung ebenfalls Schérghofer, ZAS 2012/61, 338 mHa Art 1 Abs 2 Leiharbeits-RL (,,wirtschaftliche
Tétigkeit™) woraus er schlieBt, dass ein Marktauftritt im Hinblick auf die konkrete Titigkeit (ivF Uberlassung
von Arbeitskréften) vorliegen muss; gegen die Einschrinkung des Anwendungsbereichs ua Naderhirn
(ZESAR 2003/7, 259) und Schrattbauer (Arbeitskréftetiberlassung 30).

819 Soweit diese giinstiger sind als die Bestimmungen des KollV fiir die eisen- und metallerzeugende und
-verarbeitende Industrie (vgl VII/2 KVAU). Hier ist somit ein Giinstigkeitsvergleich anzustellen. Beispiele
fiir solche von § 10 Abs 1 S 4 AUG erfassten Entgeltregeln sind sonstige (also nicht im Zusammenhang mit
Aspekten der Arbeitszeit oder des Urlaubs zustehende) Zulagen und Zuschldge (insb Zulagen fiir Schmutz,
Erschwernis, Gefahr, Qualifikation oder Montagezulagen), vgl Schindler, Arbeitskrifteiiberlassungs-KV? 47,
202 mwN.

195



2.3.  Gleichbehandlung bei Arbeitszeit und Urlaub

2.3.1.  FEinleitung

Schon vor der Novellierung des AUG im Zuge der Umsetzung der Leiharbeits-RL galten
gem § 10 Abs 3 AUG aF wihrend der Uberlassung die arbeitszeitrechtlichen Vorschriften,
die gesetzlich oder kollektivvertraglich festgelegt und im Beschéftigerbetrieb auf
vergleichbare Arbeitnehmer anwendbar waren. *?° Der Urlaubsanspruch Uberlassener fute

hingegen ausschlieflich auf dem UrlG®' und fiir Bauarbeiter auf dem BUAG**.
Seit der Novelle BGBI I 2012/98 sieht § 10 Abs 3 AUG vor, dass ,fiir die

tiberlassene Arbeitskraft die im Beschdftigerbetrieb fiir vergleichbare Arbeitnehmer
giiltigen gesetzlichen, kollektivvertraglichen sowie sonstigen im Beschidftigerbetrieb
geltenden verbindlichen Bestimmungen allgemeiner Art, die sich auf Aspekte der
Arbeitszeit und des Urlaubs beziehen* wihrend der Uberlassung anwendbar sind.®” Im
Unterschied zu § 10 Abs 1 AUG hat der 6sterreichische Gesetzgeber im Rahmen des § 10
Abs 3 AUG nicht von einer der Offnungsklauseln des Art 5 Abs 2 bis 4 Leiharbeits-RL
Gebrauch gemacht. Der Anwendungsbereich von § 10 Abs 3 AUG ist somit weiter. Da
sich der Anspruch auf Gleichbehandlung bei Aspekten der Arbeitszeit und des Urlaubes
nicht auf einen Kollektivvertrag, sondern unmittelbar auf § 10 Abs 3 AUG stiitzt, erwirbt
auch eine arbeitnehmerdhnliche {liberlassene Arbeitskraft einen gesetzlichen Anspruch auf

Gleichbehandlung im Hinblick auf diese Arbeits- und Beschiftigungsbedingungen. ***

In Randbereichen ist in diesem Zusammenhang immer noch unklar, was unter den
Begriff der Arbeitszeit und des Urlaubes fillt. Die Reichweite dieser beiden Begriffe ist

daher in der Folge zu untersuchen.

820 Vgl Burger in Wachter/Burger, Entwicklungen 28; Ders in Raschauer/Resch, Neuerungen 83.

82! Bundesgesetz vom 7. Juli 1976 betreffend die Vereinheitlichung des Urlaubsrechtes und die Einfithrung
einer Pflegefreistellung (BGBI Nr 1976/390 idF BGBI I Nr 2013/3).

%22 Bundesgesetz betreffend den Urlaub und die Abfertigung fiir Arbeitnehmer in der Bauwirtschaft
(Bauarbeiter-Urlaubs- und Abfertigungsgesetz (BGBI Nr 1972/414 idF BGBIL I Nr 2015/152).

823 Der KollV fiir das Gewerbe der Arbeitskréfteiiberlassung trifft in Pkt VI. 1. ,Arbeitszeit und XVIL
1.,,Urlaub und Urlaubszuschuss“, in VI. 2.  Arbeitsbereitschaft, 5. ,Flexible Arbeitszeit* und
9., Arbeitsfreie Tage* Regelungen zu den ,,sonstigen verbindlichen Bestimmungen allgemeiner Art”.

#24 So schon zutr Burger in Raschauer/Resch, Neuerungen 85; fiir die Anwendbarkeit von § 10 Abs 1 und
Abs 3 AUG noch vor der AUG-Novelle 2012 auf arbeitnehmerihnliche iiberlassene Arbeitskrifte bereits
Schindler, ZellKomm?® § 10 Rz 22, 43. Die arbeitnehmerahnliche iiberlassene Arbeitskraft erwirbt daher gem
§ 10 Abs 3 AUG zB einen gesetzlichen Anspruch auf Urlaub, obwohl sie nicht dem UrlG unterliegt.
Eingehend zur dogmatischen Grundlage dieses Anspruches, vgl die Ausfithrungen zur Geltung von § 10
Abs 1 S 4 AUG fiir arbeitnehmerihnliche iiberlassene Arbeitskriifte weiter oben.
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2.3.2.  Arbeitszeit

Nach den Materialien®” umfasst der in § 10 Abs 3 AUG verwendete Begriff der
»Arbeitszeit alle in der Leiharbeits-RL enthaltenen Arbeitszeitaspekte. Hierzu zdhlen nach
Art 3 Abs 1 lit f (i) Leiharbeits-RL die Dauer der Arbeitszeit, Uberstunden, Pausen,
Ruhezeiten, Nachtarbeit und arbeitsfreie Tage. Zur Auslegung der Begriffe verweist die
Leiharbeits-RL — anders als beim Arbeitsentgelt (Art 3 Abs 2 Leiharbeits-RL) — nicht auf
das nationale Verstindnis. National kann danach zwar definiert werden, was unter
»Arbeitsentgelt im Detail zu verstehen ist (Art 3 Abs 2 Leiharbeits-RL), nicht aber, was
der Begriff der ,Arbeitszeit“, ,Uberstunde usw umfasst, da hier grds eine

826
. Zur

unionsautonome  Begriffsbestimmung des Sekundérrechts angezeigt ist
Bestimmung der Begriffe ,,Dauer der Arbeitszeit”, ,Pausen®, ,Ruhezeit“ und
»Nachtarbeit“ muss daher auf die Richtlinie 2003/88/EG des Europédischen Parlaments und
des Rates vom 4. November 2003 iiber bestimmte Aspekte der Arbeitszeitgestaltung®*’

zuriickgegriffen werden. *%*

Nach Art 2 Z 1 Arbeitszeit-RL umfasst die Arbeitszeit ,jede Zeitspanne, wdhrend
der ein Arbeitnehmer gemdf3 den einzelstaatlichen Rechtsvorschriften und/oder
Gepflogenheiten arbeitet, dem Arbeitgeber zur Verfiigung steht und seine Tdtigkeit austibt
oder Aufgaben wahrnimmt“. Im Osterreichischen Recht versteht man unter Arbeitszeit ,,die
Zeit vom Beginn bis zum Ende der Arbeit ohne die Ruhepausen™ (§ 2 Abs 1 Z 1 AZG*).
Die ,,Dauer der Arbeitszeit“ iSv Art 3 Abs 1 lit f (i) Leiharbeits-RL umfasst dabei ,,das
vertraglich geschuldete Arbeitszeitvolumen bezogen auf einen bestimmten Zeitraum, fiir
den der Arbeitgeber als Gegenleistung den Arbeitslohn schuldet.**° Die Leiharbeits-RL
stellt explizit nur auf die Dauer der Arbeitszeit ab. Fraglich ist, ob von dem Anspruch auf

Gleichbehandlung auch die Lage der Arbeitszeit umfasst.

825 Vgl ErlautRV 1903 BIgNR 24. GP 3. Die Materialien zihlen als Beispiele Regelungen betreffend
arbeitsfreier Tage oder Mehrarbeit auf.

826 v gl Sansone, Gleichstellung 486.
827 ABI L 299 vom 18.11.2003, 9; kurz: Arbeitszeit-RL.

% So schon zutr Naderhirn, ZESAR 2003, 261; Sansone, Gleichstellung 486; aA Schindler (in
Raschauer/Resch, Neuerungen 20) aus systematischen Griinden, da die Regelungsziele nach sA nicht
vergleichbar sind. Die Arbeitszeit-RL verfolge im Gegensatz zur Leiharbeits-RL keine gleichstellungs- oder
arbeitsrechtlichen Schutzziele, sondern stellt allein auf den Gesundheitsschutz ab.

%29 Bundesgesetz vom 11. Dezember 1969 iiber die Regelung der Arbeitszeit (kurz: AZG), BGBI Nr
1969/461 idF BGBI I Nr 2015/152.

80 Sansone, Gleichstellung 486 mHa Boemke, Die EG-Leiharbeitsrichtlinie und ihre Einfliisse auf das
deutsche Recht, RiW 2009/4, 180.
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Fiir die Einbeziehung spricht zum einen das Ziel der Leiharbeits-RL, wonach eine
moglichst weitgehende Gleichbehandlung iiberlassener AN herzustellen ist. Mit der
sofortigen und unmittelbaren Geltung der Arbeitszeitregelungen auch im Hinblick auf die
Lage der Arbeitszeit im Beschéftigerbetrieb wird die von der Leiharbeits-RL angestrebte
arbeitszeitrechtliche Synchronisation der Uberlassungskrifte mit der Stammbelegschaft

. 831
erreicht.

Zum anderen hat der oOsterreichische Gesetzgeber im Rahmen der Umsetzung
die Leiharbeits-RL im Hinblick auf § 10 Abs 3 AUG nicht wortlich zitiert, sondern
eigenstindig formuliert.®* Danach gelten sonstige verbindliche Bestimmungen
allgemeiner Art zu allen ,,Aspekten* der Arbeitszeit und des Urlaubes auch fiir iiberlassene
Arbeitskrifte. Der Gesetzgeber hat damit eine Begrifflichkeit gewéhlt, die im Zweifel iiber
die Regelungen der Leiharbeits-RL hinausgeht, denn durch die Zusammenfassung der in
der Leiharbeits-RL aufgezédhlten Tatbestinde im Begriff ,,4spekte* werden auch allenfalls
von der Leiharbeits-RL nicht erfasste Details, wie zB eben die Lage der Arbeitszeit,
systematisch mit einbezogen.™ Fiir diese weite Auslegung sprechen zudem auch die
Materialien zur AUG-Novelle, wonach ,A4bs. 3 (...) den Zweck einer weitgehenden
Gleichstellung der iiberlassenen Arbeitskrdifte [verfolgt] (...). Kollektivvertragliche
Arbeitszeitregelungen fiir den Beschdftigerbetrieb sollen grundsdtzlich auch fiir die
liberlassenen Arbeitskrifte gelten*.** Zusammengefasst ist somit unter dem Begriff der
»wArbeitszeit 1Sd Leiharbeits-RL nicht nur die Dauer der (tdglichen und wochentlichen)
Arbeitszeit zu subsumieren, sondern auch ihre Lage und damit alles, was sich auf die
Arbeitszeit auswirkt, wie zB Durchrechnungsbestimmungen, besondere
Arbeitszeitmodelle, Gleitzeit udgl wenn diese Mdoglichkeit vergleichbaren AN des

Beschiftigers offen stehen.™> Auf spezielle Fragen arbeitszeitrechtlicher Bestimmungen

81 Da iiberlassene AN auch als AN des Beschiftigerbetriebes iSd § 36 ArbVG anzusehen sind, unterlagen sie
auch zuvor den Arbeitszeitbetriebsvereinbarungen des Beschiftigerbetriebes (zB Gleitzeit, Durchrechnung),
so auch Obereder in Mazal/Risak, Arbeitsrecht Kap XV Rz 32a. Es bestand aber die Moglichkeit sie vom
personlichen Geltungsbereich dieser BVen auszunehmen. Zudem gelten fiir sie nun auch diejenigen
Arbeitszeitbetriebsvereinbarungen  (die  auch  materielle  Arbeitszeitmaterien  enthalten)  des
Beschiftigerbetriebs, welche einem Arbeitszeittatbestand des § 97 Abs 1 ArbVG unterliegen oder auf
Zulassungen nach § 1a AZG beruhen, vgl Schrank, RAW 2013/38, 35 mwN.

32 Vgl Schindler in Raschauer/Resch, Neuerungen 23.
%330 schon zutr Schindler in Raschauer/Resch, Neuerungen 23.

84 ErlautRV 450 BIgNR 17. GP 19; so auch schon zutr Schérghofer in Brodil, Diener fremder Herren
(erscheint voraussichtlich 2017); im Ergebnis auch Schindler, Arbeitskréifteﬁberlassungs—KV2 40; Ders in
Raschauer/Resch, Neuerungen 23. Nach Schérghofer ist hier auch kein Gilinstigkeitsvergleich zu den
Grundarbeitsbedingungen anzustellen.

835 Vgl Naderhirn, ZESAR 2003, 261, so auch Burger in Raschauer/Resch, Neuerungen 83 (insb FN 61):
Danach verdringt § 10 Abs 3 AUG fiir iiberlassene Arbeitskrifte das Erfordernis einer Betriebsvereinbarung
oder — bei Fehlen eines Betriebsrates — einer schriftlichen Einzelvereinbarung iSd §4b AZG. Eine
Gleitzeitbetriebsvereinbarung ist daher weder formal auf {iberlassene Arbeitskréfte auszudehnen noch mit der
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im Zusammenhang mit sonstigen verbindlichen Bestimmungen allgemeiner Art ist noch

gesondert einzugehen.

Unter dem Begriff ,,Uberstunden* sind Zeitriume zu verstehen, die iiber die
(tdgliche oder wochentliche) Normalarbeitszeit hinausgehen (§ 6 Abs 1 AZG). Der Begriff

umfasst auch Mehrarbeit. 5

Unter dem Begriff ,,Pausen* sind sog ,,Ruhepausen zu
verstehen. Das sind Unterbrechungen der téglichen Arbeitszeit (Art 4 Arbeitszeit-RL).
,Ruhezeit* beschreibt jede Zeitspanne auBlerhalb der Arbeitszeit (Art 2 Z 1
Arbeitszeit-RL).*’ Die , Nachtarbeit umfasst gem Art 2 Z 4 Arbeitszeit-RL jede, in den
einzelstaatlichen Rechtsvorschriften festgelegte Zeitspanne von mindestens sieben
Stunden, welche auf jeden Fall die Zeitspanne zwischen 24 Uhr und 5 Uhr umfassen muss.
Die diesbeziiglichen Bestimmungen des AZG (§§ 12a ff AZG) gelten auch fiir iiberlassene
Arbeitskrifte. Der Begriff ,,Nachtarbeit” umfasst dabei auch die Nachtschwerarbeit, fiir die

das NSchG** anwendbar ist und das demzufolge auch fiir iiberlassene Arbeitskrifte gilt.

Schwieriger ist schon die Bestimmung der ,.arbeitsfreien Tage* iSv Art3 Abs 1
lit f (i) Leiharbeits-RL. Fiir Sansone®” zeigt der Vergleich zu anderen Sprachfassungen,
dass zu den ,arbeitsfreien Tagen* gem Art 3 Abs 1 lit f Leiharbeits-RL nur die
gesetzlichen Feiertage zdhlen, dh lediglich jene Tage, an denen von Gesetz wegen idR
keine Arbeitspflicht besteht. Eine solche Einschrinkung der ,,arbeitsfreien Tage* auf blof3
gesetzliche Feiertage macht aber fiir den Grundsatz der Gleichbehandlung keinen Sinn, da
gesetzliche Feiertage auch iiberlassenen AN — wie jedem anderen Arbeitnehmer auch —
ohnehin zustehen.®° Zudem umfasste der Begriff der Arbeitszeit iSd § 10 AUG auch

bereits vor der Umsetzung der Leiharbeits-RL andere arbeitsfreie Tage.™' Es ist nicht

liberlassenen Arbeitskraft eine eigene schriftliche Gleitzeitvereinbarung zu treffen. 1dS auch Schrank
(RdW 2013/38, 35) wonach aufgrund des § 10 Abs 3 AUG, welcher die Parallelitit der Arbeitsweisen
sicherstellen will, die bisherige Zusatzvoraussetzung in Abschnitt VI Pkt 4 des KVAU unanwendbar wurde.
Nunmehr geniigt es, wenn ein Modell flexibler Arbeitszeit in einer echten BV des Beschéftigers geregelt ist.

%36 S0 auch die ErldutRV 1903 BIgNR 24. GP 3.

%7 Zu den Anforderungen an die ,,Ruhezeit*, vgl EuGH 03.10.2000, C-303/98, Slg 2000, 1-07963 Rn 50
(Siamp); EuGH 09.09.2003, C-151/02, Slg 2003, 1-08389 Rn 44 ff (Jaeger).

3% Bundesgesetz iiber SchutzmaBnahmen fiir Nachtschwerarbeiter durch Anderung des Urlaubsgesetzes, des
Arbeitszeitgesetzes und des Arbeitsverfassungsgesetzes sowie durch MafBnahmen zur Sicherung der
gesetzlichen Abfertigung, der Gesundheitsvorsorge und Einfithrung eines Sonderruhegeldes, BGBI 354/1981
idF BGBI 473/1992.

839 Vgl Sansone, Gleichstellung 489. Er verweist hier auf die englische (,public holidays®), franzdsische
(,jours fériés*), spanische (,,dias festivos*) und italienische (,,giorni festivi‘) Sprachfassung.

840 S0 schon zutr Burger in Raschauer/Resch, Neuerungen 84.

¥ Vgl Schindler in ZellKomm® § 10 Rz 45.
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davon auszugehen, dass dieser Anspruch durch die Novelle eingeschrinkt werden sollte. ***

Aus diesem Grund ist iiberlassenen Arbeitskrdften nun auch Freizeit an betrieblich
gewdhrten, freien Arbeitstagen (zB 24./31. Dezember) zu gewidhren, wenn diese
vergleichbaren Arbeitnehmern des Beschiftigers zustehen.* Der Anspruch umfasst auch
Freistellungen im Zusammenhang mit wichtigen personlichen Ereignissen (Hochzeiten,
Geburten udgl), wenn diese in sonstigen verbindlichen Bestimmungen allgemeiner Art

vorgesehen sind und vergleichbaren AN gewihrt werden. ***

Generell ist in Erreichung des Gleichbehandlungsziels der Leiharbeits-RL im
Zweifel eine extensive Interpretation angezeigt. Da die Leiharbeits-RL von
wwesentlichen Arbeits- und Beschdftigungsbedingungen® spricht, konnen es nur noch
Randthemen sein, die von der Aufzéhlung (Art 3 Abs 1 lit f bzw Art 5 Abs 1 Leiharbeits-
RL) nicht erfasst sind, weshalb die in der Leiharbeits-RL genannten Anspriiche umfassend
zu verstehen sind.®® Dem Ziel der Leiharbeits-RL entsprechend stehen die verschiedenen
Rechtsquellen fiir den Anspruch auf Gleichstellung — die Leiharbeitsrichtlinie, die
nationale Umsetzung (§ 10 AUG) und die Erginzungen durch KollV — zueinander im

Verhiltnis der Giinstigkeit. **°

Anders als beim Anspruch auf Gleichbehandlung beim Arbeitsentgelt hat sich der
Osterreichische Gesetzgeber im Hinblick auf die wesentlichen Arbeits- und
Beschiftigungsbedingungen des Art 3 Abs 1 lit f (i) Leiharbeits-RL dazu entschlossen,
nicht von einer Ausnahmebestimmung gem Art 5 Abs2 bis Abs4 Leiharbeits-RL
Gebrauch zu machen.*"’ In diesem Zusammenhang ist fraglich, ob der uneingeschrinkte
Anspruch auf  Gleichbehandlung bei den sonstigen Arbeits- und
Beschiftigungsbedingungen (Art 3 Abs 1 lit f [i] Leiharbeits-RL; § 10 Abs 3 AUG) auch

842 ol zutr Schorghofer, ZAS 2012/61, 342.

%3 So schon zutr Burger in Wachter/Burger, Entwicklungen 28f; ebenso Burger in Raschauer/Resch,
Neuerungen 83f; nach Naderhirn (ZESAR 2003/7, 262) gelten, wenn der Beschiftiger-KollV bestimmte
Tage zu Feiertagen erklért, diese auch fiir iiberlassene AN als Feiertage, wobei sie darauf hinweist, dass der
KVAU schon vor Umsetzung eine entsprechende Bestimmung fiir iiberlassene Arbeitskrifte enthielt.

¥4 Vgl zutr Schindler, DRAA 2009, 178.
5 S0 schon zutr Schindler in Raschauer/Resch, Neuerungen 21.

$46 S0 schon zutr Schérghofer in Brodil, Diener fremder Herren (erscheint voraussichtlich 2017) mwN; idS
schon Sansone, Gleichstellung 487.

%7 Das Auseinanderfallen von Freistellungs- und Entgeltanspriichen ist bei den wesentlichen Arbeits- und
Beschiftigungsbedingungen des Art 3 Abs 1 lit f (i) Leiharbeits-RL nach dem System der
Ausnahmebestimmungen des Art 5 Abs 2 bis Abs 4 Leiharbeits-RL systematisch moglich. Art 5 Abs 2 RL
erlaubt nur Abweichungen von der Gleichbehandlung in Bezug auf das Arbeitsentgelt, nicht auch hinsichtlich
der sonstigen Arbeits- und Beschéftigungsbedingungen. Nur unter den strengeren Anforderungen des Art 5
Abs 3 und 4 Leiharbeits-RL kann auch von von den wesentlichen Arbeits- und Beschéftigungsbedingungen
des Art 3 Abs 1 lit f (i) Leiharbeits-RL abgewichen werden.
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die damit zusammenhédngenden entgeltlichen Auswirkungen umfasst. Betrachten wir den
Fall, dass im Beschiftigerbetrieb zZB Regelungen iiber die Zuldssigkeit der Leistung von
Uberstunden und deren Bezahlung bestehen, die aufgrund des
Gleichbehandlungsanspruchs auch fiir iiberlassene Arbeitskréfte relevant sind. Fraglich ist,
ob sich der Anspruch auf Gleichbehandlung im gegebenen Fall teilt. Man konnte
argumentieren, dass im Hinblick auf die Uberstundenleistung ein Anspruch auf
Gleichbehandlung gem § 10 Abs 3 AUG besteht, im Hinblick auf den damit verbundenen
Entgeltanspruch gem § 10 Abs 1 AUG. Diese Zweiteilung der Anspruchsgrundlagen
konsequent zu Ende gedacht, wiirde dazu fiihren, dass {iberlassene Arbeitskrifte idR zur
Uberstundenleistung ohne korrespondierenden Entlohnungsanspruch verpflichtet wiiren, da
auf sonstige verbindliche Bestimmungen allgemeiner Art zum Entgelt im
Beschiiftigerbetrieb gem § 10 Abs 1 S 4 AUG nur dann Bedacht zu nehmen ist, wenn
entweder im Uberlasserbetrieb kein Kollektivvertrag gilt oder keine kollektivvertragliche,
durch Verordnung festgelegte oder gesetzliche Regelung des Entgelts im
Beschiiftigerbetrieb besteht. Wie bereits eingangs dargestellt, wird hier aufgrund der hohen
Kollektivvertragsdeckung in Osterreich die Ausnahme zur Regel. Dass die Leiharbeits-RL
ein solches Ergebnis im Anbetracht des ausdriicklichen Gleichbehandlungsziels (Art 2
Leiharbeits-RL) zulassen wollte, kann ausgeschlossen werden. Gegen eine Zweiteilung der
Anspruchsgrundlagen spricht weiters, dass sonst die ,denknotwendige Verbindung*
zwischen der Uberstunde als Aspekt der Arbeitszeit mit dem damit verbundenen Zuschlag

als Arbeitsentgelt aufgebrochen wiirde. ***

Auch historisch gesehen, spricht einiges gegen eine Teilung des Anspruches. Der
Begriff der ,,Uberstunde” wurde vom Rat ohne weitere Begriindung auf Vorschlag des
Ausschusses fiir Beschéftigung und soziale Angelegenheiten in die Aufzédhlung der
wesentlichen Arbeits- und Beschiftigungsbedingungen aufgenommen. Dieser Vorschlag
enthielt in Abinderungsantrag 32 noch die Formulierung ,,Uberstundenvergiitung.** In
der Begriindung des Gemeinsamen Standpunktes fiihrt der Rat aus, dass diese Anderungen
(auch Abinderungsantrag 32) ,,in vollem Umfang — wenn auch nicht wértlich, so doch dem

Sinne nach — in den Gemeinsamen Standpunkt iibernommen* wurden.*® Obwohl die

¥ Vgl zutr Burger in Wachter/Burger, Entwicklungen 29; Ders in Raschauer/Resch, Neuerungen 84.
9 vl A5-0356/2002, 24.

830 Vgl Begriindung des Rates zum Gemeinsamen Standpunkt (Entwurf), KOM(2008) 569, 6; wiederholt in
der Begriindung des Rates Gemeinsamer Standpunkt (EG) Nr 24/2008 festgelegt am 15.09.2008 im Hinblick
auf den Erlass der Richtlinie 2008/.../EG des Européischen Parlaments und des Rates vom...iiber Leiharbeit,
ABI EG C 254 vom 7. Oktober 2008, 42. Hervorhebung in Fettschrift durch die Verfasserin.
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Leiharbeits-RL schlussendlich den Begriff der ,,Uberstunde* gewihlt hat, spricht auch die
historische Entwicklung dieser Bestimmung klar fiir eine weite Auslegung dieses Begriffes
und die Absicht des europiischen Gesetzgebers, vom Begriff der ,,Uberstunde* auch damit
zusammenhangende Entgeltregelungen erfassen zu wollen. Zudem hat der Osterreichische
Gesetzgeber — wie bereits dargestellt — im Rahmen der Umsetzung die Leiharbeits-RL im
Hinblick auf § 10 Abs 3 AUG eigenstindig formuliert. Mit der Formulierung ,,Aspekte der
Arbeitszeit hat der Gesetzgeber eine Begrifflichkeit gewdhlt, die im Zweifel iiber die
Regelungen der Leiharbeits-RL hinausgeht, denn hierdurch werden auch allenfalls von der
Leiharbeits-RL  nicht erfasste Details, wie zB allfillige Schichtzulagen fiir
Tagschichtarbeit, systematisch mit einbezogen.®™' § 10 Abs 3 AUG steht daher im
Hinblick auf die Aspekte der Arbeitszeit zwar grds in Konkurrenz zur Entgeltregelung des

§ 10 Abs 1 S 4 AUG, verdringt diese als speziellere Norm aber insoweit. **

Dieselben Uberlegungen treffen natiirlich auch auf die anderen wesentlichen Arbeits-
und Beschiftigungsbedingungen gem § 10 Abs 3 AUG zu. Die Begriffe Pausen,
Ruhezeiten, Nachtarbeit und arbeitsfreie Tage udgl umfassen somit sowohl Regeln zur
Zulassigkeit bzw Freistellungsanspriichen als auch damit im Zusammenhang stehende
Entgeltregelungen.® Relevanz kommt den Regelungen insb dann zu, wenn die Arbeitszeit
durch betriebliche Regelungen, zB im Zusammenhang mit Wochenend-, Nachtarbeit oder

854

besonders beschwerlicher Arbeit, verkiirzt wurde.™" Danach gelten zB alle betrieblichen

Regelungen iiber die Zulissigkeit der Leistung von Uberstunden und deren Bezahlung,
Pauseneinteilung, Regeln zur Nachtarbeit, deren Bezahlung und gesundheitliche Vorsorgen
in diesem Zusammenhang sowie innerbetriebliche Arbeitszeitverkiirzungen und damit

855

verbundene finanzielle Ausgleiche, auch fiir {iberlassene Arbeitskrifte. Soweit

%51 S0 schon zutr Schindler in Raschauer/Resch, Neuerungen 23.
%52 Vgl zutr Schindler, Arbeitskrifteiiberlassungs-KV? 42; auch Burger in Raschauer/Resch, Neuerungen 84.

83 Qo schon zutr Schindler, DRAA 2009, 178; Ders in Raschauer/Resch, Neuerungen 22; Ders,
Arbeitskrifteiiberlassungs-KV?* 38, 42 (zB Bezahlung arbeitsfreier Tage, da sich ansonsten der Inhalt der
Leiharbeits-RL als ,.eine Art Zwangs-Karenzierung ohne Entgeltanspruch entpuppen® wiirde, ebenfalls
besondere Zulagen bei bestimmten Arbeitszeitformen wie zB Schichtarbeit, Zeitzuschldge udgl); so auch
Rothe, AU-KollV? 65: Die Synchronisation der Arbeitszeit fithrt dazu, dass sich neben den
arbeitzeitrechtlichen auch die entgeltrechtlichen Auswirkungen angleichen; Burger in Raschauer/Resch,
Neuerungen 84: wenn sie mit arbeitszeitrechtlichen Vorschriften ,,im engen Zusammenhang stehen, ja diese
voraussetzen®; auch Schorghofer in Brodil, Diener fremder Herren (erscheint voraussichtlich 2017).

854 Vgl Schindler, DRAA 2009, 178.
%35 S0 schon Schindler, Arbeitskrifteiiberlassungs-KV? 42.
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bestimmte Arbeitsformen durch Bescheid des Arbeitsinspektorats zugelassen werden®®,

erstreckt sich diese Zulassung gem § 10 Abs 3 AUG auch auf iiberlassene Arbeitskrifte. **’

2.3.3. Urlaub

Nach § 10 Abs 3 AUG gelten fiir iiberlassene Arbeitskriifte wihrend der Uberlassung die
im Beschiftigerbetrieb fiir vergleichbare Arbeitnehmer giiltigen gesetzlichen,
kollektivvertraglichen sowie sonstigen im Beschéiftigerbetrieb geltenden verbindlichen
Bestimmungen allgemeiner Art, die sich auf Aspekte des Urlaubs beziehen. Der Begriff
des Urlaubes ist dabei wie die iibrigen wesentlichen Arbeits- und
Beschiftigungsbedingungen des Art 3 Abs 1 lit f (i) Leiharbeits-RL mangels Verweis auf

das nationale Begriffsverstindnis ebenfalls unionsautonom auszulegen.

Anders als Art 7 Arbeitszeit-RL, Art 2 Abs 2 lit f der Richtlinie 91/533/EWG des
Rates vom 14. Oktober 1991 iiber die Pflicht des Arbeitgebers zur Unterrichtung des
Arbeitnehmers iiber die flir seinen Arbeitsvertrag oder sein Arbeitsverhiltnis geltenden
Bedingungen®® und auch Art 3 Abs 1 lit b Entsende-RL, die durchgingig vom
wJahresurlaub® sprechen, verwendet Art 3 Abs 1 lit f (i) Leiharbeits-RL den Begriff des
»Urlaubes®. Der EuGH legt dem Begriff des ,,Urlaubes* ein weites Begriffsverstindnis
zugrunde und subsumiert darunter auch die Arbeitsunfihigkeit (Krankheitsurlaub)®®, den

%69 und die Elternzeit (Elternurlaub)®®'. Die Erwdhnung

Mutterschutz (Mutterschaftsurlaub)
des ,,bezahlten Jahresurlaubes* in ErwGr 1 der Leiharbeits-RL spricht nicht gegen die
weite Auslegung des Begriffs Urlaub in Art 3 Abs 1 lit f (i) Leiharbeits-RL, da dieser
ErwGr lediglich den Geltungsbereich des Art 31 Abs 2 der Charta der Grundrechte der

Européischen Union wiedergibt. **

Neben systematischen Uberlegungen und der stRsp des EuGH spricht auch die
Entstehungsgeschichte der Leiharbeits-RL fiir eine weite Auslegung des Begriffs

856 7B in betriebsratslosen Betrieben und mangels kollektivverraglicher Regelung eine Verlingerung der
Normalarbeitszeit bei Arbeitsbereitschaft (§ 5 Abs 3 AZG).

%7 S0 schon zutr Schindler, Arbeitskrifteiiberlassungs-KV? 44.
858 ABI L 288 vom 18. Oktober 1991, 32 (insb 33); kurz: Nachweis-RL.

859 Vgl EuGH 20.01.2009, verbundene Rechtssachen C-350/06 und C-520/06, Slg 2009, 1-00179 Rn 20ff
(Schultz-Hoff).

860 Vgl EuGH 14.04.2005, C-342/01, Slg 2004, 1-02605 Rn 32f (Merino Gémez); EuGH 14.04.2005,
C-519/03, Slg 2005, 1-03067 Rn 33 (Kommission/Luxemburg).

861 vl EuGH 20.09.2007, C-116/06, Slg 2007, 1-07643 Rn 56 (Kiiski).

%62 S0 auch schon zutr Sansone, Gleichstellung 488.
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,LUrlaub®. In beiden zuvor erstatteten Entwirfen zur Leiharbeits-RL wurde noch
ausdriicklich der Begriff ,,bezahlter Urlaub* benutzt und erst fiir die endgiiltige Fassung

%3 Der Rat scheint damit dem Anderungsantrag 3 der

der Zusatz ,,bezahlt gestrichen.
Stellungnahme des Ausschusses flir Recht und Binnenmarkt fiir den Ausschuss fiir
Beschiftigung und soziale Angelegenheiten des FEuropdischen Parlaments vom
11. September 2002 gefolgt zu sein.*** Fiir diese Ansicht spricht auch, dass der Rat dem
Anderungsantrag 32 des Ausschusses fiir Beschiftigung und soziale Angelegenheiten nicht
gefolgt ist.*®” Dieser sah vor, den Passus ,,Bestimmungen betreffend den Elternurlaub® in
die Aufzihlung der wesentlichen Arbeits- und Beschéftigungsbedingungen aufzunehmen.
Durch die Streichung des Zusatzes ,,bezahlt und der damit verbundenen Erweiterung des
Begriffsverstandnisses von ,,Urlaub® wurde diese Erginzung obsolet. Der Begriff des

»Urlaubes® 1Sd Art 3 Abs 1 lit f (i) Leiharbeits-RL ist daher weit zu verstehen. Dieser geht

iiber den jahrlichen (bezahlten) Erholungsurlaub hinaus. **°

Wie auch bei den Aspekten der Arbeitszeit ist es auch im Hinblick auf den Urlaub
nach der Leiharbeits-RL  systematisch ~ moglich, dass  Freistellungs- und
Entgeltfortzahlungsanspruch auseinanderfallen. Im Hinblick auf den Begriff des Urlaubes
ist eine Rechtfertigung des Zusammenfallens beider Anspriiche aber problemlos zu finden,
da der Begriff des Urlaubes sowohl aus nationaler als auch aus europdischer Sicht beide
Anspriiche umfasst. Nach der Rsp®®’ des EuGH umfasst der Begriff des Urlaubes ,.den
Anspruch auf Jahresurlaub und denjenigen auf Zahlung des Urlaubsentgelts als die zwei
Teile eines einzigen Anspruchs®. Aber auch auf nationaler Ebene ist die ,,Doppelnatur des

Urlaubes unumstritten.

Daher ist sowohl der Freistellungs- als auch der Entgeltfortzahlungsanspruch von

dem Begriff des ,,Urlaubes* in Art 3 Abs 1 lit f (i) Leiharbeits-RL umfasst, was auch dem

869

Ziel der Leiharbeits-RL entspricht.*®® Wiirde sich doch sonst — wie Schindler®” bereits so

zutreffend bemerkt hat — der Anspruch auf ,,Urlaub® als ,,eine Art Zwangs-Karenzierung

863 val Art 3 Z 1 lit d (i) des KOM(2002) 149 endg 3; Art 3 Z 1 lit f (i) des KOM(2002) 701 endg 10.
¥4 Vgl A5-0356/2002, 48.

¥65 Vgl A5-0356/2002, 24.

%66 Vgl auch schon zutr Sansone, Gleichstellung 488f.

87 Vgl EuGH 16.03.2006, verbundene Rechtssachen C-131/04 und C-257/04, Slg 2006, 1-02531 Rn 58
(Robinson Steele); darauf weiBt schon Schindler (Arbeitskrifteiiberlassungs-KV? 38) zutr hin.

%68 So schon zutr Schindler, Arbeitskrifteiiberlassungs-KV?* 38.
%9 Vgl schon zutr Schindler in Raschauer/Resch, Neuerungen 21f; Ders, Arbeitskrifteiiberlassungs-KV? 38.
870 Arbeitskrifteiiberlassungs-KV?* (2013) 38.
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ohne Entgeltanspruch entpuppen®. Mit der sofortigen und unmittelbaren Geltung der
betrieblichen Regelungen zum Urlaub kommt es auch hier zu der angestrebten

Synchronisation der Uberlassungskrifte mit der Stammbelegschaft.®”!

Aspekte des Urlaubs umfassen beispielsweise erhohte Urlaubsanspriiche
(zB Zusatzurlaubstage fiir AN mit Behinderung), Besserstellungen bei der Hohe des
Urlaubsentgelts (zB giinstigere Pauschalberechnungen, nicht aber im Hinblick auf den
Urlaubszuschuss, da Sonderzahlungen unter den Begriff des Arbeitsentgelts und daher
unter § 10 Abs 1 AUG fallen), Verbesserungen bei der Vordienstzeitenanrechnung
betreffend des Erreichens des Anspruchs auf eine sechste Urlaubswoche und

Betriebsurlaube.

Bei der Gewidhrung zusétzlicher Urlaubstage ist zu beachten, dass
dieser Zusatzurlaub in den ersten sechs Monaten nur aliquot entsteht.®”” Der (hdhere)
Urlaubsanspruch iiberlassener Arbeitskrifte richtet sich dabei gegen den Uberlasser und
bleibt auch nach Ende der Uberlassung, die Grund fiir dessen Entstehung war, aufrecht bis

dieser verbraucht wurde oder verfillt.5”*

Prinzipell umfasst der Gleichbehandlungsanspruch des § 10 Abs 3 AUG auch die
Umstellung des Urlaubsjahres vom Arbeits- auf das Kalenderjahr. ¥75 Da die Leiharbeits-
RL den Schutz der iiberlassenen AN bezweckt, Umstellungen aber idR keinen Vorteil
bringen, insb wenn der Uberlassene nicht konstant beim Beschiftiger eingesetzt wird, sind
betriebliche Regelungen, die die Umstellung des Urlaubsjahres vorsehen nicht

(uneingeschrénkt) auf tiberlassene Arbeitskréifte anwendbar. 876

Eine Umstellung auf das im
Beschiftigerbetrieb bestehende Urlaubsjahr ist nach Schrank®” daher nur bei langfristigen,
atypischen Uberlassungen vorzunehmen, zumal die Urlaubsgewihrungspflicht rechtlich

nach wie vor allein den Uberlasser trifft. Schrank lisst dabei aber offen, wann eine

871 1dS schon Rothe, AU-KollV? 64.

¥72 Vgl auch Schindler, Arbeitskrifteiiberlassungs-KV? 42f; in diese Richtung auch Schrank (RAW 2013/38,
36), der den Hauptanwendungsbereich der Bestimmung aber auf Ebene des Kollektivvertrages sieht. Auf
welcher Rechtsgrundlage die ,sonstigen verbindlichen Bestimmungen* im Beschéftigerbetrieb gelten,
miissen ist im nichsten Kapitel zu klédren.

73 Vgl so schon zutr Schérghofer (ZAS 2012/61, 343) unter Berufung auf die deutsche Lehre (Sansone,
Gleichstellung 183, 235f) und mit der zutr Begriindung, dass durch diese Vorgehensweise eine Gleich-, aber
keine Besserstellung iiberlassener AN erreicht wird; auch Schrank, RdW 2013/38, 36; zust Burger in
Wachter/Burger, Entwicklungen 29; Ders (in Raschauer/Resch, Neuerungen 84f) welcher die Wertungen des
§ 2 Abs 2 UrlG bei der Berechnung eines héheren UrlaubsausmaBes bei unterjihrigen Uberlassungen
heranzieht.

874 S0 schon zutr Burger in Raschauer/Resch, Neuerungen 85 mHa Sansone, Gleichstellung 235.
875 Vgl auch Schindler, Arbeitskréifteiiberlassungs-KV2 42f; idS auch Schrank, RdAW 2013/38, 36.
¥7% So schon zutr Schindler, DRAA 2009, 178.

$77 RAW 2013/38, 36.
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langfristige, atypische Uberlassung vorliegt. Auch aus der (nicht unumstrittenen) Judikatur
des OGH zu atypisch langen Uberlassungen kann keine eindeutige Richtschnur fiir das
Vorliegen einer solchen abgeleitet werden.®”® Eine solche Unbestimmtheit fiihrt in der
Praxis zu erheblicher Rechtsunsichheit.®” Da es weder fiir den iiberlassenen AN, den
Uberlasser noch den Beschiftiger Vorteile bringt, da die Urlaubsgewihrungspflicht
rechtlich nach wie vor allein den Uberlasser trifft, ist aus meiner Sicht eine solch
unbestimmte Ausnahme abzulehnen. Ist im Beschiftigerbetrieb somit eine Umstellungen
des Urlaubsjahres vom Arbeits- auf das Kalenderjahr vorgesehenen, ist diese fiir

uberlassene Arbeitskrifte nicht vorzunehmen.

Das fiihrt auch gleich zum néchsten Problembereich im Zusammenhang mit dem
Urlaubsanspruch  {iberlassener Arbeitskriafte. Sind betriebliche Regelungen des
Beschiftigerbetriebes flir iiberlassene Arbeitskrafte anwendbar, stellt sich die Frage nach
dem Abschluss einer Urlaubsvereinbarung. Aufgrund von § 10 Abs 3 AUG kann auch
eine im Beschéftigerbetrieb bestehende Betriebsvereinbarung iiber die Grundsitze
betreffend den Verbrauch des Erholungsurlaubes (§ 97 Abs1Z 10 ArbVG) auf
iiberlassene Arbeitskrifte anwendbar sein.*™ Diese konnte bspw Eltern schulpflichtiger
Kinder einen Vorrang bei der Wahl ihres Urlaubszeitraums einrdumen. Dieses Recht muss
aufgrund des Gleichstellungsanspruchs gem § 10 Abs 3 AUG auch fiir iiberlassene
Arbeitskrifte mit schulpflichtigen Kindern gelten. Wie Schérghofer®' zutreffend darlegt,
kann diesem Anspruch nicht entgegenhalten werden, dass die Urlaubsvereinbarung vom
Uberlasser und nicht vom Beschiftiger abzuschlieBen ist. § 4 UrlG verlangt eine
Urlaubsvereinbarung zwischen dem Arbeitnehmer und dem Arbeitgeber. § 6 Abs 1 AUG
bestimmt, dass der Beschiftiger wihrend der Dauer der Uberlassung als Arbeitgeber iSd
Arbeitnehmerschutzvorschriften gilt. Aus diesem Grund kann ein iiberlassener AN auch
mit dem Beschiftiger eine Urlaubsvereinbarung wirksam abschlieBen.®* Der Abschluss
einer Urlaubsvereinbarung zwischen iiberlassenen AN und Beschiftiger ist aber

klarerweise nur fiir einen Urlaubszeitraum mdglich, der in die Phase der jeweiligen

78 7B OGH 03.12.2003, 9 ObA 113/03p, SZ 2003/156 = DRAA 2004/47 (Balla); OGH 30.08.2011,
8 ObA 54/11s, SZ 2011/110 = ZAS 2013, 189 (Kdrber-Risak).

¥79 Wie sich beispielsweise auch im Rahmen der Diskussion zur Reichweite des von manchen geforderten,
unbestimmten Zeitkriteriums (arg , fiir ldngere Zeit gedacht™) fiir die Belegschaftszugehdrigkeit iiberlassener
AN im Beschiéftigerbetrieb (§ 36 ArbVGQG) gezeigt hat, vgl dazu eingehend Teil I1I der vorliegenden Arbeit.

880 gl zutr Schorghofer in Brodil, Diener fremder Herren (erscheint voraussichtlich 2017).
! In Brodil, Diener fremder Herren (erscheint voraussichtlich 2017).

882 S0 schon zutr Schérghofer in Brodil, Diener fremder Herren (erscheint voraussichtlich 2017).
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3 Beschiftiger und Uberlasser kénnen sich hinsichtlich des

Uberlassung ~ fillt.
Urlaubsansuchens absprechen, solange hierdurch das Urlaubsbegehren des Uberlassenen
nicht erheblich verzdgert wird.*™* Eine erhebliche Verzdgerung verstieBe gegen § 8 Abs 2

AUG.

3. Auslegung des Passus ,sonstige verbindliche Bestimmungen

allgemeiner Art*
3.1.  Einleitung

Wie bereits einleitend dargestellt, hat der Osterreichische Gesetzgeber die europarechtliche
Vorgabe des Art 5 Abs 1 Leiharbeits-RL in § 10 Abs 1 und 3 AUG im Hinblick auf das
Entgelt sowie Aspekte der Arbeitszeit und des Urlaub umgesetzt. Im diesem
Zusammenhang hat er einen Passus aus Art 3 Abs 1 lit f Leiharbeits-RL iibernommen, der
keine Entsprechung im nationalen Recht hat. Nach dem Wortlaut des § 10 Abs 1 und Abs
3 AUG muss seither eine ,,sonstige verbindliche Bestimmung allgemeiner Art* vorliegen,
die im Beschiftigerbetrieb ,.gilt“. Nach Schrank®’ war diese Vorgehensweise wohl von
der Hoffnung beseelt, ,,dass die Judikatur vollende, was man politisch nicht bewdltigte*.
Auch Schorghofer®™ vermutet hinter dieser Vorgehensweise zu Recht die Angst des
Gesetzgebers vor dem Wortlaut der Richlinie. Der Gesetzgeber wollte bei der Umsetzung

wohl kein Risiko eingehen und wélzte die Umsetzungspflicht auf die Rechtsanwender ab.

Dass Probleme bei der Auslegung wahrscheinlich waren, war dem Gesetzgeber
nachweislich aber schon vor Inkrafttreten der AUG-Novelle 2012 klar. Einige Stakeholder
warnten bereits in ihrer Stellungnahme zum ersten Ministerialentwurf vor ,.erheblichen
Auslegungsproblemen®’ bei Verwendung dieser Formulierung und davor, dass dieser

Begriff ,.Spielball zukiinfiger —gerichtlicher ~Auseinandersetzungen wird*®®. Der

3 Das ergibt sich aus § 6 Abs 1 AUG (arg ,fiir die Dauer der Beschiftigung®), vgl zutr Schérghofer in
Brodil, Diener fremder Herren (erscheint voraussichtlich 2017).

884 Schorghofer in Brodil, Diener fremder Herren (erscheint voraussichtlich 2017); Ders, ZAS 2012/61, 341.
885 RAW 2013/38, 32 (insb FN 8).

%6 In Brodil, Diener fremder Herren (erscheint voraussichtlich 2017); ebenso Burger in Wachter/Burger,
Entwicklungen 21; Ders in Raschauer/Resch, Neuerungen 75.

%7 Burz, Stellungnahme der IV, 18/SN-366/ME 24. GP 3.

888 Gagawczuk (Stellungnahme der Bundesarbeiterkammer, 10/SN-366/ME 24. GP 5) und auch, dass ,,in der
Praxis ~ Unsicherheiten zu erwarten sind. Auch der Hauptverband der Osterreichischen
Sozialversicherungstrager forderte in seiner Stellungnahme (19/SN-366/ME 24. GP 3) eine nihere
Determinierung, da die Ausfiihrungen in den Erlduternden Bemerkungen als nicht ausreichend erachtet
wurden.
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Gesetzgeber lie sich von diesen Bedenken aber nicht beeindrucken und erlie die
Bestimmung in der heute vorliegenden Form. Seither ist umstritten, was genau unter dem
Passus ,,sonstige verbindliche Bestimmungen allgemeiner Art* zu verstehen ist. Unklar ist
insbesondere, welche Rechtsquellen von diesem Passus erfasst und damit fiir Uberlassene
anwendbar sind. Im Schrifttum besteht lediglich Einigkeit dariiber, dass echte
Betriebsvereinbarungen sonstige verbindliche Bestimmungen allgemeiner Art sind,

9 Heftig gerungen wird um die

individuell geleistete Uberzahlungen udgl jedoch nicht.
Frage, ob auch nichtige Betriebsvereinbarungen,  betriebliche  Ubungen,

Vertragsschablonen, Konzernrichtlinien udgl darunter zu subsumieren sind.

Der OGH beschiftigte sich bislang nur obiter mit dem Passus. Er fiihrte aus, dass
damit ,,betriebliche Regelungen, vor allem eine allenfalls zuldssige, weil durch KollV
ermdchtigte (Entgelt-)BV gemeint“ sind.*”° Der OGH bezog sich in seiner Begriindung auf
Schindler und Schérghofer.*' Die Formulierung des Gerichtshofes (arg: ,,vor allem™) wie
auch der Bezug auf die beiden Vertreter einer weiten Auslegung sprechen prima facie
dafiir, dass der OGH echer zu einem weiten Begriffsverstindnis neigt. Eine eindeutige

Stellungnahme liegt mangels Anlassfall bislang aber noch nicht vor.

Im Schrifttum wird dazu zum einen vertreten, dass nur echte Betriebsvereinbarungen

892
d,

sonstige verbindliche Bestimmungen allgemeiner Art sin zum anderen, dass neben

echten Betriebsvereinbarungen auch Satzungen und Mindestlohntarife erfasst sind®”. Ein

89 7B Burger (in Raschauer/Resch, Neuerungen 74) und Ercher-Lederer (Neues aus der Gesetzgebung:
Besserer Schutz fiir Leiharbeitskréfte — verstirkte Pravention psychischer Belastungen — levelling up, ZAS
2013/19, 107) fiihren das auf die mangelnde Geltung fiir die Allgemeinheit zuriick; idS auch Schima,
Stellungnahme der RAK, 24/SN-Nachtrag zu 7/SN-366/ME 24. GP 5f; nach Schrank (RdAW 2013/38, 32)
wire es viel leichter und verstindlicher gewesen die Worte ,,kollektivvertragliche oder gesetzlich festgelegte*
in § 10 Abs 1 dritter Satz AUG zu streichen als sich dieser umstindlichen, unverindert aus der
Leiharbeits-RL iibernommenen Formulierung zu bedienen, hitte der Gesetzgeber damit tatsdchlich die
Gleichstellung im Istentgeltbereich intendiert.

0 OGH 25.08.2014, 8 ObA 50/14g, ZAS 2015/52, 315 (Schérghofer) = DRAA 2015/32, 250 (Felten).
Hervorhebung in Fettschrift durch die Verfasserin. Davor sprach der OGH im Rahmen von OGH 24.07.2013,
9 ObA 33/13p, DRAA 2014/14, 132 (Schrattbauer) = ZAS 2014/12, 76 (Wiesinger) = RAW 2013/671, 682
(Bruckmiiller) den Passus kurz obiter an. Aus dieser Entscheidung kdnnen aber keine weiteren Erkenntnisse
fiir die Auslegung der Bestimmung gewonnen werden.

