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Die Dienstleister

Stellungnahme 1/2011

zur Umsetzung der Leiharbeitsrichtlinie

|. Zu § 10 AUG:

1. Schindler in RdA 2009, 176 ist der Auffassung, dass unter dem Begriff wesentliche
Arbeits- und Beschaftigungsbedingungen hinsichtlich des Entlohnens auch
Betriebsvereinbarungen, Vertragsschablonen und auch die betriebliche Ubung unter
dem Begriff wesentliche Arbeits- und Beschaftigungsbedingungen im Sinne des Atrt.
3 Abs 1 lit f RL zu subsumieren seien. Daraus leitet dieser ab, dass ein
Umsetzungsbedarf hinsichtlich des § 10 AUG besteht, sofern nicht eine
Ausnahmemadglichkeit im Sinne Art 5 RL geschaffen wird.

Zentrale Frage ist, was unter ,sonstige verbindliche Bestimmungen allgemeiner Art®,
die im entleihenden Unternehmen gelten, zu verstehen ist. Nachdem der Begriff
,sonstige verbindliche Bestimmungen allgemeiner Art* einerseits unbestimmt ist und
andererseits terminologisch dem osterreichischen Arbeitsrecht fremd ist, ist eine
Einsichtnahme anderssprachiger Fassungen der Richtlinie vorzunehmen. Die
englische Fassung des Art 3 Abs 1 lit f AUG lautet:

,basic working and employment conditions means working and employment
conditions laid down by legislation, regulations, administrative provisions, collective
agreements and/or binding general provisions in force in the user undertaking
relating to:

(i) the duration of working time, overtime, breaks, rest periods, night work, holidays
and public holidays;

(ii) pay.*

Nachdem die Richtlinie nicht nur fur private Unternehmen sondern auch fir
offentliche Unternehmungen gilt (siehe Art 1 Abs 2) war es erforderlich, ,verbindliche
Bestimmungen allgemeiner Art* in eine weite Definition aufzunehmen. Unter
verbindliche Bestimmungen allgemeiner Art, die in entleihenden Unternehmen
gelten, fallen Mindestlohntarife und Satzungen.? Der Begriff ,general provisions®
spricht meines Erachtens klar gegen die Einbeziehung einer betrieblichen Ubung.
Dass der Richtliniengesetzgeber bei sonstigen verbindlichen Bestimmungen
allgemeiner Art keine Betriebsvereinbarungen erfassen wollte, kbnnte auch daraus
geschlossen werden, dass Art 3 Abs 1 lit f der Richtlinie auf die Geltung im
entleihenden Unternehmen und nicht etwa auf den Betrieb eines entleihenden

! Directive 2008/104/EC OF THE EUROPEAN PARLIAMENT AND OF THE COUNCIL of 19
November 2008 of temporary agency work. i
2 Vergleichen Abschnitt. IX Abs. 3 ,UberlassungslohnKV — AKU*.

Seite 1 von 5



Autor: RA Dr. Georg Bruckmuller
Vertrauensanwalt der WKOO

Bruckmuller Zeitler RAe GmbH

BRUCKMULLER B ZEITLER

RECHTSANWALTE

HuemerstraBe 23, 4020 Linz

office@bzp.at www.bzp.at

Unternehmens abstellt. Um diesen Ansatz zu stitzen, mmm

misste man ermitteln, welche sonstigen verbindlichen e s seexteranein
Bestimmungen allgemeiner Art es EU-weit gibt, die die Die Dienstleister
Dauer der Arbeitszeit, Uberstunden etc. sowie das Arbeitsentgelt regeln.

Die Problematik zeigt sich auch darin, das Betriebsvereinbarungen nicht durch die in
Art 3 Abs 1 lit f der Richtlinie genannten Punkte wie Dauer der Arbeitszeit,
Uberstunden, Pausen, Ruhezeiten, Nachtarbeit, Urlaub, arbeitsfreie Tage und
Arbeitsentgelt beziehen, sondern dariiber hinaus auch andere Punkte beinhalten.

Wirden dann die in Art. 3 Abs 1 lit f der Richtlinie aufgezahlten Punkte auch fir
Uberlassene Arbeitskréfte gelten oder nur die dort genannten Punkte?

lhren Uberlegungen hinsichtlich der Unterscheidung in freie Betriebsvereinbarungen
und Betriebsvereinbarungen mit normativer Wirkung ist vollinhaltlich zu folgen.

