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ABWERBEN VON MITARBEITERN, DIE IN EINEM AUFRECHTEN
DIENSTVERHALTNIS MIT EINEM ARBEITSKRAFTEUBERLASSER STEHEN

Ausgangslage:

Es kommt immer wieder vor, dass Mitarbeiter eines Arbeitskrafteliberlassers sich bei
diesem uber einen bestimmten Arbeitsplatz beschweren und unter diesem Vorwand die
Beendigung des Dienstverhaltnisses wiinschen. Der Arbeitskraftetuberlasser stimmt dann der
Beendigung des Dienstverhaltnisses zu und der Arbeitnehmer nimmt in der Folge ein
Dienstverhaltnis beim friheren Beschaftiger oder bei einem Mitbewerber an. Haufig ist es
so, dass sich Beschaftiger/Mitbewerbern und Arbeitnehmer im Vorfeld bereits uber
Beendigung des Dienstverhaltnisses und uber eine Neubeschaftigung einig sind. Der
Arbeitskrafteuberlasser wird uber die Hintergrinde getauscht und erhalt in der Zukunft
kein Entgelt mehr, obwohl der Arbeitnehmer im Wesentlichen dieselben Dienstleistungen
verrichtet wie wahrend des aufrechten Dienstverschaffungsverhaltnisses.

Beurteilung:
a) Sittenwidrigkeit im Sinne des § 1 UWG:

Grundsatzlich ist davon auszugehen, dass jeder Arbeitgeber jederzeit damit rechnen muss,
dass Dienstnehmer das Beschaftigungsverhaltnis beenden1. Daher ist es auch zulassig
Arbeitnehmer anderer Unternehmer zur ordentlichen Kundigung ihres Arbeitsverhaltnisses
aufzufordern. Ein Abwerben von Beschaftigten fiir den eigenen Betrieb ist grundsatzlich
nicht sittenwidrig, auch wenn vorteilhaftere Arbeitsbedingungen geboten werden, denn die
Bewegungsfreiheit eines Arbeitnehmers darf nicht unterbunden werden. Wenn daher ein
Unternehmer dem Wunsch eines Beschaftigten entgegenkommt, seine wirtschaftliche Lage
zu verbessern, mag er ihn dabei auch veranlassen, sein bisheriges Beschaftigungsverhaltnis
zu kundigen, ist dies im Grundsatz nicht rechtswidrig2. Das Abwerben von Beschaftigten

1 Baumbach/Hefermehl § 1 UWG Rn 586; Koppensteiner, Osterreichisches und européiisches
Wettbewerbsrecht, 3. Auflage, Rz 87 zu § 33

2 Wiltschek, UWG, 7. Auflage, Rz 2313 zu § 1 UWG mwN



ist nur_dann_sittenwidrig, wenn verwerfliche Mittel angewendet oder verwerfliche
Ziele verfolgt werden. Die Judikatur hat dies fur folgende Fallgruppen bejaht:

Abwerben besonders wichtiger Mitarbeiter (Schlisselkrafte) eines Unternehmens3;
planmaRiges Ausspannen von Dienstnehmern, um damit den Konkurrenten zu schadigen4;

wenn der auszuspannende Arbeitnehmer irregefiihrt wird5 etwa durch unrichtige oder
irrefUhrende Behauptungen, zB uber den Beschaftiger;

Herabsetzende AuBerungen iiber den Arbeitskrifteiiberlasser oder dessen Unternehmen
konnen zur Sittenwidrigkeit des Abwerbens fiihrené.

Sittenwidrig konnte meines Erachtens sein, wenn ein Uberlasser eine Partie abwirbt, um so
eine Baustelle nahtlos zu ubernehmen. Auch die Anzahl der abgeworbenen Mitarbeiter
spielt eine Rolle.

Sofern ein diesbezuglicher Nachweis erbracht werden kann, bestehen nach § 1 UWG
Unterlassungs-, Schadenersatz- und Beseitigungsanspriche. Der Nachweis ist in der Praxis
schwierig zu fuhren.

Bei der Sittenwidrigkeit iSd § 1 UWG wird haufig gepriift, ob etwa ein Arbeitnehmer gegen
eine bestehende Konkurrenzklausel verstoft.

b) Vertragsklauseln mit dem Beschaftiger/Arbeitskraft?:

Um ein Abwerben hintan zu halten, stellt sich die Frage, ob ein solches Abwerbeverbot
und/oder eine Konkurrenzklausel dahingehend, dass der Arbeitnehmer nach Beendigung
seines Arbeitsverhaltnisses zum Uberlasser kein Beschaftigungsverhaltnis zum Beschaftiger
eingehen darf, vereinbart werden kann. Mit dem Arbeitnehmer konnte grundsatzlich dies
im Arbeitsvertrag, mit dem Beschaftiger im Dienstverschaffungsvertrag geregelt werden.