Y1 Er verweist auf Schindler in ZellKomm® § 10 AUG Rz 4; Ders, DRAA 2009, 177; Schérghofer, ZAS
2012, 341.

¥2 Vel Bruckmiiller/Zehentmayer, Was sind ,sonstige verbindliche Bestimmungen allgemeiner Art?
ecolex 2013,  681f,  Eypeltauer,  Arbeitskrifteiiberlassung: Nur  Bedachtnahme auf echte
Betriebsvereinbarungen beim Beschéftiger? ecolex 2014, 69; Rauch, ecolex 2013, 676f, Schrank, RAW
2013/38, 32; Péschl/Unterrieder, ecolex 2012, 1000; Rothe, AU-KollV? 64; offen lassend Burz, ecolex 2012,
1095.

3 Vgl Schrank, RAW 2013/38, 32; ihm folgend Burgstaller/Schorn, Entgelt nicht gleich Entgelt: Der
Entgeltbegriff im Arbeitsrecht — ein Abriss der verschiedenen einzelgesetzlichen Ansidtze im Arbeitsrecht,
ZAS 2013/18, 104. Nach Schrank handelt es sich im Falle der Satzungen nur um eine ,absichernde
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anderer, mittlerweile iiberwiegender Teil der Autoren will auch nichtige (,,freie)
Betriebsvereinbarungen, Betriebsiibungen, Vertragsschablonen, Unternehmens- bzw

Konzernrichtlinien udgl davon erfasst sehen.®*

Vertreter einer engen Interpretation
argumentieren in erster Linie mit dem Wortlaut der Bestimmung, Vertreter einer weiten
Interpretation hingegen mit ihrem Telos, wonach die Leiharbeits-RL den Zweck verfolge
iiberlassene  Arbeitskrifte mit  verlgeichbaren AN im  Beschiftigerbetrieb

895

gleichzubehandeln.”™ Dieser Grundsatz sei auch im Rahmen der richtlinienkonformen

Interpretation zu beriicksichtigen.

Aufgrund dieses uneinheitlichen Befundes ist in der Folge der Passus ,sonstige
verbindliche Bestimmungen allgemeiner Art* einer eingehenden Untersuchung zu
unterzichen. Die Reichweite des Anspruches wird dabei mithilfe des klassischen
Interpretationskanons bestimmt. Am Ende des Kapitels werden die wesentlichen

Ergebnisse im Rahmen eines Zwischenbefundes zusammengefasst dargestellt.

3.2. Wortlaut

Nach dem Wortlaut des § 10 Abs 1 und Abs 3 AUG muss eine ,sonstige verbindliche
Bestimmung allgemeiner Art* vorliegen, die im Beschéftigerbetrieb ,,gilt“. Vertreter einer
engen Auslegung sind der Ansicht, dass von diesem Passus nur allgemeine, normativ

wirksame Rechtssetzungsakte, wie zB echte Betriebsvereinbarungen, erfasst sind.

Klarstellung*, da man schon nach der fritheren Gesetzeslage zum gleichen Ergebnis kommen musste, da der
gesatzte KollV ohnedies als KollV gilt.

¥4 Vgl Burger in Wachter/Burger, Entwicklungen 21; Ders in Raschauer/Resch, Neuerungen 76; Ercher-
Lederer, ZAS 2013/19, 107; Eypeltauer, ecolex 2014, 69; so wohl auch Hiefsl, ZESAR 11-12/11, 477 (nur
echte BV und betriebliche Ubungen); Gagawczuk, 10/SN-366/ME 24. GP 5 (nur echte BV und betriebliche
Ubungen); Loschnigg, Arbeitsrecht'> Rz 9/019  aufgrund  richtlinienkonformer — Interpretation
(Vertragsschablonen); Mazal, ecolex 2013, 102; noch zum Kommissionsentwurf Naderhirn, ZESAR 2003/7,
261: ,v.a. BVen®; Schima, Stellungnahme der RAK, 24/SN-Nachtrag zu 7/SN-366/ME 24. GP 5; Schindler,
Arbeitskrélfteiiberlassungs-KV2 40; Ders, DRAA 2009, 177; Ders in Raschauer/Resch, Neuerungen 17; Ders
in ZellKomm® § 10 AUG Rz 4; nur betriebliche Ubungen beriicksichtigend Schlitzer, infas 2013, 11;
Schérghofer in Brodil, Diener fremder Herren (erscheint voraussichtlich 2017); Ders, juridikum 1/2014, 90;
Ders, ZAS 2012/61, 341f; so auch Schrattbauer/Goricnik, DRAA 2013, 283f; Dies, Wesentliche Anderungen
durch die Novellierung des Arbeitskrifteiiberlassungsgesetzes (AUG), wbl 2013, 123; Windisch-Graetz,
Arbeitsrecht II 58 oB (nur echte BVen und betriebliche Ubungen).

%95 Vgl Art 15 Abs 1 Leiharbeits-RL; ein Grundsatz der in ErwGr 14 der RL wiederholt wird. Darauf stiitzen
sich va Burger in Raschauer/Resch, Neuerungen 73; Eypeltauer, ecolex 2013, 69; Gagawczuk, 10/SN-
366/ME 24. GP 5; Schindler, Arbeitskréifteiiberlassungs—KV2 39; Schlitzer, infas 2013, 11; Schorghofer, ZAS
2012/61, 341f, Schrattbauer/Goricnik, wbl 2013, 123; Dies, DRdA 2013, 283f; aA zB
Bruckmiiller/Zehentmayer, ecolex 2013, 681.

89 3o Bruckmiiller/Zehentmayer, ecolex 2013, 681; Burz, Stellungnahme der IV, 18/SN-366/ME 24. GP 3;
Gerhartl, Entgeltanspruch bei Arbeitskréifteﬁberlassqu, RdAW 2015/5, 310; Pdschl/Unterrieder, ecolex 2012,
1000; zust Rauch, ecolex 2013, 677; ebenso Rothe, AU-KollV? 64.
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Unzweifelhaft und auch unbestritten ist eine (echte) Betriebsvereinbarung, welche
im Beschiftigerbetrieb in Geltung steht, eine ,sonstige verbindliche Bestimmung
allgemeiner Art. Sie ist zum einen eine in Geltung stehende Bestimmung (§ 29 ArbVG:
schriftliche Vereinbarung, die gemiB § 30 ArbVG kundgemacht wurde), verbindlich
(Normwirkung geméal} § 31 Abs 1 ArbVG: ,,unmittelbar rechtsverbindlich*) und allgemein
(sie regelt die Rechtsbeziehungen zwischen dem BI und den Arbeitnehmern des Betriebes).

Das trifft in vergleichbarer Weise auch fiir Satzungen und Mindestlohntarife zu. *"’

Gegen die Anwendbarkeit von nichtigen Betriebsvereinbarungen, Betriebsiibungen,
Vertragsschablonen und Konzernrichtlinien udgl wird insb vorgebracht, dass diese
lediglich auf einzelvertraglicher Ebene wirken und dort Anspriiche begriinden und deshalb
weder ,allgemein®, noch ,,verbindlich* sind.?® Die Autoren®’ wollen unter dem Begriff
nwverbindliche Bestimmung® nur im Vorhinein bestimmte, normativ wirksame

Regelungen verstehen.

Auf den ersten Blick fillt auf, dass weder die Richtlinie noch die Gsterreichische
Umsetzung eine Normwirkung verlangen. Die Leiharbeitsrichtlinie stellt nicht auf
»allgemeinverbindliche® Bestimmungen ab, die Osterreichische Umsetzung verwendet
nicht die im ArbVG tbliche Formulierung fiir die Normwirkung, nadmlich ,,unmittelbar
rechtsverbindlich* (§§ 11, 31 ArbVG).”” Gerade die Ubernahme des Wortlauts der
Richtlinie spricht hier fiir ein weites Begriffsverstindnis. Hétte der Gesetzgeber die
Beschrinkung auf normativ wirksame Rechtsakte, insb echte Betriebsvereinbarungen

gewollt, so hitte er dies leicht zum Ausdruck bringen kénnen.”' Um

%7 S0 schon richtig Schrank, RAW 2013/38, 32; ihm folgend Burgstaller/Schorn, ZAS 2013/18, 104. Nach
Schrank handelt es sich im Falle der Satzungen nur um eine ,,absichernde Klarstellung*, da man schon nach
der fritheren Gesetzeslage zum gleichen Ergebnis kommen musste, da der gesatzte KollV ohnedies als KollV
gilt.

898 Vgl Bruckmiiller/Zehentmayer, ecolex 2013, 681f; Poschl/Unterrieder, ecolex 2012, 1000; Schrank, RAW
2013/38, 32.

%9 Vgl Rothe, AU-KolIV? 64; Schrank, RAW 2013/38, 32. Die Ausfiihrungen von Burz (ecolex 2012, 1095)
gehen zwar auch in diese Richtung, sind aber letztlich nicht eindeutig (vgl dazu schon zT aus anderen
Griinden Burger in Raschauer/Resch, Neuerungen 76). Obwohl manches darauf hinweist, dass der Autor den
Begriff eng verstehen und nur echte Betriebsvereinarungen subsumieren will (vgl dazu seine Ausfithrungen
in FN 21 wo er ausfiihrt, dass der Ministerialentwurf noch auf ,sonstige verbindliche Bestimmungen
allgemeiner Art, die im Beschidftigerbetrieb aufgrund betrieblicher Vereinbarung gelten® abgestellt hat. Eine
Formulierung, die nach Burz sichergestellt [hiitte], dass betriebliche Ubungen und nichtige
Betiebsvereinbarungen nicht erfasst“ werden), fiihrt er im weiteren Verlauf seiner Darstellung in einem
Beispiel aus, dass ,,unter die sonstigen Entgeltbestimmungen (etwa Betriebsvereinbarungen) fallen. Es ist
aus meiner Sicht daher keine klare Stellungnahme von Burz auszumachen.

%% S0 schon zutr Schérghofer, juridikum 1/2014, 90; Ders in Brodil, Diener fremder Herren (erscheint
voraussichtlich 2017); aA Burz, ecolex 2012, 1095.

P So schon zutr Eypeltauer (ecolex 2014, 68), welcher sich damit gegen die Argumentation von
Bruckmiiller/Zehentmayer (ecolex 2013, 681f) stellt, dass eine solche Einbeziehung den duBersten Wortsinn
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Auslegungsproblemen vorzubeugen, hitte er den seit dem Betriebsritegesetz 1947
verwendeten Begriff ,,Betriebsvereinbarungen™ benutzen koénnen.’” Im Hinblick auf das
Postulat der Einheit der Rechtsordnung spricht die vom Gesetzgeber verwendete
Formulierung dafiir, dass die sonstigen verbindlichen Bestimmungen allgemeiner Art mehr
umfassen miissen und daher weit auszulegen sind.””® Auch einzelvertragliche Regelungen

904

sind unzweifelhaft und unbestritten ,,verbindliche Bestimmungen und konnen daher

problemlos unter dieses Tatbestandsmerkmal subsumiert werden.

Vertreter einer engen Auslegung argumentieren zudem, dass gegen die Subsumtion
nichtiger Betriebsvereinbarungen, Betriebsiibungen udgl zusitzlich spricht, dass diese nur
auf einzelvertraglicher Grundlage wirksam werden. Dem Einzelarbeitsvertrag fehlt es aber
im Gegensatz zB zu einer BV, die die Rechtsbeziehungen zwischen dem BI und einer
Vielzahl von AN regelt, an ,, Allgemeinheit”, ist er doch nur fiir die Vertragsparteien

verbindlich. %

Warum eine (wenngleich vertragliche) Regelung, der alle Arbeitnehmer
eines Betriebes aufgrund einer nichtigen BV, einer Betriebsiibung odgl unterliegen, nicht
»allgemein® sein soll, ist nicht ersichtlich.”®® Die RL bringt mit der Formulierung
»allgemeiner Art* — als Gegenstiick zu ,,individueller Art” — ja gerade zum Ausdruck, dass
auch der Arbeitsvertrag eine Bestimmung ,.allgemeiner Art“ sein kann, ndmlich dann,
wenn die vertragliche Bestimmung flir die gesamte Belegschaft gleichermallen gilt oder
zumindest fiir jene Gruppe von Stammarbeitnehmern, in die auch die iiberlassene

Arbeitskraft bei einer Direktanstellung fallen wiirde.’”” Sie ist somit als allgemeine,

verbindliche Bestimmung anzusehen, wenn sie sich an ein Kollektiv richtet. Soweit sich

liberschreitet. Bei Vertragsschablonen, unechten BV und internen Richtlinien handelt es sich nach Eypeltauer
um ,,Bestimmungen allgemeiner Art“, die durch Eingehen in die Einzelarbeitsvertrige ,,verbindlich® werden.
Bei den betrieblichen Ubungen ergibt sich auch die ,,Bestimmung* erst durch das Eingehen.

%2 Vgl zutr Burger in Wachter/Burger, Entwicklungen 21; Ders in Raschauer/Resch, Neuerungen 74;
ebenfalls Eypeltauer, ecolex 2014, 69. Das hat auch schon Gleifiner (Stellungnahme der WKO, 20/SN-
366/ME 24. GP 3) im Begutachtungsverfahren zum Ministerialentwurf vorgeschlagen.

% S0 auch zutr Burger in Wachter/Burger, Entwicklungen 21; Ders in Raschauer/Resch, Neuerungen 75;
Eypeltauer, ecolex 2014, 69; zust Schindler, Arbeitskréifteﬁlberlassungs—KV2 44,

% Darauf wiesen auch schon zutr Burger (in Raschauer/Resch, Neuerungen 76) und Schérghofer (juridikum
1/2014, 90; Ders in Brodil, Diener fremder Herren [erscheint voraussichtlich 2017]) hin.

905 Vgl Bruckmiiller/Zehentmayer, ecolex 2013, 681; so auch Schrank, RAW 2013/38, 32.

%% S0 schon zutr Schérghofer, juridikum 1/2014, 90; Ders in Brodil, Diener fremder Herren (erscheint
voraussichtlich 2017).

%7 So schon zutr Burger in Wachter/Burger, Entwicklungen 21; Ders in Raschauer/Resch, Neuerungen 73;
zust Schindler in Raschauer/Resch, Neuerungen 17.
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ein Stammarbeitnehmer auf eine allgemeine Regelung berufen kann, muss dies auch fiir

iiberlassene AN gelten.”*®

Dariiber hinaus darf man an die Begriffe ,,allgemein* und ,,verbindlich® keine
Osterreichischen Malstibe anlegen, da zB in manchen Mitgliedstaaten selbst
Kollektivvertrige nur bei vertraglicher Unterwerfung gelten.”” Schérghofer®® weist auch
darauf hin, dass es schwierig werden konnte, den EuGH von den wesentlichen
Unterschieden zwischen giiltigen und nichtigen Betriebsvereinbarungen zu iiberzeugen.

Dieser Ansicht ist beizutreten.

Als weiteres Argument wird von Vertretern einer engen Auslegung vorgebracht,
dass nichtige Betriebsvereinbarungen, Betriebsiibungen udgl keine eigenen Rechtsquellen
darstellen, sondern nur iiber den ,,Umweg* der Anderung des Einzelarbeitsvertrages
verbindlich werden. Es handle sich dabei somit nicht um eine im Vorhinein bestimmte
(normative) Regelung und damit um keine ,,Bestimmung*iSd § 10 Abs 1 S 4 AUG.”"" Fiir
die Meinung, dass es sich bei einer ,Bestimmung“ um eine solche aus einer
(eigenstindigen) vom Einzelarbeitsvertrag verschiedenen Rechtsquelle handeln muss,
finden sich weder im Wortlaut der Richtlinie noch des § 10 Abs 1 AUG Anhaltspunkte.
Zudem wird vertreten, dass der Begriff "Bestimmung" etwas Ungeschriebenes wie zB eine
betriebliche Ubung ebenso ausschlieBt wie nicht erkennbar Kundgemachtes und
einzelvertragliche Vereinbarungen.’'? Auch fiir die Behauptung, eine Bestimmung miisse
immer etwas Schriftliches sein, ldsst sich im Wortlaut der Richtlinie kein Anhaltspunkt
finden. Auch aus keiner anderen Regelung — weder auf europdischer noch nationaler Ebene
— léasst sich ableiten, dass nur Schriftliches verbindlich wére oder ,,Bestimmungen‘

. o . . 913
wesensgemél schriftlich sein miissen.

Dartiber hinaus wiirde diese Auslegung auch den
allgemeinen Sprachgebrauch zu weit einschrinken, denn auch Ungeschriebenes kann einen

konkreten Inhalt haben, zudem ist aus dem allgemeinen Sprachgebrauch nicht zwingend

"% Vgl Gagawczuk, 10/SN-366/ME 24. GP 5.

%9 Vgl Schéorghofer in Brodil, Diener fremder Herren (erscheint voraussichtlich 2017). In Deutschland wird
vertreten, dass auch Tarifvertrige, die nur aufgrund schuldrechtlicher Wirkung (zB durch einer
Verweisungsklausel im AV) anwendbar sind, ,,verbindliche Bestimmungen allgemeiner Art* darstellen, vgl
Sansone, Gleichstellung 506. In Deutschland kann dariiber hinaus auch ein vom Gleichbehandlungsgrundsatz
abweichender (verschlechternder) Tarifvertrag fiir iberlassene AN durch Einzelarbeitsvertrag fiir
Nichtgewerkschaftsmitglieder ,,in Bezug genommen* werden, vgl § 3 Abs 1 Z3,8§9Z 2, § 10 Abs 4 dtAUG.

?% In Brodil, Diener fremder Herren (erscheint voraussichtlich 2017).

M So Bruckmiiller/Zehentmayer, ecolex 2013, 681; auch Rauch, ecolex 2013, 676.
12 vol Schrank, RAW 2013/38, 32.

3 Vgl Schindler in Raschauer/Resch, Neuerungen 18.
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ableitbar, dass unter ,,verbindliche Bestimmungen‘ nur normative Regelungen, die im

. . . . . 914
Vorhinein bestimmt sind, gemeint sind.

Zusammenfassend kommt man bei einer eingehenden Analyse des Wortlautes des
Passus ,,sonstige verbindliche Bestimmungen allgemeiner Art“ zu dem Schluss, dass
Argumente flir eine weite Auslegung klar liberwiegen. In einem nichsten Schritt wird
untersucht, ob sich aus der geschichtlichen Entwicklung der einschldgigen Bestimmungen

Indizien fiir die Auslegung des Passus ableiten lassen.

3.3. Historische Auslegung

Fiir eine weite Auslegung des Passus spricht auch die Entstehungsgeschichte der

15 Der erste Entwurf fiir eine Leiharbeits-RL aus dem Jahr

Richtlinienbestimmung.
2002°'® sah noch keine Einschrinkung auf bestimmte Rechtsquellen vor, die Aufzihlung
der Rechtsquellen (ua ,sonstige Bestimmungen allgemeiner Art*) erfolgte erstmals im
zweiten Richtlinienentwurf aus dem Jahr 2002°'7. In der Begriindung des zweiten
Richtlinienentwurfs wird die Anfilhrung der betroffenen Regelungsquellen der
wesentlichen  Arbeitsbedingungen als bloBe ,Klarstellung oder Prdzisierung™
bezeichnet.”'® Das deutet darauf hin, dass keine wesentliche Einschrinkung gegeniiber
dem ersten Richtlinienentwurf bezweckt war und damit ein weites Begriffsverstindnis

geboten erscheint.”"’

Auch im Gesetzwerdungsprozess der AUG-Novelle finden sich Hinweise auf den
gesetzgeberischen Willen. Schon Gleifiner®®® hat in seiner Stellungnahme fiir die WKO
zum Ministerialentwurf darauf hingewiesen, dass der ,,im dsterreichischen Arbeitsrecht
unbekannte und unbestimmte Terminus (...) in der Praxis zu heilloser Konfusion fiihren*
wird und daher vorgeschlagen, diesen Begriff durch ,, Betriebsvereinbarungen gemdfs

§ 29 ArbVG* zu ersetzen. Die WKO war mit ihrer Kritik im Begutachtungsverfahren nicht

1% Vol zutr Burger in Raschauer/Resch, Neuerungen 76.
%15 So schon zutr Schirghofer, ZAS 2012/61, 342.
716 Vgl KOM(2002) 149 endg.

917 Vgl KOM(2002) 701 endg 9. Eingehend zur geschichtlichen Entwicklung Sansone, Gleichstellung 505f
(insb FN 2866).

1% gl KOM(2002) 701 endg 3, im Gegensatz zur zweiten Art von Anderung, die im Entwurf vorgenommen
wurde, den ,,Abdnderungen, die Inhalt und Tragweite des Textes modifizieren®, vgl KOM(2002) 701 endg 2.

19 S0 schon zutr Schorghofer, ZAS 2012/61, 342.
%20 Stellungnahme der WKO, 20/SN-366/ME 24. GP 3.
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alleine®’, stief damit aber wie alle anderen Stakeholder auf taube Ohren. Der Gesetzgeber
wusste somit um die zu erwartenden Auslegungsprobleme und hitte leicht eine
Beschrinkung  auf bloB normativ  wirksame Rechtsakte — insb  echte
Betriebsvereinbarungen entsprechend den im Begutachtungsverfahren erstatteten
Vorschldgen — vornehmen kénnen. Dass er dies nicht getan hat, spricht nach mA dafiir,
dass der Begrift ,,sonstige verbindliche Bestimmungen allgemeiner Art” mehr als nur echte

Betriebsvereinbarungen umfassen soll.

3.4. Systematische Intrepreation

Fiir Bruckmiiller/Zehentmayer®** deutet auch die Formulierung im Kollektivvertrag fiir das
Gewerbe der Arbeitskrifteiiberlassung fiir Arbeiter (KVAU) darauf hin, dass der Passus
sonstige verbindliche Bestimmungen allgemeiner Art* eng auszulegen ist. Unter Punkt VI.
1. ,Arbeitszeit 1ist geregelt, dass fiir iiberlassenen Arbeitnehmern die im
Beschiftigerbetrieb ~ fiir  vergleichbare = Arbeitnehmer  giiltigen  gesetzlichen,
kollektivvertraglichen sowie sonstigen verbindlichen Bestimmungen allgemeiner Art, die
sich auf Aspekte der Arbeitszeit beziehen, gelten. Der ndchste Satz sieht dann eine
Regelung fiir den Fall vor, dass es filir bezahlte Arbeitspausen keine ,diesbeziiglichen
Regelungen‘ gibt. Wenn der tliberlassene AN in einem solchen Fall nachweisen kann, dass
es im Beschiftigerbetrieb bezahlte Arbeitspausen gibt, gelten diese auch fiir ihn. Fiir
Bruckmiiller/Zehentmayer®™ weist diese Formulierung darauf hin, dass die Parteien des
KVAU - die auch bei der Gesetzgebung eine bedeutende Rolle gespielt haben — selbst
davon ausgehen, dass betriebliche Ubungen keine ,yverbindlichen Bestimmungen

allgemeiner Art* sind.

Die Bestimmung zu Arbeitspausen (Punkt VI. 1. , Arbeitszeit”) besteht schon seit
der Stammfassung des KVAU.?** Seit der Umsetzung der Leiharbeits-RL besteht der

%! So auch Burz, Stellungnahme der IV, 18/SN-366/ME 24. GP 3; Gagawczuk, Stellungnahme der
Bundesarbeiterkammer, ~ 10/SN-366/ME ~ 24.  GP  5; Hauptverband der  Osterreichischen
Sozialversicherungstrager, 19/SN-366/ME 24. GP 3.

922 Bcolex 2013, 682.

93 Ecolex 2013, 682. Sie weisem aber zu Recht darauf hin, dass man aufgrund einer Regelung im KollV
nicht darauf schlieBen kann, wie das Gesetz auszulegen ist. So auch Rothe (AU-KollV? 64), wonach diese
Auslegung der KVAU im Zusammenhang mit der Ubernahme bezahlter Pausenregelungen, wenn diese nicht
in sonstigen verbindlichen Bestimmungen allgemeiner Art festgelegt sind, verdeutlicht.

%24 Vor der AUG-Novelle 2012 und damit der notwendig gewordenen Anderungen im KVAU lautete die
Regelung: ,,Wihrend der Zeit der Uberlassung gelten die arbeitszeitrechtlichen Regelungen des im
Beschiiftiger-Betrieb auf vergleichbare Arbeitnehmer anzuwendenden Kollektivvertrages (Beschdftiger-
KollV) auch fiir iiberlassene Arbeitnehmer. Weist der Arbeitnehmer nach, dass im Beschdfiiger-Betrieb
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Anspruch der {iberlassenen Arbeitskraft auf Pausengewdhrung und -—bezahlung,
unabhiingig von dieser Regelung unmittelbar aufgrund des Gesetzes (§ 10 Abs 3 AUG).
Der Anspruch darf seit der Umsetzung insb nicht mehr von einem solchen Nachweis durch
den AN abhingig gemacht werden. Nach Schindler®® behielten die Sozialpartner diesen
SAuffangregelung® auch nach der Umsetzung bei, um den bisherigen Rechtsbestand
abzusichern, da strittig war (und noch immer ist), welche Rechtsquellen von dem Passus
»sonstige verbindliche Bestimmungen allgemeiner Art erfasst sind. Die Bestimmung ist
daher nur noch fiir den seltenen Fall relevant, dass die Entgeltfortzahung fiir Pausen
formfrei eingefiihrt wurde und sich bei Beginn der Uberlassung noch nicht zu einer
betrieblichen Ubung verfestigt hat (zB da das Entstehen einer solchen eine mehrwdchige
Wiederholung erfordert) oder ausnahmsweise gem § 1 Abs 3 und Abs 4 AUG der

926

§ 10 AUG nicht anzuwenden ist.”-° Dariiber hinaus ist aber auch klar, dass man aufgrund

einer Regelung im KollV nicht darauf schliefen kann, wie das Gesetz auszulegen ist.”*’

Schrank®®

will seine Auffassung, wonach von ,sonstigen verbindlichen
Bestimmungen allgemeiner Art“ nur ordnungsgemill kundgemachte, normativ wirksame
Rechtsakte erfasst sind auch durch die Formulierung in § 12a AUG bestitigt sehen.
Danach hat der Beschiftiger den Uberlasser iiber alle geltenden wesentlichen Arbeits- und
Beschiftigungsbedingungen zu informieren, ,,welche in verbindlichen Bestimmungen
allgemeiner Art festgelegt sind“. Wie bereits ausgefiihrt, kann eine solche verbindliche
Bestimmung auch eine nichtige Betriebsvereinbarung, Betriebsiibung udgl sein und daher

der Einzelarbeitsvertrag Rechtsquelle sein.

3.5. Teleologische Interpretation

Der Grundsatz der Gleichbehandlung (Art 5 Abs 1 Leiharbeits-RL) stellt das
Leitprinzip fiir die Umsetzung der Leiharbeitsrichtlinie dar. Danach sollen fiir iiberlassene
Arbeitnehmer wihrend der Dauer der Uberlassung mindestens diejenigen wesentlichen
Arbeits- und Beschéftigungsbedingungen zur Anwendung kommen, die fiir sie gelten

wirden, wiren sie vom Beschéftiger unmittelbar fiir den gleichen Arbeitsplatz eingestellt

Arbeitspausen bezahlt (als Arbeitszeit behandelt) werden, gilt dies auch fiir iiberlassene Arbeitnehmer*,
vgl KVAU (Stand 1. Janner 2012) VIL./1. ,, Arbeitszeit”.

925 Arbeitskrifteiiberlassungs-KV? 157.
926 So zutr Schindler, Arbeitskrifteiiberlassungs-KV? 157.
%27 Vgl Bruckmiiller/Zehentmayer (ecolex 2013, 682), die diesen Umstand auch selbst einrédumen.

928 RAW 2013/38, 32.
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worden. Dieses zentrale Ziel der Leiharbeits-RL muss nicht nur im Rahmen der
Umsetzung, sondern auch stets im Rahmen der Auslegung ihrer Begriffe beachtet

929

werden. ”” Das Ziel der Richtlinie spricht daher fiir eine weite Auslegung.

Die gegenteilige Auffassung wiirde die Geltung des Gleichbehandlungsgrundsatzes
tendenziell sogar noch massiver einschrinken als es eine enge Auslegung einzelner
materiell-rechtlicher Begriffe des Art 3 Abs 1 lit f Leiharbeits-RL kénnte.”*° Grund hierfiir
ist, dass eine enge Auslegung dem ohnehin schon geringen Anwendungsbereich des § 10
Abs 1 S 4 AUG jeglichen Raum entziehen und iiberlassene Arbeitskrifte hierdurch massiv
benachteiligen wiirde. Im Hinblick auf das Entgelt liegt der Grund hierfiir darin, dass dem
KollV das Primat hinsichtlich der Entgeltregelungen zukommt. In echten
Betriebsvereinbrungen konnen Anpassungen nur in eng begrenzten Bereichen
vorgenommen werden.”*! In der Praxis werden Regelungen auBerhalb der Kompetenz der
Betriebspartner (das betrifft va das Entgelt, aber auch andere Arbeits- und
Beschiftigungsbedingungen) in nichtigen Betriebsvereinbarungen und Betriebsiibungen
geregelt.”? Die Einschrinkung auf echte Betriebsvereinbarungen entzoge damit den
"sonstigen verbindlichen Bestimmungen allgemeiner Art" den praktisch wichtigsten
Anwendungsbereich.”®  Damit stinde es der Gleichstellung von iiberlassenen

Arbeitskraften mit der Stammbelegschaft aulerhalb von kollektivvertaglichen Regelungen

%9 Vgl die stRsp des EuGH, zB EuGH 13.11.1990, C-106/89, Slg 1990, 1-04135 (Marleasing SA);
EuGH 19.09.2013, C-435, noch nicht in Slg verdffentlicht (CHS Tour Services). So auch Schindler in
Raschauer/Resch, Neuerungen 16

%39S0 schon zutr Schindler in Raschauer/Resch, Neuerungen 16f; ebenfalls Schlitzer, infas 2013, 11.

%! Zeitlshne konnen in BVen nur dann festgesetzt werden, wenn sie der KollV dazu ermichtigt hat.
Autonom konnen in BVen lediglich verschiedene Sonderentgelte (zB § 97 Abs 1 Z 15 und Z 18 ArbVG)
sowie generelle Leistungsentgelte und Erfolgsbeteiligungen geregelt werden (Akkordlohne gem § 96 ArbVG,
Gewinnbeteiligungssysteme und Leistungsentgelte gem § 97 Abs 1 Z 16 ArbVG). Weitere Entgelte konnen
in fakultativen BVen (§§ 97 Abs 1 ArbVG) festgelegt werden. Dazu zdhlen die Entgeltfortzahlung fiir die
Teilnahme an Betriebsversammlungen (Z 11), das betriebliche Vorschlagswesen (Z 14), Jubildumsgelder
(Z 15), Betriebspensionen (Z 17) und die Entgeltfortzahlung bei Krankheit und Unfall (Z 21).

%32 Das beriicksichtigt auch der Arbeitskrifteiiberlassungs-KollV in seinem Abschnitt IX Z 3. MaBgeblich fiir
die Bestimmung des Uberlassungslohnes fiir Betriebe in sog ,,Hochlohnbranchen ist danach, ob eine
innerbetriebliche Lohnregelung besteht oder nicht (,.sonstigen schriftlichen Vereinbarungen zwischen
Beschidftiger und Betriebsrat des Beschdftigers™). Der KollV beriicksichtigt damit den Umstand, dass in der
Praxis sehr héufig auch ohne kollektivvertragliche Erméchtigung entsprechende Lohnschemata von den
Betriebspartnern vereinbart werden, vgl Schindler, Arbeitskrifteiiberlassungs-KV? 268 mwN. Schindler
(Arbeitskrifteiiberlassungs-KV? 44) bringt zudem zutr vor, dass die Geltung von Lohnschemata — mangels
KollV-Ermichtigung — nur auf betrieblicher Ubung bzw Vertragsschablone beruhen kann. Eine KollV-
Erméchtigung zu Entgeltregeln kann in der Praxis nicht exisitieren, da gerade das Fehlen eines Beschiftiger-
KollV (da die Uberlasser jedenfalls einem KollV unterliegen) Voraussetzung fiir die Geltung solcher
Schemata fiir iberlassene AN ist.

33 So schon zutr Schindler, Arbeitskrifteiiberlassungs-KV? 44,
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im Weg, weshalb die Nichtanwendung nichtiger (Entgelt-)Betriebsvereinbarungen’* und
Betriebsiibungen’> zu einer schweren Benachteiligung iiberlassener Arbeitskrifte fiihren

wiirde, was dem Ziel der Leiharbeits-RL klar widerspricht.

Fiir Vertreter einer engen Auslegung besteht das Ziel der Leiharbeits-RL und damit
auch des §10 Abs 1 AUG zwar in einer Angleichung der Arbeits- und
Beschiftigungsbedingungen, aber keiner vollkommenen Gleichstellung.”*® Das ist
grundsitzlich auch richtig. Die Leiharbeits-RL stellt nur auf die wesentlichen Arbeits- und
Beschiftigungsbedingungen ab. Sind solche aber durch Gesetz, Verordnung,
Verwaltungsvorschrift, Tarifvertrag und/oder eben ,,sonstige verbindliche Bestimmungen
allgemeiner Art“, die im Beschiftigerunternehmen gelten, festgelegt, so miissen diese
aufgrund Art 5 Abs 1 Leiharbeits-RL grds auch auf iiberlassene Arbeitskrifte Anwendung

finden.

Auch eine genauere Betrachtung des Vergleichsmalistabs zeigt, dass eine vollige
Gleichstellung nicht intendiert ist. Beim Vergleich der wesentlichen Arbeits- und
Beschiftigungsbedingungen ist von einer ,hypothetischen, arbeitsplatzbezogenen
Betrachtungsweise* auszugehen. Danach ist bei der Bestimmung der ,sonstigen
verbindlichen  Bestimmungen allgemeiner Art“ ein personlicher, individueller
Verhandlungserfolg auszuklammern, da dieser nicht feststellbar ist.”*’ Feststellbar sind nur
jene Anspriiche, die aus Rechtsquellen entspringen, die auch ohne individuelle

Verhandlung der fiktiv eingestellten, iiberlassenen Arbeitskraft zugute kimen.***

Mangels
Geltung fiir die Allgemeinheit fallen daher individuelle Uberzahlungen udgl nicht unter
den Passus.”” Der Zugang zu im Beschiftigerbetrieb bestehenden Istentgelten und
-arbeitsbedingungen, die auf individueller Vereinbarung beruhen, ist {iberlassenen
Arbeitskréiften somit auch nach der Intention der RL verwehrt. Fiir die Gleichbehandlung

gilt somit ein generell-abstrakter MaBstab.’*’

Ein Grund fiir die Beschrinkung der anwendbaren Bestimmungen auf jene, die

nverbindlich® und ,,allgemein sind, kann auch darauf zuriickgefiihrt werden, dass die

534 Vgl Schorghofer, ZAS 2012/61, 342.

5 Vgl Schlitzer, infas 2013, 11.

936 Vgl Bruckmiiller/Zehentmayer, ecolex 2013, 681.

%7 S0 schon zutr Burger in Raschauer/Resch, Neuerungen 73.

3% Vgl zutr Burger in Raschauer/Resch, Neuerungen 73.

939 zutr Ercher-Lederer, ZAS 2013/19, 107; so auch schon Sansone, Gleichstellung 505.

0 Vgl schon zutr Sansone, Gleichstellung 506 mHa Riesenhuber, Européisches Arbeitsrecht § 15 Rn 12.
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Ermittlung der relevanten Arbeits- und Beschiftigungsbedingungen erleichtert und
objektiviert werden soll, um die rechtliche Kontrolle und faktische Durchsetzung des
Gleichbehandlungsgebotes zu ermdglichen.’*' Eine allgemeine, verbindliche Bestimmung
— unabhiingig davon, ob es sich dabei um eine betriebliche Ubung oder eine normativ
wirksame Betriebsvereinbarung handelt — muss sich an ein Kollektiv richten, um
feststellbar zu sein.”** Es ist zwar richtig, dass sich betriebliche Ubungen in der Praxis
schwieriger fassen lassen als schriftliche Vereinbarungen, va bleibt der exakte
Entstehungszeitpunkt hdufig unklar und/oder dringt erst im Laufe der Zeit ans Licht. Das
ist aber kein taugliches Argument fiir den Ausschluss aus dem Kreis der ,sonstigen
verbindlichen Bestimmungen allgemeiner Art”, da eine betriebliche Ubung — ist sie einmal

entstanden — verbindlich und bestimmt ist.”*

Betriebliche Ubungen sind verbindlich, da
sie mangels Abbedingung auch fiir neu eintretende Arbeitnehmer gelten.’** Da sie sich an
ein Kollektiv richten, ist auch nicht bei jedem einzelnen AN zu priifen, ob er auf die
zusitzliche Vergiinstigung tatsichlich vertraut hat.”*> Es ist somit festzustellen, welche
generellen Bestimmungen fiir vergleichbare AN im fraglichen Einstellungszeitpunkt

gegolten haben. **°

Das Argument, betriebliche Ubungen kénnen nicht unter den Passus fallen, weil sie
nicht ,,verbindlich® sind, da sie ja gegeniiber Neueintretenden durch entsprechenden

%7 trifft ebenfalls nicht zu. Nur wenn die

Vorbehalt ausgeschlossen werden konnen
betriebliche Ubung generell allen Neueintretenden gegeniiber ausgeschlossen wird, ist sie
auch nicht fiir iiberlassene AN im Rahmen der ,.sonstigen verbindlichen Bestimmungen
allgemeiner Art“ verbindlich. Gelten die einschldgigen Regelungen aber auch fiir

Stammarbeitnehmer nicht mehr, so sind sie ab diesen Zeitpunkt auch fiir {iberlassene

9! Schindler in Raschauer/Resch, Neuerungen 17; so auch in Schindler, Arbeitskréifteiiberlassungs-KV2 39.

%2 S0 schon Schindler in Raschauer/Resch, Neuerungen 17; das iibersehen Bruckmiiller/Zehentmayer, ecolex
2013, 681f.

3 So schon zutr Burger in Raschauer/Resch, Neuerungen 76.
944 Vgl zutr Schindler, DRAA 2009, 177; Ders in Raschauer/Resch, Neuerungen 18.

% Betriebliche Ubungen richten sich ,,an die Gesamtheit seiner Arbeitnehmer*, vgl dazu stRsp RIS-Justiz
RS0014539, zuletzt OGH 29.01.2014, 9 ObA 85/13k; ebenfalls RIS-Justiz RS0014543, zB OGH 11.10.2007,
8 ObA 39/07d; oder “an bestimmte Kategorien von Arbeitnehmern richten, zB OGH 18.03.1992, 9 ObS
2/92, EvB1 1992/169, 700 = wbl 1992, 260 = RAW 1992, 349; zur ,,Gesamtheit der Arbeitnehmer* in Bezug
auf nichtige Betriebsvereinbarungen vgl RIS-Justiz RS0018115; zuletzt OGH 28.10.2015, 9 ObA 109/15t,
ARD 6481/6/2016 = ecolex 2016/66, 156 = wbl 2016/30, 101 = RdAW 2016/152, 201. Dazu auch schon zutr
Burger in Raschauer/Resch, Neuerungen 76f.

%6 Vgl Schindler, Arbeitskrifteiiberlassungs-KV? 40.
**7 S0 Péschi/Unterrieder, ecolex 2012, 1000.
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Arbeitskrifte nicht mehr relevant.”*® Ein Ausschluss nur fiir iiberlassene AN ist in
Anbetracht der Verpflichtung des Beschiftigers zur Gleichbehandlung nicht zuléssig (§ 6a
Abs 1 AUG).”® Dabei ist bedeutungslos, ob und auf welche Weise diese einmal giiltige,
allgemeine Bestimmung allenfalls spiter abgeschafft oder gedndert werden kann, da allein
das fiktive Ergebnis einer Einstellung am Tag des Beginns der Uberlassung nach der
Intention des Richtliniengesetzgebers im Hinblick auf Wortlaut und Ziel des

Gleichbehandlungsgrundsatzes der RL ausschlaggebend sein soll.”*’

Solange eine
betriebliche Ubung besteht, gilt sie daher auch fiir {iberlassene Arbeitskrifte.”' Gleiches
gilt auch fiir Vertragsschablonen und Richtlinien, da sie auch bei einer Direktanstellung

angewandt worden wiren, solange sie nicht generell aufgehoben sind.”*?

Zudem ist die Linie des OGH im Hinblick auf die Beendigungsmoglichkeiten
nichtiger BVen in die Wertung einzubeziechen. Unbestritten kann eine nichtige
Betriebsvereinbarung, welche durch konkludentes Angebot und Annahme Inhalt des
Einzelarbeitsvertrages wurde, durch die Arbeitsvertragsparteien beendet und gedndert
werden.”® Wire das die einzige Moglichkeit eine nichtige BV zu dndern/beenden, wiirde
das aber zu Wertungswiderspriichen fiihren. Im Ergebnis wire damit eine nichtige BV
bestandsfester als eine echte, welche nur gem § 32 ArbVG beendet werden kann. Der OGH
geht deshalb davon aus, dass Rechtsakte welche uno actu zustande gekommen sind
(nichtige BVen) unter bestimmten Voraussetzungen ebenso wieder beendet werden
koénnen.”* Auch der OGH erkennt damit implizit den kollektiven Charakter nichtiger

BVen an.

98 So schon zutr Schindler, DRAA 2009, 177; zust Burger in Wachter/Burger, Entwicklungen 22.

%9 Eine Stichtagsregelung wire natiirlich zuldssig, vgl OGH 19.03.1985, 4 Ob 31/85; OGH 04.09.2002,
9 ObA 24/02y sowie mwN RIS-Justiz RS0060204. Ansonsten widerspriache es der Fiirsorgespflicht des AG,
insb dem arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz, allein iiberlassenen AN ohne sachliche
Rechtfertigung den Anspruch zu verweigern. In diese Richtung auch schon Schindler (in Raschauer/Resch,
Neuerungen 18: ,,Unter vergleichbaren Voraussetzungen darf einem oder einer Einzelnen nicht vorenthalten
werden, was allen anderen zugebilligt wird.”) und Schindler (DRAA 2009, 177: ,unwirksamer
Umgehungsversuch®). Allg fiir die Anwendbarkeit des arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatzes im
Verhiltnis Beschiftiger - iiberlassener Arbeitskraft schon iiberzeugend Mazal (Arbeitskrifteliberlassung 71),
in diese Richtung auch Schindler (Glosse zu OGH 18.11.2007, 9 ObA 111/07z, DRdA 2009/29, 348f) und
Geppert (AUG 85).

950 Vgl so schon zutr Schindler, Arbeitskréifteﬁberlassungs—KV2 40; Ders, DRAA 2009, 177; Ders in
Raschauer/Resch, Neuerungen 17.

' Schindler in Raschauer/Resch, Neuerungen 17.
%2 S0 schon zutr Schindler, Arbeitskrifteiiberlassungs-KV?* 40.
953 Vgl zB statt vieler OGH 22.09.1993, 9 ObA 205/93, SZ 66/117.

%% Vgl OGH 22.06.1995, 8 ObA 220/95; OGH 04.05.2005, 8 ObA 99/04y, ZAS 2006/40 (Runggaldier)
mwN; auch OGH 09.05.2007, 9 ObA 89/06p. Fiir Kietaibl ist somit nur noch ein Fall denkbar, in dem die
Rechtswirkungen nichtiger Betriebsvereinbarungen ausschlieflich mit Zustimmung der einzelnen AN
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Bejaht man die Anwendung von nichtigen (,,frreien*) BVen, betrieblichen Ubungen,
innerbetrieblichen Richtlinien udgl so stellt sich fiir die Praxis die Frage, wie der
Uberlasser von deren Bestehen und Inhalt Kenntnis erlangen kann. Oft kénnen nicht
einmal die Beschiftiger genau dariiber Auskunft geben, welche Regelungen konkret im
Betrieb in Geltung stehen. Dieses Problem kann durch § 12a AUG geldst werden. Dieser
verpflichtet den Beschiftiger, den Uberlasser iiber die im Beschiftigerbetrieb geltenden,
wesentlichen Arbeits- und Beschéftigugnsbedingungen, die in (sonsigen) verbindlichen
Bestimmungen allgemeiner Art geregelt sind und das Entgelt (auch die Arbeitszeit und den
Urlaub) betreffen, in Kenntnis zu setzen.”>> Diese Infomationspflicht ist aber mittels
teleologischer Reduktion zu verneinen, wenn der iiberlassene AN keine Anspriiche aus
,.sonstigen verbindlichen Bestimmungen allgemeiner Art* hat, da sowohl beim Uberlasser

als auch beim Beschiftiger ein KollV besteht.”*°

3.6. Zwischenbefund

Die Untersuchung des Passus ,,sonstige verbindliche Bestimmungen allgemeiner Art* hat
gezeigt, dass sowohl der Wortlaut als auch historische, systematische und teleologische
Argumente eindeutig fiir ein weites Begriffsverstindnis sprechen. Unzweifelhaft sind
daher Betriebsvereinbarungen iSd § 29 ArbVG, Satzungen und Mindestlohntarife auf

iiberlassene Arbeitskrifte anwendbar. Wie bereits Schorghofer’’

zutreffend angemerkt
hat, sind in Bezug auf Anspriiche, die §10 AUG erfasst, nunmehr alle
Betriebsvereinbarungen auch fiir iiberlassene Arbeitskrifte anwendbar. Es ist im Ergebnis
daher nicht mehr von Bedeutung, ob die betroffene BV ,arbeitsvertragsbezogen* ist oder

nicht.

abéanderbar sind. Dies ist dann der Fall, wenn (1) der AG fiir die AN erkennbar von der Unzuldssigkeit der
Betriebsvereinbarung ausgeht und (2) in dieser BV keinerlei Abédnderungs- oder Beendigungsregeln
enthalten sind. In diesem Fall besteht allerdings auch keinerlei schiitzenswertes Vertrauen des AG darauf,
dass die nichtige BV weniger bestandfest sein sollte als andere Arbeitsvertragsinhalte, vgl dazu Kietaibl,
Arbeitsrecht I 342.

3 Diese Informationspflicht ist in § 22 Abs 1 Z 3 lit b AUG mit Geldstrafen abgesichert, wenn durch die
Nichterteilung der Information die Gefahr eines Schadens fiir die Arbeitskraft besteht. Nach Burger (in
Wachter/Burger, Entwicklungen 73) macht es keinen inhaltlichen Unterschied, dass § 12a AUG nur von
,verbindlichen Bestimmungen allgemeiner Art* spicht und § 10 Abs 1 und 3 AUG sowie § 22d Abs 9 AUG
dieser Wortfolge ,,sonstige* voranstellen. Auch Schérghofer (ZAS 2012/61, 342) ist der Ansicht, dass der
Uberlasser durch § 12a AUG ausreichend Moglichkeit besitzt von den Gestaltungsmitteln der
Arbeitsbedingungen im Beschiftigerbetrieb zu erfahren.

%36 S0 schon zutr Burger in Raschauer/Resch, Neuerungen 80; Ders in Wachter/Burger, Entwicklungen 23f;
davor schon Schlitzer, infas 2013, 10.

5T 7AS 2012/61, 341.
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Aber auch nichtige Betriebsvereinbarungen, Betriebsiibungen’*, Unternehmens- und
Konzernrichtlinien udgl sind von dem Passus ,sonstige verbindliche Bestimmungen
allgemeiner Art“ erfasst.”” Soweit sich ein Stammarbeitnehmer auf solche verbindlichen,
allgemeinen, wenn auch ungeschriebenen Bestimmungen berufen kann, muss das auch fiir
iiberlassene Arbeitskrifte moglich sein. Nicht erfasst, da nicht allgemein, sind Anspriiche,
die lediglich auf den individuellen Verhandlungserfolg eines AN (zB individuelle

Uberzahlungen) zuriickzufiihren sind.

Dieses Auslegungsergebnis entspricht auch der Auffassung der von der
Kommission beauftragten Expertengruppe zur Umsetzung der Leiharbeits-RL.**" Auch
diese gibt bei der Frage nach der Reichweite der ,,sonstigen verbindlichen Bestimmungen
allgemeiner Art zu bedenken, dass der Grundsatz der Gleichbehandlung (Art5 Abs 1
Leiharbeits-RL) das Leitprinzip fiir die Umsetzung der Leiharbeits-RL darstellt. In
Hinblick auf die wesentlichen Arbeits- und Beschiftigungsbedingungen betreffend dem
Arbeitsentgelt hilt die Expertengruppe Kollektivvertrige (,,collective agreement) — sollten
solche im Beschiftigerbetrieb nicht anwendbar sein standardisierte Lohntabellen
(,,standardised pay scales*) — oder brancheniibliche Entgelte (,going rate*) fir

961
anwendbar.

Nur wenn sich das Arbeitsentgelt wie zB bei hochqualifizierten Fachkréften
allein aufgrund des individuellen Verhandlungsgeschickes und nicht aufgrund genereller

Vorschriften ergibt, so ist diese nicht auf iiberlassene AN anwendbar, da diese nicht auf

% Erfasst sind zB langjéhrig geduldete Rauch- und Kaffeepausen oder sonstige Arbeitspausen, die im
Beschiftigerbetrieb als Arbeitszeit behandelt werden, vgl so schon zutr Schindler, DRAA 2009, 178;
ebenfalls Burger in Wachter/Burger, Aktuelle Entwicklungen 28f, auch Schérghofer in Brodil, Diener
fremder Herren (erscheint voraussichtlich 2017).

% Eine Ausnahme besteht bei natiirlich (entgegenstehenden) zwingenden gesetzlichen Bestimmungen. So
bestimmt § 19¢ Abs 1 AZG, dass die Lage der Normalarbeitszeit zwingend zu vereinbaren ist, wenn sie nicht
durch Normen der kollektiven Rechtsgestaltung (KollV, BV) festgesetzt ist. Die Geltung solcher KVen oder
BVen im Beschiftigerbetrieb fiir iberlassene Arbeitskrifte ist unproblematisch. Die Anwendung einseitiger
Unternehmens- oder Konzernrichtlinien oder eine betriebliche Ubung hinsichtlich der Arbeitszeitverteilung
ist hingegen ausgeschlossen, weil solche auch fiir die Stammbelegschaft unwirksam sind, da mangels
kollektiver Regelung eine ausdriickliche Vereinbarungspflicht mit jedem einzelnen AN besteht. Daran dndert
sich auch nichts, wenn die tatsdchlich stillschweigend praktizierte Arbeitszeitverteilung konkludent zum
Inhalt der Einzelvertrage wurde, denn wegen der gesetzlichen Vereinbarungspflicht wird ausnahmsweise eine
bestehende betriebliche Ubung nicht sogleich zum Vertragsinhalt neueintretender AN. Uberlassenen AN
muss daher in Ubereinstimmung mit Art 5 Leiharbeits-RL mangels Bestehens einer BV die erwiinschte
Arbeitszeitverteilung angeboten werden und sie haben die Moglichkeit, diese abzulehnen. Ferner miissen sich
die Regeln tiiber die Verteilung der Normalarbeitszeit immer im Rahmen dessen bewegen, was
arbeitsvertraglich mit dem {berlassenen AN vereinbart wurde, vgl dazu mwN Schindler,
Arbeitskrifteiiberlassungs-KV? 40f.

