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Besonderheiten der
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KOMPAKT AUF EINEN BLICK

Die Bundesrepublik Deutschland ist einer der wichtigsten Aufienhandelspartner Osterreichs.
Dementsprechend hdufig werden auch Arbeitnehmer grenziiberschreitend zwischen diesen beiden
Ldndern eingesetzt. Trotz Harmonisierung in gewissen Bereichen bestehen gravierende Unterschiede
in den beiden Rechtsordnungen. Hinzukommt, dass das deutsche AUG nun nochmals in wesentlichen
Punkten gedindert wird. Die wichtigsten Anderungen werden in diesem Merkblatt behandelt, das
aufgrund seines Umfangs keinen Anspruch auf Vollstdndigkeit gewdhrleisten kann. Sollten daher
Fragen offen bleiben, werden wir Sie bei der Losung dieser jederzeit gerne unterstiitzen.

Im nachfolgenden Text werden die in Osterreich géngigen Begriffe des Uberlassers und des
Beschdftigers verwendet. In Deutschland werden diese als Verleiher und Entleiher bezeichnet.

Auftraggeber: Berufsgruppe der 00 Arbeitskréfteﬁberlasser, Wirtschaftskammer Oberosterreich
Verfasser: Rechtsanwalt Dr. Georg BRUCKMULLER
Branchenanwalt der 00 Arbeitskrafteiiberlasser, Lektor Donau-Universitit Krems

Trotz sorgfaltiger Bearbeitung wird fiir die Ausfiihrungen keine Gewahr iibernommen.

Nur fiir Mitglieder der Berufsgruppe der Arbeitskrafteliberlasser zum internen Gebrauch bestimmt.

Jegliche andere Art der Verbreitung und Vervielfaltigung nur mit ausdriicklicher Zustimmung des Fachverbandes der Gewerblichen Dienstleister
zuldssig. gewerbliche.dienstleister@wko.at; 05 90900 3260
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1. Arbeitskrafteiiberlasser X:
Brauche ich eine besondere Genehmigung, wenn ich Ar-
beitnehmer nach Deutschland tiberlassen mochte?

Dr. BRUCKMULLER:

Ja, neben der osterreichischen Gewerbeberechtigung
benétigen Sie fiir Uberlassungen nach Deutschland auch
eine Erlaubnis fiir Arbeitnehmeriiberlassung gemal § 1
dAUG. Diese ist bei der deutschen Bundesagentur fiir
Arbeit zu beantragen, fiir Osterreich ist die Agentur fiir
Arbeit Nurnberg zustandig. Die Erlaubnis ist zunachst auf
1 Jahr befristet. War ein Uberlasser in drei aufeinander-
folgenden Jahren in Deutschland erlaubt tatig, kann eine
unbefristete Erlaubnis beantragt werden. Nahere Infor-
mationen zur Erlaubnis sowie Formulare und Antragsun-
terlagen finden Sie auf der Homepage der Bundesagen-
tur fur Arbeit. (www.arbeitsagentur.de)

2. Arbeitskrafteiiberlasser X:

Ich Uiberlasse Arbeitskrafte an einen osterreichischen Be-
schaftigerbetrieb, dieser setzt die Arbeitskrafte dann in
Deutschland ein. Brauche ich in diesem Fall auch eine
deutsche Genehmigung?

Dr. BRUCKMULLER:

Die Frage nach den erforderlichen Gewerbeberechti-
gungen ist nach dem Territorialitatsprinzip zu beurtei-
len. Es ist daher insbesondere maBgeblich, auf welchem
Staatsgebiet sich der betreffende Sachverhalt abspielt.
Wenn ein &sterreichischer Uberlasser &sterreichische
Arbeitskrafte an einen osterreichischen Beschaftigerbe-
trieb uberlasst, ist dies zunachst ein rein inlandischer
Sachverhalt. Erst durch den Einsatz der Arbeitskrafte in
Deutschland durch den Beschaftiger kommt eine interna-
tionale Komponente hinzu.