2. Gegen das Abstellen auf die Ebene der Betriebsvereinbarung sprechen noch
praktische Uberlegungen.

Beschaftiger und auch  deren  Betriebsrate  weigern  sich  haufig
Betriebsvereinbarungen oder schriftiche Vereinbarungen tber die Entgelthéhe den
Uberlassern auszuhandigen. Oft werden Informationen dem Uberlasser nicht
mitgeteilt. Dies fiihrt dazu, dass Uberlasser in der Praxis haufig ein Risiko eingehen,
wenn im Nachhinein Uberlassene Arbeitskrafte das Vorliegen einer
Betriebsvereinbarung oder einer schriftichen Vereinbarung im Beschéftigerbetrieb
behaupten und dann den erh6éhten Referenzzuschlag geltend machen.

Es ist in zahlreichen Industrieunternehmungen oft unklar ob und welche
Betriebsvereinbarungen tatsachlich in Kraft sind. Gerade bei
Konzernverschmelzungen, Spaltungen und Einbringungen von Unternehmungen in
andere kann selbst von Personalleitern nicht gesagt werden, ob und welche
Betriebsvereinbarung fur welchen Betrieb im Unternehmen gilt. Einen
diesbeziglichen Musterprozess fihren wir gerade. Wahrend der Personalleiter des
namhaften Industriebetriebs die Geltung einer Betriebsvereinbarung in Abrede
gestellt hat, ging der Betriebsrat von der Wirksamkeit dieser aus.

Weiters gibt es eine Reihe von Unternehmungen, welche Betriebsvereinbarungen
nebeneinander gelten, die jedoch teilweise Uberschneidende Inhalte regeiln.
Daneben gibt es auch eine Reihe von Ungleichbehandlungen die sich aus der
Aufkindigung von Betriebsvereinbarungen ergeben. Fur ,altere” Stammmitarbeiter
wird eine aufgekindigte Betriebsvereinbarung nachwirken, flr neuhinzutretende
Arbeitnehmer nicht.

Auch die mangelnde Qualitat vieler Betriebsvereinbarungen spricht gegen deren
Einbeziehung in & 10 AUG. Wir hatten gerade den Fall, dass in einer
Betriebsvereinbarung eine ,SEG-Zulage® vorgesehen war, die jedoch
sozialversicherungsrechtlich nicht als solche anerkannt wurde, weil diese unabhangig
von den jeweiligen Arbeitsbedingungen ausbezahlt wurde.
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Insbesondere wirde der im Kollektivvertrag vorgesehene mmm

Referenzzuschlag obsolet. Die von der Gewerkschaft als e s seenoernneic
einsatzunabhangige Einstufung gemaR KV-AKU lasst sich Die Dienstleister
nicht mehr aufrecht erhalten, da Mitarbeiter beim Beschéftiger stets nur aufgrund der
tatsachlich ausgeubten Téatigkeit entlohnt werden.

Ich halte es daher fur zweifelhaft, dass unter ,general provisions inforce”
Betriebsvereinbarungen fallen.

3. Als weiteres Argument gegen die seitens der Gewerkschaft gewiinschte
Einbeziehung von Betriebsvereinbarungen spricht die beabsichtigte Anderung des
AUG in Deutschland. Am 28.12.2010 hat die deutsche Regierung einen
Gesetzesentwurf vorgelegt. Der Gesetzentwurf der Bundesregierung ,erstes Gesetz
zur Anderung des Arbeitnehmeriiberlassungsgesetzes — Verhinderung von
Missbrauch der Arbeitnehmeriiberlassung® sieht in § 10 Abs 4 dAUG folgende
Fassung vor:

,Der Verleiher ist verpflichtet, den Leiharbeitnenhmern fiir die Zeit der Uberlassung an
den Entleiher die im Betrieb des Entleihers flir einen vergleichbaren Arbeitnehmer
des Entleihers geltenden wesentlichen Arbeitsbedingungen, einschliel3lich des
Arbeitsentgelts, zu gewahren. Soweit auf das Arbeitsverhéltnis anzuwendender
Tarifvertrag abweichende Regelungen trifft (8 3 Abs2 Nr.3, 89 Nr. 2) hat der
Verleiher dem Leiharbeithnehmer die nach diesem Tarifvertrag geschuldeten
Arbeitsbedingungen zu gewdahren. Im Falle der Unwirksamkeit der Vereinbarung
zwischen Verleiher und Leiharbeitnehmer nach 8 9 Nr. 2, hat der Verleiher dem
Leiharbeitnehmer die im Betrieb des Entleihers fur einen vergleichbaren
Arbeitnehmer des Entleihers geltenden wesentlichen Arbeitsbedingungen,
einschlieBlich des Arbeitsentgelts, zu gewahren.”