%60 Vgl Expert Group Report on the Transposition of Directive 2008/104/EG on Temporary Agency Work
(2011) 17.

%! Vgl Expert Group Report (2011) 17f. Diese Grundsitze sind bis zu einem gewissen Grad auch auf die
anderen wesentlichen Arbeits- und Beschiftigungsbedingungen, welche im Rahmen von sonstigen
verbindlichen Bestimmungen allgemeiner Art geregelt sind, {ibertragbar.
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einer bestehenden Ubung (,,any established practice”) beruht.”®> Als Grund hierfiir wird
genannt, dass in einem solchen Fall bei einer Direkteinstellung das Arbeitsentgelt
iberlassener AN nicht aufgrund bindender, genereller Bestimmungen festgestellt werden
konnte. Nach Ansicht der Expertengruppe sind aber auch ungeschriebene wesentliche
Arbeits- und Beschéftigungsbedingungen anwendbar, zB wenn der Beschiftiger seinen
Arbeitnehmern eine zusitzliche Urlaubswoche pro Jahr gewihrt (,any binding general

provisions will also have to be taken into account®).

Auch Vertreter der ETUC®® (European Trade Union Confederation) sprechen sich
fiir eine (sehr) weite Interpretation der ,somstigen verbindlichen Bestimmungen
allgemeiner Art“ aus. Danach sollten alle Bestimmungen anwendbar sein, die nach
nationalen Vorschriften oder nationaler Praxis verbindlich sind, inklusive
Unternehmenshandbiichern (,,company handbooks*) und  nicht-formalisierte

Entlohnungsstrukturen, wenn diese bekannt und generell angewandt werden.

4. Europarechtskonformitit der Ausnahmebestimmung
4.1. Einleitung

Art 5 Leiharbeits-RL eroffnet den Mitgliedsstaaten in seinen Absétzen 2 bis4 die
Moglichkeit unter bestimmten Voraussetzungen vom Gleichbehandlungsgrundsatz
abzuweichen. Diese Ausnahmebestimmungen sind grds eng auszulegen.’®* Osterreich
stethen im Hinblick auf die normierten Voraussetzungen Art 5 Abs2 und Abs 3
Leiharbeits-RL offen. Art 5 Abs 4 Leiharbeits-RL kommt fiir Osterreich einerseits
aufgrund der Pflichtmitgliedschaft bei den gesetzlichen Interessenvertretungen sowie der
gesetzlich vorgesehenen Mdoglichkeit Kollektivvertrage satzen zu lassen (§§ 18ff ArbVG)

als Offnungsklausel nicht infrage.’®

%62 Vgl Expert Group Report (2011) 18.

%63 Vgl Expert Group Report (2011) 19. Das entspricht im Wesentlichen auch der Auffassung von Vertretern
von BusinessEurope. Diese sprachen sich dafiir aus, dass verbindliche Bestimmungen angewandt werden
sollten, aber nicht freiwillige oder nebenséchliche (,,incidental*).

%4 So schon Robin-Olivier (A French Reading of Directive 2008/104 on Temporary Agency Work,
ELLJ 2010/3, 402), die darauf hinweist, dass zu erwarten ist, dass auch der EuGH die Bestimmung restriktiv
interpretiert. Zur Untermauerung ihres Standpunktes verweist sie auf die Rsp des EuGH zum
Gleichbehandlungsgrundsatz der Teilzeit-RL (EuGH 10.06.2010, C-395/08 und C-396/08, Pkt 32, Pettini).

%65 S0 zutr Schirghofer in Brodil, Diener fremder Herren (erscheint voraussichtlich 2017); so auch Schindler
in Raschauer/Resch, Neuerungen 25; nach Burger (in Wachter/Burger, Entwicklungen 10, insb FN 35)
richtet sich diese Ausnahmebestimmung insb an das Vereinigte Konigreich und Irland.
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Der osterreichische Gesetzgeber hat nach eigenen Angaben®® bei der Umsetzung
der Leiharbeits-RL im Hinblick auf die Gleichbehandlung beim Entgelt von der
Ausnahmebestimmung des Art 5 Abs 3 Leiharbeits-RL Gebrauch gemacht. Dies unter
der Pramisse, dass unter Beachtung des Art 5 Abs 5 Leiharbeits-RL ,,weder der
Gesamtschutz der iiberlassenen Arbeitskrdfte, noch die Situation der Arbeitnehmer/innen

in den Beschiiftigerbetrieben verschlechtert werden*.”®’

Die Europarechtskonformitiit der von Osterreich gewihlten Ausnahmebestimmung
wird im Schrifttum in Zweifel gezogen.”®® Ob sich die von Osterreich getroffene Regelung
unter einen der Tatbestdnde des § 5 Abs 2 bis 4 Leiharbeits-RL subsumieren lassen, ist in

der Folge, ausgehend von Art 5 Abs 3 Leiharbeits-RL, zu untersuchen.

4.2. Art5 Abs 3 Leiharbeits-RL

Nach Art 5 Abs 3 Leiharbeits-RL konnen die Mitgliedstaaten ,,nach Anhérung der

69
und nach

Sozialpartner diesen die Méglichkeit einrdumen, auf der geeigneten Ebene’
Mafigabe der von den Mitgliedstaaten festgelegten Bedingungen Tarifvertrige
aufrechtzuerhalten oder zu schlieffen, die unter Achtung des Gesamtschutzes von
Leiharbeitnehmern Regelungen in Bezug auf die Arbeits- und Beschdftigungsbedingungen
von Leiharbeitnehmern, welche von den in Art 5 Abs 1 Leiharbeits-RL aufgefiihrten
Regelungen abweichen kéonnen, enthalten kénnen . Nach Ansicht der Expertengruppe zur
Umsetzung der Leiharbeits-RL hat Art 5 Abs 3 Leiharbeits-RL einen weiten
Anwendungsbereich und gestattet es den Sozialparntern nicht nur von den wesentlichen
Arbeits- und Beschiftigungsbedingungen abzuweichen, sondern auch Absprachen iiber die

Arbeits- und Beschéftigungsbedingungen von iiberlassenen AN zu treffen, die potentiell

den gesamten Inhalt der Leiharbeits-RL abdecken.””

%66 ErlautRV1903 BIgNR 24. GP 3. Lange war strittig, ob ein Abweichen vom Prinzip des gleichen Entgelts
gem Art 5 Abs 3 Leiharbeits-RL iiberhaupt in die AUG-Novelle aufgenommen werden soll, vgl dazu Ercher-
Lederer, ZAS 2013/19, 107.

%7 ErlautRV 1903 BIgNR 24. GP 3.

%8 Qo zB Schindler, Arbeitskr.%ifteﬁberlassungs—KV2 43f; Ders in Raschauer/Resch, Neuerungen 24ff;
Schorghofer in Brodil, Diener fremder Herren (erscheint voraussichtlich 2017); Schrattbauer/Goricnik,
DRdA 2013, 284; Dies, wbl 2013, 123; Schrattbauer, Mindestbetragserhdhungen des Beschiftiger-KollV
und Referenzzuschlag nach dem KollV fir das Gewerbe der Arbeitskrifteliberlassung, Glosse zu
OGH 24.07.2013, 9 ObA 33/13p, DRAA 2014/14, 134.

%9 Vgl dazu Art 28 Charta der Grundrechte der Europaischen Union (EGRC), ABI C 364 vom 18.12.2000,
1 (insb 15); sowie Frenz, Handbuch Europarecht: Europédische Grundrechte (2009) Rn 3742 mwN.

970 Vgl Expert Group Report (2011) 24.
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Osterreich hat von dieser Ausnahmebestimmung lediglich im Hinblick auf das
Arbeitsentgelt Gebrauch gemacht. § 10 Abs 1 S 4 AUG bestimmt, dass ,,dariiber hinaus
(...) auf die im Beschdftigerbetrieb fiir vergleichbare Arbeitnehmer mit vergleichbaren
Tdtigkeiten geltenden sonstigen verbindlichen Bestimmungen allgemeiner Art Bedacht zu
nehmen [ist), es sei denn, es gelten ein Kollektivvertrag, dem der Uberlasser unterworfen
ist, sowie eine kollektivvertragliche, durch Verordnung festgelegte oder gesetzliche
Regelung des Entgelts im Beschdftigerbetrieb*. Der urspriingliche Ministerialentwurf’’"
sah hingegen noch vor, dass die Uberlasser-KollV nur Einschrinkungen ermichtigt sind,
Abweichungen auch von anderen Arbeits- und Beschéftigungsbedingungen der
Leiharbeits-RL vorzusehen. Im Hinblick auf diese Bestimmung ist die Einhaltung

mehrerer Voraussetzungen des Art 5 Abs 3 Leiharbeits-RL und damit die

Richtlinienkonformitdt der Ausnahme fraglich.

Zum einen sieht Art 5 Abs 3 Leiharbeits-RL vor, dass der Gesetzgeber den
Sozialpartnern ,,die Méglichkeit einrdumen® kann Kollektivvertrdge abzuschlieen oder
aufrechtzuerhalten, die vom Gleichbehandlungsgrundsatz abweichen. In seiner Umsetzung
raumt der Osterreichische Gesetzgeber den Sozialpartnern aber keine Moglichkeit ein,
sondern hat die Ausnahme unmittelbar gesetzlich angeordnet. Die Ausnahme gilt bei

Vorliegen der Voraussetzungen daher unabhingig vom Willen der Sozialpartner.’’

Klar erfiillt wurde die Voraussetzung des Art 5 Abs 3 Leiharbeits-RL, wonach die
Sozialpartner vor Normierung einer Ausnahmebestimmung anzuhéren sind. Obwohl man
die zentrale Rolle der Sozialpartner im dsterreichischen Gesetzgebungsprozess anerkennen
muss, ist es dennoch nicht moglich vom Faktischen auf das Rechtliche zu schlieBen.’”
Sowohl der Text als auch die Intention des § 10 Abs 1 S 4 AUG sprechen dafiir, dass hier —
entgegen den Vorgaben des Art 5 Abs 3 Leiharbeits-RL — ein Ausschluss des

' Vgl 366/ME 24. GP. Vorgesehen war insb der Schutz vor Missbrauch im Zusammenhang mit
aufeinanderfolgenden Arbeitsverhdltnissen und die Vorgabe, dass der KollV ausdriicklich bestimmt eine
abweichene Regelung zu treffen.

2 Dazu schon krit Schindler, Arbeitskréifteﬁberlassungs—KV2 43f; Ders in Raschauer/Resch, Neuerungen 24;
ebenso Schorghofer in Brodil, Diener fremder Herren (erscheint voraussichtlich 2017); Griinanger,
ecolex 2009, 426; Schrattbauer, Arbeitskrifteiiberlassung 253; Dies, DRdAA 2014/14, 134;
aA OGH 25.08.2014, 8 ObA 50/14g, ZAS 2015/52, 315 (abl Schérghofer) in einem obiter dictum zu § 10
Abs 1 AUG, wonach die Ausnahme unter Art 5 Abs 3 Leiharbeits-RL fillt, da es die Sozialpartner ,,in der
Hand [haben], die in der Ausnahmebestimmung des § 10 Abs 1 AUG vorgesehenen kollv Instrumentarien zu
schaffen oder nicht; ebenfalls in diese Richtung Mazal, ecolex 2013, 104.

3 In diese Richtung aber wohl Mazal, ecolex 2013, 104.
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Gleichbehandlungsanspruchs bereits auf gesetzlicher Ebene und nicht erst durch die

Sozialpartner auf einer nachgelagerten Ebene erfolgt.””*

In einem néchsten Schritt stellt sich nun die Frage, ob durch die Regelung des § 10
Abs 1 S4 AUG auch der von Art 5 Abs 3 Leiharbeits-RL geforderte Gesamtschutz
gewahrt wird. § 10 Abs 1 S 4 AUG stellt allein auf das Vorliegen entsprechender
kollektiver Regelungen auf Uberlasser- und Beschiftigerseite ab. Die in Art5 Abs 3
Leiharbeits-RL normierte Voraussetzung der ,Achtung des Gesamtschutzes von
Leiharbeitnehmern* findet weder im Gesetzestext noch in den Materialien Erwdhnung.

975
f

Der urspriingliche Ministerialentwur sah hingegen noch bestimmte, gesetzliche

Einschriankungen fiir die Abweichungsmaoglichkeit der Sozialpartner vor.

In einem ersten Schritt ist zundchst zu kliren, welche Bedeutung der Voraussetzung
der ,,Achtung des Gesamtschutzes von Leiharbeitnehmern“ zukommt. Die Richtlinie ldsst
diese Frage offen. Weder im Text der Leiharbeits-RL noch in den Erwigungsgriinden
findet sich ein Hinweis. Manche Autoren sind daher der Ansicht, dass es sich dabei um
einen ,bloflen Programmsatz* und ,unverbindlichen Appell“ handelt.”’® Dass die
Leiharbeits-RL diesem Passus keinerlei normativen Gehalt zuerkennen wollte, ist aber va
im Hinblick auf die Entstehungsgeschichte dieser Norm unwahrscheinlich, denn um die
konkrete Formulierung des Art 5 Abs 3 Leiharbeits-RL wurde im européischen

Rechtssetzungsprozess heftig  gerungen.’”’

In der wurspriinglichen Fassung des
Art 5 Abs 3 Leiharbeits-RL wurde noch ein ,,angemessenes Schutzniveau* gefordert.978
Diese Formulierung wird in der letztlich umgesetzten Fassung der Leiharbeits-RL noch in
Art 5 Abs 4 leg cit verwendet. Auch die Arbeitszeit-RL (Art 17 Abs 2; Art 18 S 3) spricht
von einem ,angemessenem Schutz”. Hintergrund des Widerstandes mehrer
Mitgliedsstaaten gegen die Verwendung derselben Formulierung in Art5 Abs 3
Leiharbeits-RL war die Beflirchtung, dass damit kollektive Vereinbarungen zum

Priifungsgegenstand vor dem EuGH werden kénnten.”” Aus diesem Grund wurde die

Formulierung der Ausnahmebestimmung des Art 5 Abs 3 Leiharbeits-RL auf ,,Achtung des

97 AA wohl Mazal, ecolex 2013, 104. Er fiihrt aus, dass dieses Argument sowohl im Hinblick auf den
sozialpartnerschaftlichen Gesetzgebungsprozess als auch auf die konkrete Regelung eine den Sinn der
Regelung der Leiharbeits-RL entstellende Formalbetrachtung ist.

5 Vgl 366/ME 24. GP.

6 Vgl Rieble/Vielmeier, Umsetzungsdefizite der Leiharbeitsrichtlinie, EuZA 2011/4: , blofer
Programmsatz* (500) und ,,unverbindlicher Appell* (501).

7 Vgl Schrattbauer, Arbeitskrifteiiberlassung 254.
78 KOM(2002) 149 endg 3.
7 Schrattbauer, Arbeitskrifteiiberlassung 254 mHa Sansone, Gleichstellung 542.
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Gesamtschutzes“ abgeschwicht.”™ Zudem stellt ErwGr 19 vor diesem Hintergrund nun
unmissverstindlich klar, dass mit der Leiharbeits-RL keine Beeintrdchtigung der
Tarifautonomie der Sozialpartner beabsichtigt ist. Aus diesen Vorgidngen lassen sich nun

zwei Schliisse ziehen.

Zum einen kann daraus geschlossen werden, dass der Wortfolge ,,unter Achtung des
Gesamtschutzes” nach dem Willen des europdscihen Gesetzgebers jedenfalls ein
normativer Gehalt zukommt, ansonsten wire die Anderung iS einer Abschwichung der
Wortfolge nicht erforderlich gewesen. Auf der anderen Seite spricht aber gerade der
Umstand, dass die Wortfolge auf ,unter Achtung des Gesamtschutzes* abgeschwicht
wurde zugleich dafiir, dass der Passus eher weit auszulegen ist. Schrattbauer”™' leitet aus
der Entstehungsgeschichte der Bestimmung insb auch noch eine weniger enge Bindnung
der KollV-Parteien an die Vorgaben der Leiharbeits-RL ab. Das entspricht grds auch der
Intention der Leiharbeits-RL, die den Sozialpartner grds einen groen Ermessenspielraum

- 982
eimnraumt.

In einem zweiten Schritt ist nun zu kldren, auf welche Regelungsgegenstéinde sich
der zu achtende ,,Gesamtschutz* nun konkret bezieht. Ausgangspunkt ist hier wiederum
der Wortlaut des Art 5 Abs 3 Leiharbeits-RL. Dieser eroffnet den Mitgliedsstaaten die
Moglichkeit hinsichtlich aller in der Richtlinie geregelten Arbeits- und
Beschiiftigungsbedingungen vom Grundsatz der Gleichbehandlung abzuweichen.”
Auch aufgrund der Reichweite dieser Ausnahmebestimmung ist der Begriff des
Gesamtschutzes somit grundsitzlich weit auszulegen. Die Kommission spricht sich explizit
dafiir aus, dass sich die Leiharbeits-RL auf ein qualitatives Schutzniveau der {iberlassenen

AN bezieht, um die Autonomie der Sozialpartner zu respektieren.***

Der 6sterreichische Gesetzgeber hat im Rahmen seiner Umsetzung nur hinsichtlich

des Arbeitsentgelts von der Ausnahmebestimmung Gebrauch gemacht. Gemif § 10 Abs 3

%80 Vgl auch Schrattbauer, Arbeitskrifteiiberlassung 254.
%! Arbeitskrifteiiberlassung 254.

%2 S0 ErwGr 16 der Leiharbeits-RL; auch EuGH 08.09.2011, C-297/10, Slg 2011, 1-07965 (Hennigs) Rn 66;
EuGH 28.06.2012, C-172/11 verodffentlicht in der digitalen Sammlung (Erny) Rn 50; EuGH 05.07.2012,
C-141/11 noch nicht in der Slg veroffentlicht (Hornfeldf) Rn 32; EuGH 12.10.2010, C-45/09, Slg 2010,
1-09391 (Rosenbladf) Rn 67; EuGH 15.07.2010, C-271/08, Slg 2010, 1-07091 (Europdische Kommission)
Rn 39 mit dem Hinweis, dass sich schon aus Art 152 Abs 1 AEUV ergibt, dass die Union die Autonomie der
Sozialpartner unter Beriicksichtigung der Unterschiedlichkeit der nationalen Systeme achtet.

%3 So auch schon zutr Expert Group Report (2011) 24. Die Sozialpartner kénnen demnach auch Absprachen
iber Arbeits- und Beschéftigungsbedingungen von iiberlassenen AN zu treffen, die potenticll den gesamten
Inhalt der Leiharbeits-RL abdecken.

% So explizit der Expert Group Report (2011) 24.

226



AUG besteht ein uneingeschrinkter Anspruch auf Gleichbehandlung im Hinblick auf alle
anderen in  der Leiharbeits-RL  genannten = wesentlichen = Arbeits- und
Beschiftigungsbedingungen. Hinsichtlich dieser Arbeits- und Beschéftigungsbedingungen
ist somit keine weitere Rechtskontrolle iS einer ,,Achtung des Gesamtschutzes* notwendig,
da hier iiberlassenen Arbeitskriften ohnehin das gleiche Schutzniveau wie Stamm-AN
zukommt. Im Fall der Osterreichischen Umsetzung kann damit der Begriff des
Gesamtschutzes folglich nicht mehr alle Arbeits- und Beschéftigungsbedingungen iS der

Leiharbeits-RL umfassen, sondern nur noch das Arbeitsentgelt.

Somit beantwortet sich auch gleich die Frage nach den moglichen Rechtsquellen,
mit denen der Gesamtschutz durch die Sozialpartner sichergestellt werden kann.
Entsprechende Bestimmungen konnen zum einen in Kollektivvertrigen und Satzungen
sowie — entgegen Burger®® — auch in Mindestlohntarifen vorgesehen werden. All diese
Rechtsquellen konnen die Anforderungen des Gesamtschutzes im Hinblick auf das
Arbeitsentgelt erfiillen. Nicht ausreichend ist hingegen allein die Geltung eines General-

KollV fiir einen ansonsten kollektivvertragsfreien Uberlasser. ™’

Fraglich ist in diesem Zusammenhang, ob die Osterreichischen Sozialpartner den
Gesamtschutz der iiberlassenen Arbeitskrifte ausreichend achten. Der Gesetzgeber hat den
Sozialpartnern auf gesetzlicher Ebene keine konkreten Vorgaben auferlegt.”®® Im Rahmen

der osterreichischen Umsetzung reicht die bloBe Existenz eines KollV auf Uberlasserseite

% AA Burger in Raschauer/Resch, Neuerungen 79f; Ders in Wachter/Burger, Entwicklungen 22f. Burger
stiitzt sich darauf, dass Art 3 Abs 1 lit f Leiharbeits-RL nicht allein auf den Entgeltschutz abstellt, sondern in
seiner sublit (i) noch andere wesentliche Arbeits- und Beschéftigungsbedingungen aufzéhlt. Zudem spreche
Art 5 Abs 3 Leiharbeits-RL {iberhaupt nur von Arbeits- und Beschéftigungsbedingungen und stellt nicht auf
die ,,wesentlichen‘* ab. Dariiber hinaus treffe die Leiharbeits-RL unter der Kapiteliiberschrift I ,,Arbeits- und
Beschdftigungsbedingungen® in seinen Art 6 bis 8 auch noch andere Mindestvorschriften fiir den Schutz
iiberlassener Arbeitskréifte. Auch die von der Kommission beauftragte Expertengruppe (Expert Group Report
[2011] 24) argumentiert in diese Richtung. Als Beispiel fiir den Fall, dass von allen wesentlichen Arbeits-
und Beschiftigungsbedingungen iS der Leiharbeits-RL abgewichen wird, fithren die Experten aus, konnten
sich die Sozialpartner auf ein geringeres Entgeltniveau im Gegenzug fiir bessere Ausbildungsmdoglichkeiten
zwischen zwei Uberlassungen einigen. In Deutschland argumentieren auch Waas (Der
Gleichbehandlungsgrundsatz im neuen Arbeitnehmeriiberlassungsgesetz, ZESAR 01/2012, 9) und
Ro6dl/Ulber (Unvereinbarkeit von § 9 Nr. 2 Halbs. 4 AUG mit der Leiharbeitsrichtlinie, NZA 2012, 844) in
diese Richtung. Danach soll anstelle eines Gruppenvergleichs ein Gesamtvergleich vorgenommen werden.
Unter dem Strich miisse dann im Vergleich ein gleichwertiges Schutzniveau vorliegen (zB Kompensation
eines geringeren Entgeltanspruchs mit einer Erhdhung der Bestandsfestigkeit des Arbeitsverhéltnisses). Alle
Vertreter dieser Ansicht gehen aber in ihrer Argumentation stillschweigend davon aus, dass mittels Art 5 Abs
3 Leiharbeits-RL von allen in der Leiharbeits-RL vorgesehenen Arbeits- und Beschéftigungsbedingungen
abgewichen wird. Osterreich weicht aber nur hinsichtlich des Arbeitsentgelts von Art 5 Abs 1 Leiharbeits-RL
ab.

%6 In Raschauer/Resch, Neuerungen 80; Ders in Wachter/Burger, Entwicklungen 23.
%7 So schon zutr Burger in Raschauer/Resch, Neuerungen 80; Burger in Wachter/Burger, Entwicklungen 23.

%% Anders noch im nicht umgesetzten Ministerialentwurf 366/ME 24. GP.
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und einer kollektivvertraglichen, durch Verordnung festgelegten oder gesetzlichen
Regelung des Entgelts im Beschiftigerbetrieb aus, um die betrieblichen Entgeltregelungen
nicht beriicksichtigen zu miissen. Die ErlautRV* nimmt die Einhaltung des
Gesamtschutzes fiir iberlassene Arbeitskrifte jedenfalls bei den bestehenden
Uberlasserkollektivvertrigen an. Wie bereits dargestellt, gelten hier fiir Arbeiter und
Angestellte unterschiedliche KollV, die im Hinblick auf das Arbeitsentgelt fiir die beiden
Arbeitnehmergruppen unterschiedliche Regelungen treffen. Wenn man iS einer
richtlinienkonformen Auslegung fiir die Bestimmung des Begriffs ,,Gesamtschutz* vom
Sinn und Zweck der Regelung ausgeht, ist zumindest sicherzustellen, dass die
Sozialpartner nicht das durch den jeweiligen Gesetzgeber festgelegte Schutzniveau
unterlaufen.”® Zwar ist ein Abweichen in Details unproblematisch, die Sozialpartner sind
aber bei gesamthafter Betrachtung verpflichtet, die Anspruchsgrundlage zu wahren, die der
Gesetzgeber einrdumt. Hier kann somit insofern dem Vorschlag von Mazal”' beigetreten
werden, wonach man sich im Zuge der gesamthaften Beurteilung der ,,Achtung des
Gesamtschutzes* im Hinblick auf das Entgelt an jenen Wertungen orientiert kann, die in
Osterreich zur Beurteilung des Giinstigkeitsprinzips gem § 3 ArbVG auf Basis eines

Gruppenvergleichs entwickelt wurden.

Der KVAU mit seinem differenzierenden Referenzlohnsystem entspricht idS dem
Kriterium des ,,Gesamtschutzes, da die betriebliche Ebene im Hinblick auf das
Arbeitsentgelt in bestimmten Hochlohnbranchen pauschal abgegolten wird.””* Das ist auch
nach Ansicht der Expertengruppe zur Umsetzung der Leiharbeits-RL, wonach die KollV
gem Art 5 Abs 3 Leiharbeits-RL ausgleichende MafBnahmen (,,elements*) vorsehen
miissen, um den Gesamtschutz von Uberlassenen sicherzustellen.”® Im KollV fiir
Angestellte im Handwerk und Gewerbe, in der Dienstleistung, in Information und
Consulting fiir iberlassene Angestellte fehlt aber eine solche Beriicksichtigung

betrieblicher Uberzahlungen. Aus diesem Grund ist fraglich, ob dieser KollV dem

% Vgl ErlautRV 1903 BIgNR 24. GP 3.
90 S schon zutr Mazal, ecolex 2013, 103.
P! Ecolex 2013, 103.

%2 S0 schon zutr Schrattbauer, Arbeitskrifteiiberlassung 259 (,,Musterbeispiel”); Dies, DRAA 2014/14, 134;
in diese Richtung auch schon obiter OGH 24.07.2013, 9 ObA 33/13p, DRdA 2014/14, 132 (Schrattbauer) =
ZAS 2014/12, 76 (Wiesinger) = RAW 2013/671, 682 (Bruckmiiller): Mit den Referenzzuschldgen sollen
betriebliche Bezahlungen pauschal abgegolten werden, was nach Ansicht des OGH ,,offenbar dem Bediirfnis
der Sozialpartner nach Gleichbehandlung in ausreichendem Ausmafi entsprechen soll* (mHa Ercher-
Lederer, ZAS 2013/19, 107f). Vgl dazu auch die Ausfiihrungen zur Gleichbehandlung beim Arbeitsentgelt
oben.

%3 Vgl Expert Group Report (2011) 24.
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Kriterium des Gesamtschutzes entspricht.””* Nach den Materialien kommt es auf
sogenannte Referenzzuschldge auf den ersten Blick nicht zwingend an. Auf den zweiten
Blick offenbart sich aber, dass der nationale Gesetzgeber flir die Ausnahmebestimmung
wohl den KollV fiir das Gewerbe der Arbeitskrifteiiberlassung flir Arbeiter vor Augen
hatte, der einen angemessenen Gesamtschutz {iberlassener Arbeitskriafte im Hinblick auf

das Arbeitsentgelt sicherstellen kann.

Anders als im KVAU beriicksichtigt der KollV fiir {iberlassene Angestellte nicht die
besondere arbeitsrechtliche Situation von iiberlassenen Arbeitskrédften. Insbesondere im
Entgeltbereich wurden hier keinerlei kompensatorischen Maflnahmen ergriffen, die die
faktische ~ Nicht-Beriicksichtigung ~ brancheniiblicher =~ Uberzahlungen des  im
Uberlassungsfall zusehenden Mindestentgelts nach dem Beschéftiger-KollV ausgleichen.
Der OGH hat dennoch die Einhaltung des Gesamtschutz durch den auf iiberlassene
Angestellte anwendbaren KollV ohne ndhere Auseinandersetzung mit dem Inhalt des
KollV bejaht, die Notwendigkeit einer Vorlage an den EuGH aufgrund des groflen
Ermessenspielraums der Sozialpartner jedoch verneint.””® Eine Vorlage an den EuGH wire
aber im Hinblick auf die dargestellten Probleme bei der Auslegung des Art5 Abs3

Leiharbeits-RL naheliegend gewesen.””’

Da im Rahmen dieses KollV ausgleichenden
MaBnahmen im Hinblick auf das Arbeitsentgelt — anders als beim KVAU — fehlen, wahrt
dieser KollV mE nicht den Gesamtschutz der iiberlassenen Angestellten im Hinblick auf

das Arbeitsentgelt.””® Ist daher der KollV fiir iiberlassene Angestellte anwendbar, diirfte

% So schon zutr Schrattbauer, Arbeitskrifteiiberlassung 253; Dies, DRAA 2014/14, 134. In diese Richtung
deuten auch schon die Ausfithrungen im Begutachtungsverfahren von Gleifsner, 20/SN-366/ME 24. GP 4f;
aA jedoch zuletzt OGH 24.03.2014, 8 ObA 18/14a, Arb 13.146 = DRdAA 2014, 442. Im Ergebnis dhnlich
OGH 25.08.2014, 8 ObA 50/14g. Hier bejaht der OGH das Vorliegen der Voraussetzung der Achtung des
Gesamtschutzes ,jedenfalls* im Hinblick auf den KVAU.

9% Dafiir spricht die Formulierung in den Materialen (ErlautRV 1903 BIgNR 24. GP 3): ,.Bestehende
Uberlasser-Kollektivvertrige gelten als solche Abweichung, sofern auch fiir den jeweiligen Beschdiftiger eine
normativ zwingende, iiberbetriebliche Entgeltregelung besteht (Hervorhebung in Fettschrift durch die
Verfasserin). Diese hier beschriebene Abhingigkeit des Uberlasser-KollV vom Vorhandensein von
iiberbetrieblichen Regelungen im Beschiftigerbetrieb entspricht der Systematik des KVAU.
Referenzzuschlige werden gem XI./3. iVm XI. 4a. lit d KVAU ebenfalls in erster Linie auf Basis der
iiberbetrieblichen Entgeltregelung im Beschiftigerbetrieb berechnet. GemiB XI./3. KVAU steht iiberlassenen
AN fiir ,.die Dauer der Uberlassung [ein] (...) Anspruch auf den im Beschdftigerbetrieb vergleichbaren
Arbeitnehmern fiir vergleichbare Tdtigkeiten zu zahlenden kollektivvertraglichen Lohn (ggf. Satzung,
Mindestlohntarif, Gesetz, Verordnung usw.), wenn dieser hoher ist, als der in Pkt. 1. und 2. geregelte
Mindestlohn/Grundlohn*.

%6 Vgl OGH 24.03.2014, 8 ObA 18/14a, Arb 13.146 = DRdA 2014, 442.

%7 So schon zutr Schorghofer, Uberlassene DN: Kein Anspruch auf betrieblichen Zulagen der
Stammbelegschaft, Glosse zu OGH 25.08.2014, 8 ObA 50/14g, ZAS 2015/52, 319.

%% In diese Richtung auch Schirghofer, ZAS 2012/61, 342; aA OGH 24.03.2014, 8 ObA 18/14a, Arb 13.146
= ARD 6402/12/2014 = ecolex 2014/300, 733 = EvBI 2014/110, 772 = infas 2014/A68, 190 = RdW
2014/524, 476 (Sabara) = DRAA 2014, 442 = SZ 2014/26 = wbl 2014/157, 463: keine ,,Missachtung des in
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die Ausnahmebestimmung des § 10 Abs 1 letzter Satz AUG aufgrund richtlinienkonformer
Rechtsfortbildung nicht zur Anwendung kommen. Art 5 Abs 3 Leiharbeits-RL scheidet
aber schon aufgrund des Fehlens der ersten Voraussetzung, der Beseitigung des
Gleichbehandlungsanspruchs unmittelbar durch den nationalen Gesetzgeber und nicht
durch die Sozialpartner, als Grundlage fiir die Ausnahmebestimmung des § 10 Abs 1 S 4
AUG aus.

Zusammengefasst kann somit festgestellt werden, dass der Osterreichische
Gesetzgeber mit § 10 Abs 1 S 4 AUG einen Weg beschreitet, der mit der
Ausnahmebestimmung des Art 5 Abs 3 Leiharbeits-RL nicht in Einklang gebracht werden
kann. Der Anspruch auf Gleichbehandlung wird im Rahmen des § 10 Abs 1 S 4 AUG
unmittelbar auf gesetzlicher Ebene ausgeschlossen. Den Sozialpartnern wurde vom
Gesetzgeber nicht die Moglichkeit eingeraumt vom Gleichbehandlungsgrundsatz
abzuweichen, sondern dieser wird schon auf gesetzlicher Ebene beseitigt, sofern kollektive
Regelungen sowohl auf Uberlasser- wie auch Beschiftigerseite bestehen. § 10 Abs 1 S 4
AUG ist somit nicht von der Ausnahmebestimmung des Art 5 Abs 3 Leiharbeits-RL
gedeckt. Dartiber hinaus wurde zumindest hinsichtlich iiberlassener Angestellter die zweite
Voraussetzung, die ,Achtung des Gesamtschutzes, nicht gewahrt.”” Diesem
Umsetzungsdefizit konnte zwar noch mit einer richtlinienkonformen Rechtsfortbildung
begegnet werden. Da aber schon die erste Voraussetzung des Art 5 Abs 3 Leiharbeits-RL
nicht beachtet wurde, kann diese Bestimmung nicht zur Rechtfertigung der Ausnahme vom

Gleichbehandlungsgrundsatz herangezogen werden.

AbschlieBend sei noch auf eine Auffilligkeit in den Erlduternden Bemerkungen
hingewiesen. Nach den Materialien ist ein ,,Abweichen durch Kollektivvertrag
entsprechend der gemdf3 Art. 5 Abs. 3 der Leiharbeitsrichtlinie zuldssigen Offnungsklausel
(...) jedoch moglich, sofern unter Beachtung des Art. 5 Abs. 5 weder der Gesamtschutz der

der Leiharbeits-RL nur allgemein beschriebenen Gesamtschutzes®; aA wohl Schindler (in Raschauer/Resch,
Neuerungen 24) wonach allein die in der dsterr Umsetzung vorgesehene formale Bedingung, dass beim
Uberlasser und beim Beschiftiger ein KollV bestehen muss, in keiner Weise sicherstellt, dass der
Gesamtschutz der Leiharbeitskréfte gewahrleistet ist, da der Gesetzgeber weder Einfluss auf den Inhalt der
KollV hat noch besondere Anforderungen normiert. Fiir dieses Auslegungsergebnis konnte uU mE auch die
Formulierung des Textes der Leiharbeits-RL sprechen. Es ist davon auszugehen, dass die Achtung des
Gesamtschutzes wohl mehr verlangt als einzig die Abweichung durch KollV ohne explizite Beriicksichtigung
des Gesamtschutzes wie sie Osterreich in § 10 Abs 1 S 4 AUG vorsieht. Um dieses Ergebnis zu erreichen,
wire der Passus, wonach KollV ,auf geeigneter Ebene und ,,nach Mafsgabe der von den Mitgliedstaaten
festgelegten Bedingungen aufrechtzuerhalten oder zu schlieen sind, ausreichend gewesen. Art5 Abs 3
Leiharbeits-RL verlangt aber dariiber hinaus, dass der Gesamtschutz gewahrt wird, was darauf hindeutet,
dass fiir die Erfiillung der Ausnahmebestimmung zusétzlich ein aktives Handeln des nationalen Gesetzgebers
notwendig ist.

999 S0 auch schon zutr Mazal, ecolex 2013, 104.
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tiberlassenen  Arbeitskrifte noch die Situation der Arbeitnehmer/innen in den
Beschiiftigerbetrieben verschlechtert werden*."* Die Beachtung der Situation der Stamm-
AN ergibt sich jedoch weder aus der Leiharbeits-RL noch ist diese teleologisch begriindet,
da eine solche Bindung die Position der Stammarbeitnehmer nicht zu verbessern
vermag.'™' Vor dem Hintergrund der Erwigungsgriinde bezweckt die Leiharbeits-RL
vielmehr  das  Schutzniveau  iberlassener  Arbeitskrifte ~an  jenes  der
Stamm-AN im Beschéftigerbetrieb anzugleichen, nicht jedoch, die Arbeitsbedingungen der

Stammbeschiftigten zu schiitzen. '

43, Art5 Abs 2 Leiharbeits-RL

Die mangelnde Deckung der Osterreichischen Umsetzung von Art 5 Abs 3 Leiharbeits-RL
fiihrt aber nicht automatisch zu ihrer Ungiiltigkeit, denn dem nationalen Gesetzgeber steht
mit Art 5 Abs 2 Leiharbeits-RL eine weitere Moglichkeit offen, von der Gleichstellung
beim Entgelt abzuweichen.'”” Art 5 Abs 2 Leiharbeits-RL bestimmt, dass die
Mitgliedsstaaten nach Anhorung der Sozialpartner die Moglichkeit vorsehen konnen, dass
vom Gleichbehandlungsgrundsatz im Bezug auf das Arbeitsentgelt abgewichen wird,
,,wenn Leiharbeitnehmer, die einen unbefristeten Vertrag mit dem Leiharbeitsunternehmen
abgeschlossen haben, auch in der Zeit zwischen den Uberlassungen bezahlt werden“. Die

Ausnahmebestimmung des Art 5 Abs 2 Leiharbeits-RL ist restriktiv zu interpretieren. '°**

1
Manche Autoren'®”

vertreten die Ansicht, dass diese Ausnahmebestimmung fiir
Osterreich zur Anwendung gelangt. Im Hinblick auf die Erfiillung der Voraussetzungen
des Art 5 Abs 2 Leiharbeits-RL sind aber mehrere Problemebereiche auszumachen. Zum
einen erlaubt Art 5 Abs 2 Leiharbeits-RL nur eine Ausnahme fiir Arbeitnehmer mit einem
unbefristeten Vertrag, die in Stehzeiten bezahlt werden. Das ist insofern problematisch,

als dass AUG Befristungen, wenngleich nur bei Vorliegen eines sachliches Grundes (§ 11

1990 v/o] ErlautRV 1903 BIgNR 24. GP 3. Hervorhebung in Fettschrift durch die Verfasserin.
1001 gy schon zutr Mazal, ecolex 2013, 103.

1002 Vgl zB ErwGr 12 Leiharbeits-RL (arg ,,zum Schutz der Leiharbeitnehmer); idS schon zutr Mazal, ecolex
2013, 103.

100350 schon zutr Schorghofer, ZAS 2015/52, 319; Ders (in Brodil, Diener fremder Herren [erscheint
voraussichtlich 2017]) vertritt hier die Ansicht, dass der falsche Hinweis in den Materialien nicht der
Nutzung einer anderen Ausnahmebestimmung entgegensteht; ebenso Schindler in Raschauer/Resch,
Neuerungen 25: ,,Redaktionsversehen®.

19 S0 auch schon explizit die Kommission, vgl Expert Group Report (2011) 23.

195°S0 zB Griinanger (ecolex 2009, 426) aber mit Hinweis, dass der Gleichbehandlungsgrundsatz fiir
befristet beschiftigte Uberlassene dennoch zur Anwendung gelangt; Naderhirn, ZESAR 2003, 263.
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Abs 2 Z 4 AUG) zulasst. ' Eine generelle Einschrinkung des
Gleichbehandlungsgrundsatzes ist somit auf dieser Grundlage nicht moglich.'®” Wurde
eine giiltige Befristung vereinbart, diirfte die Ausnahmebestimmung des § 10 Abs 1 letzter
Satz AUG aufgrund richtlinienkonformer Rechtsfortbildung nicht zur Anwendung

kommen. '

Zum anderen fehlt es in Osterreich aufgrund der freien Kiindigungsmoglichkeit
unbefristeter Arbeitsverhéltnisse gerade an dem besonderen Schutz, den Art 5 Abs 2 und
ErwGr 15 der Leiharbeits-RL den unbefristeten Arbeitsverhiltnissen attestieren.'® Nach
der Intention der Leiharbeits-RL sei gerade aufgrund des besonderen Schutzes, die
unbefristete Arbeitsverhdltnisse bieten, eine Ausnahme vom Gleichbehandlungsgrundsatz
gerechtfertigt. In Osterreich vermitteln unbefristete Arbeitsverhiltnisse einen solchen
besonderen Schutz aber gerade nicht, da eine Kiindigung — bei Einhaltung von Fristen und
Terminen — jederzeit ohne Angabe von Griinden moglich ist. Allein die
Anfechtungsmdglichkeit im Rahmen des § 105 ArbVG — sofern ein betriebsratspflichtiger
Betrieb vorliegt — stellt einen solchen besonderen Schutz nicht her.'®'® Nach Burger'"
kénne man zwar bei gewerblichen Uberlassungen mit dem kollektivvertraglichen
Kiindigungsschutz argumentieren, da gem Abschnitt IV Z 3 des KollV fiir das Gewerbe
der Arbeitskrifteiiberlassung Kiindigungen des Uberlassers ,,wegen des Endes einer
Uberlassung”  rechtsunwirksam sind. Dieser  kollektivvertraglich  vorgesehene
Kiindigungsschutz ist aber nicht allgemein fiir jede Uberlassung giiltig und nur auf vier

Arbeitstage nach dem Uberlassungsende beschrinkt. '°'?

Das grds freie Kiindigungsrecht in
Osterreich ermdglicht daher die Beendigung des Vertrages zum Ende der Einsatzdauer

(von wenigen Féllen abgesehen) fast uneingeschrinkt. Allein schon deswegen wird die

1996 \/o] Schirghofer in Brodil, Diener fremder Herren (erscheint voraussichtlich 2017); Ders, ZAS 2015/52,
319.

%7 S0 schon zutr Schrattbauer, Arbeitskrifteiiberlassung 252.

1008 Sy schon zutr Griinanger, ecolex 2009, 426; auch Schérghofer in Brodil, Diener fremder Herren
(erscheint voraussichtlich 2017).

199980 schon zutr Burger in Wachter/Burger, Entwicklungen 8; zust Schindler in Raschauer/Resch,
Neuerungen 26; ebenfalls Schrattbauer, Arbeitskrifteiiberlassung 32.

1919 7utr Schindler in Raschauer/Resch, Neuerungen 26.
""In Wachter/Burger, Entwicklungen 9 mwN.
12 Vgl zutr Burger in Wachter/Burger, Entwicklungen 9 mwN; Adametz, ASoK 2002, 67f:

»Kiindigungsaussprechverbot®.

232



Zulassigkeit der Begriindung der Ausnahme von der Gleichbehandlung beim Entgelt (§ 10
Abs 1S 4 AUG) mit Art 5 Abs 2 Leiharbeits-RL zu Recht abgelehnt. '™

Dariiber hinaus erfiille Osterreich nach Teilen des Schrifttums auch die zweite
Bedingung des Art 5 Abs 2 Leiharbeits-RL, die (tatsdchliche) Bezahlung in Stehzeiten,
nicht. Schindler'®™* bringt hier vor, dass nach seiner Erfahrung iiber 80 Prozent der
Auflésungen einvernehmlich mit dem Einsatzende synchronisiert erfolgen. Aus diesem
Grund komme die Ausnahmebestimmung des Art 5 Abs 2 Leiharbeits-RL nicht zur
Anwendung und betriebliche Entgeltregelungen gelten unbeschriankt fiir iiberlassene AN.
Hier erfolgt aber ein unzuldssiger Schluss vom Faktischen auf das Rechtliche. Es mag zwar
richtig sein, dass in der Osterreichischen Praxis ein hoher Prozentsatz der
Arbeitsverhiltnisse tiberlassener AN durch einvernehmliche Auflosung endet. Die
Leiharbeits-RL kann aber dennoch nicht so verstanden werden, dass fiir die Priifung des
Vorliegens der Voraussetzungen der Art 5 Abs 2 bis Abs 4 Leiharbeits-RL rein auf
faktische Verhiltnisse am Arbeitsmarkt des jeweiligen Mitgliedstaates abzustellen ist. '*"
Es ist iS der Leiharbeits-RL noch bestehende rechtliche Vorgaben abzustellen. Zudem wird
gegen das Vorliegen dieser Voraussetzung vorgebracht, dass § 10 AUG im Hinblick auf
den Entgeltanspruch {iiberlassener Arbeitskriafte nicht danach differenziert, ob der

Uberlassung ein befristeter oder unbefristeter Vertrag zugrunde liegt.'*'®

Dieses Argument
ist aus meiner Sicht aber nicht stichhaltig, verlangt doch Art 5 Abs 2 Leiharbeits-RL keine

solche Differenzierung.

Art 5 Abs 2 Leiharbeits-RL ldsst offen, wem die Mitgliedsstaaten das
Abweichungsrecht einrdumen konnen, wobei Schindler'®'” die Auffassung vertritt, dass es
der Arbeitsvertrag als zentrale Rechtsquelle des Arbeitsverhdltnisses sein muss. Folglich
ist er der Auffassung, dass Osterreich auch Art 5 Abs 2 RL in Osterreich nicht erfiillt.
Denn auch dieser sehe nur die ,,Moglichkeit“ einer Abweichung vom ,Equal-Pay*-

Grundsatz durch Arbeitsvertrag vor, nicht aber dessen Beseitigung durch Gesetz.'*'®

013 o schon zutr Schindler in  Raschauer/Resch, Neuerungen 26; zust Schrattbauer,
Arbeitskréftetiberlassung ~ 252; aA  Griinanger, ecolex 2009, 426; ebenfalls Tomandl,
Arbeitskrifteiiberlassung” 91.

1914 o] Schindler, DRAA 2009, 177; aA zutr Schérghofer, ZAS 2015/52, 319.
915 Vel zutr Schorghofer, ZAS 2015/52, 319.
1916 Vgl Schrattbauer, DRAA 2014/14, 134.

""" In Raschauer/Resch, Neuerungen 26f. Nach seiner Ansicht bietet allein der fiir Osterreich nicht
einschldgige Art 5 Abs 4 Leiharbeits-RL eine Basis fiir gesetzliche Eingriffe in das ,,Equal-Pay*-Prinzip; aA
zutr Schorghofer, ZAS 2015/52, 319.

1918 g1 Schindler, Arbeitskrifteiiberlassungs-KV? 44.
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Gegen diese Auffassung wird zu Recht vorgebracht, dass dann viele Mitgliedsstaaten keine

1019
Zudem

Moglichkeit hitten, den Gleichstellungsanspruch per Gesetz einzuschrinken.
besagt Art 5 Abs 2 Leiharbeits-RL nur, dass die Mitgliedsstaaten nach Anhoérung der
Sozialpartner ,,die Mdglichkeit vorsehen® konnen, vom Grundsatz gem Abs 1 leg cit
abzuweichen. Offen bleibt damit aber immer noch, wie und durch wen die Abweichung
angeordnet werden kann. Bei einer sehr restriktiven Interpretation kdnnte man daher wie

1920 7u dem Schluss kommen, die Regelungsbefugnis stiinde allein dem nationalen

Hamann
Gesetzgeber zu, der seine Befugnis somit nicht zB durch den Erlass von
Ermichtigungsnormen auf die Parteien der Kollektivvertrige {iibertragen darf. Die
Formulierung des ndchsten Halbsatzes (,,dass [...] abgewichen wird®) legt hingegen nahe,
dass es dem Gesetzgeber frei steht, diese Mdglichkeit an untergeordnete Rechtsinstitute zu

delegieren. '

Angemerkt sei abschlieBend noch, dass nach Art 5 Abs 1 Leiharbeits-RL als
VergleichsmaBstab auf das Unternehmen und nicht wie § 10 Abs 1 S 4 AUG auf den
Betrieb des Beschiftigers abstellt. Auch diese Einschrinkung ist unionsrechtlich
bedenklich.' Hier kann aber noch durch richtlinienkonforme Auslegung unter
Anwendung  des  Vergleichsmaf3stabes (,,hypothetische  arbeitsplatzbezogene
Betrachtungsweise®) argumentiert werden, dass auf liberlassene Arbeitskrifte ohnehin all
jene sonstigen verbindlichen Bestimmungen allgemeiner Art anzuwenden sind, die auch
fiir vergleichbare AN gelten, mogen diese ihre Wurzel nun auf Ebene des Betriebes oder

auf Unternehmensebene haben.

4.4. Zwischenbefund

Osterreich stehen im Hinblick auf die normierten Voraussetzungen grundsitzlich die

Ausnahmebestimmungen des Art 5 Abs 2 und Abs 3 Leiharbeits-RL offen. Die Priifung

199 v gl Schorghofer, ZAS 2015/52, 319. Gemeint sind damit all jene Mitgliedsstaaten, in denen Art 5 Abs 4
Leiharbeits-RL nicht anwendbar ist.

1020 g7 A 2/2009, 308.

192! Generell ist im Hinblick auf die Ausnahmebestimmungen des Art 5 Abs 2 bis 4 Leiharbeits-RL aufgrund
der Formulierung klar, wer zur Abweichung erméchtigt ist. Im Fall des Abs 2 leg cit wurde dies bereits
dargestellt. Nach Abs 3 leg cit kann der Gesetzgeber ,,nach Anhérung der Sozialpartner diesen die
Moglichkeit einrdumen® und in Abs 4 konnen ,Mitgliedstaaten (...) Regelungen (...) festlegen, die vom
Grundsatz des Absatzes 1 abweichen. Im Fall des Abs 3 leg cit kann der Gesetzgeber damit den
Sozialpartnern die Mdglichkeit zur Abweichung einrdumen, im Fall des Abs 4 leg cit muss der Gesetzgeber
selbst die Abweichung vornehmen.

192286 auch Schorghofer, ZAS 2012/61, 341 mHa Sansone, Gleichstellung 514.
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der Anwendbarkeit der moglichen Ausnahmebestimmungen hat aber ergeben, dass § 10
Abs 1 S4 AUG weder durch die eine noch die andere Ausnahmebestimmung (véllig)

1023

gedeckt wird und daher richtlinienwidrig ist. Eine gesetzliche Anpassung ist daher

erforderlich.

Der Umstand, dass die Leiharbeits-RL mangelhaft umgesetzt ist, hilft im Rechtsstreit
zwischen Privatpersonen aber nicht weiter, da eine horizontale Drittwirkung von

1024 Riir Betroffene steht daher nur die

Leiharbeits-RL gegeniiber Privaten ausscheidet.
individuelle Geltendmachung eines Staatshaftungsanspruches aufgrund der mangelhaften

Umsetzung durch den nationalen Gesetzgeber offen.