3 OBI-LS 02/36

4 OGH EvBl 1995/134-Die Profis, OGH OBl 1991,15, Wiltschek UWG, Rz 2319 und 2320 zu § 1 UWG;
Michael Gruber, Wettbewerbswidrigkeit der Abwerbung von Kunden und Arbeitnehmern im JBL 2002,
416ff. Dies lage im gegenstandlichen Fall nur dann vor, wenn das Abwerben durch ein anderes
Arbeitskrafteliberlassungsunternehmen erfolgt.

3 Koppensteiner, UWG, Rz 87 zu § 33 mwN

6 OGH EvBl 1995/134-Die Profis, OGH 28.7.1965, OBl 1966, 13



GemaR § 1 Abs. 2 Zif 6 AUG sind Bedingungen, welche die iiberlassene Arbeitskraft fiir die
Zeit nach dem Ende des Vertragsverhiltnisses zum Uberlasser, insbesondere durch
Konventionalstrafen, Reuegelder oder Einstellungsverbote in Ilhrer Erwerbstatigkeit
beschranken, verboten.

Hintergrund dieser Regelung ist, dass vor Inkrafttreten des AUG Knebelungsvertrage mit
den Arbeitskraften abgeschlossen wurden, die diesen die Moglichkeit entzog, frei Uber ihre
Arbeitskraft zu verfligen. Insbesondere war es oft arbeitsvertraglich verboten,
Arbeitsverhaltnisse im Beschaftigerbetrieb aufzunehmen. Der OGH wertete solche
Vertragsklauseln als Konkurrenzklauseln.7

Die gesetzliche Regelung ist dahingehend zu verstehen, dass samtliche Vereinbarungen,
die die Arbeitskraft fiir die Zeit nach Ende des Arbeitsverhdltnisses in ihrer
Erwerbstatigkeit beschranken, nichtig und unbeachtlich sind. Im Zusammenhang mit § 8
Abs. 2 AUG, mit welcher die Erwerbstitigkeit der Arbeitskraft einschrankende
Vereinbarungen zwischen Uberlasser und Beschaftiger verboten werden, sind
Konkurrenzklauseln in Arbeitsvertragen unwirksam.

Daneben sind auch Vereinbarungen oder Absprachen, die es dem Beschaftiger verbieten
oder mit Sanktionen versehen, wenn er Ulberlassene Arbeitskrafte abwirbt oder selbst
beschaftigen will, nichtig8. Weder dem Beschaftiger noch der Arbeitskraft konnen aus
etwaigen vertraglichen Beschrankungen solcher Vertrage Nachteile entstehen. Ob ein
bloRes Abwerbeverbot ohne Sanktionen gegen § 11 Abs. 2 Z 6 AUG verstoRt, ist noch nicht
behandelt worden. Gegen die Zulassigkeit eines solchen Verbotes spricht der weit gefasste
Wortlaut des Gesetzes. Andererseits ist ein ,Abwerbeverbot“ in einem
Dienstverschaffungsvertrag, welches entsprechend der Judikatur zu § 1 UWG abgefasst ist,
nichts anderes als die vertragliche Vereinbarung des gesetzlich verbotenen, sittenwidrigen
Verhaltens. Ist das ,,Abwerbeverbot® weit formuliert und erfasst auch gesetzlich zulassige
Handlungen, wie z.B. das bloBRe Ansprechen oder ein Angebot zum Abschluss eines
Arbeitsvertrages, liegt ein VerstoB gemaB § 11 Abs. 2 Z 6 AUG vor.

Das AUG erweitert daher die arbeitsvertraglichen Einschrankungen hinsichtlich der
Zulassigkeit von Konkurrenzklauseln9.

7 Vgl. OGH 14.1.1986, JBL 1986, 329; Sacherer, Arbeitskrifteiiberlassung in Osterreich und in der
EU, 2001, S 121 f.

8 vgl. Rz 18 zu § 11 AUG - Kommentar Leutner/Schwarz/Ziniel.

9 Im allgemeinen Arbeitsrecht sind lediglich Konkurrenzklauseln ungiiltig, die das Fortkommen des
Arbeitnehmers unbillig erschweren. Das AUG sieht dariiber hinaus auch noch eine Einschrankung in §
11 Abs. 2 Z 6 vor.



Auch die Bestimmung des § 11 Abs. 3 AUG, welche von der grundsitzlichen Zulassigkeit von
bestimmten Konventionalstrafen ausgeht10, ist im gegenstandlichen Fall nicht mehr
einzugehen, da nach dieser Bestimmung nur jene Konventionalstrafen oder
Reuegeldvereinbarungen zulassig sind, die die Arbeitskrafte nicht in ihrer Erwerbstatigkeit
beschranken11.