Die herrschende Ansicht geht, gestitzt auf ein Urteil
des Landesarbeitsgerichts Frankfurt, davon aus, dass
keine deutsche Genehmigung erforderlich ist, wenn
die Arbeitsleistung des Uberlassenen Arbeitnehmers in
Deutschland der einzige Bezug zu Deutschland ist. Un-
seres Erachtens ist diese Ansicht zutreffend und nach
wie vor giiltig. Findet die Uberlassung vollstindig in Os-
terreich statt und wird der Arbeitnehmer anschlieBend
vom Beschaftiger in Deutschland eingesetzt, ist daher
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keine deutsche Genehmigung fiir die Uberlassung erfor-
derlich. Auch die Bundesagentur fiir Arbeit vertritt die-
se Meinung. In diesem Fall liegt jedoch eine Entsendung
nach Deutschland vor, die Bestimmungen des deutschen
Arbeitnehmer-Entsendegesetzes (AEntG) sind daher zu
beachten.

3. Arbeitskrafteiiberlasser X:
Gilt das auch fiir die Uberlassung ins Baugewerbe?

Dr. BRUCKMULLER:

Hier ist Vorsicht geboten! In Deutschland gibt es ein Ver-
bot der Uberlassung ins Baugewerbe in § 1b dAUG. Die
Bundesagentur fir Arbeit vertritt in ihrer Geschaftsan-
weisung zu AUG (Stand: Janner 2016) den Standpunkt,
dass dieses Verbot der Uberlassung ins Baugewerbe
auch fiir Sachverhalte gilt, in denen sowohl Uberlasser
als auch Beschaftiger ihren Sitz im Ausland haben. Nach
dieser Auffassung liegt daher selbst dann eine verbotene
Uberlassung ins Baugewerbe vor, wenn ein &sterreichi-
scher Uberlasser Arbeitnehmer an einen dsterreichischen
Beschaftiger uiberlasst und dieser die Arbeitnehmer dann
auf einer deutschen Baustelle einsetzt.

Es gibt derzeit soweit ersichtlich keine Judikatur zu
dieser Thematik. Unseres Erachtens ist fraglich, ob der
Standpunkt der Bundesagentur fiir Arbeit richtig ist.
Solange die Bundesagentur aber diese Ansicht vertritt,
muss in derartig gelagerten Fallen mit Verwaltungsstra-
fen wegen einer Ordnungswidrigkeit und einem Entzug
der deutschen Verleiherlaubnis gerechnet werden.

4. Arbeitskrafteiiberlasser X:
Welches Recht kommt generell zur Anwendung, wenn ich
Arbeitskrafte direkt nach Deutschland uberlasse?

Dr. BRUCKMULLER:

Hier missen mehrere Aspekte unterschieden werden.
Die gewerberechtlichen Voraussetzungen wurden be-
reits behandelt. Auf den Arbeitsvertrag der Arbeits-
kraft kommt grundsatzlich das Recht jenes Staates zur
Anwendung, in welchem der Arbeitnehmer gewohnlich
seine Arbeit verrichtet. Im Fall einer Arbeitskraft, die
bei einem 6sterreichischen Uberlasser angestellt ist, ist
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dies im Normalfall Osterreich. An der Anwendung 6ster-
reichischen Rechts andert sich auch dann nichts, wenn
der Arbeitnehmer voriibergehend ins Ausland Uberlassen
oder entsendet wird. Eine Uberlassung ist grundsitzlich
stets voriibergehend, so dass selbst eine lang andauern-
de Uberlassung nach Deutschland nicht zur Anwendung
deutschen Rechts fuhrt. Nur wenn der Arbeitnehmer
standig in Deutschland eingesetzt oder nur wegen eines
Arbeitseinsatzes in Deutschland aufgenommen wird, ist
auch deutsches Recht anzuwenden.

Auf den Uberlassungsvertrag zwischen Uberlasser und
Beschaftiger ist das Recht des Staates anzuwenden, in
dem der Uberlasser seinen Sitz hat. Auf den Uberlas-
sungsvertrag ist daher fiir dsterreichische Uberlasser im
Regelfall osterreichisches Recht anzuwenden.

Das anzuwendende Recht kann aber auch von den Par-
teien selbst gewahlt werden, eine derartige Rechtswahl
ist gegenliber den angefiihrten Grundsatzen vorrangig.
Um die ungewiinschte Anwendung auslandischer Rechts-
ordnungen zu vermeiden, empfehlen wir jedenfalls, in
den jeweiligen Vertragen ausdricklich osterreichisches
Recht zu vereinbaren. Beim Arbeitsvertrag ist in jedem
Fall zu prifen, ob nicht - ungeachtet einer Rechtswahl -
auslandische Normen als sogenannte ,,Eingriffsnormen“
anzuwenden sind.