Eine Deckung durch Art 5 Abs 2 Leiharbeits-RL ist zB insb dann nicht gegeben,
wenn sich ein iiberlassener AN in einem befristeten AV gegen die Einschrinkung des
Gleichstellungsanspruchs zur Wehr setzt. In einem solchen Fall stellen sich dann auch alle
zu Art 5 Abs 3 Leiharbeits-RL aufgeworfenen Probleme.'** Sollte ein solch einschligiger
Fall die Gerichte erreichen, wire die Vorlage an den EuGH jedenfalls geboten. Der
Gerichtshof kann im Rahmen eines Verfahrens nach Artikel 234 EG nicht iiber die
Vereinbarkeit innerstaatlicher Rechtsnormen mit dem Gemeinschaftsrecht oder iiber die
Auslegung nationaler Vorschriften entscheiden. Er ist aber befugt, dem vorlegenden
Gericht alle Hinweise zur Auslegung des Gemeinschaftsrechts zu geben, die es diesem
ermOglichen fiir die Entscheidung, der bei ihm anhédngigen Rechtssache iiber eine solche

Vereinbarkeit zu befinden. '°*

5. Zusammenfassung

In diesem Kapitel wurden wesentliche Fragen im Zusammenhang mit dem
Gleichbehandlungsanspruch gem Art 5 Abs 1 Leiharbeits-RL untersucht. Eingangs wurde
nach der Reichweite der wesentlichen Arbeits- und Beschiftigungsbedingungen (Art 3
Abs 1 litf Leiharbeits-RL) gefragt. Nach der Leiharbeits-RL sind bis auf das

Arbeitsentgelt sind alle wesentlichen Arbeits- und Beschéftigungsbedingungen

123" Qo auch schon zutr Schindler in Raschauer/Resch, Neuerungen 27; Schrattbauer,
Arbeitskréfteiiberlassung 255; Dies, DRAA 2014/14, 134; idS wohl auch Mazal, ecolex 2013, 104.

1924 Vgl EuGH 14.07.1994, C-91/92, Slg 1994, 1-03325 Rn 24 (Faccini Dori).
1925 S0 schon zutr Schérghofer, ZAS 2015/52, 319f.

1926 o] EuGH 15.12.1993, C-292/92, Slg 1993, 1-06787 Rn 8 (Hiinermund ua); EuGH 03.05.2001, C-28/99,
Slg 2001, 1-03399 Rn 28 (Verdonck ua); EuGH 27.11.2001, C-285/99 und C-286/99, Slg 2001, 1-09233
Rn 27 (Lombardini und Mantovani); EaGH 09.09.2003, C-151/02, Slg 2003, I-08389 Rn 44{f (Jaeger).
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unionsautonom auszulegen. Der Begriff des ,,Arbeitsentgelts richtet sich hingegen nach
nationalem Recht (Art 3 Abs 2 Leiharbeits-RL) und ist in Osterreich entsprechend

umfassend zu verstehen.

Es konnte festgestellt werden, dass zur Bestimmung der Begriffe ,,Dauer der
Arbeitszeit, ,,Uberstunden”, ,Pausen®, ,Ruhezeit* und ,Nachtarbeit* auf die
einschldgigen Definitionen in der Arbeitszeit-RL zurlickgegriffen werden kann. Der
Begriff der ,arbeitsfreien Tage* beschriankt sich hingegen nicht nur auf gesetzliche
Feiertage iSd Arbeitszeit-RL, da dies dem Ziel der Leiharbeits-RL nicht entsprechen
wiirde. Von diesem Begriff sind vielmehr auch Freizeit an betrieblich gewéhrten freien
Arbeitstagen (zB 24./31. Dezember) sowie Freistellungen im Zusammenhang mit
wichtigen personlichen Ereignissen (Hochzeiten, Geburten udgl) umfasst, wenn diese
vergleichbaren AN des Beschiftigers zustehen. Darliber hinaus hat die Untersuchung
ergeben, dass vom Anspruch auf Gleichbehandlung im Hinblick auf die Arbeitszeit auch

die Lage der Arbeitszeit umfasst ist.

Schwierigkeiten bereitete auch die Bestimmung des Begriffes ,,Urlaub®. Hier sprach
das Gros der Argumente fiir eine weite Auslegung. Der Anspruch auf Gleichbehandlung
beim Urlaub iSd Leiharbeits-RL geht iiber den jahrlichen (bezahlten) Erholungsurlaub
hinaus und umfasst zB auch erhohte Urlaubsanspriiche, Verbesserungen bei der
Vordienstzeitenanrechnung und Betriebsurlaube. Bei der Gewdhrung zusitzlicher
Urlaubstage ist aber zu beachten, dass dieser Anspruch in den ersten sechs Monaten nur
aliquot entsteht. Zudem konnte festgestellt werden, dass ein liberlassener AN auch mit dem
Beschiftiger eine Urlaubsvereinbarung fiir einen Urlaubszeitraum wirksam schlieBen kann,
der in die Phase der jeweiligen Uberlassung fillt. Eine Ausnahme besteht aber hinsichtlich
der Umstellung des Urlaubsjahres. Ist im Beschéftigerbetrieb eine Umstellungen vom
Arbeits- auf das Kalenderjahr vorgesehenen, ist eine solche fiir liberlassene Arbeitskréfte

nicht vorzunehmen.

Des weiteren hat eine historische, systematische wie auch teleologische Auslegung
ergeben, dass sich im Rahmen des § 10 Abs 3 AUG den arbeitszeitrechtlichen auch die
entgeltrechtlichen Auswirkungen angleichen. § 10 Abs 3 AUG steht daher im Hinblick auf
die Aspekte der Arbeitszeit zwar grds in Konkurrenz zur Entgeltregelung des § 10 Abs 1
S 4 AUG, verdringt diese als speziellere Norm aber insoweit. Dieselben Uberlegungen
treffen auch auf die anderen Arbeits- und Beschaftigungsbedingungen gem § 10 Abs 3
AUG zu.
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Da sich der Anspruch auf Gleichbehandlung bei Aspekten der Arbeitszeit und des
Urlaubes nicht auf einen KollV, sondern unmittelbar auf § 10 Abs 3 AUG stiitzt, erwirbt
auch eine arbeitnehmerihnliche {iberlassene Arbeitskraft einen gesetzlichen Anspruch auf
Gleichbehandlung im Hinblick auf diese Arbeits- und Beschiftigungsbedingungen.
Dasselbe gilt hinsichtlich § 10 Abs 1 S 4 AUG. Arbeitnehmerihnliche Uberlassene
unterliegen dieser Ausnahmebestimmung nicht, weshalb auf ihr Rechtsverhéltnis stets die

sonstigen verbindlichen Bestimmungen allg Art zur Anwendung kommen.

In einem néchsten Schritt konnte auch gekldrt werden, was unter dem Passus
wsonstige verbindliche Bestimmungen allgemeiner Art“ zu verstehen ist. Sowohl der
Wortlaut als auch historische, systematische und teleologische Argumente sprechen hier
eindeutig fiir ein weites Begriffsverstindnis. Unzweifelhaft sind daher zum einen BVen
1ISd § 29 ArbVG, Satzungen und Mindestlohntarife auf {iberlassene Arbeitskrifte
anwendbar. Dariiber hinaus sind auch nichtige BVen, Betriebsiibungen, Unternehmens-
und Konzernrichtlinien udgl erfasst. Soweit sich ein Stamm-AN auf solche verbindlichen,
allgemeinen, wenn auch ungeschriebenen Bestimmungen berufen kann, muss das auch fiir
iiberlassene Arbeitskrifte gelten. Nicht erfasst, da nicht allgemein, sind Anspriiche, die
lediglich auf den individuellen Verhandlungserfolg eines AN zuriickzufiihren sind. Dieses
Auslegungsergebnis entspricht auch der Auffassung der von der Kommission beauftragten

Expertengruppe zur Umsetzung der Leiharbeits-RL.

Im Hinblick auf die Europarechtskonformitdt der Ausnahmebestimmung des § 10
Abs 1 S4 AUG konnte gezeigt werden, dass der dsterreichische Gesetzgeber einen Weg
beschritten hat, der weder mit der Ausnahmebestimmung des Art 5 Abs 2 noch Abs 3
Leiharbeits-RL in Einklang gebracht werden kann. Da § 10 Abs 1 Satz 4 AUG weder
durch die eine noch die andere Ausnahmebestimmung (vollig) gedeckt wird, ist diese
Bestimmung daher richtlinienwidrig. Eine gesetzliche Anpassung ist daher dringend

erforderlich.

3. Kapitel: Zugang zu Wohlfahrtseinrichtungen und -mafinahmen

1. Einleitung

Art 6 Abs 4 der Leiharbeits-RL gewihrt Leiharbeitnehmern im Beschéftigerbetrieb zu den
gleichen Bedingungen wie den unmittelbar vom Unternehmen beschiftigten
Arbeitnehmern Zugang zu Gemeinschaftseinrichtungen oder -diensten, insb zur

Gemeinschaftsverpflegung, zu Kinderbetreuungseinrichtungen und zu
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Beforderungsmitteln, es sei denn, eine unterschiedliche Behandlung ist aus objektiven
Griinden gerechtfertigt. Dieser Anspruch wurde national in § 10 Abs 6 AUG umgesetzt
und stellt den Rechtsanwender seither vor schwierige Anwendungsfragen. Insbesondere ist
unklar, ob die von der Leiharbeits-RL verwendeten Begriffe ,,Gemeinschaftseinrichtungen
und -dienste* dasselbe bezeichnen wie das in § 10 Abs 6 AUG verwendete Begriffspaar
»Wohlfahrtseinrichtungen und -mafsnahmen‘. Die Beantwortung dieser Frage ist va im
Hinblick auf den Begriff der Wohlfahrtsmainahmen relevant, da hier insb eine
Abgrenzung zum Arbeitsentgelt gem § 10 Abs 1 AUG notwendig ist. Strittig ist auch die
Reichweite des Anspruches auf gleichberechtigten Zugang. Der Anspruch gem § 10 Abs 6
AUG richtet sich zwar grds gegen den Beschiftiger, fraglich ist aber, ob es relevant ist von
wem die Leistung konkret erbracht wird. Schlussendlich ist zu kldren, welche sachlichen
Griinde geeignet sind, um den Anspruch iiberlassener Arbeitskrifte auf Gleichbehandlung
zulédssigerweise auszuschlieBen. In der Folge werden diese Fragen einer eingehenden
Untersuchung unterzogen. Am Ende erfolgt eine Zusammenfassung der wesentlichen

Ergebnisse.

2. Begriffsbestimmung

2.1.  Allgemeines

In der Folge ist der Inhalt des Begriffspaares ,,Wohlfahrtseinrichtungen und -mafsnahmen‘
iSd § 10 Abs 6 AUG zu bestimmen. Da § 10 Abs 6 AUG der Umsetzung des Art 6 Abs 4
Leiharbeits-RL dient, sind somit in einem ersten Schritt die Vorgaben der Leiharbeits-RL
zu untersuchen. Im Anschluss daran wird der Versuch unternommen die Begriffe
Wohlfahrtseinrichtung sowie WohlfahrtsmaBnahme iSd AUG zu definieren. Eine
Begriffsbestimmung ist va im Hinblick auf den Begriff der Wohlfahrtsmalinahme iSd
AUG unumginglich, da — wie noch zu zeigen sein wird — dieser insb vom Anspruch

gem § 10 Abs 1 AUG abzugrenzen ist.

2.2.  Vorgaben der Leiharbeits-RL

§ 10 Abs 6 AUG hat seinen Ursprung auf der Ebene des Europarechts. Die Bestimmung

dient der Umsetzung des Art 6 Abs 4 Leiharbeits-RL ins nationale Recht. Nach den

1027

Materialien - zur Umsetzung entspricht § 10 Abs 6 AUG (,,Wohlfahrtseinrichtungen und

1927 gl ErlautRV 1903 BIgNR 24. GP 4.
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-mafinahmen®) dem Art 6 Abs 4 Leiharbeits-RL (,,Gemeinschaftseinrichtungen und
-diensten*). Zur Bestimmung des Inhalt des Begriffspaares ,,Wohlfahrtseinrichtungen und
-mafinahmen* gem § 10 Abs 6 AUG muss daher iS einer europarechtskonformen
Interpretation auf die zugrundeliegenden Bestimmung der Leiharbeits-RL zuriickgegriffen
werden. In einem ersten Schritt ist daher zu kldren, welchen Inhalt der europiische
Gesetzgeber dem in Art 6 Abs 4 Leiharbeits-RL verwendeten Begriffspaar

»Gemeinschaftseinrichtungen und -diensten* beimisst.

In der Leiharbeits-RL findet sich keine Definition des Begriffspaares
»Gemeinschaftseinrichtungen und -dienste und auch die Materialien zum

28 Ein erster Anhaltspunkt zur

Gesetzgebungsprozess liefern keine Erkenntnisse.
Begriffsbestimmung findet sich im Telos der Leiharbeits-RL (Art 2 Leiharbeits-RL).
Dieser spricht flir eine weite Auslegung der Vorgaben des Art 6 Abs 4 Leiharbeits-RL und
damit auch der Begriffe ,,Gemeinschaftseinrichtungen und -mafinahmen* zugunsten der

Leiharbeitnehmer. %%’

Es ist davon auszugehen, dass sich der Schutz der Leiharbeitnehmer
und die Verbesserung der Qualitdt der Leiharbeit umso eher verwirklichen lassen, je
intensiver Leiharbeitnehmer an ,,Gemeinschaftseinrichtungen und -diensten beim
entlethenden Unternehmen teilhaben kdnnen. Eine restriktive Auslegung wére zudem auch
gar nicht notwendig, da Art 6 Abs 4 Leiharbeits-RL ohnedies die Mdglichkeit vorsieht, den

. o 1
Zugangsanspruch einzuschranken. 030

Ein nichster Anhaltspunkt ergibt sich unmittelbar aus dem Wortlaut'®' des Art 6
Abs 4 Leiharbeits-RL in Verbindung mit dem Telos der Norm. Daraus kann zum einen
geschlossen werden, dass das Begriffspaar ,,Gemeinschaftseinrichtungen und -dienste* nur
Einrichtungen oder Dienste umfasst, die der Beschéftiger einer Gemeinschaft seiner
Arbeitnehmer, also einem generell-abstrakten Adressatenkreis, gewahrt. Die Leistungen

miissen somit kollektiven Charakter besitzen. Leistungen, die der Beschiftiger

1928 Der europdnische Gesetzgeber spricht noch in KOM(2002) 149 endg (4) von ,,sozialen Einrichtungen®,
in KOM(2002) 701 endg (4, 13) erfolgt dann in der Abanderung Nr 49 die ,,Prdzisierung* des Begriffs der
sozialen Einrichtung mit dem Begriffspaar ,,Gemeinschaftseinrichtungen oder -dienste. Vorgeschlagen war
aber eingangs nur die Abdnderung in ,,Gemeinschafiseinrichtungen‘, um ,,ausdriicklicher anzugeben, welche
Dienstleistungen/Einrichtungen unter diese Bestimmung fallen‘, vgl A5-0356/2002, 34f.

1029 1dS schon zutr Sanone, Gleichstellung 497; zust Hamann, Die Reform des AUG im Jahr 2011,
RdA 2011, 337; aA Lembke (Neue Rechte von Leiharbeitnehmern gegeniiber Entleihern, NZA 2011, 323)
wonach Art 6 Abs 4 Leiharbeits-RL Ausnahmecharakter zukommt, da hier der gegen den
Vertragsarbeitgeber (Uberlasser) gerichtete Anspruch auf Einhaltung des Grundsatzes der Gleichbehandlung
(Art 5 Abs 1 Leiharbeits-RL) auf einen Dritten (Beschaftiger) erstreckt wird.

1939 Danach kann der Zugang aus sachlichen Griinden verweigert werden.

1031 Vgl Deutsch: ,,Gemeinschaftseinrichtungen und -dienste*; Englisch: ,,amenities or collective facilities™;
Franzosisch: ,.installations et equipements collectifs®.
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ausgewadhlten AN individuell gewihrt, unterliegen im Umkehrschluss daher nicht dem

1032
Zum anderen kann daraus

Zugangsanspruch gem Art 6 Abs 4 Leiharbeits-RL.
geschlossen werden, dass die Einrichtung oder der Dienst einen ,,Gemeinschaftsaspekt*
aufweisen muss. Das ergibt sich nicht nur unmittelbar aus dem Wortlaut
(arg ,,Gemeinschaft*), sondern auch aus dem Telos der Norm. Danach soll durch den
gleichberechtigten Zugang zu solchen Einrichtungen oder Diensten insb die betriebliche

Integration von Leiharbeitnehmern beim entleihenden Unternehmen gefordert werden. '**

Als Zwischenergebnis kann somit festgehalten werden, dass das Begriffspaar
»Gemeinschaftseinrichtungen und -dienste” 1Sd Art 6 Abs 4 Leiharbeits-RL weit
auszulegen ist. Es muss sich hierbei um Einrichtungen oder Dienste handeln, die einen
kollektiven = Charakter und somit einen ,,Gemeinschaftsaspekt®  aufweisen.
Individuelle (Geld-)Leistungen, die nicht der Forderung der betrieblichen Integration

dienen, sind daher nicht unter Art 6 Abs 4 Leiharbeits-RL zu subsumieren.

2.3.  Schlussfolgerungen fiir die Auslegung von § 10 Abs 6 AUG

Art 6 Abs 4 Leiharbeits-RL wurde innerstaatlich in § 10 Abs 6 AUG umgesetzt. Der
Osterreichische Gesetzgeber verwendete im Rahmen der Umsetzung nicht die
Begrifflichkeiten der Leiharbeits-RL (,,Gemeinschafiseinrichtungen und -dienste*),
sondern die urspriinglich aus dem Betriebsverfassungsrecht stammenden Begriffe
., Wohlfahrtseinrichtungen und -mafinahmen*. Das AUG enthilt keine Definition und die
1034

Materialien keinen Hinweis

des § 10 Abs 6 AUG.

auf den genauen Inhalt dieses Begriffspaares im Rahmen

Auf den ersten Blick deutet die Begriffswahl ,,Wohlfahrtseinrichtungen und
-mafnahmen® in § 10 Abs 6 AUG darauf hin, dass der Gesetzgeber damit eine Anpassung
an die Begrifflichkeiten des ArbVG intendiert hat.'® Fiir diese Ansicht sprechen zum
einen die Beispiele, die § 10 Abs 6 AUG zur Veranschaulichung des Inhalts von WEM iSd

1290 auch schon Lembke, NZA 2011, 324; idS auch Schérghofer in Brodil, Diener fremder Herren
(erscheint voraussichtlich 2017).

1933 S0 schon die Folgenabschitzung der Kommission zu Art 6 Abs 4 in KOM(2002) 149 endg 40; wiederholt
in Expert Group Report (2011) 38; idS wohl auch Schrattbauer/Goricnik, wbl 2013, 123.

1934 Erl4utRV 1903 BIgNR 24. GP 4. Natiirlich abgesehen davon, dass § 10 Abs 6 AUG grds dem Art 6
Abs 4 Leiharbeits-RL entspricht. Dazu sogleich mehr.

193580 zutr Schérghofer in Brodil, Diener fremder Herren (erscheint voraussichtlich 2017); Ders, ZAS
2012/61, 343; zust Bruckmiiller, Zugang zu Wohlfahrtseinrichtungen und -mafinahmen fiir iiberlassene
Arbeitskrifte: Die (Un-)Klarheiten des § 10 Abs 6 AUG, ecolex 2013, 551 (insb FN 20); ebenso Burz, ecolex
2012, 1095; Schrattbauer, Arbeitskréfteiiberlassung 237.
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AUG gibt. Dabei handelt es sich um  Kinderbetreuungseinrichtungen,
Gemeinschaftsverpflegung und Beforderungsmittel. Diese Beispiele wurden wortgleich
aus Art 3 Abs 4 der Leiharbeits-RL iibernommen und stellen allesamt
Wohlfahrtseinrichtungen iSd ArbVG dar. Es ist daher grundsétzlich von einer bestimmten
Deckung der Begrifte ,,Wohlfahrtseinrichtungen und -mafinahmen‘ iSd ArbVG mit dem
aus der Leiharbeits-RL stammenden Begriffspaar ,,Gemeinschafiseinrichtungen und
-dienste’* auszugehen. Durch die Verwendung der Begriffe des ArbVG wird der Anspruch
{iberlassener Arbeitskrifte gem § 10 Abs 6 AUG zudem optimal in das gewachsene
Osterreichische Rechtssystem eingepasst. Es kann daher zur Bestimmung der Begriffe
., Wohlfahrtseinrichtungen und -maf3nahmen* iSd AUG bis zu einem gewissen Grad auf die

fiir das ArbVG herausgearbeiteten Definitionen zuriickgegriffen werden.

Da § 10 Abs 6 AUG aber in Umsetzung des Art 6 Abs 4 Leiharbeits-RL erlassen
wurde und auch die Materialien'”® davon ausgehen, dass § 10 Abs 6 AUG dem Art 6 Abs
4 Leiharbeits-RL entspricht, ist — trotz der grds Mdoglichkeit des Riickgriffs auf die
Begriffsbestimmungen des ArbVG — dennoch (im Zweifel) eine richtlinienkonforme
Auslegung der Begriffe ., Wohlfahrtseinrichtungen und -mafnahmen” iSd AUG

geboten. '’

Die Untersuchung des Begriffspaares ,,Gemeinschafiseinrichtungen  und
-mafsnahmen* im vorangegangenen Kapitel hat ergeben, dass diese Begriffe durch das
Vorliegen zweier wesentlicher Merkmale gekennzeichnet sind. Umgelegt auf das
Begriffspaar ,,Wohlfahrtseinrichtungen oder -mafinahmen* iSd AUG bedeutet das, dass
sich WEM in diesem Sinn an ein Kollektiv von Arbeitnehmern richten miissen. '®*® Es ist
dabei nicht relevant, ob es sich bei den Leistungsempfingern um eine Gruppe von
Arbeitnehmern oder die gesamte Belegschaft handelt. Lediglich einzelnen Arbeitnehmern
individuell gewidhrte Leistungen konnen weder unter Art 6 Abs 4 Leiharbeits-RL noch
unter § 10 Abs 6 AUG subsumiert werden.'®’ In diesem Punkt stimmt somit die Vorgabe
der Leiharbeits-RL auch mit der nationalen Begriffsbestimmung {iberein. Auch

»Wohlfahrtseinrichtungen und -mafinahmen® 1Sd ArbVG richten sich begriffsnotwendig an

193¢ /o] ErlautRV 1903 BIgNR 24. GP 4.
197 1n diese Richtung auch schon Burger in Raschauer/Resch, Neuerungen 86 (,,autonom®).

138 1dS auch schon zutr Burger in Raschauer/Resch, Neuerungen 86f; Ders in Wachter/Burger,
Entwicklungen 30f; so schon Pdschl/Unterrieder, ecolex 2012, 1001: , freiwillige Sozialleistungen, die sich
an die Allgemeinheit richten”, meinen aber offensichtlich eine betriebsinterne Allgemeinheit; in diese
Richtung auch schon Schlitzer, infas 2013, 11.

193930 schon zutr Burger in Raschauer/Resch, Neuerungen 87; Ders in Wachter/Burger, Entwicklungen 31.
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ein Kollektiv von AN, unabhdngig davon, ob es sich hierbei um eine Gruppe von AN oder

die gesamte Belegschaft handelt.

Zum anderen miissen ,,Wohlfahrtseinrichtungen und -mafinahmen* iSd AUG bei
richtlinienkonformer Interpretation einen ,,Gemeinschaftsaspekt® zur Forderung der
betrieblichen Integration aufweisen. Im Gegensatz dazu verfolgen
Wohlfahrtseinrichtungen und -maBnahmen iSd ArbVG das Ziel die ,,Wohlfahrt* der
Arbeitnehmer zu fordern. Unter ,,Wohlfahrt iSd ArbVG wird die Forderung der
wirtschaftlichen, sozialen, gesundheitlichen und kulturellen Interessen der Belegschaft
(§ 38 ArbVG) verstanden. Obwohl sich diese Zwecke idR decken, konnen sich hier
durchaus auch Unterschiede ergeben. Diese werden va bei der Abgrenzung von
WohlfahrtsmaBnahmen iSd § 10 Abs 6 AUG vom Anspruch auf Gleichbehandlung gem
§ 10 Abs 1 AUG bedeutsam. Im Zweifel ist aber jedenfalls eine richtlinienkonforme

Interpretation angezeigt.

Zusammenfassend ist das Begriffspaar ,,Wohlfahrtseinrichtungen  und
-mafnahmen® iSd § 10 Abs 6 AUG somit richtlinienkonform auszulegen, wobei bis zu
einem gewissen Grad auf die fiir das ArbVG herausgearbeiteten Definitionen
zurlickgegriffen werden kann. Danach ist einem ersten Schritt zu priifen, ob sich die
Einrichtung oder Mallnahme des Beschéftigerbetriebes an ein Kollektiv von AN richtet
und der Forderung des Wohls der AN dient. Wird dies bejaht, besitzen iiberlassene
Arbeitskrifte gem § 10 Abs 6 AUG einen Zugangsanspruch. Im Zweifel wird es iS einer
richtlinienkonformen Interpretation darauf ankommen miissen, ob die Einrichtung oder
MaBnahme einen ,, Gemeinschaftsaspekt aufweist, dh der Forderung der betrieblichen

Integration dient. '**°

Da diese Definiton zur Abgrenzung in Zweifelsfallen immer noch zu allgemein ist,
wird in der Folge — ausgehend von den im Rahmen des ArbVG entwickelten
Begriffsdefinitionen — der Versuch einer Definition der Begriffe Wohlfahrtseinrichtungen

und Wohlfahrtsmafinahmen iSd AUG unternommen.

1940 Etwas allgemeiner hier zB Burger in Raschauer/Resch, Neuerungen 87: ,planmdfiges Vorgehen des
Beschiftigers zur Wahrnehmung sozialer Belange seiner Belegschaft, zur Férderung des Wohlergehens
seiner Mitarbeiter, zur Steigerung des Wohlbefindens seiner Betriebsangehérigen®; oder Schlitzer, infas
2013, 11: ,,Sozialleistungen* gegeniiber der gesamten Belegschaft.
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2.4. Wohlfahrtseinrichtungen

Der Begriff Wohlfahrtseinrichtung wird in den §§ 73, 74, 93, 95 und 97 Abs 1 Z 19

ArbVG erwihnt und durch die Judikatur niher beschrieben. '

Er ist grds weit
auszulegen. '®** Unter einer Wohlfahrtseinrichtung iSd ArbVG versteht die hA'** ein auf
Dauer errichtetes und mit einer gewissen Organisation ausgestattetes Substrat aus
sachlichen und/oder finanzellen Mitteln zur Forderung der sozialen Interessen der AN
(,,substantielle Wohltat). Sie muss sich an die Gesamtheit oder Teile der Belegschaft
richten, unabhéngig davon, welches einzelne Belegschaftsmitglied die Leistung jeweils in
Anspruch nimmt.'"** Die Bewertung, ob eine Einrichtung und/oder Leistung der
»Wohlfahrt“ — und somit der Forderung der wirtschaftlichen, sozialen, gesundheitlichen

und kulturellen Interessen der Belegschaft (§ 38 ArbVG) — dient, ist objektiv zu treffen. 1045

Die Motivlage des BI ist hierbei irrelevant. '**

Wie bereits dargestellt wurde, konnen diese Wertungen bis zu einem gewissen Grad
auch zur Begriffsbestimmung einer Wohlfahrtseinrichtung iSd § 10 Abs 6 AUG nutzbar
gemacht werden. Bei richtlinienkonformer Interpretation ergibt sich nach mE somit
folgende Defintion des Begriffs der Wohlfahrtseinrichtung iSd AUG:

Eine Wohlfahrtseinrichtung iSd § 10 Abs 6 AUG ist durch das Vorhandensein

. . : . 1047 .
eines gewissen ,sachlichen, personellen und/oder finanziellen Substrats* mit

1941 yg] dazu OGH 04.12.1991, 9 ObA 212/91.

1942 Vgl Binder in Tomandl, AtboVG § 95 Rz 4; Felten in Tomandl, AtbVG § 73 Rz 18; Haider in ZellHB BV
Rz 13.13; Priewasser, Betriebsratsfonds 71{f; Reissner in ZellKomm? § 95 Rz 5.

1943 vgl stRsp des OGH, insb OGH 24.02.1987, 14 ObA 5/87, Arb 10609 = RAW 1987, 236; (,,Mindestmaf3
an Institutionalisierung und innerer Organisation®); OGH 04.12.1991, 9 ObA 212/91; OGH 13.09.1995,
9 ObA 77/95, DRAA 1996/28, 315 (Eypeltauer) = ZAS 1996/20, 167 (Binder); OGH 21.05.2007,
8 ObA 4/07g (,ein auf Dauer angelegtes, mit einer gewissen Organisation ausgestattetes Substrat aus
sachlichen und/oder finanziellen Mitteln*); fiir das Schrifttum, statt vieler zZB grundlegend Eypeltauer (Die
Mitwirkung des Betriebsrates an betrieblichen Wohlfahrtseinrichtungen, DRAA 1986/2, 106), Binder (in
Tomandl, AtbVG § 95 Rz 3), Radner/Preiss (in AtbVR II’ § 73 Rz 22) oder auch Haider (in ZellHB BV Rz
13.20) je mwN.

'"* Vgl dazu stRsp des OGH RIS-Justiz RS0051117; OGH 27.06.1990, 9 ObA 170/90, wbl 1990, 376 =
RdW 1991, 21 = Arb 10875; OGH 13.11.1997, 8 ObA 219/97g, DRAA 1999/7, 49 (Wachter) =
ZAS 1998/16, 173 (Pircher); auch Haider in ZellHB BV Rz 30.03; idS schon ErldutRV 840 BIgNR 13. GP
82 (,,Soweit von mitwirkungspflichtigen ,Mafsnahmen’ gesprochen wird, sind nur jene genereller Art
gemeint™).

1945 vl Eypeltauer, DRAA 1986/2, 107; auch Reissner in ZellKomm® § 95 Rz 7; Jabornegg in
Strasser/Jabornegg/Resch, AtbVG § 95 Rz 32. Zu mangelnden sozialen Aspekten vgl OGH 15.03.2000,
9 ObA 314/99p, RAW 2001/183, 164.

194 gl Korenjak, Wohlfahrtseinrichtungen nach dem Arbeitsverfassungsgesetz (2009) 62.

17 Hierzu passen auch die in § 10 Abs 6 AUG genannten Beispiele. In diese Richtung bereits Schérghofer in
Brodil, Diener fremder Herren (erscheint voraussichtlich 2017); Ders, ZAS 2012/61, 343; zust Bruckmiiller,
ecolex 2013, 551 (insb FN 20); ebenso Burz, ecolex 2012, 1095; idS auch Burger in Wachter/Burger,
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kollektivem Charakter gekennzeichnet, das auf Dauer Leistungen zur Forderung der
wirtschaftlichen, sozialen, gesundheitlichen und kulturellen Interessen der Belegschaft
erbringt. Im Zweifel kommt es zur Bestimmung des Zugangsanspruchs iS einer
richtlinienkonformen  Auslegung  darauf an, ob die Einrichtung einen

,, Gemeinschaftsaspekt “ aufweist, dh der Forderung der betrieblichen Integration dient.

Zu den Wohlfahrtseinrichtungen zéhlen danach zB das Zugangsrecht zu
betrieblichen Sportanlagen, die Inanspruchnahme von Kinderbetreuungsplitzen oder einer
Werkskantine.'™®  Aber  auch  Erholungsheime, = Werkmietwohnungen  oder
Firmenparkplitze, betriebseigene Tankstellen zum verbilligten Bezug von Kraftstoff sowie

Einrichtungen zum verbilligten Personaleinkauf sind zu subsumieren. '**

2.5.  WohlfahrtsmafBnahmen

Art 6 Abs 4 Leiharbeits-RL erfasst neben ,,Gemeinschaftseinrichtungen* auch
»Gemeinschaftsdienste*. Der Begriff des ,,Gemeinschafidienstes* wurde national in § 10
Abs 6 AUG als ,,Wohlfahrtsmafinahme* umgesetzt und war wohl als Auffangtatbestand

gedacht. '

Der Begriff der ,,Wohlfahrtsmafsnahme* wird im ArbVG nur an zwei Stellen
(§§ 73f ArbVG) im Zusammenhang mit Zuwendungen des Betriebsratsfonds an die
Arbeitnehmerschaft verwendet. Eine Wohlfahrtsma3nahme iSd ArbVG ist im Gegensatz
zu einer Wohlfahrtseinrichtung punktueller Natur. Anders als fiir eine
Wohlfahrtseinrichtung ist fiir eine Wohlfahrtsmafinahme iSd ArbVG gerade das Fehlen
eines gewissen ,,sachlichen, personellen und/oder finanziellen Substrats® kennzeichnend.

Sie wird in sich abgeschlossen gewéhrt (sachlich oder zeitlich) und muss immer wieder

1051

neu initiiert werden. Wie eine Wohlfahrtseinrichtung muss sich aber auch eine

1052

WohlfahrtsmaBBnahme an ein Kollektiv von AN richten. "~ Wie bereits ausgefiihrt, konnen

Entwicklungen 31. Diese Autoren, mit Ausnahme von Schorghofer, stellen allein auf das Vorhandensein
einer ,Institutionalisierung* ab. Eypeltauer (DRAA 1986/2, 104) wies aber schon zu Recht darauf hin, dass
Hnstitution  eigentlich mit , Einrichtung™ gleichzusetzen ist und damit die Umschreibung einer
Wohlfahrtseinrichtung als eine ,,institutionalisierte Einrichtung® auf einen Pleonasmus hinauslauft.

198 S0 schon zutr Schrattbauer, Arbeitskrifteiiberlassung 239.
199 v/ o] zutr Lembke, NZA 2011, 325.
1050 1 diese Richtung schon Burger in Raschauer/Resch, Neuerungen 87; auch Schrank, RAW 2013/38, 33.

1951y ol Eypeltauer, DRAA 1986/2, 104; Haider in ZellHB BV Rz 30.07; aA hinsichtlich der Voraussetzung
der Dauer Schrattbauer, Arbeitskréfteiiberlassung 239.

1932 7ur Abgrenzung von WohlfahrtsmaBnahmen von individuellen Leistungszusagen, vgl OGH 13.09.1995,
9 ObA 77/95, DRAA 1996/28, 315 (Eypeltauer) = ZAS 1996/20, 167 (Binder); OGH 22.10.1997,
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diese Wertungen bis zu einem gewissen Grad auch zur Bestimmung des Begriffs einer
WohlfahrtsmaBnahme iSd § 10 Abs 6 AUG nutzbar gemacht werden. Bei
richtlinienkonformer Interpretation ergibt sich nach mE somit folgende Defintion des

Begriffs der WohlfahrtsmaBnahme iSd AUG:

Eine Wohlfahrtsmafinahme iSd § 10 Abs 6 AUG ist eine MaBnahme mit

kollektivem Charakter, die im Gegensatz zu einer Wohlfahrtseinrichtung nur punktuell zur

3

Forderung der wirtschaftlichen'®?, sozialen, gesundheitlichen und/oder kulturellen

Interessen der Belegschaft gesetzt wird und der ein sachliches, personelles und/oder

1054

finanzielles Substrat fehlt. Im Zweifel kommt es iS einer richtlinienkonformen

Interpretation darauf an, ob die MaBBnahme einen ,, Gemeinschaftsaspekt“ aufweist, dh der

Forderung der betrieblichen Integration dient.'®> Zu den WohlfahrtsmaBnahmen iSd AUG

1056

zahlen zB Impfaktionen oder sonstige freiwillige Gesundheitsleistungen wie zB

Massagen, Riickentrainings, Gymnastikkurse oder psychologische Betreuungen. '’

9 ObA 105/97z, DRAA 1998/29, 268 (Eypeltauer); OGH 13.11.1997, 8 ObA 219/97g, ZAS 1998/16, 173
(Pircher) = DRAA 1999/7, 49 (Wachter); vgl dazu auch Kallab in ZellKomm® § 73 ArbVG Rz 12;
Léoschnigg, Arbeitsrecht'? Rz 11/153.

1953 Wobei zu beachten ist, dass nach Ansicht des OGH rein wirtschaftliche Zwecke nicht ausreichend sind.
Fiir das Vorliegen einer Wohlfahrtsmafinahme ist auch auf soziale Gesichtspunkte Bedacht zu nehmen, vgl
OGH 15.03.2000, 9 ObA 314/99p. Diese Voraussetzung hat auch fiir WohlfahrtsmaBnahmen iSd AUG zu
gelten und deckt sich insofern mit der Voraussetzung des ,,Gemeinschafisaspekts®.

193¢ Eine aA vertreten Schrank (RAW 2013/38, 33) und ihm folgend Haider (in ZellHB BV Rz 30.40) im
Hinblick auf die Erforderlichkeit eines bestimmten Organisationsgrades fiir das Vorliegen -einer
WohlfahrtsmaBnahme iSd AUG. Nach dieser Ansicht liegen auch WohlfahrtsmaBnahmen idS nur bei
Vorhandensein eines gewissen — im Gegensatz zu Wohlfahrtseinrichtungen nicht sichtbaren -
Organisationsgrades vor, weshalb bloBe Entgeltleistungen keine Wohlfahrtsmainahmen sein konnen. Eine
Erkldrung, warum Entgeltleistungen des Beschéftigers keiner Organisation bediirfen, bleiben die Autoren
ebenso schuldig wie eine Antwort auf die Frage, worauf sich das Erfordernis eines gewissen
Organisationsgrades grundsétzlich stiitzt. Der Verweis auf den von der Leiharbeitsrichtlinie verwendeten
Begriff des Gemeinschaftsdienstes 1S eines gemeinschaftsbezogenen Wohlfahrtsdienstes ist nach mE fiir die
Begriindung einer so weitreichenden Einschrinkung des Anspruches auf gleichberechtigten Zugang entgegen
dem Telos der Leiharbeits-RL jedenfalls nicht ausreichend.

1955 Im Ergebnis dhnlich, allerdings die wirtschaftlichen Interessen weglassend, Schrank, RAW 2013/38, 33
(,.gemeinschaftsbezogener Wohlfahrtsdienst); aA Haider (in ZellHB BV Rz 30.40 [insb FN 61]), der sich
fiir eine engere Auslegung des Begriffs WohlfahrtsmaBnahme iSd AUG ausspricht (,.dienstebezogene]r],
engerelr] Sinn®).

195 Ebenso Burger (in Wachter/Burger, Entwicklungen 31), aber mit der Einschréinkung, dass die Impfaktion
nicht als Entgelt gewahrt wird.

1957 Vgl zutr Bruckmiiller, ecolex 2013, 550; Burger in Wachter/Burger, Entwicklungen 31; grofBteils
dieselbe Aufzahlung findet sich in Burger in Raschauer/Resch, Neuerungen 88; idS auch Péschil/Unterrieder,
ecolex 2012, 1001.
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3. Abgrenzungsfragen
3.1.  Problemauftiss

Im Zusammenhang mit dem Anspruch auf gleichberechtigten Zugang zu
Wohlfahrtseinrichtungen und -mafnahmen stellen sich immer wieder schwierige
Abgrenzungsfragen. Im nichsten Abschnitt sind in diesem Zusammehang drei wesentliche

Problempunkte zu kléren.

Erstens ist zu untersuchen, ob der Anspruch gem § 10 Abs 6 AUG potentiell auch
als Grundlage fiir einen Anspruch auf gleichberechtigten Zugang zu Aus- und
WeiterbildungsmaBBnahmen dienen kann. Zweitens wird der Frage nachgegangen, ob die
nicht von § 10 Abs 1a AUG erfassten Arten der betrieblichen Altersvorsorge (§ 2 Z 2 und
Z 3 BPG) unter den Begriff der WohlfahrtsmaBnahme iSd § 10 Abs 6 AUG subsumierbar
sind. Drittens bereitet die Abgrenzung zwischen ,,sonstigen verbindlichen Bestimmungen
allgemeiner Art“ gem § 10 Abs 1 S 4 AUG und WohlfahrtsmaBnahmen iSd § 10 Abs 6
AUG in einigen Fillen Schwierigkeiten. Fraglich ist in diesem Zusammenhang, ob unter
WohlfahrtsmaBnahmen iSd § 10 Abs 6 AUG auch MaBnahmen mit Entgeltcharakter (iSd

Gewihrung entgeltwerter Vorteile) zu subsumieren sind.

3.2. Zugang zu Aus- und Weiterbildungsmaflnahmen

Aus- und WeiterbildungsmaBBnahmen kénnen auch als Wohlfahrtsmafnahmen iSd ArbVG
organisiert sein.'®® Im Folgenden ist zu kldren, ob der Anspruch gem § 10 Abs 6 AUG
potentiell auch als Grundlage fiir einen Anspruch auf gleichberechtigten Zugang zu

solchen Aus- und Weiterbildungsmafinahmen dienen kann.

Gegen eine solche Subsumtion spricht zum einen der Umstand, dass der
Gesetzgeber im Hinblick auf Aus- und WeiterbildungsmaBnahmen mit § 12 Abs 5 AUG
eine spezielle Regelung geschaffen hat. Danach sind der Uberlasser und der Beschiftiger
verpflichtet, in geeigneter Weise den Zugang von iiberlassenen Arbeitskriften zu Aus- und
WeiterbildungsmaBinahmen in ihren Betrieben zu fordern, um deren berufliche
Entwicklung und Chancen auf dem Arbeitsmarkt zu unterstiitzen. Es ist nicht ersichtlich,
dass der Gesetzgeber liberlassenen Arbeitskriften einen iiber diese allgemein gehaltene

Verpflichtung hinausgehenden, einklagbaren Anspruch gem § 10 Abs 6 AUG einriumen

1958 Zur Abgrenzung zu Angelegenheiten der betrieblichen Berufsausbildung und Schulung gem § 94 ArbVG,
vgl Jabornegg in Strasser/Jabornegg/Resch, AtbVG § 94 Rz 45.
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wollte.'”® § 12 Abs 5 AUG ist daher als lex specialis zu § 10 Abs 6 AUG anzuschen. Aus-
und WeiterbildungsmaBnahmen sind daher allein nach § 12 Abs 5 AUG zu beurteilen.

Zusitzlich konnte andererseits fiir dieses Ergebnis sprechen, dass der Gesetzgeber
mit der Schaffung des Sozial- und Weiterbildungsfonds ohnehin iiber die Vorgaben des Art

6 Leiharbeits-RL hinausging. '

Im Anbetracht dieses Auslegungsergebnisses kann die Priifung der Frage, ob Aus-
und Weiterbildungsmafinahmen im Beschiftigerbetrieb grds unter den Begriff der

WohlfahrtsmaBnahme iSd AUG subsumierbar wiren, unterbleiben.

3.3. Abgrenzung zu § 10 Abs 1a AUG

Es wurde bereits festgestellt, dass Art 6 Abs 4 Leiharbeits-RL — insb im Hinblick auf den
Schutzzweck der Leiharbeits-RL — weit auszulegen ist. Fiir Deutschland wird daher in
diesem Zusammenhang zT vertreten, dass zB auch Leistungen des Beschiftigers an
Unterstiitzungs- oder Pensionskassen von Art 6 Abs 4 Leiharbeits-RL erfasst werden. '’
Die Frage, ob unter die dsterr Umsetzung in § 10 Abs 6 AUG auch Leistungen an
Unterstiitzungs- oder Pensionskassen zu subsumieren sind, hat in der Vergangenheit zu

1062

einer regen Diskussion im Schrifttum gefiihrt. Judikatur zu dieser Frage fehlt aber

bislang mangels eines Anlassfalls.

Eingangs ist festzustellen, dass der Gesetzgeber durch die Einflihrung des § 10
Abs 1a AUG national eine besondere Situation geschaffen hat. Diese Bestimmung wurde
zwar ebenfalls im Zuge der Umsetzung der Leiharbeits-RL ins AUG eingefiihrt, anders als
§10 Abs1 und Abs3 AUG dient § 10 Abs la AUG aber nicht der Umsetzung
europarechtlicher Vorgaben. Im Hinblick auf § 10 Abs 1a AUG ist daher in erster Linie der

Wille des osterreichischen Gesetzgebers zu erforschen. '®

1059 g4 schon zutr Bruckmiiller, ecolex 2013, 552; Péschl/Unterrieder, ecolex 2012, 1001; Schérghofer in
Brodil, Diener fremder Herren (erscheint voraussichtlich 2017); Schrattbauer, Arbeitskréftetiberlassung 238.

190 Vgl Bruckmiiller, ecolex 2013, 552.

1%1'S0 zB Sanone, Gleichstellung 497, 503. Hier sei aber bei Uberlassungen fiir kurze Zeit eine Ausnahme
aus objektiven Griinden moglich, da hier eine Einbeziehung wenig praktikabel erscheint. AA Hamann, RdA
2011, 337; Lembke, NZA 2011, 324f.

192 Vgl Bruckmiiller, ecolex 2013, 551; Schorghofer, ZAS 2012/61, 343.

19350 auch schon Schorghofer, ZAS 2012/61, 343. Fiir diese Ansicht spricht auch Art 5 Abs 4 Leiharbeits-
RL. Aus dieser Bestimmung kann abgeleitet werden, dass ,,Systeme der sozialen Sicherheit, einschlieflich
Rentensysteme* keine wesentlichen Arbeitsbedingungen iSd Leiharbeits-RL sind.
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§ 10 Abs 1a AUG normiert einen Anspruch iiberlassener AN auf Einbeziehung in
das Betriebspensionssystem des Beschiftigers, wenn sie fiir mehr als vier Jahre an ein und
denselben Beschiftiger iiberlassen wurden. Dieser Anspruch besteht nur hinsichtlich
Leistungszusagen iSd § 2 Z 1 BPG'*. Uberlassene Arbeitskrifte haben daher im
Umkehrschluss keinen Anspruch auf Einbeziehung in direkte Leistungszusagen
(§ 2 Z 2 BPG) sowie in Lebensversicherungen (§ 2 Z 3 BPG) des Beschiftigers. Es stellt
sich daher die Frage, ob diese von § 10 Abs 1a AUG nicht umfassten Leistungen (§ 2 Z 2
und Z3 BPG) unter den Begriff der WohlfahrtsmaBnahme iSd § 10 Abs 6 AUG

subsumierbar sind.

Es ist davon auszugehen, dass im Hinblick auf die betriebliche Altersvorsorge mit
§ 10 Abs 1a AUG eine Regelung geschaffen wurde, die als lex specialis zu § 10 Abs 6
AUG anzusehen ist. § 10 Abs 1a AUG regelt die betriebliche Altersvorsorge iiberlassener
Arbeitskrifte beim Beschiftiger abschlieBend.'**® Keine WohlfahrtsmaBnahmen iSd § 10
Abs 6 AUG stellen folglich jene betrieblichen Systeme der Altersvorsorge dar, die nicht
unter die Spezialregelung des § 10 Abs 1a AUG fallen.

Dieses Auslegungsergebnis wird auch durch die unterschiedlichen Zielrichtungen
von § 10 Abs la und Abs 6 AUG gestiitzt.'*® § 10 Abs 6 AUG schafft einen Anspruch auf
Zugang zu Wohlfahrtseinrichtungen und -mafinahmen mit dem Ziel, die soziale Integration

iiberlassener AN wihrend der Uberlassung zu fordern. '’

Im Gegensatz dazu bezweckt
§ 10 Abs la AUG die Forderung des Zugangs zur betrieblichen Altersvorsorge beim

Beschiiftiger ab einer bestimmten Uberlassungsdauer.

Zudem wire die Einbeziehung auch im Hinblick auf das Ergebnis eines solchen
Anspruches hochst fragwiirdig. Die Subsumtion unter § 10 Abs 6 AUG wiirde
— konsequent zu Ende gedacht — dazu flihren, dass iiberlassene Arbeitskrifte ab dem
ersten Tag der Uberlassung unter den gleichen Bedingungen wie vergleichbare AN des
Beschiiftigers einen Zugangsanspruch zu den von § 10 Abs 1a AUG nicht erfassten Arten
der betrieblichen Altersvorsorge (§ 2 Z 2 und 3 BPG) besitzen. Uberlassene wiren danach
ab dem ersten Tag der Uberlassung in jene betriebliche Altersvorsorgesysteme

einzubeziehen, die nicht dem § 10 Abs la AUG unterliegen, der Zugang zu

1% Bundesgesetz vom 17. Mai 1990, mit dem betriebliche Leistungszusagen gesichert werden (kurz: BPG),
BGBI Nr 1990/282 idF BGBI I Nr 2016/44.

1065 S0 schon zutr Bruckmiiller, ecolex 2013, 551.
1% 1dS auch Bruckmiiller, ecolex 2013, 551.
197 gl Folgenabschitzung der Kommission zu Art 6 Abs 4 in KOM(2002) 149 endg 40.
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Leistungszugsagen i1Sd § 2 Z 1 BPG stiinde ihnen aber erst ab einer Beschéftigungsdauer
von vier Jahren offen. Eine solche unsachliche Differenzierung kann dem Gesetzgeber

nicht unterstellt werden. '°%®

Es hat daher dabei zu bleiben, dass jene betrieblichen Systeme
der Altersvorsorge, die nicht unter die Spezialregelung des § 10 Abs 1a AUG fallen, keine

WohlfahrtsmaBnahmen iSd § 10 Abs 6 AUG darstellen.

3.4. Abgrenzung zu § 10 Abs 1 AUG

3.4.1.  Problemaufriss

Die Abgrenzung zwischen Entgeltleistungen gem § 10 Abs 1 AUG und
WohlfahrtsmaBnahmen nach § 10 Abs 6 AUG bereitet in einigen Fillen Schwierigkeiten.
Fraglich ist, ob unter WohlfahrtsmaBnahmen iSd § 10 Abs 6 AUG auch MaBnahmen mit

Entgeltcharakter (iSv Gewidhrung entgeltwerter Vorteile) subsumiert werden kdnnen.

Da sowohl § 10 Abs 1 AUG als auch § 10 Abs 3 AUG der Umsetzung der
Leiharbeits-RL dienen, ist in einem ersten Schritt das Verhéltnis von Art 5 und Art 6 Abs 4
Leiharbeits-RL zu erforschen. Diese beiden Bestimmungen liegen der nationalen
Umsetzung zugrunde. Ausgehend von diesen Uberlegungen ist auf das Verhiltnis von
§§ 10 Abs 1 und Abs 3 AUG einzugehen. Im Anschluss daran werden noch ausgewihlte
Beispiele von MaBBnahmen im Hinblick auf ihre Subsumtion unter § 10 Abs 1 oder Abs 3
AUG untersucht und die Frage geklirt, ob Eigen- bzw Kostenbeitriige der Qualifizierung
von Leistungen als WohlfahrtsmaBnahme gem § 10 Abs 6 AUG entgegenstehen.