Daraus folgt, dass das qAUG nur dann eine Equal Pay Bezahlung vorsieht, wenn im
Betrieb des Verleihers (Uberlasser) kein Tarifvertrag anzuwenden ist.

Eine Notwendigkeit, die Entlohnung an deren Beschaftigerbetrieb geltenden
Betriebsvereinbarungen zu orientieren, wird in Deutschland nicht gesehen, obwonhl
die Anderungen im dAUG ebenfalls der Umsetzung der Leiharbeitsrichtlinie dient.

4. Zum Vorschlag des Fachverbandes im Zusammenhang mit § 10 Abs 1 AUG:

Die Formulierung, wonach die Arbeitskraft einen Anspruch auf ein angemessenes
Entgelt, welches in den Kollektivvertragen, denen der Uberlasser unterworfen wird,
festgelegt wird, beinhaltet unseres Erachtens, dass die Entlohnung von Uberlassenen
Arbeitskraften davon abhéngig ist, welcher Kollektivvertrag im Beschéatftigerbetrieb
anzuwenden ist. Bei sogenannten Mischbetrieben ist es denkbar, dass aufgrund der
untergeordneten  Ausllbung  von  Arbeitskraftelberlassung ein  anderer
Kollektivvertrag anzuwenden ist (zB Metall- Gewerbe). Wahrend bislang der
Beschéftigerkollektivvertrag wahrend der Uberlassung maRgeblich war, ist nach
diesem Entwurf ausschlieRlich der Uberlasser-KV maRgeblich. In — wenn auch
eingeschranktem — Ausmald, ist daher die Entlohnung von Uberlassenen
Arbeitskraften wahrend der Uberlassung nicht gleich. Im Regelfall ist jedoch der KV-
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AKU oder der fur Angestellte geltende Kollektivvertrag fir mmm
Angestellte im Handwerk und Gewerbe in

der WIRTSCHAFTSKAMMER OBEROSTERREICH

Dienstleistung, Information und Consulting anzuwenden. Die Dienstleister

Durch diese Regelung entsteht ein Druck auf den Abschluss eines Kollektivvertrages.
Sollte keine Einigung im Rahmen der Kollektivvertragsverhandlungen erzielt werden
konnen oder ein Kollektivvertrag aufgekiindigt werden, gilt Satz 2 des Entwurfes,
wonach dann auf das zu zahlende kollektivvertragliche AUG oder gesetzlich
festgelegte Entgelt Bedacht zu nehmen ist. Aus § 10 Abs 1 Satz 2 AUG folgt meines
Erachtens auch ein Anpassungsbedarf in den anzuwendenden Kollektivvertragen, da
eine Differenzierung hinsichtlich der Entlohnung sich derzeit lediglich aus den
unterschiedlichen Beschaftigerkollektivvertragen ergibt, wahrend ein einheitliches
Entgelt dazu fuhren wiirde, dass AKU aufgrund des zu zahlenden Lohns nicht mehr
nachgefragt werden wirde.

Der Vorschlag von Satz 2 ist unseres Erachtens dahingehend abzu&ndern, dass bei
fehlender Kollektivvertragsunterworfenheit nicht auf das kollektivvertraglich oder
gesetzlich festgelegte Entgelt sondern auf das Mindestentgelt bedacht zu nehmen
ist. Dies verhindert die Einbeziehung von ISt-L6hnen, Einmalzahlungen, etc.

1. Zu 8 1 AUG:

Die Ergédnzung ,...und gilt unbeschadet des auf das Arbeitsverhaltnis sonst
anzuwendenden Rechtes auch fur aus dem européaischen Wirtschaftsraum (EWR)
oder aus Drittstaaten Uberlassene Arbeitskrafte“ ist entbehrlich und missverstandlich.
Missverstandlich deswegen, weil das AUG auch fir auslandische Arbeitgeber
(Uberlasser) gilt. Grundsatzlich ist von einem Territorialitatsprinzip auszugehen. Dies
bedeutet, dass das AUG fiir die Beschaftigung von allen in Osterreich eingesetzten
tiberlassenen Arbeitskraften anzuwenden ist und auch auf alle in Osterreich tatigen
Arbeitskraftetiberlasser.