5. Arbeitskrafteiiberlasser X:
Ich habe gehért, dass die Uberlassung in Deutschland ge-
nerell nur hochstens 18 Monate zulassig ist. Stimmt das?

Dr. BRUCKMULLER:

Bei der Beschriankung der Uberlassung auf die Hochst-
dauer von 18 Monaten handelt es sich um einen der Kern-
punkte der Novelle des deutschen AUG, die mit 1.4.2017
in Kraft tritt. Bisher war in § 1 dAUG nur festgelegt, dass
die Uberlassung von Arbeitnehmern ,,voriibergehend* er-
folgt. Mit dem neuen § 1 Abs 1b dAUG wurde der Begriff
der ,voriibergehenden Uberlassung“ nun konkretisiert.
Als Grundsatz gilt, dass der Uberlasser einen Arbeitneh-
mer nicht langer als 18 Monate an denselben Beschaf-
tiger Uberlassen darf. Wird die Uberlassung zu diesem
Beschaftiger fuir mehr als drei Monate unterbrochen, be-
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ginnt die Frist neu zu laufen. Von diesem Grundsatz gibt
es jedoch folgende Ausnahmen:

B Im einschlagigen Tarifvertrag oder einer aufgrund
dieses getroffenen Betriebs- oder Dienstvereinba-
rung kann eine abweichende Hochstdauer fiir die
Uberlassung festgelegt werden. Eine Obergrenze fiir
die Erweiterung der Hochstiiberlassungsdauer ist
nicht vorgesehen.

B Im Geltungsbereich des Tarifvertrags konnen abwei-
chende tarifvertragliche Regelungen auch im Betrieb
eines nicht tarifgebundenen Beschaftigers tibernom-
men werden.

B Lasst der Tarifvertrag abweichende Regelungen
durch Betriebs- oder Dienstvereinbarungen
(,,0ffnungsklausel“) zu, kdnnen auch nichttarifge-
bundene Unternehmen davon Gebrauch machen.
Hier kann die Uberlassungsdauer aber maximal auf
24 Monate erhoht werden.

6. Arbeitskrafteiiberlasser X:

Die Abgrenzung von Arbeitskrafteiiberlassung und Werk-
vertragen bereitet in der Praxis immer wieder Schwierig-
keiten. Gibt es hierzu in Deutschland Besonderheiten die
zu beachten sind?

Dr. BRUCKMULLER:

Hinsichtlich der Abgrenzung der Uberlassung zu Werkver-
tragen kommt es durch die dAUG-Novelle ab 1.4.2017
zu einer drastischen Verscharfung. Der Vertrag zwischen
Uberlasser und Beschaftiger muss kiinftig ausdriicklich
als Arbeitnehmeriberlassungsvertrag bezeichnet werden
(= Kennzeichnungspflicht), der Uberlassene Arbeitneh-
mer muss jeweils vor Beginn einer Uberlassung nament-
lich konkretisiert werden (= Konkretisierungspflicht) und
der Arbeitnehmer muss vor Beginn der Uberlassung dar-
auf hingewiesen werden, dass er als ,,Leiharbeitnehmer*
eingesetzt wird (= Informationspflicht).

Wird gegen die Kennzeichnungs- und die Konkretisie-

rungspflicht verstoBen, entsteht automatisch ein Ar-
beitsverhaltnis zwischen dem Arbeitnehmer und dem Be-
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schaftiger. Ein VerstoB gegen die Kennzeichnungs- und/
oder die Konkretisierungspflicht (es reicht ein VerstoB
gegen eine der beiden Pflichten) hat zudem als Ord-
nungswidrigkeit ein BuBgeld von bis zu EUR 30.000,- zur
Folge. Ein VerstoBl gegen die Hinweispflicht kann mit ei-
nem BuBgeld bis zu EUR 1.000,- geahndet werden. Zu-
satzlich droht jeweils der Entzug der AUG-Erlaubnis.
Bisher konnte sich der Uberlasser von den Rechtsfolgen
einer verdeckten Arbeitskrafteliberlassung (die als Werk-
vertrag dargestellt wurde) dadurch befreien, dass er
nachtraglich eine Verleiherlaubnis vorlegte. Diese Vor-
gangsweise ist ab 1.4.2017 nicht mehr moglich, zukiinf-
tig entsteht im Fall einer verdeckten Arbeitskraftetiber-
lassung (ebenso wie bei einer mangels Erlaubnis illegalen
Uberlassung) ein Dienstverhaltnis zwischen iiberlassener
Arbeitskraft und Beschaftiger.