3.4.2.  Verhdltnis von Art 5 und Art 6 Abs 4 Leiharbeits-RL

Die Vorgaben der Leiharbeits-RL hinsichtlich dem Verhéltnis von Art 6 Abs 4 und Art 5
Abs 1 Leiharbeits-RL sind nur auf den ersten Blick klar. Zur Bestimmung des
Verhiéltnisses ist zundchst der Wortlaut der Bestimmungen zu untersuchen. Art 6 Abs 4
Leiharbeits-RL  bestimmt, dass Leiharbeitnehmer einen Zugangsanspruch zu
Gemeinschaftseinrichtungen und -diensten ,,unbeschadet des Artikels 5 Abs 1 haben. Die
Formulierung  ,junbeschadet spricht in diesem Zusammenhang fiir ein

Ergiinzungsverhiltnis der beiden Bestimmungen.'®® Zum selben Auslegungsergebnis

198 T diese Richtung auch schon zutr Bruckmiiller, ecolex 2013, 551.

199 S0 schon zutr Hamann, RAA 2011, 337 mwN; ebenfalls Sansone, Gleichstellung 503.
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kommt man auch bei systematischen wie auch teleologischen Uberlegungen. Zum einen
tritt nach der Systematik der Leiharbeits-RL der Anspruch des Art 6 Abs 4 Leiharbeits-RL
neben die Kernbestimmung des Art 5 Leiharbeits-RL. Daraus kann geschlossen werden,
dass Art 6 Abs 4 Leiharbeits-RL die Gleichbehandlung auf einer anderen Ebene intendiert.
Dieser Umstand wird auch durch die unterschiedliche Zielsetzung der beiden

Bestimmungen unterstrichen.

Im Rahmen des Art 6 Abs 4 Leiharbeits-RL geht es — anders als bei Art5 Abs 1
Leiharbeits-RL — nicht um die Angleichung der (insb monetidren) Arbeits- und
Beschiftigungsbedingungen, sondern um die Verbesserung der sozialen Situation und
Integration der Uberlassenen im Beschiftigerbetrieb. Das bestitigen auch die
Ausfiihrungen zu Art 6 Abs 4 Leiharbeits-RL in der Folgenabschitzung der Kommission.
Danach soll sich durch Art 6 Abs 4 Leiharbeits-RL einerseits die ,,Motivation der
Arbeitnehmer verbessern®, andererseits soll diese Bestimmung auch ,,ihr Gefiihl der
Zugehorigkeit zum Unternehmen stirken, das Verhdltnis zu den anderen Mitarbeitern

beeinflussen und ihre Gesamitproduktivitit steigern*'""".

Dariiber hinaus wiirde die gegenteilige Ansicht zu unbilligen Ergebnissen fiihren.
Vertritt man die Ansicht, Art 5 Abs 1 und Art 6 Abs 4 Leiharbeits-RL stiinden zueinander
in einem AusschlieBlichkeitsverhiltnis, wiirde ein/e an sich unter Art 6 Abs 4 Leiharbeits-
RL fallende/r Einrichtung/Dienst, die/der (zusidtzlich) Entgeltcharakter im nationalen Sinn

1071
I Wenn nun

aufweist ausschlieBlich von Art 5 Leiharbeits-RL erfasst werden.
Geldsurrogate und direkte Zahlungen an AN — generell und unabhéngig von dem damit
verfolgten Zweck — nicht unter Art 6 Abs 4 Leiharbeits-RL subsumierbar wéren, wire es
fiir Beschiftiger durchaus interessant, Gemeinschaftseinrichtungen abzuschaffen und
stattdessen die Nutzung entsprechender Angebote Externer iiber Geldzahlungen zu
subventionieren (zB Fahrtkarten fiir 6ffentliche Verkehrsmittel, Essensmarken, Erstattung
von Parkgebiihren udgl).'”* ZB kénnte ein Beschiftiger seinen Fahrdienst mit einem
eigenen Betriebsbus einstellen und fortan nur noch Fahrten von und zur Arbeitsstelle {iber

1073

Geldzahlungen bei der Beniitzung 6ffentlicher Verkehrsmittel subventionieren. Diese

1970 Folgenabschitzung der Kommission zu Art 6 Abs 4 in KOM(2002) 149 endg 40; wiederholt in Expert
Group Report (2011) 38.

"' Vgl Hamann, RdA 2011, 337.
197286 schon zutr Hamann, RdA 2011, 337.

197 Ein Beispiel nach Hamann, RdA 2011, 337. Er bringt hier noch ein weiteres, dhnlich iiberzeugendes
Bespiel. Der Beschiftiger konnte danach zB einen vormals selbst betriebenen Betriebsparkplatz an einen
Dritten verpachten. Dieser hebt nun monatlich Parkgebiihren von den Arbeitnehmern ein, wéhrend die
Nutzung zuvor kostenfrei war. Der Beschéftiger erstattet seinen Stamm-AN mit der monatlichen
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Geldzahlungen unterldigen — unabhingig von ihrem Zweck — ausschlieBlich Art5
Leiharbeits-RL. Der Beschéftiger konnte durch diese Vorgehensweise den Anspruch von
Leiharbeitnehmern gem Art 6 Abs 4 Leiharbeits-RL im Ergebnis somit willkiirlich
ausschliefen. Die Schaffung solch negativer Anreize zur Gesetzesumgehung kann dem
Richtliniengesetzgeber aber nicht unterstellt werden. Dass ein solches Ergebnis jedenfalls
nicht im Sinn der Leiharbeits-RL sein kann, ist insb im Hinblick auf den Telos der
Richtlinie (insb Art 2 Leiharbeits-RL) unbestreitbar. Zudem widerspriche ein solches
Ergebnis im Speziellen auch der klaren Intention des Art 6 Abs 4 Leiharbeits-RL, der den
Begriff des ,,Gemeinschaftsdienst als Auffangtatbestand — wohl genau zur Hintanhaltung

solcher Umgehungsversuche — vorgesehen hat.

3.4.3.  Verhdltnis von § 10 Abs I zu § 10 Abs 6 AUG

National wird fiir das Verhiltnis von § 10 Abs 1 und Abs 6 AUG von Teilen des
Schrifttums'*’* vertreten, dass Entgeltanspriiche iiberlassener Arbeitskrifte abschlieBend in
§ 10 Abs 1 AUG geregelt sind. Durch § 10 Abs 6 AUG sollten diese Anspriiche nicht
erweitern werden. Aus diesem Grund - sowie mangels Vorliegens eines
Arbeitsverhiltnisses zum Beschiftiger — hitten iiberlassene Arbeitskrifte keinen Anspruch

1075 Judikatur zu

auf ,.entgeltwerte* wie auch ,.entgeltnahe* Leistungen des Beschiftigers.
dieser Frage fehlt, mangels Anlassfall, bisher. In der Folge sind die bereits gewonnenen
Erkenntnisse zum Inhalt der Begrifte ,,Wohlfahrtseinrichtungen und -mafsnahmen* sowie
jene tiber das Verhéltnis zwischen Art 6 Abs 4 Leiharbeits-RL und Art5 Abs 1

Leiharbeits-RL zur Losung der vorliegenden Abgrenzungsfrage heranzuziehen.

Wie gezeigt werden konnte, ist das Begriffspaar ,,Wohlfahrtseinrichtungen und
-mafnahmen* iSd § 10 Abs 6 AUG richtlinienkonform auszulegen. Bis zu einem gewissen

Grad kann aber auch auf die fir das ArbVG herausgearbeiteten Definitionen

Gehaltsabrechnung diese Kosten. Uberlassenen AN hitten nach der oben genannten Ansicht weder gem § 10
Abs 3 AUG einen Anspruch auf Geldzahlung vom Beschiftiger noch aufgrund von § 10 Abs 1 S 4 AUG
vom Uberlasser, da der Anspruch auf Gleichbehandlung aufgrund der breiten Kollektivvertragsdeckung in
Ostererreich idR nicht zur Anwendung kommt. Anders wire nach Hamann der Fall zu beurteilen, wenn der
AG das Nutzungsentgelt direkt an den Drittbetreiber zahlt und die AN folglich keine Zahlungen an den
Parkplatzbetreiber leisten miissen. In einem solchen Fall bestiinde gem § 10 Abs 3 AUG ein Zugangsrecht
liberlassener Arbeitskrifte, da es keinen Unterschied macht, ob der Beschéftiger die Einrichtung oder
MaBnahme selbst betreibt oder die Nutzung einer fremden Einrichtung/MaBnahme finanziert.

W So 7B Bruckmiiller, ecolex 2013, 552; Péschl/Unterrieder, ecolex 2012, 1001; Shubshizky,
Wohlfahrtseinrichtungen und -mafBinahmen fiir iiberlassene Arbeitskrifte, ASoK 2014, 35.

1973 Vgl Bruckmiiller, ecolex 2013, 552; Péschl/Unterrieder, ecolex 2012, 1001; Shubshizky, ASoK 2014, 35.
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zuriickgegriffen werden. Danach ist in einem ersten Schritt zu priifen, ob sich die
Einrichtung oder Maflnahme des Beschiftigerbetriebes an ein Kollektiv von AN richtet
und der Forderung des Wohls der AN dient. Wird dies bejaht, besitzen iiberlassene
Arbeitskrifte gem § 10 Abs 6 AUG einen Teilhabeanspruch. Im Zweifel kommt es iS einer
richtlinienkonformen Interpretation darauf an, ob die Einrichtung oder Maflnahme einen
,, Gemeinschaftsaspekt “ aufweist, dh der Férderung der betrieblichen Integration dient. Zur
Subsumtion einer Einrichtung oder MaBnahme unter den Begriff des § 10 Abs 6 AUG ist
daher nicht primdr darauf abzustellen, ob diese Entgeltcharakter besitzt oder nicht.
Vielmehr kommt es auf den Zweck an, der mit dieser Einrichtung oder MaBahme verfolgt
wird.'”’® Es ist daher zu kldren, ob der Schwerpunkt der Einrichtung oder MaBnahme in

der sozialen Teilhabe oder doch im Entgelt liegt.

Eine solche Abgrenzung ist auch sachgerechter als die — von manchen Autoren'®”’

vertretene — rein schematische Unterteilung in ,.entgeltnahe” und ,entgeltferne*
Leistungen. Wiirde man nidmlich diese Ansicht konsequent zu Ende denken, kime man zu
dem Ergebnis, dass Geldleistungen auch dann, wenn sie in erster Linie der Verbesserung
der sozialen Situation und Integration der AN (arg ,,Gemeinschaftsaspekt) dienen keine
WohlfahrtsmaBnahmen iSd AUG sind. Zudem wiren Umgehungen des Anspruches
iiberlassener Arbeitskrifte — wie im Rahmen der Untersuchung des Verhiltnisses von Art 6
Abs 4 und Art 5 Abs 1 Leiharbeits-RL bereits gezeigt werden konnte — Tiir und Tor
geoffnet. Die Problematik ldsst sich insb an den Beispielen, die Art 6 Abs 4 Leiharbeits-RL
nennt und welche in § 10 Abs 6 AUG wortgleich iibernommen wurden, gut
veranschaulichen. Diese Beispiele umfassen Beforderungsmittel,

Gemeinschaftsverpflegung und Kinderbetreuungseinrichtungen.

Die Bereitstellung eines Beforderungsmittels durch den Beschiftiger (zB
Betriebsbus) stellt nach der ausdriicklichen Aufzihlung des § 10 Abs 6 AUG eine
Wohlfahrtseinrichtung idS dar. Entscheidet sich der Beschéftiger nun diese Einrichtung
aufzuldsen und stattdessen mit Geldleistungen die Benutzung von Offentlichen
Verkehrsmitteln zu subventionieren, so soll diese Mallnahme — nach Ansicht mancher —

aufgrund ihres Entgeltcharakters nicht unter den Begriff der Wohlfahrtsmafinahme iSd

1976 1dS auch schon zutr Burger in Wachter/Burger, Entwicklungen 31: ,.ein planmdfiges Vorgehen des
Beschdftigers zur Erfiillung sozialer Interessen seiner Belegschaft zugrunde liegt™; Schrattbauer,
Arbeitskréfteliberlassung 238; Schlitzer, infas 2013, 11 (,,Sozialleistungen®, die gegeniiber der gesamten
Belegschaft erbracht werden); Schérghofer in Brodil, Diener fremder Herren (erscheint voraussichtlich
2017); in diese Richtung auch Rauch, ecolex 2013, 678.

1077 Vgl Bruckmiiller, ecolex 2013, 552; Poschl/Unterrieder, ecolex 2012, 1001; idS wohl auch Haider in
Zell[HB BV Rz 30.40.
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§ 10 Abs 6 AUG fallen. Diese Unterscheidung ist nicht einzusehen, wird doch im Ergebnis

mit beiden Leistungen der gleiche Zweck verfolgt.

Dasselbe gilt auch fiir das Beispiel der Kantine als Gemeinschaftsverpflegung. Eine
Betriebskantine unterliegt als Wohlfahrtseinrichtung dem § 10 Abs 6 AUG. Wird diese
aber vom Beschiftiger abgeschafft und verteilt er stattdessen Essensmarken an die AN,
wiren diese nach Teilen des Schrifttums als Malnahme mit Entgeltcharakter nicht (mehr)
unter § 10 Abs 6 AUG, sondern § 10 Abs 1 AUG zu subsumieren. Ahnliche Uberlegungen
konnen auch hinsichtlich Kinderbetreuungs- und anderen Wohlfahrtseinrichtungen

(zB Firmenparkpldtzen udgl) angestellt werden.

Die Subsumtion dieser Leistungen unter § 10 Abs 1 AUG hitte zur Folge, dass
iiberlassene Arbeitskrifte darauf nur unter den Voraussetzungen des § 10 Abs 1 S 4 AUG
Anspruch hitten. Dieser Anspruch ist aber im Regelfall — aufgrund der in Osterreich

bestehenden hohen Tarifdeckung'*”®

— bereits auf gesetzlicher Ebene ausgeschlossen. Wie
zuvor schon gezeigt wurde, ist ein solches Ergebnis nicht iS der Leiharbeits-RL. Es ist
daher davon auszugehen, dass Maflnahmen mit Entgeltcharakter, die mit entsprechenden
Substrat und Dauerhaftigkeit als Wohlfahrtseinrichtung dem § 10 Abs 6 AUG unterliegen
wiirden, auch als blofle MaBlnahme mit demselben Zweck eine Wohlfahrtsmafinahme iSd

§ 10 Abs 6 AUG darstellen.

Ausgehend von diesen Feststellungen werden in der Folge ausgewihlte Beispiele
von MaBnahmen im Hinblick auf ihre Subsumtion unter § 10 Abs 1 oder Abs 3 AUG

untersucht.

3.4.4.  Ausgewdbhlte Beispiele

In der Folge werden ausgewihlte Beispiele von MaBnahmen im Hinblick auf ihre
Subsumtion unter § 10 Abs 1 oder Abs 3 AUG untersucht. Hierbei handelt es sich
vornehmlich um Leistungen, deren Einordnung im Schrifttum bereits zu einer regen

Diskussion gefiihrt hat.

. 1
Nach Ansicht von manchen Autoren'®”

unterliegen zB Zuschiisse bei Geburten
nicht dem § 10 Abs 6 AUG. Da es sich hierbei um eine MaBnahme mit Entgeltcharakter

handelt, ist zur Abgrenzung von § 10 Abs 1 AUG auf den Zweck der Regelung

1978 Vgl dazu das zweite Kapitel des vorliegenden Teils der Arbeit.

1% 7B Haider in ZellHB BV Rz 30.40; mit anderer Begriindung auch Bruckmiiller, ecolex 2013, 552;
aA Schérghofer in Brodil, Diener fremder Herren (erscheint voraussichtlich 2017).

253



abzustellen.  Finanzielle = Zuschiisse = bei  Geburten  stellen  weder  eine
Gemeinschaftsmafinahme dar, noch helfen sie dabei die soziale Integration iiberlassener
Arbeitskrifte im Beschéftigerbetrieb zu verbessern. Solche MaBBnahmen kénnen den AN
dartiber hinaus nur als Mafnahme und nicht als Einrichtung vom Beschéftiger zur
Verfligung gestellt werden. Umgehungsmoglichkeiten sind hier folglich ausgeschlossen.
Aus diesem Grund sind solche Zuschiisse unter § 10 Abs 1 AUG und nicht unter § 10
Abs 6 AUG zu subsumieren. Dasselbe gilt natiirlich auch fiir Zuschiisse aus anderen

besonderen Anldssen, wie zB Hochzeiten. '**

Anders sind aber gegebenenfalls zZB Zuschiisse des Beschiftigers zu Konzert- und

1081 vertritt die Ansicht, dass diese als

Theaterkarten zu beurteilen. Bruckmiiller
entgeltnahe Leistungen nicht unter § 10 Abs 6 AUG zu subsumieren sind. Dass allein das
Abstellen auf die Unterscheidung ,entgeltnah und ,entgeltfern® 1S einer
richtlinienkonformen Interpretation nicht ausreicht, wurde bereits dargestellt. Vielmehr ist,
da es sich bei diesen Zuschiissen um MaBnahmen mit Entgeltcharakter handelt, wieder
nach dem Zweck der Maflnahme zu bestimmen, ob der Gemeinschaftsaspekt oder der

Entgeltaspekt tiberwiegt.

Im Fall von Konzert- und Theaterkarten konnte man mE durchaus vertreten, dass der
Zweck die gleichberechtigte Teilhabe am sozialen Betriebsleben ist und damit die
Integration der AN im Vordergrund steht. Somit kommt man hier im Hinblick auf den
Zweck der Leistung zu einer anderen Bewertung als Bruckmiiller. Bietet der Beschaftiger
fiir einen bestimmten Theaterabend Zuschiisse an, um die gemeinsame Ausiibung
kultureller Interessen der Betriebsangehdrigen zu fordern, fillt diese Leistung mE unter
§10 Abs 6 AUG und nicht § 10 Abs 1 AUG.'™ An diesem Beispiel zeigt sich auch
deutlich, dass der Gesetzgeber mit dem Wort , Zugang™ in § 10 Abs 6 AUG von einer
Nutzungseinrdumung* ausgeht. Entgegen der Interpretation Bruckmiillers'® beweist das
zuvor genannte Beispiel aber anschaulich, dass auch mit der Zuwendung finanzieller
Vorteile eine ,,Nutzungseinrdumung* an die AN mdglich ist und diese somit bei Vorliegen

eines Gemeinschaftsaspektes zu Recht unter § 10 Abs 6 AUG zu subsumieren sind.

1080 56 auch Bruckmiiller, ecolex 2013, 552.

%! Ecolex 2012, 552.

1982 30 schon tiberzeugend Schrattbauer, Arbeitskrifteiiberlassung 238f (insb FN 902).
"% Ecolex 2013, 551.
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Auch Weihnachtsfeiern oder Betriebsausfliige stellen nach dem bisher Gesagten
WohlfahrtsmaBnahmen iSd § 10 Abs 6 AUG dar.'™ Auch hier steht der Zweck der
sozialen Integration der AN und damit das Gemeinschaftselement im Vordergrund. Auf der
anderen Seite liberwiegt bei Weihnachtszuschiissen und -geschenken — dhnlich wie bei
Zuschiissen aus besonderem Anlass — der Entgeltaspekt, weshalb diese nicht gem § 10
Abs 6 AUG, sondern nach § 10 Abs 1 AUG zu beurteilen sind.'*® Dasselbe gilt auch fiir

1086

die Privatnutzung des Dienstwagens. Dieser kommt ausschlieBlich Entgeltcharakter

zu, weshalb diese folglich § 10 Abs 1 AUG unterliegt. Dieselben Uberlegungen treffen

auch auf arbeitgeberseitige Kostenzuschiisse zu arbeitnehmerindividuell '*’

getitigten
Fahrtauslagen oder zu arbeitnehmerindividuellen Zusatzversicherungen zu.'®® Der
Zweck dieser Leistungen ist ebenfalls ausschlieBlich dem Entgeltbereich zuzuordnen. Sie
unterliegen daher dem § 10 Abs 1 AUG und sind unter den dortigen Voraussetzungen
gegeniiber dem Uberlasser geltend zu machen.'®™ Auch andere Leistungen, bei denen der
Entgeltaspekt gegeniiber dem Gemeinschaftsaspekt klar iiberwiegt
(zB Aktienerwerbspldne, Golddukaten, usw) fallen natiirlich nicht unter den Begriff der
WohlfahrtsmaBnahme iSd § 10 Abs 6 AUG, sondern sind unter § 10 Abs 1 AUG zu

. 1
subsumieren. '*°

Die Problematik im Hinblick auf Wohlfahrtsmaflnahmen, die auch als
Wohlfahrtseinrichtung vom Beschiftiger angeboten werden konnten, wurde in den
vorangegangenen Abschnitten bereits umrissen. Oft genannte und viel diskutierte Beispiele
sind hier Essens- oder Tankstellengutscheine. Solche Gutscheine unterliegen nach

Ansicht mancher'”' § 10 Abs 1 AUG, und das unabhingig davon, ob sie als Ersatz fiir die

198 Vgl zutr Burger in Wachter/Burger, Entwicklungen 31f; auch Schrattbauer, Arbeitskrifteiiberlassung
239; aA Schrank, RAW 2013/38, 33 (FN 19); unsicher Pdschl/Unterrieder, ecolex 2012, 1001. Allg dazu
Eypeltauer (DRAA 1986, 105) wonach Weihnachtsfeiern Wohlfahrtsmafinahmen iSd ArbVG darstellen.

1985 S0 auch Burger in Raschauer/Resch, Neuerungen 88; im Ergebnis (aber zT mit anderer Begriindung)
ebenfalls Bruckmiiller (ecolex 2013, 552) im Hinblick auf Weihnachtszuschiisse und -geschenke; Schrank
(RAW 2013/38, 33 [FN 19]); Schrattbauer (Arbeitskrifteiiberlassung 239).

198 v7ol schon zutr Schrattbauer, Arbeitskrifteiiberlassung 239.

%7 Dh nicht fiir MaBnahmen, die bei Vorhandensein eines entsprechenden Substrates als vom Beschiftiger
angebotenes Beforderungsmittel eine Wohlfahrtseinrichtung gem § 10 Abs 6 AUG darstellen wiirden.

1988 v/g] im Ergebnis zutr Schrank, RAW 2013/38, 33 (FN 19); ihm im Hinblick auf Zusatzversicherungen
(,,Kranken- oder Unfallzusatzversicherungen mit betrieblich-gemeinschafisbezogenen Polizzen®) folgend
Burger in Raschauer/Resch, Neuerungen 87; Ders in Wachter/Burger, Entwicklungen 31; ebenfalls im
Hinblick auf Zusatzversicherungen, aber mit anderer Begriindung Bruckmiiller, ecolex 2013, 552.

199 Vgl Schrank, RAW 2013/38, 33.
19 Im Ergebnis ebenfalls, aber mit anderer Begriindung, vgl Bruckmiiller, ecolex 2013, 552.

"1 S0 Burger in Raschauer/Resch, Neuerungen 88; im Ergebnis (aber zT mit anderer Begriindung) ebenfalls
Bruckmiiller (ecolex 2013, 552); Péschl/Unterrieder (ecolex 2012, 1001) im Hinblick auf Essensgutscheine;
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Teilnahme an einer Wohlfahrtseinrichtung zur Verfiigung gestellt werden
(zB Essensgutscheine als Ersatz fiir die Teilnahme an einem Kantinenessen, da es an dem

betreffenden Standort keine Kantine gibt).

In beiden Fillen handelt es sich um MaBnahmen des Beschiftigers, die sich an ein
Kollektiv von AN richten und der Férderung des Wohls der AN dienen. Uberlassene
Arbeitskrifte hitten daher gundsitzlich einen Teilhabeanspruch gem § 10 Abs 6 AUG. Da
es sich bei solchen Gutscheinen aber auch um Leistungen mit Entgeltcharakter handelt,
wird dieser Anspruch aber von der wohl hA unter § 10 Abs 1 AUG subsumiert. In beiden
Féllen handelt es sich aber um Leistungen, die auch im Rahmen von

Wohlfahrtseinrichtungen iSd § 10 Abs 6 AUG erbracht werden kénnten.

Wiirde man hier nicht auf den Zweck der Leistung, sondern rein schematisch
zwischen ,.entgeltnah® und ,,entgeltfern* unterscheiden, wiren Umgehungsversuchen Tiir
und Tor gedffnet. Bei einem solchen Auslegungsergebnis wire es nidmlich fiir den
Beschiftiger interessant, Wohlfahrtseinrichtungen (zB einen Betriebsbus, eine Kantine,
eine betriebseigene Tankstelle oder einen Firmenparkplatz) abzuschaffen und stattdessen
die Nutzung entsprechender Angebote Externer iliber Geldzahlungen an die AN zu
subventionieren (zB Fahrtkarten fiir 6ffentliche Verkehrsmittel, Essensmarken, Erstattung

von Parkgebiihren udgl).

Zuriickzukommend auf die Essens- oder Tankstellengutscheine wire es daher nach
mE nicht einzusehen, warum die Bereitstellung einer Betriebstankstelle fiir den
kostenlosen/verbilligten Kraftstoffbezug durch den Beschiftiger eine
Wohlfahrtseinrichtung iSd § 10 Abs 6 AUG darstellen soll, die Subventionierung von
privaten Tankstellen durch Geldleistungen (zB Gutscheine) an die AN durch den
Beschiftiger jedoch nicht, obwohl hier im Ergebnis der gleiche Zweck verfolgt wird.
Dasselbe gilt auch fiir das Beispiel der Kantine als Gemeinschaftsverpflegung. Eine
Betriebskantine unterliegt als Wohlfahrtseinrichtung dem § 10 Abs 6 AUG. Wird diese
aber vom Beschiftiger abgeschafft und verteilt er stattdessen Essensgutscheine an seine
AN, wiren diese — nach Teilen des Schrifttums — als Maflnahme mit Entgeltcharakter nicht
(mehr) unter § 10 Abs 6 AUG, sondern § 10 Abs 1 AUG subsumierbar. Das hitte zur
Folge, dass tiberlassene Arbeitskrifte auf solche Leistungen — im konkreten Beipsiel

Tankstellengutscheine — nur unter den Voraussetzungen des § 10 Abs 1S4 AUG

Schrattbauer (Arbeitskriftetiberlassung 239) im Hinblick auf Einkaufsgutscheine; fiir Deutschland Lembke,
NZA 2011, 324f.
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Anspruch hitten. Dieser Anspruch ist aber idR aufgrund der in Osterreich bestehenden

hohen Tarifdeckung bereits auf gesetzlicher Ebene ausgeschlossen.

Dass eine Leistung — organisiert als Einrichtung — unter den Begriff der
Wohlfahrtseinrichtung iSd § 10 Abs 6 AUG fallen soll, und die gleiche Leistung mit
Entgeltcharakter aber derselben Zielrichtung hingegen unter § 10 Abs 1 AUG, kann mE
nicht mit dem Ziel des Art 6 Abs 4 Leiharbeits-RL in Einklang gebracht werden. Wie
bereits dargelegt wurde, ist davon auszugehen, dass der europdische Gesetzgeber den
Begriff ,,Gemeinschaftsdienst als Auffangtatbestand — wohl gerade zur Hintanhaltung
solcher Umgehungsversuche — in den Art 6 Abs 4 Leiharbeits-RL aufgenommen hat. Da
nach den Materialien'®? zur AUG-Novelle § 10 Abs 6 AUG dem Art 6 Abs 4 Leiharbeits-
RL entspricht, ist davon auszugehen, dass dem Begriff der ,,Wohlfahrtsmafsnahme*
national derselbe Zweck zukommt. WohlfahrtsmaBnahmen mit Entgeltcharakter, die das
Vorhandensein  von  Wohlfahrtseinrichtungen  substituieren und  somit als
Wohlfahrtseinrichtungen organisiert unzweifelhaft dem § 10 Abs 6 AUG unterliegen
wiirden, sind daher — um Umgehungsversuche hintanzuhalten und dem Zweck der
Bestimmung zum Durchbruch zu verhelfen — unter dem Begriff der WohlfahrtsmaBBnahme
gem § 10 Abs 6 AUG und nicht des § 10 Abs 1 AUG zu subsumieren. Essens- oder
Tankstellengutscheine unterliegen folglich als Wohlfahrtsmafnahme § 10 Abs 6 AUG.

Diese Uberlegungen werden wohl auch fiir den vergiinstigten Bezug von
Produkten des Beschiftigers gelten miissen. Auch hier handelt es sich grds um eine
Leistung mit Entgeltcharakter. Aber auch hier kann es nicht darauf ankommen, ob die
Produkte in einem betriebseigenen Shop vergiinstigt bezogen werden kénnen, denn hierbei
wiirde es sich unstrittig um eine Wohlfahrtseinrichtung iSd § 10 Abs 6 AUG handeln.
Oder, ob die Vergiinstigung liber Gutscheine fiir den erméBigten Einkauf von Produkten
des Beschiftigers bei Fremdfirmen organisiert wird und es sich folglich um eine
Malnahme mit Entgeltcharakter handelt. In beiden Fillen wird derselbe Zweck verfolgt,
weshalb auch die Ausgabe von Gutscheinen zum verglinstigten Bezug von Produkten unter

§ 10 Abs 6 AUG zu subsumieren ist.'*”

Teile des Schrifttums'®* fiihren zudem gegen die Einbezichungen von MaBnahmen

mit Entgeltcharakter ins Treffen, der Gesetzgeber hétte — hitte er eine solche Einbeziehung

1992 /o] ErlautRV 1903 BIgNR 24. GP 4.
1993 AA Bruckmiiller, ecolex 2013, 552.
199% Vgl Bruckmiiller, ecolex 2013, 552; so auch Shubshizky, ASoK 2014, 35.
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gewollt — dem Beschiftiger in § 12a AUG eine Informationspflicht auferlegt, damit der
Uberlasser als AG seine AN iiber allfillige steuerliche Auswirkungen dieser Leistungen
(zB Notwendigkeit einer Arbeitnehmerveranlagung) informieren kann. Dieser Ansicht
kann nicht beigetreten werden. Da sich der Anspruch des § 10 Abs 6 AUG aber
ausschlieBlich gegen den Beschiftiger richtet, ist vielmehr davon auszugehen, dass den
Beschiiftiger im Fall der Gewihrung solcher WohlfahrtsmaBnahmen iSd § 10 Abs 6 AUG

die Informationspflicht unmittelbar selbst trifft.

3.4.5.  Beurteilung von Eigen- bzw Kostenbeitrdgen

Fraglich ist, ob fiir die Beurteilung des Anspruches gem § 10 Abs 6 AUG relevant ist, ob
die Einrichtung oder MaBnahme vom Beschiftiger géinzlich unentgeltlich oder nur
verbilligt angeboten wird. Fiir die Unbeachtlichkeit dieses Kriteriums spricht zum einen
der Wortlaut der Bestimmung. § 10 Abs 6 AUG verlangt ja gerade nicht die Schaffung
eines unengeltlichen Zugangs zu den Wohlfahrtseinrichtungen und -mafBnahmen des
Beschiftigers, sondern, dass diese den iiberlassenen Arbeitskréften ,,unter den gleichen
Bedingungen* wie Stamm-AN offen stehen. Ist die Entrichtung von Eigen- bzw
Kostenbeitragen fiir alle AN vorgesehen, die die Einrichtung oder Maflnahme nutzen,

haben somit auch iiberlassene Arbeitskrifte bei Inanspruchnahme einen Beitrag zu leisten.

Der Umstand, dass die Beschéftigten Eigen- bzw Kostenbeitrige (zB verbilligtes
Mittagessen oder verbilligter/kostenloser  Pendlerbus, verbilligter Bezug von
Fahr(wert)karten oder auch Kostenbeitrdge fiir die Teilnahme an Betriebsausfliigen und
Weihnachtsfeiern) fiir die Nutzung zu entrichten haben, schadet daher der Qualifikation als

Wohlfahrtseinrichtung oder -mafinahme iSd § 10 Abs 6 AUG nicht.'*”

4. Reichweite des Anspruches

4.1. Einleitung

Eine Besonderheit des Gleichstellungsanspruches gem § 10 Abs 6 AUG besteht darin, dass

1096

sich dieser gegen den Beschiftiger richtet. Der Direktanspruch erkldrt sich aus der

199590 schon iiberzeugend Schrank, RAW 2013/38, 33; zust Haider in ZellHB BV Rz 13.33, Rz 30.21 und
Rz 30.40. Allg dazu vgl Eypeltauer, DRAA 1986/2, 106. Allgemein zur Unschédlichkeit von Kostenbeitrdgen
fiir die Qualifizierung als Wohlfahrtseinrichtung iSd ArbVG, vgl Priewasser, Betriebsratsfonds 90.

1% Der Uberlasser besitzt hier nur eine Schutzfunktion gem § 6 Abs 4 AUG, vgl Burger in Raschauer/Resch,
Neuerungen 86. Schon vor der Umsetzung der Leiharbeits-RL konnten {iiberlassene Arbeitskrifte einen
Rechtsanspruch auf die Teilnahme an unternehmenseigenen Schulungs- und Wohlfahrtseinrichtungen haben,
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Natur von Wohlfahrtseinrichtungen und -mafBinahmen, die — anders als die Entlohnung —
allein im Einflussbereich des Beschiftigers liegen und die der Uberlasser daher auch nicht
gewihren kann.'®” Der Uberlasser ist nicht automatisch zum Ausgleich der entstandenen
Kosten verpflichtet.'™® IdR wird aber der Beschiftiger die dadurch entstehenden
Mehrkosten — sollten solche tatsichlich'® anfallen — aber im Rahmen des

Dienstverschaffungsvertrages auf den Uberlasser iiberwilzen.''"

Das Zugangsrecht gem
§ 10 Abs 6 AUG wird in diesem Zusammenhang zum einen durch § 8 Abs 1 und Abs 2
AUG sowie durch ein besonderes vertragliches Beschrinkungsverbot gem § 11 Abs 2 Z 8
AUG flankiert. Vereinbarungen, die den Zugang iiberlassener Arbeitskrifte beschriinken,

sind gemiB § 11 Abs 2 Z 8 AUG verboten.

Im Folgenden soll der Umfang und die Reichweite des Anspruches auf
gleichberechtigten Zugang zu Wohlfahrtseinrichtungen und -malBnahmen beim
Beschiftiger gekldart werden. Einerseits ist dabei von Interesse, ob und welche
Auswirkungen es hat, dass § 10 Abs 6 AUG fiir den Zugangsanspruch lediglich auf den
Begriff ,,Betrieb®, Art 6 Abs 4 Leiharbeits-RL jedoch auf das ,.entleihende Unternehmen
abstellt.

Andererseits soll geklart werden, wie weit der Anspruch auf Gleichbehandlung
gegeniiber dem Beschiftiger reicht. Fraglich ist in diesem Zusammenhang insb, ob es fiir
den Anspruch gem § 10 Abs 6 AUG relevant ist, von wem die Leistung erbracht wird. Hier
ist zu kldren, ob auch ein Anspruch auf Leistungen besteht, die von Dritten (Fremdfirmen

oder auch dem Betriebsrat) erbracht werden.

wenn sie vom Geltungsbereich einer BV gem § 97 Abs 1 Z 19 ArbVG erfasst waren, vgl eingehend
B. Schwarz in Sacherer/Schwarz, AUG® 332.

19780 schon zutr Schrank, RAW 2013/38, 33.
198 Vgl Schrank, RAW 2013/38, 33; in diese Richtung auch Hamann, EuZA 2/2009, 319.

199 1n den meisten Fillen wird nach Einschitzung der Kommission die Schaffung des Zugangs gem Art 6
Abs 4 Leiharbeits-RL fiir die Entleiher ,,nur geringe oder gar keine zusdtzlichen Kosten verursachen®. Die
meisten sozialen Einrichtungen verursachen wohl Fixkosten, die Grenzkosten sind hingegen ,,wahrscheinlich
gering oder fast gleich null“, vgl Folgenabschédtzung der Kommission zu Art 6 Abs 4 in KOM(2002) 149
endg 39; so wiederholt im Expert Group Report (2011) 38.

1% So schon fiir Deutschland Sansone, Gleichstellung 499; ebenfalls Hamann (RdA 2011, 336), der aber
darauf hinweist, dass alternativ das Angebot an Gemeinschaftseinrichtungen und -diensten vom Beschéftiger
eingeschrankt werden konnte.

259



4.2.  Vergleichsbasis Beschéftigerbetrieb

§10 Abs 6 AUG verwendet — anstelle des von der Leiharbeits-RL geforderten
Bezugsrahmens ,,entleihende Unternehmen‘ — den Begriff ,,Betrieb®. Fraglich ist in diesem
Zusammenhang, ob sich diese unterschiedliche Terminologie auf den Umfang des
Anspruches auf gleichberechtigten Zugang zu Wohlfahrtseinrichtungen und -mafinahmen

beim Beschéftiger auswirkt.

Nach Ansicht mancher Autoren''”" hat diese unterschiedliche Terminologie keine
Auswirkungen auf den Umfang des Anspruches. Danach hétten iiberlassene Arbeitskréfte
ohnehin keinen Anspruch auf Zugang zu WEM, die der Beschiftiger AN eines seiner
anderen Betriebe gewihrt, da auch die Stamm-AN im Beschéftigerbetrieb, in dem die
iiberlassenen Arbeitskrifte titig sind, keinen Zugangsanspruch haben.''” Dieser Ansicht

kann im Hinblick auf Wortlaut und Telos der Bestimmung beigetreten werden.

Nach Art 6 Abs 4 Leiharbeits-RL haben iiberlassene Arbeitskréfte ,,zu den gleichen
Bedingungen wie die unmittelbar von dem Unternehmen beschdftigten Arbeitnehmer
Zugang®. Auch nach § 10 Abs 6 AUG ist Uberlassenen Zugang ,unter den gleichen
Bedingungen wie seinen eigenen Arbeitskrdiften” zu gewihren. Richtlinienkonform ist
daher zu fragen, ob die iiberlassene Arbeitskraft die flir alle Beschéftigten geltenden
Nutzungsbedingungen erfiillt. Wenn dem so ist, hat sie einen Zugangsanspruch zu den
bestehenden Wohlfahrtseinrichtungen und -mafBnahmen, mogen diese auf Ebene des
Betriebes oder auf Unternehmensebene organisiert sein. IdS ist § 10 Abs 6 AUG notfalls
richtlinienkonform auszulegen.

Auf WEM in anderen Betrieben haben iiberlassene Arbeitskrifte nach dem klaren
Wortlaut der Bestimmung aber keinen Anspruch, da auch die Stamm-AN im
Beschiiftigerbetrieb, in dem die {iberlassenen Arbeitskrifte téitig sind, keinen Anspruch auf

Zugang haben.

4.3. Betriebseigene Wohlfahrtseinrichtungen

Als ,,betriebs- bzw unternehmenseigene* Wohlfahrtseinrichtungen gelten nur solche, die

ausschlieflich oder doch {iiberwiegend vom Betrieb oder Unternehmen finanziert

"9'So Burger in Raschauer/Resch, Neuerungen 89; Ders in Wachter/Burger, Entwicklungen 32; fiir
Deutschland schon Lembke, NZA 2011, 325. Lembke begriindet seine Ansicht damit, dass Uberlassene bei
whypothetischer arbeitsplatzbezogenen Betrachtungsweise® i1Sd Art 5 Abs 1 Leiharbeits-RL auch keinen
Anspruch auf WEM in anderen Betrieben hitten.

9280 Burger in Raschauer/Resch, Neuerungen 89; Ders in Wachter/Burger, Entwicklungen 32.
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werden.'” Die §§ 94f ArbVG setzen voraus, dass eine entsprechende rechtliche oder

faktische Verfiigungsgewalt des BI besteht.''**

Eine erschopfende Aufzidhlung scheitert an den vielfaltigen Mdglichkeiten der
Errichtung von Wohlfahrtseinrichtungen. Die Beispiele konnen daher nur den Rahmen
verdeutlichen, in denen sich Wohlfahrtseinrichtungen am hauftigsten bewegen. Es

kommen Werkskiichen und -kantinen''®, Werksliden, Kindergérten und -krabbelstuben,

Sport- und Fitnesseinrichtungen”06, Werkskinos, -bibliotheken, -wohnungen”O7,

Erholungs- und Urlaubsheime“og, Kulturvereine“og, Pendler- oder Werksbusse''°

1111

udgl in

Betracht. Weiters werden Pausen- und Ruherdume, Parkpldtze am Firmengeldnde,

1112 1113

Waischerei, Freimilchvergabe "~ und der Betriebs(zahn-)arzt "~ genannt.

Da sich der Anspruch des § 10 Abs 6 AUG direkt gegen den BI des
Beschiftigerbetriebes richtet, haben {iiberlassene Arbeitskrifte zu den gleichen
Bedingungen = Zugang zu  diesen  ,betriebs- und  unternehmenseigenen
Wohlfahrtseinrichtungen wie Stammarbeitnehmer. § 95 ArbVG umfasst aber nur

betriebliche Wohlfahrtseinrichtungen, nicht auch betriebliche Wohlfahrtsmafinahmen.

93 v/g] Loschnigg, Arbeitsrecht'” Rz 11/154.

"% Vgl Auer-Mayer in ArbVR III° § 95 Rz 3; Haider in ZellHB BV Rz 30.18; Jabornegg in
Strasser/Jabornegg/Resch, AtbVG § 95 Rz 12, 14 (,,mafsgebende Einflussmoglichkeit auf die Geschidfte der
Wohlfahrtseinrichtung®); in diese Richtung auch Binder (in Tomandl, ArbVG § 95 Rz 8) wonach
Verfiigungsmoglichkeit und Zweckwidmung den Ausschlag geben; es kommt auf die Betriebs- oder
Unternehmensbezogenheit an, die sich aus der Verfiigungsposition, finanzieller Trigerschaft, Zielrichtung
oder dem Adressatenkreis ergeben kann, vgl Binder in Tomandl, AtbVG § 94 Rz §.

195 /o] OGH 13.11.1997, 8 ObA 219/97g, DRAA 1999/7, 49 (Wachter).
1% Vgl Kallab in ZellKomm?® § 73 ArbVG Rz 12.

197 ygl OGH 24.02.1987, 14 ObA 5/87, Arb 10609 = DRAA 1989/13, 201 (Klein) = RAW 1987, 236 =
ZAS 1988/23, 172 (Stéhr-Kohlmaier) = wbl 1987, 217; OGH 04.12.1991, 9 ObA 212/91, JBI 1992, 803 =
Arb 10980 = RAW 1992, 245 = ecolex 1992, 259 = ecolex 1992, 260. Die Vergabe von Werkswohnungen
unterliegt (zusétzlich) der Mitbestimmung gem § 97 Abs 1 Z 7 und § 103 ArbVG. Vgl dazu auch
OGH 15.03.2000, 9 ObA 314/99p.

"% Vel Kallab in ZellKomm® § 73 ArbVG Rz 12.
1% Vgl Radner/Preiss in AtbVR 1I° § 73 Rz 22.
"% Vgel OGH 15.03.1989, 9 ObA 288/88.

"1 vl auch die Aufzihlung bei RIS-Justiz RS00501117; mwH auch OGH 27.06.1990, 9 ObA 170/90;
Bruckmiiller, ecolex 2013, 550 mwH; Radner/Preiss in AtbVR II° § 73 Rz 22; Reissner in ZellKomm? § 95
Rz 9 mwN; weitere Beispiele auch in der Aufzahlung von Jabornegg in Strasser/Jabornegg/Resch, AtbVG
§ 95 Rz 38ff; auch nach Hamann (EuZA 2/2009, 318) stellen Erholungsheime, Werksmietwohnungen und
Fitness- und Sportanlagen Gemeinschaftseinrichtungen iSd RL dar.

12 y/g] OGH 27.06.1990, 9 ObA 170/90, Arb 10875 = wbl 1990, 376.
13 y/g] OGH 24.10.1990, 9 ObA 238/90, SZ 63/192 = RAW 1991, 153 = wbl 1991, 104.
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Die Unterscheidung ist in Bezug auf § 10 Abs 6 AUG aber nicht relevant, da diese

Bestimmung sowohl Wohlfahrtseinrichtungen als auch -maBnahmen erfasst.'''*

Uberlassene Arbeitskrifte haben danach auch einen gleichberechtigten Zugang zu
direkt vom Beschéftiger erbrachten Wohlfahrtsmafinahmen. Eine Besonderheit des
Rechtsanspruches des § 10 Abs 6 AUG besteht zudem darin, dass der dsterreichische
Gesetzgeber den Anspruch nicht auf bestimmte Rechtsgrundlagen im Beschiftigerbetrieb
beschrinkt hat.''"” Nach dem Wortlaut der Bestimmung verlangt er nicht einmal eine
bestehende Verpflichtung des Beschiftigers gegeniiber den Stammarbeitnehmern.'''®
Somit sind im Rahmen des § 10 Abs 6 AUG auch rein faktische Verhaltensweisen
relevant, also auch Leistungen, die unter Unverbindlichkeitsvorbehalt vom Beschiftiger

111
erbracht werden. '’

Der Beschiftiger, der Wohlfahrtseinrichtungen und/oder -mainahmen zur Verfligung
stellt, ist nicht verpflichtet neue WEM einzufilhren oder bestehende (finanziell)
auszubauen.'''® Ist die Kapazitit erreicht, sodass ein Auswahlverfahren, zB in Form einer
Warteliste (nach Bediirftigkeit oder Zahl der Kinder) durchgefiihrt werden muss, so
miissen {iiberlassene Arbeitskrifte aber denselben Verteilungsregeln (arg ,unter den

gleichen Bedingungen®) unterliegen wie Stamm-AN.''"’

4.4. Einrichtungen Dritter

Der Betriebsinhaber des Beschiftigerbetriebes muss Wohlfahrtseinrichtungen und
-mafinahmen nicht selbst betreiben oder erbringen, sondern kann diese auch teilweise oder

zur Ginze an Dritte ,,outsourcen’. Das ist ohne weiteres moglich und auch rechtlich

114 86 schon Bruckmiiller, ecolex 2013, 550.

"5 Vgl Schorghofer in Brodil, Diener fremder Herren (erscheint voraussichtlich 2017); so schon
Bruckmiiller, ecolex 2013, 550; so auch Schrattbauer/Goricnik, wbl 2013, 123. Hamann (EuZA 2/2009, 319)
geht davon aus, dass die ,,Offnung von Gemeinschafiseinrichtungen fiir Leiharbeitnehmer nicht zu
unterschdtzende positive Effekte auf deren Arbeitsverhalten und damit die Qualitdit der Leiharbeit haben
wird“. Es ist dabei irrelevant, ob die WEM als freiwillige Mallnahme oder als Anspruch (zB aus einer BV)
gegeniiber dem AG konstruiert ist.

"1 vgl dazu Schorghofer in Brodil, Diener fremder Herren (erscheint voraussichtlich 2017).
"7 80 schon zutr Schéorghofer in Brodil, Diener fremder Herren (erscheint voraussichtlich 2017).

18 S0 schon zutr Hamann, EuZA 2/2009, 319; Burger in Raschauer/Resch, Neuerungen 88; so schon
Bruckmiiller, ecolex 2013, 551. Die Errichtung betrieblicher Wohlfahrtseinrichtungen iSd § 95 ArbVG liegt
auch auBlerhalb der Arbeitskréfteiiberlassung allein im Ermessen des BI, vgl OGH 24.02.1987, 14 ObA 5/87,
Arb 10.609 = DRdA 1989/13, 201 (Klein) = RAW 1987, 236 = ZAS 1988/23, 172 (Stohr-Kohimaier).

119 Vgl schon zutr Hamann, EuZA 2/2009, 319; Burger in Raschauer/Resch, Neuerungen 88; Ders in
Wachter/Burger, Entwicklungen 33.
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unproblematisch, da  der  Begriff |, betriebs- und  unternehmenseigene*

Wohlfahrtseinrichtung weit und untechnisch zu interpretieren ist."''*’

Belanglos fiir das
Vorliegen einer ,,betriebs- und unternehmenseigenen‘ Wohlfahrtseinrichtung ist daher, ob
die Einrichtung vom BI selbst errichtet oder von diesem erworben/iibernommen wurde; ob
sie betriebsintern betrieben wird oder dafiir ein eigener Rechtstriger geschaffen wird; ob
dem BI sachenrechtliche oder nur eine rein schuldrechtliche Verfiigungsbefugnis zukommt
oder ob die maBgebliche Einflussmdglichkeit allein auf der Bereitstellung finanzieller

Mittel fuBt.''?' Dieser weite InterpretationsmaBstab muss auch fiir die Bestimmung des

Anspruches auf gleichberechtigten Zugang zu WEM gem § 10 Abs 6 AUG gelten.

Aus diesem Grund werden auch solche Wohlfahrtseinrichtungen von

§ 10 Abs 6 AUG erfasst, die zwar von Dritten betrieben werden, hinsichtlich derer dem BI

aber eine entsprechende rechtliche oder faktische Verfiigungsgewalt zukommt.''** Diese

Wohlfahrtseinrichtungen miissen — wenn nicht ausschlieflich, dann doch iiberwiegend —
1123

vom Betrieb bzw Unternehmen des Beschiftigers finanziert werden ~°, sodass der

Beschiiftiger den (gleichberechtigten) Zugang der Uberlassenen erwirken kann.

In der Praxis ist es aber auch nicht uniiblich, dass der BI keinen tatsdchlichen
Einfluss auf die Einrichtung eines Dritten (zB Kindergarten, Schwimmbad, Fitnessstudio,
Konzert- oder Theaterveranstalter) hat, dieser aber doch, aufgrund einer entsprechenden
Intervention des BI fiir dessen AN Dienstleistungen zu giinstigeren Konditionen anbietet.
Diese vergiinstigten Dienstleistungen stellen keine betriebs- oder unternehmenseigenen
Wohlfahrtseinrichtungen, sondern lediglich — mangels Institutionalisierung —
Wohlfahrtsmafinahmen dar, selbst wenn der BI regelméfig Zuschiisse an diese externen

Einrichtungen leistet.''** Im Hinblick auf § 10 Abs 6 AUG ist es aber irrelevant, ob es sich

1120yl Binder in Tomandl, AtbVG § 95 Rz 8.
112! Vol Haider in ZellHB BV Rz 13.14 und 30.18

12296 schon zutr Bruckmiiller, ecolex 2013, 550; Burger in Raschauer/Resch, Neuerungen 89; Ders in
Wachter/Burger, Entwicklungen 33; Haider in ZellHB BV Rz 30.18; Schorghofer in Brodil, Diener fremder
Herren (erscheint voraussichtlich 2017); ebenfalls Schrattbauer, Arbeitskréfteiiberlassung 237. Allg zur
Mitwirkungsbefugnis der Belegschaft gem § 95 ArbVG fiir den Fall, dass die Wohlfahrtseinrichtung von
einem Dritten betrieben wird, vgl bejahend Eypeltauer, DRAA 1986, 108; auch Auer-Mayer in ArbVR III°
§ 95 Rz 3; ebenfalls Jabornegg in Strasser/Jabornegg/Resch, AtboVG § 95 Rz 12, 14 (,,mafigebende
Einflussméglichkeit auf die Geschdfte der Wohlfahrtseinrichtung®); in diese Richtung auch Binder (in
Tomandl, AtbVG § 95 Rz 8) wonach Verfligungsmoglichkeit und Zweckwidmung den Ausschlag geben; es
kommt auf die Betriebs- oder Unternehmensbezogenheit an, die sich aus der Verfiigungsposition, finanzieller
Tréagerschaft, Zielrichtung oder dem Adressatenkreis ergeben kann, vgl Binder in Tomandl, ArbVG § 94
Rz 8.