Zu beachten ist, dass § 11 Abs. 2 Zif 6 AUG samtliche Vereinbarungen, die die Arbeitskraft
in ihrer Erwerbstatigkeit nach Ende des Vertragsverhaltnisses beschrankt, verbietet.
Konventionalstrafen, Reuegelder oder Einstellungsverbote sind nur exemplarisch
angefuhrt. Daher sind auch Klauseln in einem Arbeitskrafteuberlassungsvertrag, wonach
der Uberlasser vom Beschiftiger eine Vermittlungsprovision fordern kann, wenn der
Beschaftiger wahrend der Arbeitskrafteliberlassung oder innerhalb eines Monats nach deren
Ende mit dem Uberlassenen Arbeitnehmer einen Arbeitsvertrag abschlieBt, unwirksam, da
auf diese Weise der Arbeitnehmer in seinem Recht auf freie Wahl des Arbeitsplatzes
beeintrachtigt wird. Dies wird damit begrindet, dass die Verpflichtung zur Zahlung einer
Provision im Falle der Ubernahme des Arbeitnehmers den Beschiftiger von der Einstellung
abhalten kann12.

Auch Verpflichtungen der Arbeitskrafte, Ausbildungskosten, die vom Dienstgeber
(Uberlasser) getragen werden, zuriickzubezahlen, wenn das Dienstverhiltnis vom
Arbeitnehmer beendet wird, kénnten unter § 11 Abs. 2 Zif 6 AUG fallen, weil dadurch
ebenfalls die Mobilitat der Uberlassenen Arbeitskrafte eingeschrankt wird. Eine
Entscheidung zu einer solchen Vertragsklausel liegt nicht vor. Meines Erachtens miusste
§ 11 Abs. 2 Zif 6 AUG in diesem Punkt einschriankend ausgelegt werden, da eine sachliche
Rechtfertigung fiir eine Ausbildungsrickzahlungsverpflichtung vorliegt. Im Extremfall hatte
eine weite Interpretation von § 11 Abs. 2 Zif 6 AUG zur Folge, dass der Arbeitnehmer
umgehende Zusatzqualifikationen und Ausbildungen wahrend des
Beschaftigungsverhaltnisses zum Uberlasser erwirbt und dann berechtigt wire, diese
Ausbildung bei einem neuen Arbeitgeber (Beschaftiger) ohne Sanktionen zu niitzen. Als
Grenze wirde lediglich die Sittenwidrigkeit im Sinne des § 879 ABGB anzusehen sein. Im
Unterschied zur Konventionalstrafe, bei der nicht einmal der Nachweis eines Schadens
erforderlich ist, ist eine Verpflichtung zur (teilweisen) Ruckzahlung von Ausbildungskosten
nicht als Schadenersatzanspruch einzustufen13. Ob dadurch i5d § 11 Abs. 2 Z 6 AUG die
Erwerbstatigkeit beeintrachtigt wird, hangt meines Erachtens von der Hohe der
Ausbildungskosten  und davon, ob der Arbeitnehmer  dadurch  bessere
Verdienstmoglichkeiten erhalt ab.

10 Zulassig ist etwa eine Konventionalstrafe bei pflichtwidriger Schadigung der Arbeitskraft oder bei
unbegriindeter vorzeitiger Beendigung des Arbeitsverhaltnisses.

11 Aber auch bei diesen besteht gegeniber dem allgemeinen Arbeitsrecht eine Einschrankung.
Derartige Vereinbarungen dirfen nach Gegenstand, Zeit oder Ort und im Verhaltnis zu dem
geschiftlichen Interesse, dass der Uberlasser und der Einhaltung der jeweiligen vertraglichen
Verpflichtung hat, zu keiner unbilligen finanziellen Belastung der Uiberlassenen Arbeitskraft fiihren.

12 g Munchen 1 17.4.2002, 15 S 14596/01, ARD 5364/8/2002, BB 2002,1595; diese Auffassung wird
auch fir das Osterreichische AUG anzunehmen sein.

13 Vgl. OGH 21.11.1972, 4 Ob 57/72.



Zusammenfassung:

1. Beschaftigungsverbote, Konkurrenzklauseln, Einstellungsverbote und Konventionalstrafen
bei ordnungsgemaBer Beendigung des Arbeitsverhaltnisses sind sowohl im Verhaltnis zum
Arbeitnehmer als auch zum Beschaftiger unwirksam und nichtig. Ob Riickzahlungsklauseln
fur Ausbildungskosten unzulassig sind, kann abschlieBend nicht beurteilt werden. Zu
beachten ist, dass diese Verbote nur fiir Arbeitnehmer gelten, die dem AUG unterliegen,
nicht aber fur Vertriebsmitarbeiter.

2. Bei planmaBigem Abwerben von Mitarbeitern, bei Verwendung von verwerflichen Mitteln
oder Verfolgung von verwerflichen Zielen ist das Abwerben von Beschaftigten sittenwidrig
und kann zu Anspriichen aus Unterlassung, Schadenersatz und Beseitigung filhren. Diese
Anspriiche stutzen sich auf § 1 UWG.
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