7. Arbeitskrafteiiberlasser X:
Ist eine Kettenuberlassung in Deutschland erlaubt?

Dr. BRUCKMULLER:

Nein! Obwohl es bisher kein ausdriickliches gesetzliches
Verbot der Ketteniiberlassung in Deutschland gab, war
es bereits bisher gelebte Praxis, dass derartige Konstel-
lationen nicht zulassig sind. Mit der dAUG Novelle wurde
dieses Verbot nun auch in den Gesetzestext libernom-
men. GemahR § 1 Abs 1 dAUG ist eine Uberlassung nur
zulissig, wenn zwischen dem Uberlasser und dem Arbeit-
nehmer ein Arbeitsverhaltnis besteht.

Da zwischen einem Zwischeniiberlasser und dem zu uber-
lassenden Arbeitnehmer kein Arbeitsverhaltnis besteht,
darf dieser daher den Arbeitnehmer nicht weiteriiber-
lassen. In Osterreich sind Ketteniiberlassungen hingegen
weiterhin erlaubt.

8. Arbeitskrafteiiberlasser X:
Gibt es auch hinsichtlich der Entlohnung der Uberlasse-
nen Arbeitnehmer Neuerungen?

Dr. BRUCKMULLER:
Das dAUG folgt dem Grundsatz des ,,equal pay* fiir tiber-
lassene Arbeitnehmer. Demnach stehen dem Uberlasse-
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nen Arbeitnehmer grundsatzlich die gleichen Arbeitsbe-
dingungen, inklusive Arbeitsentgelt, wie vergleichbaren
Arbeitnehmern im Beschaftigerbetrieb zu. Ein Tarifver-
trag kann hinsichtlich des Arbeitsentgelts vom Gleich-
behandlungsgrundsatz abweichen, § 8 Abs 4 dAUG be-
schrankt diese Abweichungsmoglichkeit jedoch ab
1.1.2017 auf die ersten 9 Monate der Uberlassung. Nach
Ablauf von 9 Monaten hat der Arbeitnehmer daher grund-
satzlich dasselbe Entgelt zu erhalten, wie vergleichbare
Stammmitarbeiter. Auch hier gilt jedoch, keine Regel
ohne Ausnahme:

B Eine Abweichung bis zu 15 Monate ist zulassig, wenn
spatestens nach diesem Zeitraum ein Arbeitsentgelt
erreicht wird, das der Tarifvertrag als gleichwer-
tig mit dem tarifvertraglichen Entgelt vergleichba-
rer Stammmitarbeiter festlegt und

B die stufenweise Heranfiihrung an dieses Entgelt spa-
testens nach einer Einarbeitungszeit von 6 Wochen
beginnt.Wie auch bei der Hochstliberlassungsdauer
sind vorherige Uberlassungen an denselben Beschéf-
tiger vollstandig anzurechnen, sofern zwischen den
Uberlassungen nicht zumindest drei Monate vergan-
gen sind.

9. Arbeitskrafteiiberlasser X:
Haben Sie noch einen abschlieBenden Tipp fiir Uberlas-
sungen nach Deutschland?

Dr. BRUCKMULLER:

In einer rechtlich komplexen Materie wie grenziiber-
schreitenden Uberlassungen ist es von groBter Bedeu-
tung, immer auf dem neuesten Stand zu sein. Die Novel-
le des deutschen AUG bringt ab 1.4.2017 umfangreiche
Veranderungen. Umso wichtiger ist es, sich ausreichend
zu informieren, bevor Arbeitnehmer nach Deutschland
Uberlassen werden. Nur so kann sichergestellt werden,
dass alle gesetzlichen Bestimmungen eingehalten und
empfindliche Strafen oder gar der Entzug einer Erlaubnis
zur Arbeitnehmeriiberlassung vermieden werden. Lassen
Sie sich im Zweifelsfall professionell beraten. Ist der an-
gestrebte Zweck erreicht, dirfen die Daten nicht langer
aufbewahrt werden.
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