"2 vl Léschnigg, Arbeitsrecht'? Rz 11/154.
124 Vgl Jabornegg in Strasser/Jabornegg/Resch, ArboVG § 95 Rz 19, 23; zust Auer-Mayer in ArbVR 1II°
§ 95 Rz 5; idS auch Binder in Tomandl, AtbVG § 95 Rz 7 (insb lit j).
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um Wohlfahrtseinrichtungen oder -maBBnahmen handelt. Liegt eine WohlfahrtsmafBnahme
im beschriebenen Sinn vor, haben daher auch {iiberlassene Arbeitskrifte gem § 10 Abs 6
AUG unter den gleichen Bedingungen wie Stamm-AN Anspruch auf die Inanspruchnahme

dieser vergiinstigten Dienstleistungen Dritter.

4.5. Belegschaftseigene WEM
Vom Anspruch gem § 10 Abs 6 AUG sind — wie bereits festgestellt wurde — jedenfalls

Leistungen, die vom Beschiftiger selbst erbracht werden, erfasst. Dariiber hinaus aber auch
Wohlfahrtseinrichtungen und —mafBnahmen, die der Beschiftiger von Dritten erbringen
lasst. Als Dritter kommen aber nicht nur Fremdfirmen in Betracht, sondern grundsétzlich

auch der Betriebsrat des Beschiiftigerbetriebes, wenn dieser WEM betreibt.

Grund hierfiir ist, dass die Leiharbeits-RL nicht zwischen belegschaftseigenen (§ 93
ArbVG), also vom BR verwalteten, und betrieblichen (,.betriebs- und
unternehmenseigenen‘’) Wohlfahrtseinrichtungen iS des § 95 ArbVG differenziert. Aus
diesem Grund ist fraglich, ob § 10 Abs 6 AUG tatsichlich jede Wohlfahrtseinrichtung oder
-maBnahme ,,im Betrieb* erfasst, oder blof3 betriebseigene Wohlfahrtseinrichtungen 1Sd
§ 95 ArbVG, welche vom Betriebsinhaber (wenn auch unter Beteiligung des BR) betrieben

werden.

Belegschaftseigene Wohlfahrtseinrichtungen gemidl § 93 ArbVG werden — im
Gegensatz zu Einrichtungen gem § 95 ArbVG — allein vom Betriebsrat errichtet und
verwaltet. Dieses Alleinbestimmungsrecht bezieht sich nach dem Gesetzeswortlaut auf
Einrichtungen zu Gunsten der AN und ihrer Familienangehorigen, wobei die Rsp''®
wegen des  Normzwecks auch  eine  Unterstiitzung  ehemaliger AN
(insb Betriebspensionisten) zuldsst. Obwohl § 93 ArbVG nur die Errichtung und
Verwaltung von Wohlfahrtseinrichtungen normiert, darf der Betriebsrat auch

1126

belegschaftseigene Wohlfahrtsmainahmen durchfiihren. Trager der fiir die

Wohlfahrtseinrichtung (und auch -mafBnahmen) aufgebrachten Mittel ist — mangels

1125 vgl OGH 15.02.2001, 8 ObA 182/00y, DRAA 2002/1, 30 (Holzer) = SZ 74/22; OGH 30.06.2005,
8 ObA 13/05b, ARD 5627/5/05 = RdW 2005, 709 = DRdA 2006/24, 286 (Resch).

1126 yg| Felten in Tomandl, AtboVG § 73 Rz 18 mwH; Kallab in ZellKomm® § 73 ArbVG Rz 13;
Radner/Preiss in ArbVR II° § 73 Rz 25. Diese Befugnis ergibt sich aus § 73 Abs 1 ArbVG.
Wohlfahrtsmafinahmen stellen Zuwendungen des Betriebsratsfonds an einzelne AN im Anlassfall dar, ohne
dass diese Mallnahmen institutionalisiert oder iiber bestimmte Einrichtungen (zB Vereine, Sozialfonds)
gewihrt werden, sondern sie werden im Einzelfall vom BR beschlossen.
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Vermogensfahigkeit von BR und Belegschaft — der Betriebsratsfonds. Es ist aber auch

moglich, dass solche belegschaftseigenen WEM vom BI finanziell unterstiitzt werden.

Die Teilhabe des Betriebsinhabers (insb in finanzieller Hinsicht) dndert aber grds
nichts am Charakter als belegschaftseigener Einrichtung, wenn damit keine maB3gebende
Einflussmoglichkeit des BI auf Bestand und Verwaltung dieser Einrichtung verbunden
ist.'"?” Bedeutet aber die Einstellung der finanziellen Zuwendungen durch den BI praktisch
die Auflosung der Wohlfahrtseinrichtung, ist eine solche jedoch als Einrichtung iSd § 95
ArbVG anzusehen.''™ Kommt dem BI somit maBgeblicher Einfluss zu, dann besteht

jedenfalls ein Zugangsanspruch iiberlassener AN gem § 10 Abs 6 AUG.

Gegen die Einbeziechung von  belegschaftseigenen @WEM in  den
Anwendungsbereich des § 10 Abs 6 AUG spricht zum einen, dass Adressat dieser
Bestimmung allein der Beschiftiger ist.''*’ Die Leiharbeits-RL bestimmt in Art 6 Abs 4
leg cit allerdings nicht, dass stets der Beschéftiger Anspruchsgegner sein muss. Es ist
vielmehr Sache der Mitgliedstaaten, auf welche Weise sie die Vorgaben der Richtlinie
national umsetzen.'® Aufgrund der nationalen Unterscheidung zwischen betriebs- und
belegschaftseigenen Einrichtungen ist § 10 Abs 6 AUG daher nur als Umsetzungsnorm in
Bezug auf betriebs- und unternehmenseigene Einrichtungen iSd § 95 ArbVG

anzusehen.

Ein Zugangsanspruch iiberlassener AN auf einer anderen gesetzlichen Grundlage
ist deshalb aber nicht ausgeschlossen. Uberlassenen AN besitzen vielmehr aufgrund ihrer
Arbeitnehmereigenschaft iSd § 36 ArbVG im Beschiftigerbetrieb grds einen

Teilhabeanspruch an belegschaftseigenen WEM. !

Werden diese belegschaftseigenen
WEM durch den BR-Fonds finanziert, dann haben iiberlassene Arbeitskriafte unter den

gleichen Bedingungen Anspruch auf Teilhabe wie Stamm-AN. Dh sie miissen auch die

127 Vol Auer-Mayer in AtbVR 1II° § 93 Rz 3; Jabornegg in Strasser/Jabornegg/Resch, ArboVG § 95 Rz 21.
128 v/ o] Jabornegg in Strasser/Jabornegg/Resch, ArboVG § 95 Rz 21.

12950 auch Burger in Raschauer/Resch, Neuerungen 89; Ders in Wachter/Burger, Entwicklungen 32; auch
Bruckmiiller (ecolex 2013, 550), der hier auch mit dem Wortlaut (,,im Betrieb*) argumentiert. Ob iiberlassene
AN Zugang zu WEM haben, die vom Beschéftiger-BR gewahrt werden, hangt nach Bruckmiiller davon ab,
ob sie betriebsverfassungsrechtlich AN des Beschéftigers sind.

1139 Vgl Kietaibl, Arbeitsrecht I 160.
"' Vgl Burger in Raschauer/Resch, Neuerungen 89; Ders in Wachter/Burger, Entwicklungen 32.
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BR-Umlage an den Fonds entrichten, wenn allgemein eine Umlagepflicht im

Beschiftigerbetrieb besteht. %

Arbeitnehmerihnliche iiberlassene AN sind grds nicht als AN iSd § 36 ArbVG im
Beschiftigerbetrieb anzusehen. Sie werden daher nicht vom Beschiftigerbetriebsrat
vertreten und haben keinen Anspruch auf die Nutzung belegschaftseigener
Wohlfahrtseinrichtungen und -mafinahmen. Nach dem Zweck des § 10 Abs 6 AUG muss
man aber zumindest eine Bemiihungspflicht des Beschéftigers fiir den Fall bejahen, das er
den Betriebsratsfonds beim Erhalt und Betrieb der WEM finanziell untersiitzt.''*> Er hat
auf den BR dahingehend einzuwirken, dass auch jene iiberlassenen Arbeitskrifte (das sind
eben va Arbeitnehmeréhnliche), die keine AN iSd § 36 ArbVG sind und daher nicht vom
Beschiftigerbetriebsrat vertreten werden, Zugang zu diesen, vom Beschiftiger finanzierten
belegschaftseigenen WEM haben. Der Anspruch auf gleichberechtigten Zugang zu den
bestehenden Einrichtungen soll nicht dadurch umgangen werden konnen, dass der
Beschiftiger anstelle eigener WEM Einrichtungen (und MaBnahmen) Dritter finanziert, die
wie in dem Fall der belegschaftseigenen WEM nur dem Stammpersonal zugénglich
sind.'"** Dotiert er zweckgebunden Mittel an den Betriebsratsfonds so hat der Beschiftiger
daher auch die gleichberechtigte Teilhabe iiberlassener Arbeitskréifte finanziell zu

beriicksichtigen.''*

De lege lata besteht somit nur in Ausnahmefillen eine blo3e Bemiihungspflicht des
Beschiftigers in Hinblick auf belegschaftseigene Einrichtungen. Da Art 6 Abs4 der
Leiharbeits-RL den Zugang zu im Betrieb bestehenden Einrichtungen und Mainahmen
als solchen und ohne Unterscheidung zwischen betriebs- und belegschaftseigenen verlangt,
geniigt diese Bemithungspflicht den unionsrechtlichen Vorgaben wohl nicht.'"*® Die
Umsetzung in Bezug auf belegschaftseigene Einrichtungen wiirde die Schaffung eines
eigenen Zugangsanspruchs gegeniiber dem BR erfordern. Der — zuvor dargestellte —

Anspruch aus der Belegschaftszugehorigkeit der Uberlassenen ist hier wohl nicht

132 Vgl Burger in Raschauer/Resch, Neuerungen 89; Ders in Wachter/Burger, Entwicklungen 32; idS schon
Schlitzer, infas 2013, 11. Mehr zur Umlagepflicht {iberlassener Arbeitskrifte findet sich im zweiten Kapitel
des vierten Teils der vorliegenden Arbeit.

133 S0 schon zutr Burger in Raschauer/Resch, Neuerungen 89; Ders in Wachter/Burger, Entwicklungen 33;
auch Kietaibl, Arbeitsrecht I 160.

3% Vol zutr Burger in Wachter/Burger, Entwicklungen 33.

1135 0 schon iiberzeugend Schrattbauer, Arbeitskrifteiiberlassung 237; Schrattbauer/Goricnik, DRAA 2013,
284; Dies, wbl 2013, 124; aA Schérghofer in Brodil, Diener fremder Herren (erscheint voraussichtlich 2017),
wonach sich der Anspruch iiberlassener Arbeitskrifte allein danach richtet, ob sie eine BR-Umlage entrichten
oder nicht.

113¢ So schon tiberzeugend Kietaibl, Arbeitsrecht I 160.
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ausreichend, da den BR wohl keine diesbeziigliche Gleichbehandlungspflicht gegeniiber

der Belegschaft trifft.'"’

Es ist somit davon auszugehen, dass die Leiharbeits-RL einen
betriebsverfassungsrechtlichen Anspruch der iiberlassenen AN auf Zugang zu Leistungen
der Belegschaft verlangt.'®® Dieses Umsetzungsdefizit ist folglich schnellstméglich zu

beheben.

Ein Sonderproblem stellt sich im Hinblick auf betriebs- und unternehmenseigene
Wohlfahrtseinrichtungen iS des § 95 ArbVG, bei welchen mittels Betriebsvereinbarung die
Alleinverwaltung''* durch den BR vereinbart wurde. Hier konnte man argumentieren,
dass tiiberlassene Arbeitskrdfte — mangels Einflussmoglichkeit des Beschiftigers — ihren

Anspruch nur gegeniiber dem BR geltend machen kdnnen.

Wie zuvor gezeigt werden konnte, besitzen iiberlassene Arbeitskréfte aber de lege
lata gem § 10 Abs 6 AUG keinen Anspruch gegeniiber dem Betriebsrat. Der Anspruch auf
gleichberechtigten Zugang zu den im Betrieb bestehenden Einrichtungen soll aber nicht
dadurch umgangen werden konnen, dass der Beschiftiger die Alleinverwaltung der
Wohlfahrtseinrichtungen gem § 95 ArbVG an einen Dritten — hier den BR — iibertrégt.
Somit ist davon auszugehen, dass der Beschiftiger auch bei vereinbarter Alleinverwaltung
durch den BR immer noch allein verpflichtet ist. Er hat folglich die Ausgestaltung der
Wohlfahrtseinrichtung und die konkreten Kriterien fiir die Verwaltung so festzulegen, dass
dem Zugangsanspruch gem § 10 Abs 6 AUG geniige getan wird. Es ist jederzeit mdglich,
eine bereits errichtete (und entsprechend ausgestaltete) Einrichtung spiter wieder
umzugestalten, ohne dass damit eine Neuerrichtung verbunden sein muss. Eine solche
Verdnderung der Ausgestaltung einer Wohlfahrtseinrichtung ist von deren Verwaltung zu

. 1140
unterscheiden.

Die generell-abstrakte Festlegung der finanziellen Ausstattung und Widmung zéhlt

141 Diese kann der BI entweder selbst

zur Ausgestaltung der Wohlfahrtseinrichtung.
festlegen oder gem § 95 Abs 2 ArbVG mittels fakultativer BV gemeinsam mit dem BR

festlegen. Hat der Beschiftiger die Ausgestaltung selbst festgelegt, hat er diese

137 Vgl Kietaibl, Arbeitsrecht I 160.

138 S0 schon iiberzeugend Kietaibl, Arbeitsrecht 1 160; zust Schorghofer in Brodil, Diener fremder Herren
(erscheint voraussichtlich 2017); aA Burger in Wachter/Burger, Entwicklungen 32.

13980 zumindest Binder in Tomandl, AtbVG § 95 Rz 12; aA Jabornegg (in Strasser/Jabornegg/Resch,
ArbVG § 95 Rz 62), wonach die Verwaltung maximal bis zur gleichberechtigten Mitbestimmung ausgestaltet
werden kann.

140 g1 Jabornegg in Strasser/Jabornegg/Resch, AtboVG § 95 Rz 49.
"4 Vgl Jabornegg in Strasser/Jabornegg/Resch, AtboVG § 95 Rz 51.
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entsprechend anzupassen, um den Vorgaben des § 10 Abs 6 AUG zu entsprechen.
Dasselbe gilt auch hinsichtlich der mit dem BR geschlossenen fakultativen BV. Hier
stethen dem BI die Moglichkeit der Neuverhandlung und bei deren Scheitern, die
Kiindigung gem § 32 Abs 1 ArbVG zur Verfiigung. Nach dem Erloschen der BV kann der

BI die Ausgestaltung der Einrichtung wieder selbst festlegen. ''*?

GemidB § 95 Abs 1 ArbVG sind Art und Umfang der Teilnahme des BR an der
Verwaltung durch BV zu regeln. In dieser BV wird das konkrete Mall der Teilhabe
bestimmt. Es handelt sich hierbei um eine erzwingbare Betriebsvereinbarung. Sollte in
diesem Zusammenhang — um § 10 Abs 6 AUG zu entsprechen — eine Abénderung der
Verwaltungsrichtlinien notwendig sein, so kann der BI jederzeit die Abédnderung bei der

Schlichtungsstelle erzwingen.

5. Rechtfertigung einer unterschiedlichen Behandlung

Gemdll Art 6 Abs 4 Leiharbeits-RL kann eine ungleiche Behandlung von
Leiharbeitnehmern im Hinblick auf den Zugang zu Gemeinschaftseinrichtungen und
-mafinahmen aus objektiven Griinden gerechtfertigt werden. Wann solche objektiven
Griinde vorliegen und folglich eine unterschiedliche Behandlung gerechtfertigt ist, ldsst die

Leiharbeits-RL aber offen.

Der Begriff der ,,objektiven Griinde* wurde in der deutschen Ubersetzung erstmals
in der finalen Fassung der Leiharbeits-RL 2008/104/EG verwendet. In beiden
vorangegangenen Richtlinienvorschligen wurde noch auf das Vorliegen ,.sachliche(r)
Griinde abgestellt.''* Eine Definiton der ,sachliche(n) Griinde* im Hinblick auf Art 6
Abs 4 Leiharbeits-RL findet sich weder in der Richtlinie noch in den Materialien hierzu.
Die Kommission hat in ihrer Folgenabschédtzung aber die ,,sachlichen Griinde* 1Sd Art 5
Abs 1 des ersten Entwurfs der Leiharbeits-RL definiert. Eine unterschiedliche Behandlung
ist demnach aus sachlichen Griinden gerechtfertigt, ,,wenn der Leiharbeitnehmer sich je
nach Umstdnden in einer anderen Situation befindet als der normalerweise vergleichbare

Arbeitnehmer, was erkldrt, dass er nicht die gleiche Behandlung erwarten kann*'"**.

142 Aufgrund des gewollten , kollektiven Charakters* der Leistungen aus einer Wohlfahrtseinrichtung ist im
Zweifel eine bloB schuldrechtliche Wirkung der BV  anzunehmen, vgl Jabornegg in
Strasser/Jabornegg/Resch, AtbVG § 95 Rz 55.

1143 vol Art 5 Abs 1 und Art 6 Abs 4 KOM(2002) 149 endg C 203 E/3f; Art 6 Abs 4 KOM(2002) 701 endg
13.

1144 KOM(2002) 149 endg 14.
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Diese Begriffsbestimmung kann grds auch auf die ,,sachlichen Griinde* gem Art 6

Abs 4 Leiharbeits-RL iibertragen werden.''*

Dagegen spricht auch nicht, dass Art 6 Abs 4
in der letztlich verlautbarten Version der Leiharbeits-RL von ,,objektiven Griinden‘
spricht. Die Anderung ist lediglich auf eine unterschiedliche Ubersetzung im Deutschen
der in allen anderen Fassungen der Richtlinie gleich gebliebenen ,,0bjective reasons

1146 .
Es 1st

zuriickzufithren und hat deshalb keine Auswirkungen auf den Begriffsinhalt.
daher von einem gleichbleibenden Begriffsverstindis der sachlichen/objektiven Griinde

auszugehen.

Zur niheren Konkretisierung des Inhalts der sachlichen Griinde kann dariiber
hinaus auch auf den vom EuGH im Rahmen der sachlichen Rechtfertigung des
Art 157 AEUV (Art 141 EGV aF) entwickelten MaBstab zuriickgegriffen werden.''*’
Danach muss der fiir die ,,Ungleichbehandlung angefiihrte Grund einem wirklichen
Bediirfunis des Unternehmens entsprechen und fiir die Erreichung dieses Ziels geeignet und

« 1148

erforderlich sein . Dabei ist der Anspruch auf Zugang dem Ziel der Leiharbeits-RL

entsprechend weit auszulegen und die Ausnahme aus objektivem/sachlichem Grund

entsprechend restriktiv. ''*’

Zusammengefasst liegen sachliche Griinde zur Rechtfertigung eines Ausschlusses
iiberlassener Arbeitskrifte von dem Zugang zu Wohlfahrtseinrichtungen und -maflnahmen
somit dann vor, wenn der fiir die Ungleichbehandlung angefiihrte Grund einem wirklichen
Bediirfnis des Beschiftigers entspricht und fiir die Erreichung dieses Ziels geeignet und
erforderlich ist. Es ist daher auch immer eine VerhdltnisméaBigkeitspriifung vorzunehmen.
Der Ausschluss iiberlassener Arbeitskrifte stellt dabei die ultima ratio dar. Bei der

Bestimmung der sachlichen Griinde ist auch auf Art und Zweck der Wohlfahrtseinrichtung

1143 S0 schon zutr Sansone, Gleichstellung 499f.
1146 Schon zutr Sansone, Gleichstellung 500.

47 S0 auch schon zutr Sansone, Gleichstellung 501; dhnlich der Vorschlag von Thiising/Stiebert (Equal Pay
in der Arbeitnehmeriiberlassung zwischen Unionsrecht und nationalem Recht, ZESAR 5-6/12, 202), die
hierzu auf die Rsp des BAG zu § 8 dtAGG im Hinblick auf die Voraussetzungen der Rechtfertigung einer
Diskrimierung zuriickgreifen wollen.

148 EuGH 13.05.1986, C-170/84, Slg 1986, 1-01607 Rn 36 (Bilka); EuGH 26.06.2001, C-381/99, Slg 2001,
1-04961 Rn 67 (Brunnhofer).

"% Dieses Auslegungsergebnis entspricht auch der Auffassung der Kommission. Fiir die Kommission
scheint es sehr schwierig Situationen zu finden, in denen eine unterschiedliche Behandlung von iiberlassenen
AN und Stamm-AN gerechtfertigt werden kann, so explizit Expert Group Report (2011) 39. Eine
unterschiedliche Behandlung, bei der iiberlassene AN ungiinstigere Bedingungen hinnehmen miissen als
Stamm-AN, soll nach Ansicht der Kommission die Ausnahme bleiben, vgl COM(2014) 176 final 16.

269



und -maBnahme abzustellen.'™® Der sachliche Grund fiir den Ausschluss iiberlassener

Arbeitskrifte kann demnach auch in der WEM selbst begriindet sein. '

Eine Ungleichbehandlung aus objektiven/sachlichen Griinden ist danach insb dann
gerechtfertigt, wenn die zeitlich begrenzte Tatigkeit der {iberlassenen Arbeitskraft beim
Beschiftiger den Zugang zu WEM im Beschéftigerbetrieb unméglich macht oder mit
unverhiltnismiBig hohem Aufwand verbunden ist.''>* Uberlassene Arbeitskrifte konnen
aber nur dann zuldssigerweise ausgeschlossen werden, wenn auch kurzfristig beschiftigtes
Stammpersonal keinen Zugang hat. Ansonsten wiirden iiberlassene Arbeitskrifte iiber das
Merkmal der ,,Einsatzdauer* mittelbar aufgrund ihrer Eigenschaft als iiberlassene
Arbeitskrifte benachteiligt, was nach Wortlaut und Zweck der Bestimmung gerade
verhindert werden soll.'"”® Zuldssig wire danach zB die Beschrinkung des Zugangs zum
Betriebskindergarten, wenn diese fiir alle kurzfristig im Beschéftigerbetrieb Beschaftigten
gleichermaBen gilt.'"™ Allein die Sorge um das Kindeswohl stellt aber entgegen
Bruckmiiller''> keinen zuldssigen Grund fiir den Ausschluss kurzfristig iiberlassener
Arbeitskrifte von Kinderbetreuungseinrichtungen des Beschéftigers dar. Auch ein solcher
Ausschluss wire nur dann zuldssig, wenn auch kurzfristig beschiftige Stamm-AN aus

diesem Grund der Zugang verwehrt wird.

Schon aus Art 6 Abs 4 der Leiharbeits-RL geht klar hervor, dass iiberlassene AN
nur zu den gleichen Bedingungen wie Stammarbeitnehmer des Beschiftigerbetriebes
Zugang zu Gemeinschaftseinrichtungen oder -diensten haben. Dh, ihr Anspruch ist von der
Erfilllung der im Beschéftigerbetrieb fiir alle Beschéftigten geltenden (zusitzlichen)
Leistungsvoraussetzungen abhédngig (zB Wartezeit, Bedirftigkeit, Kinderanzahl,

1156

Entfernung zwischen Wohnort und Arbeitsstétte). ™ Diese Einschrinkungen, die auch fiir

1150 Vgl so schon Schrank, RAW 2013/38, 33; auch Burger in Raschauer/Resch, Neuerungen 90; Burger in
Wachter/Burger, Entwicklungen 33. Burger will hier auf sachlichen Griinde iSd § 2b Abs 1 AVRAG
abstellen.

151'So zutr Schrank, RAW 2013/38, 33; auch Hamann, RdA 2011, 337.

5250 schon zutr Burger in Raschauer/Resch, Neuerungen 90 (insb FN 88); Ders in Wachter/Burger,
Entwicklungen 33; Bruckmiiller, ecolex 2013, 552f, Lembke, NZA 2011, 325; allg dazu auch schon idR
Priewasser, Betriebsratsfonds 90; Sansone, Gleichstellung 501; Thiising/Stiebert, ZESAR 5-6/12, 202.

133 ol zutr Hamann, RAA 2011, 338; Haider in ZellHB BV Rz 30.40.
113 S0 iiberzeugend Haider in ZellHB BV Rz 30.40.

155 Eeolex 2013, 553; aA Burger in Raschauer/Resch, Neuerungen 90 (insb FN 88); Ders in
Wachter/Burger, Entwicklungen 33.

1136 S0 schon zutr Hamann, Kurswechsel bei der Arbeitnehmeriiberlassung, NZA 2011, 77; idS auch Expert
Group Report (2011) 39; Schindler in  Raschauer/Resch, Neuerungen 29: zB eine
Mindestbeschéftigungsdauer fiir den begiinstigenden Einkauf von (teuren) Produkten des Beschiftigers;
Bruckmiiller, ecolex 2013, 552: zB die Nutzung des Betriebskindergartens an die Anzahl der Kinder der
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Stammarbeitnehmer gelten, sind dabei mitunter sinngeméB zu deuten.''’ Hierin ist idR
keine unsachliche Benachteiligung iiberlassener Arbeitskréfte zu erblicken. Der Vorschlag
von Korber-Risak''® wiederum, die Sechsmonatsfrist, welche von Teilen der Lehre im
Hinblick auf den betriebsverfassungsrechtlichen AN-Status vertreten wird, als
,sachgerechte Unterscheidung* iSd § 10 Abs 6 AUG fiir die Teilnahme an bestimmten
WEM fruchtbar zu machen, ist nach zuvor Gesagtem mangels sachlicher/objektiver
Begriindung strikt abzulehnen. Auch fehlende Kapazititen stellen auf Dauer keinen

1159 .
Frei werdende

objektiven/sachlichen Grund fiir eine unterschiedliche Behandlung dar.
Plitze sind unter den Stammarbeitnehmern und den {berlassenen Arbeitskriften nach
denselben Verteilungsregeln neu zu vergeben.''® Auch Stichtagsregelungen, die fiir alle

Beschiftigten des Betriebes gelten, sind unproblematisch. ¢!

Kein objektiver/sachlicher Grund liegt zudem vor, wenn die Ungleichbehandlung
unmittelbar an die Eigenschaft ,iiberlassene Arbeitskrafi oder die Uberlassung selbst
gekniipft  wird.''®

Arbeitskraft liefe ganzlich dem Zweck der Leiharbeits-RL als Ganzer und Art 6 Abs 4 leg

Eine Ungleichbehandlung aufgrund des Status ,iiberlassene

cit im Speziellen zuwider.''® Gleichfalls sind Kriterien unzulissig, die iiberlassene

1164

Arbeitskréfte mittelbar unsachlich vom Zugang zu WEM ausschlieBen. Das ist zB

Arbeitskraft oder an die finanzielle Bediirftigkeit gekniipft werden kann. Oder aber, dass ein Parkplatz nur
Mitarbeitern, die nicht oder erschwert mit 6ffentlichen Verkehrsmitteln zum Betrieb gelangen kénnen zur
Verfiligung gestellt wird. Allg zur Moglichkeit den begiinstigten Personenkreis zu bestimmen, vgl Korenjak,
Wohlfahrtseinrichtungen 138f.

57 Vgl zutr Schindler in Raschauer/Resch, Neuerungen 29f: zB ist eine sachlich gut gerechtfertigte
(§ 2b AVRAG) Einschrinkung gegentiiber befristet beschiftigten Stammarbeitnehmer sinngemif3 auch auf
iiberlassene Arbeitskrifte mit fixem Einsatzende vergleichbarer Dauer anzuwenden.

158 1n ZellHB BV Rz 8.17. Zudem wiirde eine solche starre Grenze — wie Korber-Risak selbst anmerkt — zu
Umgehungen reizen.

'19'S0 schon zutr Hamann, EuZA 2/2009, 319; Ders, RAA 2011, 338; zust Bruckmiiller, ecolex 2013, 553;
auch Burger in Wachter/Burger, Entwicklungen 33; ebenfalls Expert Group Report (2011) 39.

1160 Abweichend zT Expert Group Report (2011) 39. Nach Ansicht der Expertengruppe soll auch die
Unmdoglichkeit den Bedarf der Stamm-AN zu decken Differenzierungen bei der Platzvergabe im Rahmen
von Kinderbetreuungseinrichtungen sachlich rechtfertigen konnen.

181 So schon zutr Schérghofer in Brodil, Diener fremder Herren (erscheint voraussichtlich 2017).

19290 schon zutr Hamann, NZA 2011, 77; Ders, EuZA 2/2009, 319; zust Sansone, Gleichstellung 500; idS
auch Schrank, RAW 2013/38, 33; ebenfalls Burger in Raschauer/Resch, Neuerungen 90; Ders in
Wachter/Burger, Entwicklungen 33; Bruckmiiller, ecolex 2013, 552; auch Schindler in Raschauer/Resch,
Neuerungen 29.

1163 Vgl auch schon zutr Hamann, EuZA 2/2009, 319; idS auch idS auch Schindler (in Raschauer/Resch,
Neuerungen 29) wonach das Nichtbestehen eines AV zum Beschéftiger keinen sachlichen Grund darstellt, da
die Pflicht zur Gleichbehandlung trotz dieses Unterschiedes ja gerade zentraler Inhalt der Anordnung ist.

1164 56 schon zutr Hamann (NZA 2011, 77 auch EuZA 2/2009, 319), der als Beispiel den Fall nennt, dass
eine Beniitzungsregelung im Beschéftigerbetrieb normiert, dass AN, die voraussichtlich weniger als ein Jahr
im Betrieb tétig sind keinen Anspruch auf Nutzung des Betriebskindergartens haben. Da die Gruppe der
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dann der Fall, wenn scheinbar sachliche Griinde faktisch dazu fiihren, dass nur die Gruppe
der iiberlassenen Arbeitskrdfte im Beschéftigerbetrieb ganz oder doch iiberwiegend vom
Ausschluss betroffen ist. Ein Beispiel hierfiir kann die Festsetzung einer (langen)
Wartefrist sein — auch wenn diese ebenfalls fiir Stamm-AN gilt — weil iiberlassene AN
typischerweise kiirzer im Betrieb beschiftigt sind.''® Fiir die Beantwortung der Frage, ob
diese mittelbare Ungleichbehandlung sachlich gerechtfertigt werden kann, ist priméir auf

Art und Zweck der Wohlfahrtseinrichtung oder -mafinahme abzustellen.

Ein sachlicher Grund fiir die mittelbare Benachteiligung aufgrund einer langen
Wartefrist kann zB darin gesehen werden, dass mit der WEM die Betriebstreue belohnt
werden soll.''® Die Normierung einer lingeren Wartefrist und die daraus erwachsene
mittelbare Ungleichbehandlung iiberlassener Arbeitskréfte wire somit im Hinblick auf Art
und Zweck der WEM gerechtfertigt. Ein volliger Ausschluss wére hingegen nicht
verhiltnismiBig, da auch langdauernde Uberlassungen nicht verboten sind und in der
Praxis immer wieder vorkommen.''®” Die Wartefrist zB fiir den Anspruch auf Nutzung
eines betriebseigenen Urlaubsheimes, muss somit sowohl fiir Stammbeschéftigte als auch
iiberlassene Arbeitskrifte gelten. Haben iiberlassene Arbeitskrifte die (lange) Wartezeit
absolviert, so spricht mE nichts dagegen auch ihre Betriebstreue mit einem

Zugangsanspruch zu belohnen.

1168

Im Schrifttum wird als objektiver/sachlicher Grund mitunter auch das ,,Bestehen

gleichwertiger  Einrichtungen  im  Uberlasserbetrieb  genannt.  Schon  im
Begutachtungsverfahren regten die IV und die WKO an, vom Uberlasser zur Verfiigung
gestellte WEM als Beispiel fiir objektive Griinde zu nennen (Vermeidung von

1169

Doppelversorgung). Dieser Ansicht ist grundsitzlich zuzustimmen. Ein Ausschluss

unterjahrig Beschéftigten in Deutschland zu 90% aus iiberlassenen AN besteht kdme es hier nach Hamann zu
einem mittelbaren unsachlichen Ausschluss. Zust Sansone, Gleichstellung 500; ebenso Bruckmiiller, ecolex
2013, 553; Schorghofer in Brodil, Diener fremder Herren (erscheint voraussichtlich 2017); Ders,
ZAS 2012/61, 343.

"5 Vgl zutr Hamann, EuZA 2009, 319; zust Schérghofer in Brodil, Diener fremder Herren (erscheint
voraussichtlich 2017).

11950 schon Klumpp, Die neue Leiharbeitsrichtlinie, GPR 2009, 91; auch Robin-Olivier, ELLJ 2010/3, 402;
Schorghofer in Brodil, Diener fremder Herren (erscheint voraussichtlich 2017), mit der Einschrankung, dass
dies wohl nur bei freiwilligen Leistungen des AG eine sachliche Rechtfertigung darstellen wird; generell
kritisch Bruckmiiller, ecolex 2013, 553.

167 Vgl dazu die Ausfithrungen im zweiten Teil der vorliegenden Arbeit.

168 S0 7B Poschl/Unterrieder, ecolex 2012, 1001; zust Burger in Raschauer/Resch, Neuerungen 90; ebenso
Bruckmiiller, ecolex 2013, 553: ,,gleichartige*.

"9 Vgl Burz, Stellungnahme der IV, 18/SN-366/ME 24. GP 2; Gleifiner, Stellungnahme der WKO, 20/SN-
366/ME 24. GP 3.
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iiberlassener Arbeitskrifte im Beschéftigerbetrieb ist daher prinzipiell zuldssig, wenn sie

170 problematisch

Anspruch auf eine gleichwertige Leistung im Uberlasserbetrieb haben.
ist in diesem Zusammenhang aber die Beurteilung der Gleichwertigkeit der

Einrichtung/Malinahme.

Zum einen muss die Nutzung der WEM im Uberlasserbetrieb der iiberlassenen

1171
' Zum anderen

Arbeitskraft auch wihrend der Dauer der Uberlassung zumutbar sein.
stellen die jeweiligen Angebote in vielen Féllen auf die soziale Teilhabe in verschiedenen
Betriebsbelegschaften ab, weshalb es schon aus diesem Grund idR an der geforderten

,Gleichwertigkeit mangelt."'*

Dies zeigt sich insb deutlich am Beispiel von Weihnachtsfeiern oder
Betriebsausfliigen. Findet sowohl im Uberlasser- als auch Beschiftigerbetrieb eine
Weihnachtsfeier statt, so kann den iiberlassenen Arbeitskriften nicht mit dem Hinweis
einer allfdlligen Doppelversorgung der Zugang zur Weihnachtsfeier des Beschiftigers
versagt werden.''”® Der Zweck des § 10 Abs 6 AUG besteht ja gerade darin, iiberlassenen
AN die Teilhabe am sozialen Betriebsgeschehen und damit die Integration im
Beschiftigerbetrieb zu ermoglichen. Dieser Zweck kann unmoglich erreicht werden, wenn
die iiberlassene Arbeitskraft mit dem Argument der Doppelversorgung von der Teilnahme
an der Weihnachtsfeier im Beschéftigerbetrieb ausgeschlossen wird. Hier liegt somit trotz
augenscheinlich gleicher Leistung keine Gleichwertigkeit vor. Natiirlich lassen sich aber
auch Beispiele fiir Einrichtungen/MaBBnahmen finden, bei denen der Ausschluss des
Zugangsrechts aufgrund des Arguments der Doppelversorgung durchaus sachlich

gerechtfertigt sein kann.''”

Im vierten Teil der vorliegenden Arbeit wurde die Betriebsratsumlagepflicht
iiberlassener Arbeitnehmer untersucht. Dabei wurde festgestellt, dass eine Umlagepflicht
in beiden Betrieben iVm einer Deckelung der Umlage mit insgesamt 0,5% eine der

Intention der Betriebsverfassung entsprechende und die verschiedenen Interessen

170 g4 schon zutr Péschl/Unterrieder, ecolex 2012, 1001; zust Burger in Raschauer/Resch, Neuerungen 90;
Bruckmiiller, ecolex 2013, 553.

"V el zutr Schérghofer in Brodil, Diener fremder Herren (erscheint voraussichtlich 2017).
"2 1n diese Richtung auch Schrattbauer, Arbeitskrifteiiberlassung 240.
173 gl dazu auch die iiberzeugenden Ausfiihrungen von Schrattbauer, Arbeitskrifteiiberlassung 239f.

7% So zumindest Schrattbauer, Arbeitskrifteiiberlassung 240 (insb FN 907). Sie nennt als Beispiel das
Vorhandensein vergleichbarer Kinderbetreuungsangebote bei Uberlasser und Beschiftiger. Hier stellt sich
allerdings auch wieder die grundsétzliche Frage der Gleichwertigkeit der Leistung. Wie auch Schrattbauer
richtig ausfiihrt, kdnnten zB ldngere oder umstdndliche Anfahrtswege zur Betreuungseinrichtung des
Uberlassers potentiell wieder die Gleichwertigkeit des Angebots ausschlieBen.
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ausgleichende, pragmatische wie auch sachliche Losung darstellt. Sollten die Umlagen in
beiden Betrieben die 0,5%-Grenze iiberschreiten, ist eine anteilige Kiirzung erforderlich.
Im Hinblick auf dieses Auslegungsergebnis konnte man nun fiir den Fall, dass eine eine
WEM vom Betriebsratsfonds mitfinanziert wird, iiber eine Ausnahme von iiberlassenen
AN nachdenken, wenn sie aufgrund des Gebotes der anteiligen Kiirzung im
Beschiftigerbetrieb die Umlage nicht in voller Hohe bezahlen. Wie aber bereits
Schorghofer''”  zutreffend  herausgearbeitet hat, ergibt die  Priifung  der
VerhéltnisméaBigkeit aber, dass der Ausschluss im vorliegenden Fall nicht das gelindeste
Mittel darstellt. Vielmehr ist den iiberlassenen AN die Moglichkeit zu geben, ihren
fehlenden Anteil an der Finanzierung durch einen Zuschuss auszugleichen. Da ein

gelinderes Mittel existiert, ist ein gdnzlicher Ausschluss daher nicht gerechtfertigt.

6. Zusammenfassung

In diesem Kapitel wurden Rechtsfragen im Zusammenhang mit dem Zugang iiberlassener
Arbeitskrifte zu Wohlfahrtseinrichtungen und -maBnahmen gem § 10 Abs 6 AUG im
Beschiftigerbetrieb untersucht. Eingangs wurde der konkrete Inhalt des Begriffspaares
Wohlfahrtseinrichtungen und -mafinahmen‘ iSd § 10 Abs 6 AUG erforscht. Es hat sich
gezeigt, dass dieses Begriffspaar richtlinienkonform auszulegen ist, wobei bis zu einem
gewissen Grad auf die fiir das ArbVG herausgearbeiteten Definitionen zuriickgegriffen

werden kann.

Im Anschluss daran wurden einige wesentliche Abgrenzungsfragen untersucht.
Dabei hat sich gezeigt, dass Aus- und WeiterbildungsmaBBnahmen, aufgrund der lex
specialis des § 12 Abs 5 AUG nicht unter den Begriff der WohlfahrtsmaBnahme gem
§ 10 Abs 6 AUG subsumierbar sind. Das gilt auch fiir Systeme der betrieblichen
Altersvorsorge gem § 2 Z 2 und 3 BPG, die nicht unter § 10 Abs la AUG fallen. Im
Anschluss daran wurde der Frage nachgegangen, ob unter Wohlfahrtsmaflnahmen iSd § 10
Abs 6 AUG auch MaBnahmen mit Entgeltcharakter (iSv Gewihrung entgeltwerter
Vorteile) subsumiert werden konnen. Die Untersuchung hat hier ergeben, dass es im
Zweifel iS einer richtlinienkonformen Interpretation darauf ankommen muss, ob die
Einrichtung oder Mallnahme einen ,, Gemeinschaftsaspekt“ aufweist, dh der Férderung der
betrieblichen Integration dient. Zudem ergibt sich aus dem Telos der Leiharbeits-RL, dass

hier Umgehungsversuche hintan zu halten sind. Aus diesem Grund ist davon auszugehen,

"5 In Brodil, Diener fremder Herren (erscheint voraussichtlich 2017).

274



dass  MaBnahmen mit  Entgeltcharakter, die @ das  Vorhandensein  von
Wohlfahrtseinrichtungen substituieren unter den Begriff der Wohlfahrtsmaflnahme gem
§ 10 Abs 6 AUG und nicht des § 10 Abs 1 AUG zu subsumieren sind. Grund hierfiir ist,
dass sie als als Wohlfahrtseinrichtung organisiert, unzweifelhaft dem § 10 Abs 6 AUG
unterliegen wiirden. Dariiber hinaus hat sich in diesem Zusammenhang gezeigt, dass es fiir
die Beurteilung des Anspruches gem § 10 Abs 6 AUG vollkommen irrelevant ist, ob die
Einrichtung oder MaBBnahme vom Beschiftiger ginzlich unentgeltlich oder nur verbilligt
angeboten wird. Eigen- bzw Kostenbeitrdge schaden daher der Qualifikation als WEM iSd
§ 10 Abs 6 AUG nicht.

§ 10 Abs 6 AUG verwendet anstelle des von der Leiharbeits-RL geforderten
Bezugsrahmens ,.entleihende Unternehmen® den Begriff ,,Betrieb®. Die Untersuchung hat
gezeigt, dass die unterschiedliche Terminologie keine Auswirkungen auf den
Zugangsanspruch {iberlassener Arbeitskridfte hat. Im Anschluss daran wurde die
Reichweite des Anspruches gem § 10 Abs 6 AUG untersucht. Da sich der Anspruch direkt
gegen den BI des Beschiftigerbetriebes richtet, haben iiberlassene Arbeitskrifte danach
jedenfalls zu den gleichen Bedingungen Zugang zu betriebs- und unternechmenseigenen
Wohlfahrtseinrichtungen gem § 95 ArbVG wie Stammarbeitnehmer. § 95 ArbVG umfasst
aber nur  betriebliche =~ Wohlfahrtseinrichtungen,  nicht auch  betriebliche
WohlfahrtsmaBnahmen. Die Unterscheidung ist in Bezug auf § 10 Abs 6 AUG aber nicht
relevant, da diese Bestimmung sowohl Wohlfahrtseinrichtungen als auch -mafinahmen
erfasst. Uberlassene Arbeitskrifte haben danach auch einen gleichberechtigten Zugang zu
direkt vom Beschéftiger erbrachten Wohlfahrtsmalnahmen. Eine Besonderheit des
Rechtsanspruches des § 10 Abs 6 AUG besteht darin, dass der dsterreichische Gesetzgeber
den Anspruch nicht auf bestimmte Rechtsgrundlagen im Beschiftigerbetrieb beschrankt
hat. Somit sind auch rein faktische Verhaltensweisen relevant, also auch Leistungen, die
unter Unverbindlichkeitsvorbehalt vom Beschéftiger erbracht werden. Der Beschiftiger,
der WEM zur Verfiigung stellt, ist nicht verpflichtet neue einzufiihren oder bestehende

(finanziell) auszubauen.

Des Weiteren hat die Untersuchung ergeben, dass auch solche
Wohlfahrtseinrichtungen von § 10 Abs 6 AUG erfasst sind, die zwar von Dritten erbracht
werden, hinsichtlich derer dem BI aber eine entsprechende rechtliche oder faktische
Verfiigungsgewalt zukommt. In der Praxis ist es aber auch nicht uniiblich, dass der BI
keinen tatsdchlichen Einfluss auf die Einrichtung eines Dritten hat, dieser aber doch

— aufgrund einer entsprechenden Intervention des BI — fiir dessen AN Dienstleistungen zu
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giinstigeren Konditionen anbietet. In einem solchen Fall liegt keine Wohlfahrtseinrichtung
sondern eine WohlfahrtsmaBnahme vor. Uberlassene Arbeitskrifte haben daher gem
§ 10 Abs 6 AUG unter den gleichen Bedingungen wie Stamm-AN Anspruch auf die

Inanspruchnahme dieser vergiinstigten Dienstleistungen Dritter.

Da die Leiharbeits-RL nicht zwischen belegschaftseigenen (§ 93 ArbVG), also vom
BR  verwalteten, wund betrieblichen (,,betriebs- und unternehmenseigenen)
Wohlfahrtseinrichtungen iS des § 95 ArbVG differenziert, war zudem zu kliren, ob
§ 10 Abs 6 AUG tatsiichlich jede WEM ,,im Betrieb* erfasst, oder bloB betriebseigene
Wohlfahrtseinrichtungen 1Sd § 95 ArbVG, welche vom BI (wenn auch unter Beteiligung
des BR) betrieben werden. Aufgrund der nationalen Unterscheidung zwischen betriebs-
und belegschaftseigenen Einrichtungen ist § 10 Abs 6 AUG nur als Umsetzungsnorm in
Bezug auf betriebs- und unternehmenseigene Einrichtungen iSd § 95 ArbVG anzusehen.
Uberlassenen AN kommt daher nur aufgrund ihrer Arbeitnehmereigenschaft iSd
§ 36 ArbVG im Beschiftigerbetrieb ein Teilhabeanspruch an belegschaftseigenen WEM
zu. Werden diese vom BR-Fonds finanziert und leisten {iberlassene AN eine Umlage,
haben sie unter den gleichen Bedingungen wie Stamm-AN Anspruch auf Teilhabe. Da
arbeitnehmeréhnliche {berlassene AN grds nicht als AN iSd § 36 ArbVG im
Beschiftigerbetrieb anzusehen sind, haben sie keinen Anspruch auf die Nutzung
belegschaftseigener WEM. Nach dem Zweck des § 10 Abs 6 AUG muss man aber eine
Bemiihungspflicht des Beschiftigers zumindest fiir den Fall bejahen, das er den
Betriebsratsfonds beim Erhalt und Betrieb der WEM finanziell unterstiitzt.

Da Art6 Abs 4 der RL den Zugang zu im Betrieb bestehenden Einrichtungen und
MafBnahmen als solchen und ohne Unterscheidung zwischen betriebs- und
belegschaftseigenen verlangt, geniligt diese Bemiihungspflicht den unionsrechtlichen
Vorgaben wohl nicht. Es ist davon auszugehen, dass die Leiharbeits-RL einen
betriebsverfassungsrechtlichen Anspruch der iiberlassenen AN auf Zugang zu Leistungen
der Belegschaft verlangt. Der Anspruch, der sich aus der Arbeitnehmereigenschaft iSd
§ 36 ArbVG ergibt ist hier nicht ausreichend, da den BR wohl keine diesbeziigliche
Gleichbehandlungspflicht gegeniiber der Belegschaft trifft. Dieses Umsetzungsdefizit ist

somit schnellstmoglich zu beheben.

Dariiber hinaus konnte gezeigt werden, dass der Beschiftiger auch bei vereinbarter
Alleinverwaltung durch den BR im Rahmen einer Wohlfahrtseinrichtung iSd § 95 AtbVG
verpflichtet ist die Ausgestaltung der Wohlfahrtseinrichtung und die konkreten Kriterien
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fiir die Verwaltung so festzulegen, dass dem Zugangsanspruch gem § 10 Abs 6 AUG

geniige getan wird.

Abschlieend wurden die Voraussetzungen fiir das Vorliegen sachlicher Griinde fiir
den Ausschluss iiberlassener Arbeitskrifte von WEM untersucht. Es konnte festgestellt
werden, dass ein sachlicher Grunde immer dann vorliegt, wenn der Grund fiir die
Ungleichbehandlung einem wirklichen Bediirfnis des Beschiftigers entspricht und fiir die
Erreichung dieses Ziels geeignet und erforderlich ist. Es ist daher immer eine
VerhiltnisméaBigkeitspriifung angezeigt. Der Ausschluss stellt die ultima ratio dar. Bei der
Bestimmung der sachlichen Griinde ist insb auch auf Art und Zweck der WEM

abzustellen.
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VI Teil

Thesen

In der vorliegenden Arbeit wurden ausgewihlte betriebsverfassungsrechtliche Probleme im
Zusammenhang mit der Uberlassung von Arbeitskriften an Dritte untersucht. An dieser
Stelle werden die wichtigsten Ergebnisse thesenartig zusammengefasst, nicht aber alle

dahinter stehenden Erwdgungen. Die Gliederung entspricht der Systematik der Arbeit.

L. Teil: Hintergrund und Anlage der Untersuchung

1.  Betriebsverfassungsrechtliche Fragestellungen im Zusammenhang mit der
Uberlassung von Arbeitskriften bestimmen sich alleine nach dem II. Teil des
ArbVG. Das AUG enthilt keine betriebsverfassungsrechtlichen Normen.

2. Das ArbVG geht vom klassischen, zweipersonalen Arbeitsverhiltnis aus, bei dem
die Arbeitskraft nur zu einem Betrieb in Beziehung steht. Aus diesem Grund wirken
die betriebsverfassungsrechtlichen Mitwirkungs- und Regulierungsinstrumente in

Bezug auf die Arbeitskrifteiiberlassung nicht so wie man es gewohnt war und ist.

II. Teil: Grundlagen

1.  Rechtsverhiiltnisse der beteiligten Akteure

1.1. Arbeitskriftetiberlassung liegt vor, wenn eine {iiberlassene Arbeitskraft fiir
betriebseigene Aufgaben eines Beschiftigers in dessen Betrieb faktisch eingesetzt
wird.

1.2. Zwischen dem Uberlasser und der iiberlassenen Arbeitskraft muss eine wie immer
geartete vertragliche Vereinbarung bestehen, welche die iiberlassene Arbeitskraft
dazu verpflichtet, ihre dem Uberlasser geschuldete Arbeitsleistung nicht unmittelbar
diesem, sondern gegeniiber dem Beschiftiger zu erbringen.

1.3. Dem Uberlasser verbleiben im Verhiltnis zur iiberlassenen Arbeitskraft aber
dennoch wichtige Gestaltungsrechte und ihn treffen auch wihrend der Uberlassung
die typischen Arbeitgeberpflichten.

1.4. Zwischen dem Beschiftiger und der iiberlassenen Arbeitskraft besteht — mangels

besonderer Abrede — keine unmittelbare vertragliche Beziehung.
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Damit der Beschiftiger die liberlassene Arbeitskraft in seinem Betrieb einsetzen
kann, miissen ihm vom Uberlasser Weisungsrechte delegiert werden. Den
Beschiftiger treffen dariiber hinaus ex lege bestimmte Arbeitgeberpflichten.

Beim Rechtsverhiltnis zwischen Uberlasser und Beschiftiger handelt es sich um
eine Beziehung zwischen zwei Gewerbetreibenden, weshalb hier kein Schutzbedarf

besteht.

Abgrenzungsfragen

Bei der Beschiftigung mit dem Rechtsinstitut der Arbeitskréfteiiberlassung stoft
man unweigerlich auf Abgrenzungsfragen zu Konstrukten, die sich ebenfalls durch
Dritt- bzw  Dreiecksbeziechungen  auszeichnen. Das sind insb  die
Werkvertragserfiillung durch Gehilfen, das mittelbare Arbeitsverhéltnis und die
Arbeitsvermittlung.

Mithilfe von §4AUG wird die Arbeitskrifteiiberlassung von  der
Werkvertragserfiillung durch Gehilfen abgegrenzt. Schon bei Vorliegen eines der in
§ 4 Abs 2 AUG genannten vier Merkmale liegt Arbeitskrifteiiberlassung vor.

Beim mittelbaren Arbeitsverhiltnis ist der Mittelsmann (Uberlasser) — im
Unterschied zur Arbeitskrifteiiberlassung — nicht AN des Dritten (Beschéftigers).
Anders als bei der Arbeitskréfteiiberlassung stellt bei der Arbeitsvermittlung der
Vermittler nur den Kontakt her, ohne das damit die Pflicht der Arbeitskraft

verbunden wire bei dem Dritten titig zu werden.

Arbeitskrifteiiberlassung in Zahlen

In den letzten Jahrzehnten verzeichnete die Arbeitskrifteliberlassung auf niedrigem
Niveau vergleichsweise starke Zuwachsraten.

Vom 1. Juli 2014 bis zum 30. Juni 2015 wurden im Jahresdurchschnitt
62.555 Arbeitskrdfte im Inland {iberlassen. Ein nicht unbeachtlicher Teil davon
langfristig.

Uberlassene Arbeitskrifte profitieren als Erste von einem Konjunkturaufschwung,
bei einem Abschwung verlieren sie aber auch als Erste wieder ihren Arbeitsplatz.
Nach dem Einbruch der Zahl der Uberlassungen im Zuge der Wirtschaftskrise 2009
setzt sich zwar auch aktuell die negative Entwicklung fort. Aus heutiger Sicht ist

dennoch die baldige Erholung der Branche zu erwarten.



4.2.

4.3.

5.2.

5.3.

Entwicklung des rechtlichen Rahmens

Die Entwicklung des rechtlichen Rahmens der Arbeitskrifteiiberlassung gestaltete
sich sowohl in Osterreich als auch auf europdischer Ebene schwierig.

In Osterreich trat man der Arbeitskrifteiiberlassung von Anfang an skeptisch
gegeniiber. Jahrzehntelang wurde versucht diese zu verbieten. Mit dem
Arbeitskriéftetiberlassungsgesetz (BGBI Nr 1988/196) entschied sich der Gesetzgeber
schlussendlich aber gegen ein Verbot und fiir eine Regulierung. Im Gegensatz zur
nicht umgesetzten RegV aus dem Jahr 1986 sah das AUG 1988 aber keine
betriebsverfassungsrechtlichen Bestimmungen fiir iiberlassene Arbeitskrifte mehr
VOr.

Die Bemiihungen einen einheitlichen rechtlichen Rahmen auf européischer Ebene zu
schaffen, gehen bis in die spdten 1970er zuriick. Bis Ende der 1980er scheiterten
aber alle Regulierungsversuche. Erste kleinere Erfolge zeigten sich erst in den
1990ern. Schlussendlich wurde am 19. Dezember 2008 die Leiharbeits-RL
2008/104/EG verabschiedet. Betriebsverfassungsrechtlich relevant sind Art 5, Art 6
Abs 4 und Art 7 Leiharbeits-RL.

Zwecke und Funktionen der Arbeitskrafteiiberlassung

Das AUG zihlt in seinem § 2 die mit diesem Gesetz verfolgten Zwecke explizit auf.
Die Arbeitskrifteliberlassung erfiillt in der Praxis aber auch Funktionen, die sich
nicht immer mit den drei in § 2 AUG ausdriicklich genannten Zwecken decken.

Die drei Zwecke des §2 AUG sind als Leitlinien fiir die Interpretation
heranzuziehen. Bei der Auslegung ist jene Variante vorzuziehen, die allen drei
Zwecken am ehesten entspricht. Sollte es hierbei zu unterschiedlichen — oder zu sich
widersprechenden — Ergebnissen kommen, ist im Einzelfall nach Gehalt und
vorrangigem Schutzzweck der fraglichen Bestimmung zu entscheiden, welcher
Zweck im Vordergrund steht. Dabei ist jene Variante vorzuziehen, die auch die
anderen Ziele bestmoglich beriicksichtigt.

Das AUG enthilt keinen Hinweis auf die Funktionen der Arbeitskrifteiiberlassung.
Das Gesetz unterstellt ihr vielmehr gewisse Risiken. Im Hinblick auf die Nutzung
von Arbeitskrifteliberlassung durch Beschéftiger ist ein Funktionswandel zu
attestieren. Sie wird zur Ausdehnung des "Just-in-time"-Gedankens auf die
Arbeitswelt genutzt. Es werden mit ihrer Hilfe Konzernvorgaben erfiillt,
,Bilanzkosmetik* betrieben, Aufnahmestopps im 6ffentlichen Bereich umgangen und

sie wird dazu eingesetzt AN auf betrieblicher Ebene zu Zugestindnissen zu
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veranlassen. Aus Sicht der Uberlassenen hat Arbeitskrifteiiberlassung — entgegen
den Behauptungen — keine positiven Auswirkungen. Weder ihr Privatleben noch ihre
Chancen in ein Standardarbeitsverhdltnis zu wechseln, werden positiv beeinflusst.
Durch Arbeitskréftetiberlassung werden auch keine zusétzlichen Arbeitsplétze

geschaffen.

III. Teil:  Ausgewihlte Rechtsfragen der Betriebszugehorigkeit

1.
1.1.

1.2.

2.2.

2.3.
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Zugehorigkeit zum Uberlasserbetrieb

Der Uberlasserbetrieb setzt sich — wenn die anderen Merkmale des § 34 ArbVG
erfiillt sind — sowohl aus den AN der ,,zentralen Verwaltungseinheit* als auch aus
den iiberlassenen Arbeitskrifte zusammen. Der -einheitliche arbeitstechnische
Betriebszweck besteht in der ,,fortgesetzten Zurverfiigungstellung von Arbeitskrdften
an Dritte als einheitliche Dienstleistung*.

Die iiberlassenen AN sind mit dem Uberlasser arbeitsvertraglich verbunden. Sie
werden von ihm weisungsgebunden zur Verfolgung seines arbeitstechnischen
Zwecks eingesetzt. Da sie dem Weisungsrecht des Uberlassers als AG unterliegen,
sind iiberlassene AN dem Uberlasserbetrieb daher als AN gem § 36 ArbVG

zugeordnet.

Zugehorigkeit zum Beschiftigerbetrieb

Die Betriebsverfassung bezweckt die Beschrinkung des arbeitgeberseitigen
Direktionsrechts durch die Mitwirkungsrechte der Belegschaft. Ausschlaggebend fiir
die Arbeitnehmereigenschaft iiberlassener AN iSd § 36 ArbVG ist daher in erster
Linie die Ubertragung von Weisungsrechten an den Beschiftiger. Wesentliche
Arbeitgeberpflichten gehen bereits ex lege ab dem ersten Tag der Uberlassung auf
den  Beschiftiger iiber. Als  wesentlicher Bestandteil eines jeden
Dienstverschaffungsvertrags werden ihm zudem vom Uberlasser Weisungsrechte
iibertragen, um die lberlassenen AN fiir betriebseigene Aufgaben einsetzen zu
konnen.

Uberlassene AN sind daher — entgegen der Rsp und Teilen des Schrifttums — ab dem
ersten Tag der Uberlassung als AN iSd §36 ArbVG im Beschiftigerbetrieb
anzusehen.

Da dieses Schutzbediirfnis sowohl im Uberlasser- als auch im Beschiftigerbetrieb

besteht, sind iiberlassene Arbeitnehmer in beiden Betrieben als AN iSd § 36 ArbVG.



2.4.

3.2.

3.3.

4.2.

4.3.

4.4.

Abgesehen von einer Ausnahme sind iiberlassene arbeitnehmerdhnliche Personen
weder im Uberlasser- noch im Beschéftigerbetriecb AN iSd § 36 ArbVG. Auf sie sind
lediglich einzelne Vorschriften (zB §99 Abs 5 ArbVG) kraft gesetzlicher

Anordnung anwendbar.

Teilnahme an der Betriebsversammlung

Uberlassenen AN besitzen sowohl im Uberlasser- als auch im Beschiftigerbetrieb
das Teilnahme- und Stimmrecht zur Betriebsversammlung unter den allg
Voraussetzungen.

Betriebsversammlungen  im  Uberlasserbetrieb ~ konnen in  Form  von
Teilversammlungen abgehalten werden, da die Voraussetzungen des § 44 Abs 1
ArbVG idR erfiillt sind.

Uberlassene AN haben fiir die Dauer der Betriebsversammlung einen Anspruch auf
Arbeitsfreistellung gegeniiber dem BI, in dessen Betrieb die Betriebsversammlung
abgehalten wird. Sie haben aber nur einen Anspruch auf Entgeltfortzahlung fiir
Betriebsversammlungen im Uberlasserbetrieb, insoweit sich ein solcher aus KollV,

BV oder einzelvertraglicher Vereinbarung ergibt.

Beriicksichtigung bei Schwellenwerten

Von der Belegschaftsstirke ist ua die Pflicht zur Bildung von Belegschaftsorganen
(§ 40 ArbVQG), die Zahl der zu wihlenden Betriebsratsmitglieder (§ 50 ArbVG),
bestimmte Mitwirkungsrechte (zB §§ 108ff ArbVG) sowie Freistellungsanspriiche
(§§ 117f ArbVG) abhéngig.

Nach der zutr hA richten sich die Bildung von Belegschaftsorganen und die
Befugnisse der Belegschaft des Uberlasserbetriebes nach den allg gesetzlichen
Regeln. Da iiberlassene AN dort aufgrund ihrer arbeitsvertraglichen Bindung zum
Uberlasser AN iSd § 36 ArbVG sind und — entgegen der Ansicht von Schnorr —
(dauernd) einen Arbeitsplatz besetzen, sind sie folglich bei allen Schwellenwerten zu
beriicksichtigen.

Im Hinblick auf die Beriicksichtigung iiberlassener AN bei der Berechnung der
Schwellenwerte im Beschiftigerbetrieb gehen die Meinungen im Schrifttum und der
Rsp auseinander. Aus diesem Grund war die Beriicksichtigung tiberlassener AN bei
der Berechnung dieser Schwellenwerte gesondert zu untersuchen.

Der Schwellenwert fiir die Betriebsratspflichtigkeit eines Betriebes (§ 40 ArbVG)

setzt die dauernde Beschéftigung von mindestens fiinf in der Betriebsversammlung
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4.6.

4.7.

4.8.

284

stimmberechtigten AN iSd § 36 ArbVG voraus. Uberlassene AN sind ab dem ersten
Tag der Uberlassung als AN iSd § 36 ArbVG im Beschiiftigerbetrieb anzusehen. Sie
sind daher — bei Vorliegen der sonstigen Voraussetzungen — bei der Berechnung zu
beriicksichtigen, wenn sie dauernd einen Arbeitsplatz im Beschéftigerbetrieb
besetzen. Sind {iiberlassene AN in Vertretung eines Stamm-AN auf dessen
Arbeitsplatz tdtig, so ist hinsichtlich der zeitlichen Dauer der Vertretung zu
differenzieren. Ist die Vertretung kurzfristig, so sind sie nicht gesondert zu
beriicksichtigen. Ergibt die Prognose hingegen, dass die Vertretung fiir langere Zeit
dauert, ist der vertretende iiberlassene AN bei der Berechnung gesondert zu
beriicksichtigen.

Da iiberlassene AN bei der Berechnung der Belegschaftsstirke gem § 40 ArbVG
sowohl im Uberlasser- als auch im Beschiftigerbetrieb zu beriicksichtigen sind,
erfiillt Osterreich somit die Vorgaben des Art 7 Leiharbeits-RL.

Uberlassene AN sind ab dem ersten Tag ihrer Uberlassung AN iSd § 36 ArbVG im
Beschiftigerbetrieb und daher, wenn sie am Stichtag im Beschéftigerbetrieb titig
sind wie Stammarbeitnehmer bei der Berechnung der Belegschaftsstirke zur
Ermittlung der Mandatszahl gem § 50 ArbVG zu beriicksichtigen. Irrelevant ist
dabei, ob ihre Uberlassung erst an diesem Tag begonnen hat oder endet, da der
Gesetzgeber mit der Festsetzung eines Stichtages anerkennt, dass die
Arbeitnehmerzahl schwanken kann.

Die §§ 117 bis 119 ArbVG normieren Schwellenwerte fiir die Freistellung von
Betriebsratsmitgliedern. Nach der hA beziehen sich diese auf dauernd im Betrieb
beschéftigte AN iSd § 36 ArbVG. Zum Vorliegen einer dauernden Beschéftigung
von iberlassenen AN kann auf die Ausfiihrungen zur Betriebsratspflichtigkeit
(§ 40 ArbVG) verwiesen werden. Der vereinzelt gebliebenen Entscheidung des
VwGH, wonach iiberlassene AN pauschal zur Hélfte auf die Belegschaftsstirke fiir
die Freistellung anzurechnen sind, war folglich nicht beizutreten.

Im Hinblick auf den Zweck des § 109 Abs 3 ArbVG ist zwischen der Berechnung
des Schwellenwertes fiir die Erzwingbarkeit eines Sozialplanes und der Bestimmung
des Anwendungsbereichs des Sozialplanes zu unterscheiden. § 109 Abs 3 ArbVG
stellt lediglich auf das Vorhandensein von 20 dauernd beschiftigten AN iSd
§ 36 ArbVG ab, die auch iiberlassene AN sein kdnnen. Das Vorliegen wesentlicher
Nachteile fiir alle oder wesentliche Teile der AN ist erst in einem zweiten Schritt zu

priifen.
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4.10.

4.11.

5.2.

5.3.

In Betrieben, in denen dauernd mehr als 50 Arbeitnehmer beschiftigt sind
(§ 97 Abs 3 ArbVG) kann eine BV iiber die Richtlinien betreffend der Vergabe von
Werkwohnungen abgeschlossen werden (§ 97 Abs 1 Z 7 ArbVG). Auch hier ist im
Hinblick auf den Zweck der Schwelle wieder zwischen der Berechnung des
Schwellenwertes und der Anwendung der BV zu unterscheiden. Uberlassene AN
sind daher bei der Berechnung dieses Schwellenwertes — bei Vorliegen einer
dauernden Beschéftigung im Beschéftigerbetrieb — zu beriicksichtigen.

§ 110 Abs 6 ArbVG regelt die Entsendung von Arbeitnehmervertretern in den
Aufsichtsrat mithilfe eines Proportionalititsfaktors. Es ist dabei auf die in den
jeweiligen Betrieben beschiftigten AN iSd § 36 ArbVG abzustellen, zu denen auch
iiberlassene AN zidhlen. Entsprechendes gilt fiir die Aufsichtsratsmitwirkung in
Genossenschaften (§ 110 Abs 5 Z 4 ArbVG) und bei der GmbH.

Nach § 108 Abs 3 ArbVG hat der BI dem BR bei Uberschreiten bestimmter
Schwellenwerte den Jahresabschluss samt Anhang zu iibermitteln. Uberlassene AN
sind AN iSd § 36 ArbVG im Beschiftigerbetrieb. Es ist daher der hA beizutreten,
dass sie im Fall einer dauernden Beschiftigung bei der Berechnung zu

berticksichtigen sind.

Teilnahme bei Betriebsratswahlen

Uberlassene AN sind — ohne zeitliche Beschrinkung — als AN iSd § 36 ArbVG
Mitglieder der Belegschaft sowohl des Uberlasser- als auch des
Beschiftigerbetriebes. Das ArbVG enthilt keine Bestimmung, die der Teilnahme an
beiden BR-Wahlen ausdriicklich entgegenstinde. Wenn sie die sonstigen
Voraussetzungen erfiillen, kommt iiberlassenen AN daher ab dem ersten Tag das
aktive Wahlrecht, nach einer mindestens halbjdhrigen Mindestbeschiftigungsdauer
auch das passive Wahlrecht sowohl im Uberlasser- als auch Beschiftigerbetrieb zu.
Der Vorschlag von Binder die Beschiftigungsdauer, ab der iiberlassene AN
berechtigt sind an der Betriebsratswahl im Beschiftigerbetrieb mitzuwirken in einer
BV iSd § 97 Abs 1 Z 1a ArbVG festzulegen, ist abzulehnen. Dagegen spricht schon
die absolut zwingende Wirkung des Betriebsverfassungsrechts.

Auch der Vorschlag von Schneller, Manipulationsversuche durch die Zuerkennung
des Wahlrechts erst ab einer Uberlassungsdauer von mindestens sechs Monaten
hintanzuhalten, ist abzulehnen. Einzig wirksames Mittel bei Manipulationsverdacht

ist die Erhebung einer Nichtigkeitsklage.
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Stellung iiberlassener Arbeitnehmer
Uberlassene als Betriebsratsmitglieder im Beschiftigerbetrieb
Manche — aber nicht alle — Bestimmungen, die dem Schutz von
Betriebsratsmandataren (§§ 115 bis 122 ArbVG) dienen, sind unmittelbar auf
iiberlassene AN anwendbar.
Unmittelbar sind die Bestimmungen tiber die Freizeit- und Freistellungsanspriiche
sowie die damit zusammenhéngenden Entgeltfortzahlungsanspriiche anwendbar. Die
Freizeit- und Freistellungsanspriiche stehen dem {iberlassenen AN als Mandatar
gegeniiber dem Beschiftiger zu. Anspruch auf Entgeltfortzahlung fiir diese Zeiten
besitzt er aufgrund der gespaltenen AG-Stellung nur gegeniiber dem Uberlasser. Der
Beschiftiger ist aber — mangels gegenteiliger Vereinbarung — verpflichtet, dem
Uberlasser das Uberlassungsentgelt fiir diese Zeiten zu zahlen.
Die betriebsverfassungsrechtliche Pflicht zur Verschwiegenheit
(§ 115 Abs 4 ArbVG) trifft auch tiberlassene AN direkt und in vollem Umfang.
Zur Sicherstellung der unbeeinflussten Interessenvertretung ist jegliche
Einflussnahme (insb auch Bevorzugung) des {iiberlassenen Arbeitnehmers als
Mandatar sowohl durch den Beschiftiger als auch den Uberlasser (fiir den
Beschiftiger) verboten.
Die Untersuchung hat gezeigt, dass andere Bestimmungen — aufgrund der
gespaltenen Arbeitgeberstellung — zT nur analog auf iiberlassene AN als Mandatare
im Beschiftigerbetrieb anwendbar sind. Hierzu zihlen das Benachteiligungs- und
Beschriankungsverbot sowie der besondere Bestandsschutz fiir
Betriebsratsmitglieder.
Es konnte gezeigt werden, dass eine planwidrige Liicke vorliegt. Die Notwendigkeit
der LiickenschlieBung mittels Analogie ergibt sich dabei aus dem Telos der
Bestimmungen zum Schutz des Mandatars sowie der Belegschatft als solcher. Anders
als bei externen Mandataren (§ 53 Abs 4 ArbVG) besteht im Fall von iiberlassenen
AN als BR-Mitgliedern die reale Gefahr einer Kollusion von Uberlasser und
Beschiéftiger, um betriebsverfassungsrechtliche Schutzmechanismen zu umgehen.
Aufgrund der Flexibilitidt des Prozessrechts kann auch der Beschiftiger im Rahmen
des besonderen Bestandsschutz (neben dem Uberlasser) aktiv klagslegitimiert sein.
Er kann als unmittelbar Betroffener das Beendigungsverbot fiir den Uberlasser

gerichtlich autheben lassen und so die Riicknahme des tiberlassenen AN erzwingen.
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Uberlassene AN koénnen fiir die Funktion eines Arbeitnehmervertreters im

Aufsichtsrat des Beschiftigerbetriebes nominiert werden (§ 110 ArbVG).

Die Betriebsratsumlage

Im Schrifttum gehen die Meinungen zur Frage, ob iiberlassene AN in beiden
Betrieben gem § 73 ArbVG umlagepflichtig sind, und wenn ja, in welcher Hohe,
auseinander.

Die Untersuchung hat ergeben, dass es sich bei der Grenze des § 73 Abs 1 ArbVG
um eine absolute Hochstgrenze fiir das individuelle Arbeitsverhiltnis handelt.
Weiterfiihrende Uberlegungen haben gezeigt, dass eine Umlagepflicht in beiden
Betrieben 1Vm einer Deckelung der Umlage mit insgesamt 0,5% eine der Intention
der Betriebsverfassung entsprechende und die verschiedenen Interessen
ausgleichende, pragmatische wie auch sachliche Losung darstellt. Sollten die
Umlagen in beiden Betrieben die 0,5%-Grenze iberschreiten, ist eine anteilige
Kiirzung erforderlich.

Eine Reduktion der Umlagepflicht fiir iiberlassene AN kann uU sachlich
gerechtfertigt sein. Freiwillige Zahlungen — unabhingig davon von wem sie geleistet
werden — stellen mangels Rechtsanspruch aber keine echte Alternative zu einer
Umlagepflicht dar. Nichtsdestotrotz konnen solche Zahlungen ergénzend geleistet
werden.

Sowohl der Uberlasser- als auch der Beschiftigerbetriebsratsfonds kénnen ihren
Anspruch auf Einbehaltung und Abfuhr der Betriebsratsumlage gegeniiber dem
Uberlasser (bzw auch den gem § 14 AUG mithaftenden Beschiftiger) geltend
machen.

Um den bestehenden Meinungsstreit im Schrifttum zu beenden und Rechtssicherheit
fir die Beteiligten im vorliegenden Fiinfecksverhiltnis (iiberlassener AN —
Uberlasser — Uberlasser-BR — Beschiiftiger — Beschiftiger-BR) herzustellen, ist aber

nach mE eine Klarstellung durch den Gesetzgeber de lege ferrenda angezeigt.

Der betriebsverfassungsrechtliche Versetzungsschutz

Arbeitsvertriige, die zum Zweck der Uberlassung abgeschlossen werden, sind darauf
ausgerichtet, dass die Arbeitnehmer im Zeitverlauf an verschiedene Beschéftiger
iiberlassen werden. Dabei konnen sich die Arbeitsbedingungen verbessern, aber auch

verschlechtern.
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Das ArbVG verlangt fiir die Zuldssigkeit einer dauernden, verschlechternden
Versetzung eines AN iSd § 36 ArbVG auf einen anderen Arbeitsplatz grundsétzlich
die Zustimmung des Betriebsrates (§ 101 ArbVG).

Das Mitwirkungsrecht des § 101 ArbVG bezieht sich auf alle AN iSd § 36 ArbVG
zu denen grds auch tiberlassene AN in beiden Betrieben zéhlen.

Eine Untersuchung der Reichweite des  betriebsverfassungsrechtlichen
Versetzungsschutzes hat ergeben, dass sowohl innerbetriebliche als auch
betriebsiibergreifende Sachverhalte von § 101 ArbVG erfasst sein kdnnen.

Der betriebsverfassungsrechtliche Versetzungsschutz ist — entgegen Tomandl — auch
im Rahmen der Uberlassung von AN an Dritte grundsitzlich anwendbar.
Arbeitnehmerdhnliche Personen unterliegen diesem Schutz nicht, da sie idR keine
AN iSd § 36 ArbVG sind.

Temporire Versetzungen — unabhéngig davon, ob sie verschlechternd sind oder
nicht — sind stets mitwirkungsfrei. Aufgrund der beiden Funktionen der
Arbeitskrifteliberlassung — der Deckung kurzfristigen Personalmangels und auch der
Bewiltigung von zeitlich begrenzten Schwankungen des Auftragsvolumens — wird
somit das Gros der Uberlassungen in der Praxis ohnehin nicht der Mitwirkung des
§ 101 ArbVG unterliegen.

Der Versetzungsschutz des § 101 ArbVG ist zwiespiltig angelegt. Er bezieht sich
sowohl auf ein beschiftigungsbezogenes Kriterium (,,Einreihung auf einen
Arbeitsplatz*), berlihrt aber auch die vertragliche Rechtsstellung des iiberlassenen
Arbeitnehmers durch den Verweis auf die Verschlechterung der Entgelt- oder
sonstigen Arbeitsbedingungen.

Der von der hA entwickelte Leitsatz {iber die allgemeine Zustdndigkeitsverteilung
zwischen den beteiligten Betriebsridten danach, ob es sich um arbeitsvertragliche
oder beschiftigungsbezogene Angelegenheiten handelt, fiihrt im Hinblick auf
§ 101 ArbVG zu keinem klaren Ergebnis.

Im Rahmen der Untersuchung des Schutzzweckes des § 101 ArbVG ergab die
Gesamtschau der vorgebrachten Argumente, dass der Betriebs- und
Beschiftigungsbezug iiberwiegt. Die Zusténdigkeit des Beschiftiger-BR im Rahmen
des § 101 ArbVG ist daher grundsétzlich nicht ausgeschlossen.

Im Rahmen von innerbetrieblichen Versetzungen ist fiir die Losung der
Zustiandigkeitsfrage in erster Linie darauf abzustellen, welchem BI die Maflnahme

zuzuordnen ist. Dabei kommt es nicht primdr darauf an, welcher BI schlussendlich
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die Versetzung verfiigt hat, sondern es ist vielmehr zu ermitteln, welcher BI die
Entscheidung getroffen hat.

Wenn die Maflnahme auf einer Entscheidung des Beschiftigers beruht, kommt das
Zustimmungsrecht gem § 101 ArbVG dem Beschiftiger-BR zu.

Stammt die Weisung fiir die innerbetriebliche Versetzung vom Uberlasser, ist danach
zu differenzieren, ob der Uberlasser lediglich eine Anordnung des Beschiftigers
iiberbringt oder ob dem Uberlasser als Arbeitgeber des iiberlassenen Arbeitnehmers
die MaBlnahme zuzuordnen ist.

Im ersten Fall ist die MaBBnahme dem Beschiftiger zuzuordnen und der Beschéftiger-
BR zustindig. Im zweiten Fall ist die Entscheidung dem Uberlasser zuzuordnen. Es
handelt sich hierbei in Wahrheit um eine Neuzuweisung. Aus diesem Grund kommt
dem BR des aufnehmenden Beschiftigerbetriebes das Mitwirkungsrecht gem § 99
Abs 5 ArbVG zu. Dem Uberlasser-BR das Mitwirkungsrecht gem § 101 ArbVG, da
es sich aus Sicht der Uberlasserbelegschaft um eine , Eingliederung auf einen
anderen Arbeitsplatz** handelt. Aus Sicht des abgebenden BR handelt es sich hierbei
lediglich um ein mitwirkungsfreies Ausscheiden aus dem Betrieb.

Dieselben Uberlegungen konnen auch auf betriebsiibergreifende Sachverhalte beim
selben Beschiéftiger libertragen werden.

Da die Zuweisung zu einem neuen Beschiftiger allein durch den Uberlasser erfolgt,
kann der hL beigetreten werden, dass in einem solchen Fall das Mitwirkungsrecht
des § 101 ArbVG dem Uberlasser-BR zukommt. Der aufnehmenden Beschiftiger-
BR ist gem § 99 Abs 5 ArbVG zu beteiligen. Der abgebenden Beschiftiger-BR
besitzt kein Mitwirkungsrecht, da es sich aus seiner Sicht nur um ein
mitwirkungsfreies Ausscheiden aus dem Betrieb handelt.

Der Zweck der Arbeitskrifteiiberlassung und des betriebsverfassungsrechtlichen
Versetzungsschutzes lassen es — mit Tomand! und insb Schrattbauer — sachlich
gerechtfertigt erscheinen, eine Mitwirkungsbefugnis des Uberlasser-BR nur bei
dauernden, verschlechternden Neuzuweisungen anzunehmen und als Basis
hinsichtlich der Frage einer moglichen Verschlechterung die Arbeits- und
Entlohnungsbedingungen der vorangegangenen Uberlassung heranzuziehen. Der
Uberlasser-BR ist somit bei Riickversetzungen in den Uberlasserbetrieb nicht zu
beteiligen. Auch dem abgebenden Beschéftiger-BR kommt kein Mitwirkungsrecht
zu, da es sich aus seiner Sicht lediglich um ein mitwirkungsfreies Ausscheiden aus

dem Betrieb handelt.
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V. Teil: Europarechtliche Einfliisse auf die

1.1.

1.2.

1.3.

1.4.

1.5.

290

betriebsverfassungsrechtliche Stellung iiberlassener AN
Rechtsfragen zur Gleichbehandlung beim Entgelt, der Arbeitszeit und dem
Urlaub
In diesem Kapitel wurden wesentliche Fragen im Zusammenhang mit dem
Gleichbehandlungsanspruch des Art 5 Abs 1 Leiharbeits-RL, welcher in § 10
Abs 1 AUG national umgesetzt wurde, untersucht.
Eingangs wurde die Reichweite der Begriffe des Art5 Abs 1 Leiharbeits-RL
untersucht. Bis auf das Arbeitsentgelt sind alle wesentlichen Arbeits- und
Beschiftigungsbedingungen unionsautonom auszulegen. Der Begriff des
,wArbeitsentgelts* richtet sich hingegen nach nationalem Recht und ist entsprechend
umfassend zu verstehen. Zur Bestimmung der Begriffe ,,Dauer der Arbeitszeit®,
. Uberstunden “, ,,Pausen‘, ,,Ruhezeit* und ,,Nachtarbeit* kann auf die einschldgigen
Definitionen in der Arbeitszeit-RL zuriickgegriffen werden.
Der Begriff der ,,arbeitsfreien Tage* beschrinkt sich — entgegen den Vorgaben der
Arbeitszeit-RL — nicht nur auf gesetzliche Feiertage. Entsprechend dem Ziel der
Leiharbeits-RL umfasst der Begriff vielmehr zB auch Freizeit an betrieblich
gewidhrten freien Arbeitstagen sowie Freistellungen im Zusammenhang mit
wichtigen personlichen Ereignissen, wenn diese vergleichbaren AN des
Beschiftigers zustehen.
National ist vom Anspruch auf Gleichbehandlung im Hinblick auf die Arbeitszeit
auch die Lage der Arbeitszeit umfasst.
Der Begriff ,,Urlaub® iSd Leiharbeits-RL ist weit auszulegen. Dieser geht iiber den
jéhrlichen (bezahlten) Erholungsurlaub hinaus und umfasst zB auch erhohte
Urlaubsanspriiche, Verbesserungen bei der Vordienstzeitenanrechnung und
Betriebsurlaube. Der Anspruch auf zusitzliche Urlaubstage entsteht in den ersten
sechs Monaten aber nur aliquot. Der iiberlassene AN kann auch mit dem

Beschiftiger eine Urlaubsvereinbarung fiir einen Urlaubszeitraum schlieen, der in
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die Phase der jeweiligen Uberlassung fillt. Eine im Beschiiftigerbetrieb vorgesehene
Umstellung des Urlaubsjahres ist fiir tiberlassene AN nicht anwendbar.

Es konnte festgestellt werden, dass sich im Rahmen des § 10 Abs 3 AUG die
arbeitszeitrechtlichen und auch die entgeltrechtlichen Auswirkungen angleichen.
§ 10 Abs 3 AUG steht im Hinblick auf die Aspekte der Arbeitszeit zwar grds in
Konkurrenz zur Entgeltregelung des § 10 Abs 1 S 4 AUG, verdringt diese als
speziellere Norm aber insoweit. Dieselben Uberlegungen treffen auch auf die
anderen Arbeits- und Beschiftigungsbedingungen iSd § 10 Abs 3 AUG zu.

Da sich der Anspruch auf Gleichbehandlung bei Aspekten der Arbeitszeit und des
Urlaubes nicht auf einen KollV sondern unmittelbar auf § 10 Abs 3 AUG stiitzt,
erwirbt auch eine arbeitnehmerdhnliche iiberlassene Arbeitskraft einen gesetzlichen
Anspruch auf Gleichbehandlung im Hinblick auf diese Arbeits- und
Beschiftigungsbedingungen. Dasselbe gilt hinsichtlich § 10 Abs 1 S4 AUG.
Arbeitnehmerihnliche Uberlassene unterliegen dieser Ausnahmebestimmung nicht,
weshalb auf ihr Rechtsverhiltnis stets die sonstigen verbindlichen Bestimmungen
allg Art zur Anwendung kommen.

Sowohl der Wortlaut als auch historische, systematische und teleologische
Argumente sprechen eindeutig fiir ein weites Begriffsverstindnis des Passus
,sonstige verbindliche Bestimmungen allgemeiner Art“. Unzweifelhaft sind daher
zum einen BVen iSd § 29 ArbVG, Satzungen und Mindestlohntarife, dariiber hinaus
aber auch nichtige BVen, Betriebsiibungen, Unternechmens- und Konzernrichtlinien
udgl erfasst. Nicht erfasst sind Anspriiche, die lediglich auf den individuellen
Verhandlungserfolg eines AN zurilickzufiihren sind. Dieses Auslegungsergebnis
entspricht auch der Auffassung der von der Kommission beauftragten
Expertengruppe zur Umsetzung der Leiharbeits-RL.

Im Ergebnis kommt es daher in Bezug auf § 10 AUG fiir die Anwendbarkeit der im
Beschiftigerbetrieb bestehenden Betriebsvereinbarungen nicht mehr darauf an, ob
diese ,,arbeitsvertragsbezogen‘ sind oder nicht.

Die Untersuchung hat gezeigt, dass die Ausnahmebestimmung des § 10 Abs 1 S 4
AUG weder von der Offnungsklausel des Art 5 Abs 3 Leiharbeits-RL noch der des
Art 5 Abs 2 Leiharbeits-RL (v6llig) gedeckt wird. Die dsterreichische Umsetzung ist
daher richtlinienwidrig und eine gesetzliche Anderung daher dringend erforderlich.
Da eine horizontale Drittwirkung von Bestimmungen der Leiharbeits-RL gegeniiber

Privaten ausscheidet, hilft der Umstand, dass die Leiharbeits-RL mangelhaft
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umgesetzt ist, im Rechtsstreit zwischen Privatpersonen nicht weiter. Fiir Betroffene
steht daher nur die individuelle Geltendmachung eines Staatshaftungsanspruches
aufgrund der mangelhaften Umsetzung offen. Zudem ist eine Vorlage an den EuGH

geboten, sollte ein einschldgiger Fall wieder die Gerichte erreichen.

Zugang zu Wohlfahrtseinrichtungen und -mafinahmen

In diesem Kapitel wurden Rechtsfragen im Zusammenhang mit dem Zugang
iiberlassener Arbeitskréifte zu Wohlfahrtseinrichtungen und -mafinahmen gem § 10
Abs 6 AUG im Beschiftigerbetrieb untersucht.

Das Begriffspaar ,,Wohlfahrtseinrichtungen und -mafinahmen iSd § 10 Abs 6 AUG
ist richtlinienkonform auszulegen, wobei bis zu einem gewissen Grad auf die fiir das
ArbVG herausgearbeiteten Definitionen zuriickgegriffen werden kann.

Aus- und Weiterbildungsmafinahmen sind aufgrund der lex specialis des
§ 12 Abs 5 AUG nicht unter den Begriff der WohlfahrtsmaBnahme gem § 10
Abs 6 AUG subsumierbar. Vergleichbares gilt auch fiir Systeme der betrieblichen
Altersvorsorge gem § 2 Z 2 und 3 BPG, die nicht unter § 10 Abs la AUG fallen.
Hier ist § 10 Abs 1a AUG als lex specialis zu § 10 Abs 6 AUG anzusehen.

Fraglich war auch, ob unter WohlfahrtsmaBnahmen iSd § 10 Abs6 AUG
MaBnahmen mit Entgeltcharakter (iSv Gewdhrung entgeltwerter Vorteile)
subsumiert werden konnen. Die Untersuchung hat hier ergeben, dass es im Zweifel
1S einer richtlinienkonformen Interpretation darauf ankommen muss, ob die
Einrichtung oder MaBnahme einen ,, Gemeinschaftsaspekt” aufweist, dh der
Forderung der betrieblichen Integration dient. Zudem ergibt sich aus dem Telos der
Leiharbeits-RL, dass hier Umgehungsversuche hintan zu halten sind. Aus diesem
Grund ist davon auszugehen, dass MalBnahmen mit Entgeltcharakter, die das
Vorhandensein von Wohlfahrtseinrichtungen substituieren und somit als
Wohlfahrtseinrichtungen organisiert unzweifelhaft dem § 10 Abs 6 AUG unterliegen
wiirden, unter den Begriff der WohlfahrtsmaBnahme gem § 10 Abs 6 AUG und nicht
unter § 10 Abs 1 AUG zu subsumieren sind.

Fiir die Beurteilung des Anspruches gem § 10 Abs 6 AUG ist irrelevant, ob die
Einrichtung oder Mallnahme vom Beschéftiger ginzlich unentgeltlich oder nur
verbilligt angeboten wird. Eigen- bzw Kostenbeitrdge schaden der Qualifikation als
WEM iSd § 10 Abs 6 AUG nicht.

§ 10 Abs 6 AUG verwendet anstelle des von der Leiharbeits-RL geforderten

Bezugsrahmens ,.entleihende Unternehmen* den Begriff ,Betrieb”. Die
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Untersuchung hat gezeigt, dass die unterschiedliche Terminologie keine
Auswirkungen auf den Zugangsanspruch iiberlassener Arbeitskréfte hat.

Da sich der Anspruch direkt gegen den BI des Beschiftigerbetriebes richtet, haben
iiberlassene Arbeitskrifte jedenfalls zu den gleichen Bedingungen Zugang zu
betriebs- und unternehmenseigenen Wohlfahrtseinrichtungen gem § 95 ArbVG wie
Stammarbeitnehmer. § 95 ArbVG umfasst aber nur betriebliche
Wohlfahrtseinrichtungen, nicht auch betriebliche Wohlfahrtsmalnahmen. Die
Unterscheidung ist in Bezug auf § 10 Abs 6 AUG aber nicht relevant, da diese
Bestimmung sowohl Wohlfahrtseinrichtungen als auch -maBnahmen erfasst.
Uberlassene Arbeitskrifte haben danach auch einen gleichberechtigten Zugang zu
direkt vom Beschiftiger erbrachten Wohlfahrtsmafnahmen.

Eine Besonderheit des Rechtsanspruches des § 10 Abs 6 AUG besteht darin, dass der
osterreichische Gesetzgeber den Anspruch nicht auf bestimmte Rechtsgrundlagen im
Beschiftigerbetrieb beschriankt hat. Somit sind auch rein faktische Verhaltensweisen
relevant, also auch Leistungen, die unter Unverbindlichkeitsvorbehalt vom
Beschiftiger erbracht werden.

Der Beschiftiger, der Wohlfahrtseinrichtungen oder -mafinahmen zur Verfligung
stellt, ist im Zusammenhang mit § 10 Abs 6 AUG nicht verpflichtet neue WEM
einzufiihren oder bestehende (finanziell) auszubauen.

Von § 10 Abs 6 AUG sind dariiber hinaus auch Wohlfahrtseinrichtungen und
-mafinahmen erfasst, die zwar von Dritten erbracht werden, hinsichtlich derer dem
BI aber eine entsprechende rechtliche oder faktische Verfiigungsgewalt zukommt.

In der Praxis ist es nicht uniiblich, dass der BI keinen tatsidchlichen Einfluss auf die
Einrichtung eines Dritten hat, dieser aber doch, aufgrund einer entsprechenden
Intervention des BI, fiir dessen AN Dienstleistungen zu giinstigeren Konditionen
anbietet. In einem solchen Fall liegt keine Wohlfahrtseinrichtung, sondern eine
WohlfahrtsmaBnahme vor. Uberlassene  Arbeitskriifte haben daher gem
§ 10 Abs 6 AUG unter den gleichen Bedingungen wie Stamm-AN Anspruch auf die
Inanspruchnahme dieser verglinstigten Leistung Dritter.

Da die Leiharbeits-RL nicht zwischen belegschaftseigenen (§ 93 ArbVG) und
betrieblichen Wohlfahrtseinrichtungen iS des § 95 ArbVG differenziert, war zudem
zu kldren, ob § 10 Abs 6 AUG tatsichlich jede WEM ,,im Betrieb* erfasst, oder blo3
betriebseigene Wohlfahrtseinrichtungen iSd § 95 ArbVG, welche vom BI (wenn

auch unter Beteiligung des BR) betrieben werden. Aufgrund der nationalen
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Unterscheidung zwischen betriebs- und belegschaftseigenen Einrichtungen ist
§ 10 Abs 6 AUG nur als Umsetzungsnorm in Bezug auf betriebs- und
unternehmenseigene Einrichtungen iSd § 95 ArbVG anzusehen.

Uberlassenen AN kommt nur aufgrund ihrer Arbeitnehmereigenschaft iSd
§ 36 ArbVG im Beschiftigerbetrieb ein Teilhabeanspruch an belegschaftseigenen
Wohlfahrtseinrichtungen und -mafBnahmen zu.

Arbeitnehmerdhnliche tiberlassene AN sind grds nicht AN iSd § 36 ArbVG im
Beschiftigerbetrieb. Daher haben sie keinen Anspruch auf die Nutzung
belegschaftseigener WEM. Nach dem Zweck des § 10 Abs 6 AUG muss man aber
eine Bemiihungspflicht des Beschéftigers zumindest flir den Fall bejahen, das er den
Betriebsratsfonds beim Erhalt und Betrieb der WEM finanziell unterstiitzt.

Da Art 6 Abs 4 der RL den Zugang zu im Betrieb bestehenden Einrichtungen und
MaBnahmen als solchen und ohne Unterscheidung zwischen betriebs- und
belegschaftseigenen verlangt, geniigt diese Bemiihungspflicht den unionsrechtlichen
Vorgaben wohl nicht. Es ist davon auszugehen, dass die Leiharbeits-RL einen
betriebsverfassungsrechtlichen Anspruch auf Zugang zu Leistungen der Belegschaft
verlangt. Der Anspruch, der sich aus der Arbeitnehmereigenschaft iSd § 36 ArbVG
ergibt, reicht nicht aus, da den BR wohl keine diesbeziigliche
Gleichbehandlungspflicht ~ gegeniiber =~ der  Belegschaft  trifft. Dieses
Umsetzungsdefizit ist somit zu beheben.

Dariiber hinaus konnte gezeigt werden, dass der Beschéftiger auch bei vereinbarter
Alleinverwaltung durch den BR im Rahmen einer Wohlfahrtseinrichtung 1Sd
§ 95 ArbVG verpflichtet ist, die Ausgestaltung der Wohlfahrtseinrichtung und die
konkreten Kriterien fiir die Verwaltung so festzulegen, dass dem Zugangsanspruch
gem § 10 Abs 6 AUG geniige getan wird.

Ein sachlicher Grund fiir den Ausschluss {iberlassener Arbeitskriafte vom Zugang zu
WEM iSd § 10 Abs 6 AUG ist immer dann gegeben, wenn der Grund fiir die
Ungleichbehandlung einem wirklichen Bediirfnis des Beschéftigers entspricht und
fiir die Erreichung dieses Ziels geeignet und erforderlich ist. Es ist daher immer eine
VerhiltnisméaBigkeitspriifung angezeigt. Der Ausschluss stellt die ultima ratio dar.
Bei der Bestimmung der sachlichen Griinde ist insb auch auf Art und Zweck der

Wohlfahrtseinrichtung oder -mafinahme abzustellen.
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OGH 08.02.1973, 2 Ob 117/72, SZ 46/15 =zum Vorliegen der fiir die
Arbeitskrifteliberlassung typischen Eingliederung und zum Dienstverschaffungsvertrag.

OGH 23.06.1977, 6 Ob 607/77, Arb 9677 = ARD-HB 1980, 56 zum
Dienstverschaffungsvertrag.

OGH 19.05.1981, 4 Ob 104/80, DRAA 1982, 191 (Strasser) = ZWAS 1982, 10 (Tomandl)
= SZ 54/75 zur personlichen Abhingigkeit.

OGH 28.07.1982, 7 Ob 723/81, OJZ 1983/4 (EvBl) = SZ 55/115 zum
Dienstverschaffungsvertrag.

OGH 28.07.1982, 7 Ob 723/81, SZ 55/115 = OJZ 1983/4 (EvBI) = ARD-HB 1984, 389 =
REDOK 6886 = SWK 1983, B 120 = HS 13.125 zum Dienstverschaffungsvertrag.

OGH 08.09.1983, 7 Ob 643/83, SZ 56/129 = OJZ 1984/13 (EvBl) zum
Dienstverschaffungsvertrag.

OGH 12.04.1984, 8 Ob 576/83, ARD-HB 1986, 250 = Arb 10.351 zum
Dienstverschaffungsvertrag.

OGH 19.03.1985, 4 Ob 31/85 zum arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz und der
Zulassigkeit von Stichtagsregelungen.

OGH 14.05.1985, 5 Ob 531/85 zum Dienstverschaffungsvertrag.

OGH 25.06.1985, 4 Ob 79/85, Arb 10.472 = RAW 1985, 381 zur ,,Zwei-Ebenen-Theorie*
im Rahmen des allgemeinen Versetzungsschutzes (§ 101 ArbVG), zum Schutzzweck und
dem VergleichsmaBstab des § 101 ArbVG.

OGH 04.03.1986, 14 Ob 7/86 zur ,,Zwei-Ebenen-Theorie* im Rahmen des allgemeinen
Versetzungsschutzes (§ 101 ArbVG).

OGH 27.05.1986, 4 Ob 51/85, SZ 59/89 = Arb 10525 zum Betriebsbegriff des
§ 34 ArbVG.
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OGH 16.12.1986, 4 Ob 175/85 zum Zweck der §§ 115ff ArbVG.

OGH 13.01.1987, 14 Ob 198/86, JBI 1987, 468 = RdAW 1987, 300 = ZAS 1987/16, 30
(Tomandl) zur Bestimmung der Arbeitspflicht mittels Auslegung.

OGH 27.01.1987, 14 Ob 224/86, DRAA 1987, 224 = RdW 1987/237 = wbl 1987, 100 =
infas 1987, A 51 zum Dienstverschaffungsvertrag.

OGH 24.02.1987, 14 ObA 5/87, Arb 10609 = DRdAA 1989/13, 201 (Klein) = RdAW 1987,
236 = ZAS 1988/23, 172 (Stohr-Kohlmaier) = wbl 1987, 217 zum Begriff der
Wohlfahrtseinrichtungen gem § 95 ArbVG allgemein und dem Umstand, dass
Werkswohnungen bei entsprechender Institutionalisierung Wohlfahrtseinrichtungen gem
§ 95 ArbVG darstellen konnen.

OGH 15.07.1987, 9 ObA 63/87, ARD 3921/10/87 = DRAA 1988, 54 = infas 1988, A 1 =
RdAW 1987, 379 = wbl 1989, 265 = ZAS 1988/9, 95ff (Schnorr) zur
Belegschaftszugehdrigkeit tiberlassener AN und zum allgemeinen Kiindigungsschutz gem
§ 105 ArbVG im Beschiftigerbetrieb.

OGH 16.09.1987, 14 ObA 85/87, Arb 10672 = SZ 60/174 = JBI 1988, 127 zum
Versetzungsbegriff des § 101 ArbVG.

OGH 24.02.1988, 1 Ob 509/88, RAW 1988, 287 = SZ 16/44 = OJZ 1988/93, 458 (EvBI) =
HS 18.718 = HS 18.820 zum Dienstverschaffungsvertrag.

OGH 16.03.1988, 9 ObA 34/88, ARD 4006/8/88 = infas 1988, A 67 zur
,voraussichtlichen* Dauer einer Versetzung gem § 101 ArbVG.

OGH 29.06.1988, 9 ObA 49/88, RAW 1988, 459 = wbl 1989, 126 zum Versetzungsbegriff
des § 101 ArbVG.

OGH 19.01.1989, 7 Ob 48/88, SZ 62/8 zum Begriff der Fremdbestimmung der Arbeit.

OGH 15.03.1989, 9 ObA 288/88 zur Frage ob Pendler- und Werksbusse als
Wohlfahrtseinrichtung iSd ArbVG zu werten sind.

OGH 08.11.1989, 9 ObA 253/89, SZ 62/171 = RdAW 1990, 52 = wbl 1990, 111 zur Klage
auf Zustimmung zur Kiindigung eines BR-Mitgliedes gem § 120 ArbVG.

OGH 27.06.1990, 9 ObA 170/90, Arb 10875 = RdW 1991, 21 = wbl 1990, 376 zum
Begriff der Wohlfahrtseinrichtung iSd ArbVG und zur Frage ob eine Freimilchvergabe als
solche zu werten sind.

OGH 10.10.1990, 9 ObA 602/90, ZAS 1991, 204 (Andexlinger) = SZ 63/173 =
DRdA 1991/21, 224 (Mazal) = Arb 10.897 zum Rechtsverhéltnis zwischen iiberlassener
Arbeitskraft und Beschéftiger.

OGH 24.10.1990, 9 ObA 238/90, SZ 63/192 = RdAW 1991, 153 = wbl 1991, 104 zum
Betriebszahnarzt als Wohlfahrtseinrichtung iSd ArbVG.

OGH 05.12.1990, 9 ObA 266/90 zum Benachteiligungsverbot gem § 115 Abs 3 ArbVG.
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OGH 13.02.1991, 9 ObA 22/91, Arb 10.908 = ARD 4261/17/91 = DRdA 1991/42
(Geppert) = ecolex 1991, 413 = infas 1991, A 74 = RdW 1991, 241 = wbl 1991, 200 zur
Belegschaftszugehorigkeit iiberlassener Arbeitnehmer und zum aktiven Wahlrecht im
Beschiftigerbetrieb.

OGH 16.05.1991, 6 Ob 1569/91 zum Dienstverschaffungsvertrag.

OGH 10.07.1991, 9 ObA 133/91, ARD 4287/11/91 = DRAA 1991/54 (Andexlinger) = SZ
64/99 = ZAS 1992/16, 131 (Resch) = RAW 1992, 20 = WBI 1991, 392 = Arb 10951 =
ecolex 1991, 800 zum Umfang des Anspruches auf Freizeitgewédhrung gem § 116 ArbVG.

OGH 20.11.1991, 9 ObA 196/91, DRAA 1992, 45 = Arb 10.977 zur Bedachtnahme nach
§ 10 Abs 1 Z 3 AUG, insb kein Anspruch auf iiberkollektivvertraglichen Istlohn wéhrend
der Dauer der Uberlassung.

OGH 04.12.1991, 9 ObA 212/91, JBI 1992, 803 = Arb 10.980 = RdW 1992, 245 =
ecolex 1992, 259 = ecolex 1992, 260 Werkswohnungen konnen bei entsprechender
Institutionalisierung Wohlfahrtseinrichtungen gem § 95 ArbVG darstellen.

OGH 18.03.1992, 9 ObS 2/92, EvBI1 1992/169, 700 = wbl 1992, 260 = RdW 1992, 349 zu
betrieblichen Ubungen.

OGH 02.09.1992, 9 ObA 155/92, ARD 4410/29/92 = ecolex 1992, 866 = ZAS 1993/11,
141 (Strasser) zum Beschrankungsverbot gem § 115 Abs 3 ArbVG, insb zum Zutrittsrecht
bei (begriindeter) Suspendierung eines BR-Mitglieds.

OGH 24.02.1993, 9 ObA 14/93 zu den Anspriichen bei Verstol gegen das
Beschrankungsverbot gem § 115 Abs 3 ArbVG, insb der Moglichkeit eine einstweilige
Verfiigung zu erwirken.

OGH 22.09.1993, 9 ObA 205/93, SZ 66/117 zur Beendigung nichtiger
Betriebsvereinbarungen.

OGH 24.11.1993, 9 ObA 244/93, Arb 11.127 = ARD 4531/18/94 = DRdA 1994/46, 502
(Eypeltauer) zum Beschrinkungsverbot gem § 115 Abs 3 ArbVG, insb zum Zutrittsrecht
bei (begriindeter) Suspendierung eines BR-Mitglieds.

OGH 26.01.1994, 9 ObA 280/93, ARD 4543/26/94 = DRdAA 1994/44, 496 (Csebrenyak) =
ecolex 1994, 341 zum besonderen Bestandsschutz gem §§ 120 ff ArbVG.

OGH 23.02.1994, 9 ObA 311/93, = ARD 4556/16/94 = RAW 1994,183 = ecolex 1994, 418
=ZAS 1994, 149 (Tomandl) zum Betriebszweck (§ 34 ArbVG).

OGH 20.04.1994, 9 ObA 59/94, Arb 11.180 = ARD 4571/28/94 = infas 1994, A 161 =
RdAW 1994, 319 zum besonderen Bestandsschutz gem §§ 120 ff ArbVG.

OGH 12.10.1994, 9 ObA 171/94, RAW 1995, 145zur ,.Zwei-Ebenen-Theorie* im Rahmen
des allgemeinen Versetzungsschutzes (§ 101 ArbVG) und zur Interessenabwigung im
Rahmen des Verfahrens auf Zustimmung vor dem ASG.

OGH 16.11.1994, 9 ObA 214/94 zum Schutzzweck des § 101 ArbVG.
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OGH 11.01.1995, 9 ObA 240/94, DRAA 1996, 50 (Gahleitner) = Arb 11.347 zur
Nichtigkeit einer BR-Wahl.

OGH 26.04.1995, 9 ObA 78/95, DRAA 1996, 329 (Trost) = Arb 11.391 zur Nichtigkeit
einer BR-Wahl.

OGH 22.06.1995, 8 ObA 220/95 zur Anderungs-/Beendigungsmoglichkeit nichtiger
Betriebsvereinbarungen.

OGH 13.09.1995, 9 ObA 77/95, DRAA 1996/28, 315 (Eypeltauer) = ZAS 1996/20, 167
(Binder) zum Begriff der Wohlfahrtseinrichtung iSd ArbVG und zur Abgrenzung von
individuellen Leistungszusagen.

OGH 14.09.1995, 8 ObA 211/95, infas 1996, A 51 = ZAS 1998/1, 18 (B. Gruber) zur
wZwei-Ebenen-Theorie* im Rahmen des allgemeinen Versetzungsschutzes.

OGH 27.09.1995, 9 ObA 143/95, SZ 68/175 zum Betriebsbegriff des § 34 ArbVG.

OGH 11.10.1995, 9 ObA 110/95, Arb 11.450 zur absolut zwingenden Wirkung des
Betriebsverfassungsrechtes.

OGH 23.05.1996, 8 ObA 2057/96z, ARD 4814/18/97 = RdW 1997, 356 = wbl 1996, 456 =
ZAS 1997/13 (Spitzl) zum Versetzungsbegrift gem § 101 ArbVG.

OGH 12.09.1996, 8 ObA 2108/96z zur Bestimmung der Arbeitspflicht mittels Auslegung.

OGH 30.01.1997, 8 ObA 2053/96m, SZ 70/21 zur Rechtskontrolle im Rahmen des
allgemeinen Versetzungsschutzes gem § 101 ArbVG.

OGH 13.03.1997, 8 ObA 2303/96a, DRAA 1998, 46 (Marhold-Weinmeier) = ZAS 1998,
80 (Jabornegg) zum Recht Teilversammlungen abzuhalten (§ 44 ArbVG).

OGH 26.03.1997, 9 ObA 88/97z, DRAA 1998/16, 183 (Hoyer) = DRdA 1997, 405 =
ecolex 1997, 796 = infas 1997, A 87 = wbl 1997, 389 = ZASB 1997, 33 zur
Betriebszugehorigkeit von Auslandsmitarbeitern und ihrer Pflicht zur Entrichtung einer
BR-Umlage.

OGH 09.04.1997, 9 ObA 2291/96v, SZ 70/62 zum allgemeinen Versetzungsschutz gem
§ 101 ArbVG.

OGH 22.10.1997, 9 ObA 105/97z, DRAA 1998/29, 268 (Eypeltauer) zum Begriff der
Wohlfahrtseinrichtung iSd  ArbVG und zur Abgrenzung von individuellen
Leistungszusagen.

OGH 22.10.1997, 9 ObA 151/97i, DRAA 1998, 58 (zust Jabornegg) zur absolut
zwingenden Wirkung des Betriebsverfassungsrechtes.

OGH 05.11.1997, 9 ObA 148/97y zur Klage auf Zustimmung zur Kiindigung eines BR-
Mitgliedes gem § 120 ArbVG.

OGH 13.11.1997, 8 ObA 219/97g, DRAA 1999/7, 49 (Wachter) = ZAS 1998/16, 173
(Pircher) zum Begriff der Wohlfahrtseinrichtung iSd ArbVG und zur Abgrenzung von
individuellen Leistungszusagen.
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OGH 10.12.1997, 9 ObA 275/97z, infas 1998, A 50 = DRdA 1998, 212 zum
Versetzungsbegriff gem § 101 ArbVG.

OGH 25.06.1998, 8 ObA 266/97v, ASoK 1998, 428 = ecolex 1998, 938 = infas 1999, A 3
= SZ 71/116 = ZAS 1999/13, 135 (Risak) zum besonderen Bestandsschutz von
Belegschaftsfunktiondren.

OGH 12.02.1998, 8 ObA 35/98z, Arb 11.695 = SZ 71/25 zur ,,.Zwei-Ebenen-Theorie im
Rahmen des allgemeinen Versetzungsschutzes.

OGH 22.04.1999, 6 Ob 46/99d zum Dienstverschaffungsvertrag.
OGH 26.08.1999, 8 ObA 196/99b, DRdA 2000, 73 zum Versetzungsbegriff.
OGH 01.09.1999, 9 ObA 166/99y zum Betriebsbegriff des § 34 ArbVG.

OGH 01.12.1999, 9 ObA 276/99z, Arb 11.973 zum Feststellungsinteresse der Belegschaft
im Hinblick auf die Zusammensetzung und Funktionsfdhigkeit des BR.

OGH 15.02.2000, 10 Ob 350/99i zum Dienstverschaffungsvertrag.

OGH 24.02.2000, 8 ObA 338/99k zur absolut zwingenden Wirkung der
Betriebsverfassung auch in Hinblick auf die Erweiterung der Mitwirkungsrechte der
Belegschaft.

OGH 09.03.2000, 8 ObA 332/99b zum Giinstigkeitsvergleich.

OGH 15.03.2000 9 ObA 314/99p, RdAW 2001/183, 164 zum Begriff der
Wohlfahrtseinrichtung iSd ArbVG.

OGH 04.10.2000, 9 ObA 198/00h ua zur ,Zwei-Ebenen-Theorie’ im Rahmen des
allgemeinen Versetzungsschutzes (§ 101 ArbVG).

OGH 15.02.2001, 8 ObA 182/00y, DRAA 2002/1, 30 (Holzer) = SZ 74/22 zur Entstehung
des BR-Fonds ex lege und zum Wohlfahrtscharakter einer Sterbekasse.

OGH 12.04.2001, 8 ObA 21/01y zum Benachteiligungsverbot gem § 115 Abs 3 ArbVG.
OGH 12.06.2001, 5 Ob 141/01y zum Dienstverschaffungsvertrag.

OGH 22.10.2001, 1 Ob 203/0Ilm, ARD 5325/10/2002 = ecolex 2002/38, 88 zum
Dienstverschaffungsvertrag.

OGH 04.09.2002, 9 ObA 24/02y zum arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz und
der Zulidssigkeit von Stichtagsregelungen.

OGH 19.09.2002, 8 ObA 22/02x, DRAA 2003/46, 447 (Preiss) zum BR-Fonds.

OGH 16.10.2002, 9 ObA 109/02y, ARD 5398/5/2003 = DRdA 2003/22, 261 (Holzer) =
infas 2003, A 15 = RdW 2003/171 zum besonderen Bestandsschutz von
Belegschaftsfunktiondren.

OGH 28.11.2002, 8 ObA 202/02t zur ,,voraussichtlichen* Dauer einer Versetzung gem
§ 101 ArbVG.
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OGH 13.02.2003, 8 ObA 203/021, ARD 5408/8/2003 zum Dienstverschaffungsvertrag.
OGH 24.04.2003, 8 ObA 217/02y zu den Pflichten des Uberlassers.

OGH 30.10.2003, 8 ObA 45/03f zur personlichen Abhidngigkeit.

OGH 13.11.2003, 8 ObA 86/03k zur personlichen Abhingigkeit.

OGH 03.12.2003, 7 Ob 256/03b, ZAS-Judikatur 2004/104 = LVaktuell 2004 H 5, 5 =
ARD 5491/6/2004 zum Dienstverschaffungsvertrag.

OGH 03.12.2003, 9 ObA 113/03p, DRAA 2004/47 (zust Balla); ASoK 2008, 162
(abl Marhold) = ecolex 2004, 465 (krit Risak) = SZ 2003/56 zum Abfertigungsanspruch
nach einer 9-jéhriger Uberlassung.

OGH 17.12.2003, 9 ObA 136/03w, ecolex 2004, 389 = ARD 5508/5/04 = wbl 2004, 339
zum kollektiven Charakter der (personellen) Mitwirkungsrechte des ArbVG.

OGH 17.12.2003, 9 ObA 140/03h zur Bestimmung der Arbeitspflicht mittels Auslegung.

OGH 21.04.2004, 9 ObA 31/04f, Arb 12.436 = DRdA 2005/20, 309 (Léschnigg) = ecolex
2004, 732 (Windisch-Graetz)  zur  absolut  zwingenden = Wirkung  des
Betriebsverfassungsrechts.

OGH 12.12.2004, 8 ObA 46/04d zum Weisungsrecht.

OGH 06.04.2005, 9 ObA 80/04m, DRAA 2006/15 (zust Kerschner) = ZAS 2005, 269
(Schmaranzer) = ARD 5606/8/05 = ecolex 2005, 638 = infas 2005, 142/A61 = ZAS-
Judikatur 2005/127 = DRdA 2005, 444 = JBI 2005, 669 = RdW 2006/164, 173 = SZ
2005/52 = Arb 12.519 zum Dienstverschaffungsvertrag.

OGH 06.04.2005, 9 ObA 88/04p, ARD 5628/4/2005 = ASoK 2005, 341 zur
»voraussichtlichen* Dauer einer Versetzung gem § 101 ArbVG, dem Schutzanliegen des
betriebsverfassungsrechtlichen Versetzungsschutzes und allg zum Versetzungsbegriff des
§ 101 ArbVG.

OGH 04.05.2005, 8 ObA 99/04y, ZAS 2006/40 (Runggaldier) zur Beendigung nichtiger
Betriebsvereinbarungen.

OGH 30.06.2005, 8 ObA 13/05p, ARD 5627/5/05 = RdW 2005, 709 = DRdA 2006/24,
286 (Resch) zur Arbeitnehmereigenschaft gem § 36 ArbVG.

OGH 31.08.2005, 9 ObA 35/05w, SZ 2005/122 zum Schutzzweck des § 101 ArbVG.

OGH 12.07.2006, 9 ObA 121/05t, SZ 2006/107 = DRdAA 2007/48, 473 (Loschnigg) zum
AN-Begriff des § 36 ArbVG. Hier im Zusammenhang mit der AN-Eigenschaft von
Beamten und Vertragsbediensteten.

OGH 18.04.2007, 8 ObA 108/06z, ZAS 2008/10, 77 (abl Gerlach) = RAW 2008/556, 592
(abl Korber-Risak) = ZAS-Judikatur 2007/107 = wbl 2007/197 = infas 2007/A57 = ecolex
2007, 624 = DRdA 2007, 403 = RdW 2008, 100 = Arb 12.674 zu Inhalt und Ausgestaltung
des Betriebsvereinbarungstatbestandes des § 97 Abs 1 Z 1a ArbVG.
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OGH 09.05.2007, 9 ObA 89/06p zur Anderungs-/Beendigungsmoglichkeit nichtiger
Betriebsvereinbarungen.

OGH 21.05.2007, 8 ObA 4/07g, DRdA 2008/30, 344 (Eypeltauer) zur Abgrenzung von
Wohlfahrtseinrichtungen und -mafinahmen.

OGH 11.10.2007, 8 ObA 39/07d zu betrieblichen Ubungen.

OGH 22.10.2007, 9 ObA 102/06z zur Klage auf Zustimmung zur Kiindigung eines BR-
Mitgliedes gem § 120 ArbVG.

OGH 28.11.2007, 9 ObA 147/07v zum Betriebsbegriff des § 34 ArbVG.

OGH 19.12.2007, 9 ObA 125/07h, SZ 2007/211 = ecolex 2008/169, 458 = ASoK 2008,
402 zum Rechtsverhiltnis zwischen iiberlassener Arbeitskraft und Beschiftiger.

OGH 07.02.2008, 9 ObA 2/08x, Arb 12.738 = ARD 5887/2/2008 zum Rechtsverhiltnis
zwischen iiberlassener Arbeitskraft und Beschéftiger.

OGH 28.04.2008, 8 ObA 78/071, DRAA 2009/49 (Burger) = Arb 12.745 zum Umfang des
AN-Begriffs des § 36 ArbVG. Hier im Zusammenhang mit der AN-Eigenschaft von
Beamten und Vertragsbediensteten.

OGH 24.09.2008, 2 Ob 261/07g, DRAA 2010/15, 228 (Geppert) = ecolex 2009/5, 29
(Friedl) = Zak 2009/41, 35 = EvBI 2009/26, 178 = ZIK 2009/39, 25 = JBI 2009, 176 =
RdW 2009/168, 205 = SZ 2008/137 zur Biirgenhaftung (§ 14 AUG).

OGH 02.06.2009, 9 ObA 54/09w Betriebszugehorigkeit von Auslandsmitarbeitern.

OGH 26.08.2009, 9 ObA 175/08p, ARD 6009/5/2009 (Adamovic) = DRdA 2010, 152 =
RdAW 2010/45, 40 = Arb 12.847 = DRdAA 2011/15, 140 (Trost) zum Beschrankungsverbot
gem § 115 Abs 3 ArbVG.

OGH 15.12.2009, 9 ObA 29/09v, ARD 6063/3/2010 zum Wirkungsbereich des
Betriebsrates.

OGH 15.12.2009, 9 ObA 24/09h, ARD 6048/5/2010 = DRdA 2011/21, 257 (Holzer) zum
Wirkungsbereich des Betriebsrates und zum Klagerecht gem § 54 Abs 1 ASGG.

OGH 13.10.2010, 3 Ob 145/10k, Zak 2010/722, 414 = ZfRV-LS 2011/10 = ARD
6139/8/2011 =bbl 2011/64, 93 = RAW 2011/80, 84 zum Dienstverschaffungsvertrag.

OGH 30.08.2011, 8 ObA 54/11s, ZAS 2013, 189 (Kérber-Risak) = Zak 2011, 379 = ARD
6198/12/2012 = RdW 2011, 753 = ecolex 2012, 73 = wbl 2012, 163/59 = DRdAA 2012, 354
= Arb 13.014 zu Inhalt und Ausgestaltung des Betriebsvereinbarungstatbestandes des § 97
Abs 1 Z 1a ArbVG.

OGH 30.07.2012, 9 Ob 19/12b, ARD 6261/3/2012 = ZAS 2013/5, 31 (zust Gleifiner) zu
§ 11 Abs 2 Z 6 AUG.

OGH 22.08.2012, 9 ObA 74/12s zum Betriebsbegriff des § 34 ArbVG.
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OGH 19.03.2013, 9 ObA 133/12t, ARD 6322/5/2013 = ZAS 2013/37, 228 (Gerhartl) =
RdAW 2013/418, 407 = wbl 2013/143, 407 = DRAA 2013/53, 522 (Jabornegg) zur
Pauschalierung des Arbeitsaufwandes in § 117 ArbVG und dem Beschridnkungsverbot gem
§ 115 Abs 3 ArbVG.

OGH 24.07.2013, 9 ObA 33/13p, DRAA 2014/14, 132 (Schrattbauer) = ZAS 2014/12, 76
(Wiesinger) = RAW 2013/671, 682 (Bruckmiiller) obiter dictum zu § 10 Abs 1 S 4 AUG
(,,sonstige verbindliche Bestimmungen allgemeiner Art®).

OGH 24.07.2013, 9 ObA 79/13b, DRAA 2014/19, 235 (Kreil) = ZAS 2014/45, 281
(Kiihteubl) = GesRZ 2014, 58 (F. Schorghofer /P. Schérghofer) = wbl 2013/258, 703
(Grillberger) zur Betriecbszugehorigkeit von Auslandsmitarbeitern, zum Uberlasser als
Adressaten des allg Kiindigungsschutzes fiir iiberlassene AN und zur ,materiellen*
Betrachtung der Organstellung eines Geschiftsfithrers im Rahmen eines Konzerns.

OGH 28.10.2013, 8 ObA 58/13g, ARD 6380/9/2014 = DRdA 2014/35, 351 (Mayr) zum
Beschrinkungsverbot gem § 115 Abs 3 ArbVG.

OGH 26.11.2013, 9 ObA 101/13p, ARD 6391/19/2014 = RdW 2014/325, 289 zum
Wirkungsbereich des Betriebsrates.

OGH 17.12.2013, 8 ObA 22/13p zum Begriff des Betriebsinhabers und dem Prinzip der
Gegnerfreiheit.

OGH 19.12.2013, 9 ObA 124/13w zu der Ausnahmebestimmung des § 1 Abs 4 Z 1 AUG
und der Umgehung des Aufnahmestopps im 6ffentlichen Bereich.

OGH 29.01.2014, 9 ObA 85/13k zu betrieblichen Ubungen.

OGH 17.02.2014, 4 Ob 16/14b zum Weisungsrecht und generell zum Rechtsverhiltnis
zwischen tliberlassener Arbeitskraft und Beschéftiger.

OGH 24.03.2014, 8 ObA 18/14a, Arb 13.146 = ARD 6402/12/2014 = ecolex 2014/300,
733 = EvBI 2014/110, 772 = infas 2014/A68, 190 = RAW 2014/524, 476 (Sabara) =
DRdA 2014, 442 = SZ 2014/26 = wbl 2014/157, 463 zur Bedachtnahme nach § 10 Abs 1
AUG, insb kein Anspruch auf iiberkollektivvertraglichen Istlohn wihrend der Uberlassung
und als obiter dictum zu § 10 Abs 1 S 4 AUG.

OGH 29.04.2014, 9 ObA 27/14g, ARD 6415/6/2014 = ecolex 2014, 377 = DRdA 2015/15,
115 (Goricnik) zur Interessenabwigung bei der Anberaumung von Teilversammlungen
(§ 44 ArbVQ).

OGH 25.06.2014, 9 ObA 2/14f, ARD 6410/12/2014 = Arb 13.157 = ecolex 2014/466,
1086 = RAW 2014/661, 602 = wbl 2014/218, 644 = ZAS 2015/15, 91 (Kromer) zum
Vergleichsmafstab des § 101 ArbVG.

OGH 22.07.2014, 9 ObA 51/14m, Arb 13.163 = DRdA 2015/30, 243 (Firlei) zum
Betriebsbegriff des § 34 ArbVG.

OGH 25.08.2014, 8 ObA 50/14g, ZAS 2015/52, 315 (Schérghofer) = DRAA 2015/32, 250
(Felten) als obiter dictum zu § 10 Abs 1 S 4 AUG.
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OGH 28.10.2015, 9 ObA 109/15t, ARD 6481/6/2016 = ecolex 2016/66, 156 = wbl
2016/30, 101 = RdW 2016/152, 201 zu nichtigen Betriebsvereinbarungen.

OGH 26.02.2016, 8 ObA 25/15g zur Bestimmung der Arbeitspflicht mittels Auslegung.

Rechtssatze:

RIS-Justiz RS0014539 zu betrieblichen Ubungen.
RIS-Justiz RS0014543 zu betrieblichen Ubungen.
RIS-Justiz RS0018115 zu nichtigen Betriebsvereinbarungen.

RIS-Justiz RS0021232 zum Vergleichsmal3stab im Rahmen des allgemeinen
Versetzungsschutzes gem § 101 ArbVG.

RIS-Justiz RS0021284 zum Inhalt der personlichen Abhédngigkeit.
RIS-Justiz RS0021289 zu den wesentlichen Erfordernissen der Arbeitskréfteiiberlassung.
RIS-Justiz RS0029057 zur Belegschaftszugehorigkeit tiberlassener Arbeitnehmer.

RIS-Justiz RS00501117 zur Beispielsammlung von Wohlfahrtseinrichtungen iSd
§ 95 ArbVG.

RIS-Justiz RS0050542 zur Belegschaftszugehorigkeit und zum aktiven Wahlrecht im
Beschiftigerbetrieb.

RIS-Justiz RS0050620 zum Wesen der Arbeitskréfteiiberlassung.

RIS-Justiz RS0050688 zur Bedachtnahme nach § 10 Abs 1 AUG, insb kein Anspruch auf
iiberkollektivvertraglichen Istlohn withrend der Uberlassung.

RIS-Justiz RS0050877 zur betriebsverfassungsrechtlichen Zugehorigkeit {iberlassener
Arbeitnehmer zum Uberlasserbetrieb sowie zum Uberlasser als Adressaten des
allgemeinen Kiindigungsschutzes.

RIS-Justiz RS0050973 zum Prinzip der Gegnerfreiheit.

RIS-Justiz RS0051091 zum Betriebszweck (§ 34 ArbVG).

RIS-Justiz RS0051107 zum Betriebsbegriff des § 34 ArbVG.

RIS-Justiz RS0051117 zum Begriff der Wohlfahrtseinrichtung iSd ArbVG.

RIS-Justiz RS0051231 zur Interessenabwégung des Gerichts im Rahmen eines Verfahrens
auf Zustimmung zur Versetzung gem § 101 ArbVG gegen den BR.

RIS-Justiz RS0052037 zur Glaubhaftmachung im Rahmen des Benachteiligungsverbotes
gem § 115 Abs 3 ArbVG.

RIS-Justiz RS0053037 zum besonderen Bestandsschutz gem §§ 120 ff ArbVG.
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RIS-Justiz RS0060204 zum arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz und der
Zulassigkeit von Stichtagsregelungen.

RIS-Justiz RS0104261 zum mittelbaren Arbeitsverhiltnis.
RIS-Justiz RS0107424 zur Betriebszugehorigkeit von Auslandsmitarbeitern.

RIS-Justiz  RS0121025 zur Betriebszugehdrigkeit von (Landes-)Beamten und
Vertragsbediensteten im Falle einer Ausgliederung.

RIS-Justiz RS0125572 zum Klagerecht gem § 54 Abs 1 ASGG.

2.2. Verwaltungsgerichtshof

VwGH 13.05.1969, ZI 1606/68 = Arb 8618 zur Anrechnung von iiberlassenen
Arbeitskréften auf den Schwellenwert fiir die Freistellung von BR-Mitgliedern.

VwGH 10.02.1976, 0441/75, DRAA 1976, 181 zum Betriebsbegriff des § 34 ArbVG.
VwGH 25.04.1980, 1291/76, DRAA 1981/20 (Holzer) zur personlichen Abhingigkeit.

VwGH 28.11.1995, 93/08/0208 zur Bedachtnahme nach § 10 Abs 1 AUG, insb kein
Anspruch auf iiberkollektivvertraglichen Istlohn wihrend der Uberlassung.

VwGH 24.01.1996, 95/12/0178 zum Benachteiligungsverbot gem § 115 Abs 3 ArbVG.

VwGH 22.10.1996, 94/08/0178, ecolex 1997, 116 zur Abgrenzung von
Arbeitskréfteliberlassung und Werkvertragserfiillung.

2.3. Europiischer Gerichtshof

EuGH 13.05.1986, C-170/84, Slg 1986, I-01607 (Bilka).

EuGH 13.11.1990, C-106/89, Slg 1990, 1-04135 (Marleasing SA).
EuGH 15.12.1993, C-292/92, Slg 1993, 1-06787 (Hiinermund ua).
EuGH 14.07.1994, C-91/92, Slg 1994, 1-03325 (Faccini Dori).
EuGH 03.10.2000, C-303/98, Slg 2000, I-07963 (Siamp).

EuGH 03.05.2001, C-28/99, Slg 2001, I-03399 (Verdonck ua).
EuGH 26.06.2001, C-381/99, Slg 2001, 1-04961 (Brunnhofer).

EuGH 27.11.2001, C-285/99 und C-286/99, Slg 2001, 1-09233 (Lombardini und
Mantovani).
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EuGH 09.09.2003, C-151/02, Slg 2003, 1-08389 (Jaeger).
EuGH 14.04.2005, C-342/01, Slg 2004, 1-02605 (Merino Gomez).
EuGH 14.04.2005, C-519/03, Slg 2005, I-03067 (Kommission/Luxemburg).

EuGH 16.03.2006, verbundene Rechtssachen C-131/04 und C-257/04, Slg 2006, 1-02531
(Robinson Steele).

EuGH 20.09.2007, C-116/06, Slg 2007, 1-07643 (Kiiski).

EuGH 20.01.2009, verbundene Rechtssachen C-350/06 und C-520/06, Slg 2009, 1-00179
(Schultz-Hoff).

EuGH 15.07.2010, C-271/08, Slg 2010, I-07091 (Europdische Kommission).
EuGH 12.10.2010, C-45/09, Slg 2010, [-09391 (Rosenbladyt).

EuGH 21.10.2010, C-242/09, Slg 2010, 1-10309 (Albron Catering), ASoK 2010/12, 434
(Gruber) = DRdA 2011/3, 316 (Heilegger).

EuGH 08.09.2011, C-297/10, Slg 2011, I-07965 (Hennigs).
EuGH 28.06.2012, C-172/11 ver6ffentlicht in der digitalen Sammlung (Erny).

EuGH 05.07.2012 C-141/11 verdffentlicht in der elektronischen Entscheidungssammlung
des Gerichtshofes (Hornfeldt).

EuGH 19.09.2013, C-435/11 noch nicht in Slg veroffentlicht (CHS Tour Services).

2.4. Sonstige Entscheidungen

ArbG Hartberg, 09.06.1964, Cr 1/64 zur Belegschaftszugehorigkeit iiberlassener
Arbeitnehmer.

ArbG Wien 19.08.1966, 3 Cr 185/66 zur Frage ob die Uberlassung von Arbeitskriften
gegen § 16 ABGB verstof3t.

ArbG Wien 12.10.1966, 3 Cr 211/66 zur Frage ob die Uberlassung von Arbeitskriften
gegen § 16 ABGB verstoft.

BAG 13.03.2013, 7 ABR 69/11, NZA 2013, 789 zur Erfassung von Leiharbeitnehmern im
Rahmen des Schwellenwertes zur Bestimmung der BetriebsratsgroBBe (§ 9 S 1 dtBetrVG) —
Rechtsprechungsénderung.

EA Graz 30.09.1963, Re 37/63, Arb 7811 zur Belegschaftszugehorigkeit iiberlassener
Arbeitskréfte.

LGZ Graz 22.11.1964, 2 Cg 107/64, Arb 8125 zur Belegschaftszugehdrigkeit iiberlassener
Arbeitskréfte.
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3. Abbildungsverzeichnis

Diagramm 1: Prozentuelle Entwicklung der Anzahl der in Osterreich iiberlassenen
Arbeitskrifte gemessen an der Gesamtheit der erwerbstiitigen Bevolkerung in Osterreich in
den Jahren 1998 bis 2014. Quelle: Eigene Darstellung auf Basis der Geschéftsberichte des
AMS von 2008 bis 2014 und der vom BMASK jdhrlich erstellten Statistik
Arbeitskréfteliberlassung.

Diagramm 2: Entwicklung der Anzahl der in Osterreich iiberlassenen Arbeitskrifte in den
Jahren 1998 bis 2015 in absoluten Zahlen. Quelle: Eigene Darstellung auf Basis der
Statistik Arbeitskréftetiberlassung des BMASK.

4. Verzeichnis sonstiger Quellen

4.1. Bundesgesetzblitter

Allgemeines biirgerliches Gesetzbuch fiir die gesammten deutschen Erblidnder der
Oesterreichischen Monarchie (Allgemeines biirgerliches Gesetzbuch, kurz: ABGB), JGS
Nr 1811/946 idF BGBI I Nr 2015/87.

Arbeitsvertragsrechts-Anpassungsgesetz (kurz: AVRAG), BGBI Nr 1993/459 idF BGBI 1
Nr 2016/44.

Behinderteneinstellungsgesetz (kurz: BEinstG), BGBI Nr 22/1970 idF BGBI I Nr 2015/57.

Bundesgesetz betreffend den Urlaub und die Abfertigung fiir Arbeitnehmer in der
Bauwirtschaft (Bauarbeiter-Urlaubs- und Abfertigungsgesetz (Bauarbeiter-Urlaubs- und
Abfertigungsgesetz, kurz: BUAG), BGBI Nr 1972/414 idF BGBI1 I Nr 2015/152.

Bundesgesetz liber Aktiengesellschaften (Aktiengesetz, kurz: AktG), BGBI Nr 1965/98 idF
BGBI Nr 1985/24 idF BGBI Nr 2016/43.

Bundesgesetz iiber SchutzmaBnahmen fiir Nachtschwerarbeiter durch Anderung des
Urlaubsgesetzes, des Arbeitszeitgesetzes und des Arbeitsverfassungsgesetzes sowie durch
MaBnahmen zur Sicherung der gesetzlichen Abfertigung, der Gesundheitsvorsorge und
Einfiihrung eines Sonderruhegeldes (Nachtschwerarbeitsgesetz, kurz: NSchG), BGBI Nr
1981/354 idF BGBI 2013/87.

Bundesgesetz  iiber  Sicherheit und  Gesundheitsschutz  bei  der  Arbeit
(ArbeitnehmerInnenschutzgesetz, kurz: ASchG), BGBI Nr 1994/450 idF BGBI I Nr
2015/60.

Bundesgesetz vom 11. Mai 1921 {iber den Dienstvertrag der Privatangestellten
(Angestelltengesetz, kurz: AngG), BGBI Nr 1921/292 idF BGBI I Nr 2015/152.

Bundesgesetz vom 9. September 1955 iiber die Allgemeine Sozialversicherung

(Allgemeines Sozialversicherungsgesetz, kurz: ASVG), BGBI Nr 1955/189 idF BGBI I Nr
2016/53.
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Bundesgesetz vom 12. Dezember 1968 betreffend die Arbeitsmarktforderung
(Arbeitsmarktforderungsgesetz, kurz: AMFG), BGBI Nr 1969/31idF BGBI I Nr 2013/71.

Bundesgesetz vom 11. Dezember 1969 iiber die Regelung der Arbeitszeit
(Arbeitszeitgesetz, kurz: AZG), BGBI Nr 1969/461 idF BGBI1 I Nr 2015/152.

Bundesgesetz vom 14. Dezember 1973 betreffend die Arbeitsverfassung
(Arbeitsverfassungsgesetz, kurz: ArbVG), BGBI Nr 1974/22 idF BGBI I Nr 2013/71.

Bundesgesetz vom 20. Miarz 1975, mit dem die Beschiftigung von Ausldndern geregelt
wird (Ausldnderbeschéftigungsgesetz, kurz: AusIBG), BGBI Nr 218/1975 idF BGBI I Nr
2015/113.

Bundesgesetz vom 7. Juli 1976 betreffend die Vereinheitlichung des Urlaubsrechtes und
die Einfitlhrung einer Pflegefreistellung (Urlaubsgesetz, kurz: UrlG), BGBI Nr 1976/390
idF BGBI I Nr 2013/3.

Bundesgesetz vom 23. Marz 1988, mit dem die Uberlassung von Arbeitskriiften geregelt
(Arbeitskriftetiberlassungsgesetz, kurz: AUG), BGBI Nr 1988/196 idF BGBI1 I Nr 2016/44.

Bundesgesetz vom 17. Mai 1990, mit dem betriebliche Leistungszusagen gesichert werden
(Betriebspensionsgesetz, kurz: BPG), BGBI Nr 1990/282 idF BGBI I Nr 2016/44.

Dienstnehmerhaftpflichtgesetz (kurz: DHG) BGBI Nr 1965/80 idF BGBI Nr 1983/169.

Gesetz liber Gesellschaften mit beschrinkter Haftung (GmbH-Gesetz, kurz: GmbHG),
RGBI Nr 1906/58 idF BGBI1 I Nr 2016/43.

Gesetz vom 9. April 1873, liber Erwerbs- und Wirthschaftsgenossenschaften (kurz: GenG),
RGBI Nr 1873/70 idF BGBI1 I Nr 2016/43.

Gesetz vom 1. August 1895, iiber das gerichtliche Verfahren in biirgerlichen
Rechtsstreitigkeiten (Zivilprozessordnung, kurz: ZPO), RGBI Nr 1895/113 idF BGBI I Nr
2015/94.

Gesetz vom 27. Mai 1896, tiber das Exekutions- und Sicherungsverfahren
(Exekutionsordnung, kurz EO), RGBI Nr 1896/97 idF BGBI I Nr 2014/69.

Gewerbeordnung 1994 (kurz: GewO 1994), BGBI Nr 1994/194 idF BGBI I Nr 2016/50.

Bundesgesetz vom 2. Juni 1977 iiber die Sicherung von Arbeitnehmeranspriichen im Falle
der Insolvenz des Arbeitgebers (Insolvenz-Entgeltsicherungsgesetz, kurz: IESG), BGBI Nr
1977/324 idF BGBI I Nr 2015/113.

Bundesgesetz iiber die Haftung der Organe der Gebietskorperschaften und der sonstigen
Korperschaften und Anstalten des oOffentlichen Rechts fiir Schiden, die sie dem
Rechtstrdger in  Vollziechung der  Gesetze unmittelbar  zugefiigt  haben
(Organhaftpflichtgesetz, kurz: OrgHG), BGBI Nr 1967/181 idF BGBI1 I Nr 2013/33.
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Verordnungen:

Verordnung des Bundesministers fiir soziale Verwaltung vom 22. Mai 1974 iiber die
Vorbereitung und Durchfilhrung der Wahl zum Betriebsrat, Zentralbetriebsrat,
Jugendvertrauensrat und Zentraljugendvertrauensrat sowie die Bestellung und Tétigkeit
von Wahlkommissionen und Wahlzeugen (kurz: BRWO 1974), BGBI Nr 319/1974 idF
BGBI II Nr 142/2012 idF BGBI1 II Nr 195/2012 (VFB).

Verordnung des Bundesministers fiir soziale Verwaltung vom 1. August 1974 {iber die
Einhebung der Betriebsrats(Zentralbetriebsrats)umlage, iiber die  Errichtung,
Verschmelzung, Trennung, Auflosung und Verwaltung des
Betriebsrats(Zentralbetriebsrats)fonds, iiber die Revision seiner Gebarung und die Rechte
und Pflichten der Revisionsorgane sowie iiber die Wahl der Rechnungspriifer und ihre
Geschiftsfiihrung (Betriebsratsfonds-Verordnung 1974, kurz: BRF-VO), BGBI II Nr
1974/524 idF BGBI II Nr 2012/142.

4.2. Regierungsvorlagen

ErldutRV 320 BIgNR 5. GP zum BRG 1947 (BGBI Nr 1947/97).
ErlautRV 983 BlgNR 11. GP zum AMFG (BGBI 1969/31).

ErldutRV 1451 BlgNR 13. GP zum AusIBG 1969 (BGBI Nr 1975/218).
ErlautRV 840 BlgNR 13. GP zum ArbVG 1974 (BGBI Nr 1974/22).
ErldutIA 205/A BlgNR 16. GP (BGBI Nr 1986/394).

ErlautRV 1046 BIgNR 16. GP (nicht umgesetzte RegV zum AUG).
ErldutRV 450 BIgNR 17. GP zum AUG 1988 (BGBI Nr 1988/196).
ErlautRV 1590 BIgNR 18. GP 76 zum ASchG (BGBI Nr 1995/457).

ErlautRV 1903 BIgNR 24. GP zur Umsetzung der Leiharbeits-RL 2008/104/EG (BGBI 1
2012/98).

ErldutRV 319 BIgNR 25. GP zum Arbeits- und Sozialrechts-Anderungsgesetz 2014 (BGBI
I Nr2014/94)

Ministerialentwurf 366/ME 24. GP zur Umsetzung der Leiharbeits-RL 2008/104/EG.

4.3. Richtlinien und Richtlinienvorschlige

Anderungen des Vorschlags fiir eine Richtlinie des Rates vom 6. April 1984 zur Regelung
der Zeitarbeit und der befristeten Arbeitsvertrage, ABl C 1984/133, 1, KOM(84) 159 endg.
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Gemeinsamer Standpunkt (EG) Nr 24/2008 festgelegt am 15.09.2008 im Hinblick auf den
Erlass der Richtlinie 2008/.../EG des Européischen Parlaments und des Rates vom...liber
Leiharbeit, AB1 EG C 254 vom 7. Oktober 2008, 36.

Gemeinsamen Standpunkt des Rates vom 15. September 2008 im Hinblick auf den Erlass
der Richtlinie des Europidischen Parlaments und des Rates iiber Leiharbeit, Dok
10599/2/08 Rev 2, KOM(2008) 569, abrufbar unter
http://www.europarl.europa.eu/commonpositions/2008/pdf/c6-0327-08 de.pdf zuletzt
abgerufen am 1. Mérz 2016.

Gednderter Vorschlag fiir eine Richtlinie des Européischen Parlaments und des Rates vom
28. November 2002 iiber die Arbeitsbedingungen von Leiharbeitnehmern, KOM(2002)
701 endg.

Richtlinie 91/383/EWG des Rates vom 25. Juni 1991 zur Ergdnzung der Maflnahmen zur
Verbesserung der Sicherheit und des Gesundheitsschutzes von Arbeitnehmern mit
befristetem Arbeitsverhiltnis oder Leiharbeitsverhiltnis, AB1 L 1991/206, 19.

Richtlinie 91/533/EWG des Rates vom 14.10.1991 {iiber die Pflicht des Arbeitgebers zur
Unterrichtung des Arbeitnehmers iiber die fiir seinen Arbeitsvertrag oder sein
Arbeitsverhiltnis geltenden Bedingungen, ABI L 288 vom 18. Oktober 1991, 32.

Richtlinie 96/71/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 16. Dezember 1996
iber die Entsendung von Arbeitnehmern im Rahmen der Erbringung von Dienstleistungen,
ABI L 18 vom 21. Janner 1997, 1.

Richtlinie 1999/70/EG des Rates vom 28. Juni 1999 zu der EGB-UNICE-CEEP-
Rahmenvereinbarung iiber befristete Arbeitsvertrage, ABI L 1999/175, 43.

Richtlinie 2003/88/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 4.11.2003 iiber
bestimmte Aspekte der Arbeitszeitgestaltung, AB1 L 299 vom 18. November 2003, 9.

Richtlinie 2008/104/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 19. November
2008 tiber Leiharbeit, ABI L 2008/327, 9.

Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europdischen Parlaments und des Rates vom 21. Mérz
2002 tber die Arbeitsbedingungen von Leiharbeitnehmern ABI C 2002/203, E/01,
KOM(2002) 149 endg.

Vorschlag einer Richtlinie des Rates vom 7. Mai 1982 zur Regelung der Zeitarbeit, ABI C
1982/128, 2, KOM(82) 155 endg.

4.4. Entschliefungen

EntschlieBung des Rates vom 18. Dezember 1979 iiber die Anpassung der Arbeitszeit, ABI
EG C 1980/2, 1.

EntschlieBung vom 17. September 1981 zur Beschédftigung und zur Neugestaltung der
Arbeitszeit, ABI EG C 1981/260, 54.
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http://www.europarl.europa.eu/commonpositions/2008/pdf/c6-0327-08_de.pdf�

4.5. Onlinequellen

AK Wien, Arbeitskrifteiiberlassung in Osterreich, Sozial- und Wirtschaftsstatistik aktuell
Nr  11/2012 unter  http://media.arbeiterkammer.at/wien/SWSAktuell 2012 11.pdf
abgerufen am 19. Oktober 2015.

AMS, Geschiftsberichte 2008 bis 2014, http://www.ams.at/ueber-
ams/medien/geschaeftsbericht/archiv abgefragt am 19. Oktober 2015.

AMS, Geschéftsbericht 2014, 10 unter
http://www.ams.at/_docs/001 ams_geschaeftsbericht 2014.pdf abgefragt am 19. Oktober
2015.

AMS, Geschiftsbericht 2013, 10 unter
http://www.ams.at/ docs/001 geschaeftsbericht 2013.pdf abgerufen am 19. Oktober 2015.

AMS, Geschiftsbericht 2012, 10 unter
http://www.ams.at/_docs/001 ams_geschaeftsbericht 2012.pdf abgefragt am 19. Oktober
2015.

AMS, Geschéftsbericht 2011, 15 unter
http://www.ams.at/_docs/001 AMS_ Geschaeftsbericht 2011.pdf abgerufen am 19.
Oktober 2015.

AMS, Geschiftsbericht 2010, 7 unter
http://www.ams.at/ docs/001 Geschaeftsbericht2010.pdf abgerufen am 19. Oktober 2015.

AMS, Geschéftsbericht 2009, 5 unter
http://www.ams.at/_docs/AMS_Geschaeftsbericht 2009%281%29.pdf abgerufen am 19.
Oktober 2015.

AMS, Geschéftsbericht 2008, 5 unter
http://www.ams.at/_docs/001 EndversionGB2008.pdf abgefragt am 19. Oktober 2015.

BfA, Statistik zur Arbeitnehmertiberlassung 2015, unter
https://statistik.arbeitsagentur.de/Statischer-Content/Grundlagen/Methodenberichte/
Beschaeftigungsstatistik/Generische-Publikationen/Methodenbericht-
Beschaeftigungsstatistik -Statistik-zur-Arbeitnehmerueberlassung-auf-Basis-des-
Meldeverfahrens-zur-Sozialversicherung.pdf abgerufen am 1. Februar 2016.

BMASK, Statistik Arbeitskrifteliberlassung 2015, 2 unter
https://www.sozialministerium.at/cms/site/attachments/4/2/9/CH3434/CMS145578965144
9/kurzbericht_arbeitskraefteueberlassungsstatistik 2015.pdf abgefragt am 24. Februar
2016.

BMASK, Statistik Arbeitskrifteliberlassung 2014, 1 unter
http://www.sozialministerium.at/cms/site/attachments/8/6/4/CH2128/CMS1393406558751
/ergebnisse 2014 kurz gefasst.pdf abgefragt am 19. Oktober 2015.

BMASK, Gewerbliche Arbeitskrifteiiberlassung in Osterreich im Jahr 2013, 3,
https://akupav.eipi.at/akupav/2013/Erl%C3%A4uterungen_2013.pdf abgefragt am
13. Februar 2014.
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/erlaeuterungen 2012.pdf abgefragt am 27. November 2015.

BMASK, Gewerbliche Arbeitskrifteliberlassung in Osterreich im Jahr 2011, 3,
http://www.sozialministerium.at/cms/site/attachments/8/6/4/CH2128/CMS1393406558751
/erlaecuterungen 2011.pdf abgefragt am 27. November 2015.

BMASK, Gewerbliche Arbeitskrifteiiberlassung in Osterreich im Jahr 2010, 3,
http://www.sozialministerium.at/cms/site/attachments/8/6/4/CH2128/CMS1393406558751
/erlaeuterungen 2010.pdf abgefragt am 27. November 2015.

BMASK, Gewerbliche Arbeitskrifteiiberlassung in Osterreich im Jahr 2009, 3,
http://www.sozialministerium.at/cms/site/attachments/8/6/4/CH2128/CMS1393406558751
/erlaecuterungen_2009.pdf abgefragt am 27. November 2015.

BMASK, Gewerbliche Arbeitskrifteiiberlassung in Osterreich im Jahr 2008, 3,
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Anhang

Abstract

Deutsch

Arbeitskrifteliberlassung wird in § 3 Abs 1 AUG definiert als “Zurverfiigungstellung von
Arbeitskrdften zur Arbeitsleistung an Dritte”. Sie 1ist durch ein besonderes
Dreiecksverhéltnis gekennzeichnet und unterscheidet sich in diesem Punkt von einem

traditionellen Arbeitsverhéltnis.

Ein Grundproblem der juristischen Behandlung solch atypischer Gestaltungsformen
von Arbeit liegt darin, dass diese zwar von der Rechtsordnung erfasst und geformt werden,
ohne allerdings zumeist Adressat auf sie unmittelbar zugeschnittener Rechtsnormen zu
sein. Auch die im Osterreichischen System des Ausgleichs sozialer Interessen wichtigen,
kollektiven Mechanismen sind im Rahmen der Arbeitskrifteiiberlassung strukturell
geschwicht, wenn nicht ausgeschalten. Das trifft insbesondere auf die kollektive

Interessenwahrnehmung im Rahmen der Betriebsverfassung zu.

Auch die Betriebsverfassung geht vom  klassischen, zweipersonalen
Arbeitsverhiltnis aus, bei dem die Arbeitskraft nur zu einem Betrieb in Beziehung steht,
weshalb in Bezug auf die Arbeitskréfteliberlassung die betriebsverfassungsrechtlichen
Mitwirkungs- und Regulierungsinstrumente, nicht so — wie man es gewohnt war und ist —
wirken.  Bestimmte, ausgewdhlte  betriebsverfassungsrechtliche = Aspekte  der
Arbeitskrifteliberlassung beschiftigen daher Rechtsprechung und Schrifttum schon lange.
Dennoch fehlte bislang eine umfassende Monographie zu diesem Themenkomplex, eine

Liicke, die durch die vorliegende Arbeit geschlossen werden soll.

Nach einem Grundlagenteil, in dem =zentrale Begriffe gekldrt, empirisches
Zahlenmaterial prédsentiert, die historische Entwicklung der gesetzlichen Grundlagen der
Arbeitskréftetiberlassung auf nationaler als auch auf européischer Ebene nachgezeichnet
und die Zwecke und Funktionen der Arbeitskréfteiiberlassung ndher beleuchtet werden,
werden in drei weiteren Teilen ausgewihlte, betriebsverfassungsrechtliche Fragestellungen

im Zusammenhang mit der Uberlassung von Arbeitskriften untersucht.

Im Rahmen der Arbeit wird die in Rechtsprechung und Schrifttum immer noch

umstrittene Frage der Betriebszugehorigkeit iiberlassener Arbeitskrifte untersucht. Daran
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ankniipfend werden Fragen zu Teilnahme- wund Stimmrechtsanspriichen, der
Beriicksichtigung Uberlassener bei der Berechnung von betriebsverfassungsrechtlichen
Schwellenwerten wie auch Fragen rund um das Wahlrecht zum Betriebsrat beantwortet.
Untersucht wird, wie sich die rechtliche Position eines iiberlassenen Arbeitnehmers
gestaltet, der im Beschiftigerbetrieb zum Betriebsratsmitglied gewéhlt wurde. Es wird der
Frage nach der Betriebsratsumlagepflicht {iberlassener Arbeitnehmer in beiden Betrieben
nachgegangen und die = Anwendbarkeit des  betriebsverfassungsrechtlichen

Versetzungsschutzes (§ 101 ArbVG) fiir iiberlassene Arbeitnehmer beleuchtet.

Da in den letzten Jahren auch der europdische Gesetzgeber MaBnahmen zur
Verbesserung der Arbeits- und Beschéftigungsbedingungen iiberlassener AN ergriffen hat,
stellen sich auch in diesem Zusammenhang viele interessante, aber auch kontrovers
diskutierte Fragen. Die zu untersuchenden Normen fanden im Zuge der Umsetzung der
Leiharbeitsrichtlinie Eingang ins nationale Recht und wirken sich zT auch auf die
betriebsverfassungsrechtliche Stellung iiberlassener Arbeitskréfte aus. Im flinften Teil der
vorliegenden Arbeit werden damit im Zusammenhang stehende Probleme behandelt. Zum
einen werden Fragen rund um die Gleichbehandlung hinsichtlich dem Entgelt, der
Arbeitszeit und dem Urlaub beantwortet, andererseits der Anspruch auf gleichberechtigten
Zugang zu Wohlfahrtseinrichtungen und -maBnahmen untersucht. Beide Bereiche haben
weitreichende  Bedeutung fliir die  Stellung iberlassener  Arbeitskrifte im

Beschiftigerbetrieb.
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English

Temporary agency work is characterized by a special triangular relationship and differs in
this respect from a traditional employment relationship. A basic problem for the legal
treatment of such an atypical type of work is that it is recognized and shaped by the legal
system, however, without most of the legal standards directly tailored for this type of

working relationship.

In Austria, systems supposed to balance social interests, especially such
balancing collective mechanisms, are structurally weakened or proven to be completely
ineffective addressing atypical forms of employment such as temporary agency work. This
applies particularly to industrial constitutional law, which is stipulated in the second part of
Austrian Arbeitsverfassungsgesetz (ArbVG). This act, however, is also only aligned for the
classic, two personal employment relationship, in which the employee is just related to one
operation and one employer. Hence, the industrial legislation is not as effective in these
atypical relationships as usual. Therefore, judicature and legal writing have engaged with
selected problems related to this special situation within the classical industrial
constitutional law. Nevertheless, the discussion lacks a monograph on this topic, a gap that

shall be closed by the present work.

In this sense this thesis addresses the still controversial issue of the affiliation of
temporary agency workers to the operation of the temporary-work agency and/or the user
undertaking. That leads to follow up questions about participation and voting rights for
temporary agency workers in the named operations, the consideration of temporary agency
workers for the calculation of thresholds within the ArbVG, as well as questions relating to
the electoral law relating to the works council in both operations. This paper also deals
with the question of how the legal position of the licensed employee is defined, who was
elected to a member of the works council in the operation of the undertaking. There is also
the question of whether the temporary agency workers are obliged to pay the works council
levy at both operations, and also if the provisions regarding the works constitution
displacement protection (§ 101 ArbVG) are applicable in the context of temporary agency

work.

As in recent years, European legislation has taken up action to improve the
standards and conditions of employment for temporary agency workers, a lot of interesting

but also controversial issues arouse in this context. The new rules, introduced in the course
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of the implementation of the Directive on temporary agency work (2008/104/EC) into
national law also affect the works constitutional position of temporary agency workers.
Therefore, in the fifth part of this paper, problems arousing from these new rules will be

considered.

On the one hand, questions arising from the principle of equal treatment with
regard to remuneration, working hours and holidays will be addressed. On the other hand,
the right of access of temporary agency workers to the amenities and collective facilities in
the user undertaking will be examined. Both areas have a far-reaching significance for the

position of temporary agency workers within the works constitutional law.
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