Die in diesem Punkt versuchte Internationalisierung des AUG findet sich auch in § 3
Abs 3 Z 1, Z 2 und Z 3 AUG, in welchen jeweils die Worte ,im Inland“ erganzt
werden. Auch davon ist aus Verstandnisgriinden abzuraten, weil nicht klar ist, was
mit einer ,Uberlassung von Arbeitskraften im Inland“ gemeint ist. Bei
grenziuberschreitender Arbeitskrafteliberlassung stellt sich daher die Frage, ob von
diesen Formulierungen die Uberlassung vom Ausland in das Inland und/oder die
Uberlassung von Inland in das Ausland in den eingeschrankten Anwendungsbereich
des § 1 Abs 3 AUG fallen sollen. Aus dem Gesichtspunkt des internationalen
Privatrechtes sowie der Rom I-Verordnung ist die vertragscharakteristische Leistung
die der jeweilige Uberlassungsvorgang, also unabhangig davon, wo die
Uberlassenen Arbeitskrafte tatsachlich tatig werden. Spricht man von einer
Uberlassung von Arbeitskraften im Inland, so wéare meines Erachtens die
Uberlassung eines deutschen Arbeitskraftetiberlassers nach Osterreich von § 3 Abs
3 AUG nicht umfasst, weil die Uberlassung im Ausland erfolgt. Wenn hingegen eine
Uberlassung von Osterreich nach Tschechien erfolgt, wirde § 3 Abs 3 AUG
anzuwenden sein. Ob eine derartige Differenzierung gewtinscht und angestrebt ist,
ist zweifelhaft. Unseres Erachtens sind die neu eingefigten Worte ,im Inland®
entbehrlich und missverstandlich.
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Nach § 1 Abs 2 Z 1 AUG soll weiterhin die Uberlassung | o ereaneicy
durch den Bund, Land, einer Gemeinde oder einen Die Disnstlelster

Gemeindeverband ausgenommen bleiben. Dass dies unverédndert zum bestehenden
AUG bleibt, ist als ,Gesetzgeberprivileg® anzusehen. Eine Rechtfertigung dieser
Ausnahme ist der Leiharbeitsrichtlinie in dieser Allgemeinheit nicht zu entnehmen.
Art1 Abs 2 der Leiharbeitsrichtlinie sieht vor, dass diese auch fur offentliche
Unternehmungen gelten soll, unabhangig davon, ob sie Erwerbszwecke verfolgen.
Im Hinblick auf die zunehmend in der Privatwirtschaftsverwaltung tatigen
Gebietskorperschaften sollte diese Ausnahmebestimmung nicht aufrecht bleiben.

§ 1 Abs 2 Z 2 AUG sieht eine Einschrankung gegenuiber der bisherigen Formulierung
vor. Der Vorschlag dazu hat den Vorteil, dass die bisherigen Abgrenzungsprobleme
wegfallen. Ob die Einschrankung zu weit geht, muisste anhand des
Landarbeitsgesetzes gesondert gepriift werden.

§ 1 Abs 2 Z 3 AUG entspricht der Formulierung in der Richtlinie in Art 1 Abs 3. Da
nur noch Ausbildungs-, Eingliederungs- und Umschulungsprogramme aul3erhalb des
AUG liegen, fallt kunftig auch eine Uberlassung von Arbeitskraften im Rahmen
sozialer Dienste in den Anwendungsbereich des AUG, soweit es sich nicht um
derartige Programme handelt.

§ 1 Abs 3 Z 1 AUG sieht eine Beginstigung fur Arbeitskrafte und
Uberlassungsunternehmen vor, die lberbetrieblich bis zu einer Héchstdauer von
sechs Monaten zusammenarbeiten kénnen. Es sind zwar auch Zeiten nacheinander
folgender Uberlassung zusammenzuzahlen: Diese Bestimmung kann auch dazu
fuhren, dass fur kurzfristige Uberlassungen bis zu einer Dauer von sechs Monaten
auch nicht konzernmaf3ig miteinander verbundene Unternehmungen nicht an das
AUG gebunden sind. Dieser Vorschlag ist insofern (berraschend, als etwa im
Entwurf zum dAUG die sogenannte ,Kollegenhilfe“ im Gegensatz dazu eingeschrankt
werden soll (§ 1 dAUG).

Mit  Ausnahme der  Arbeitnehmerschutzvorschriften, der  allgemeinen
Arbeitgeberverpflichtungen des Dienstnehmer-Haftpflichtgesetzes, des Verbotes
Vereinbarungen zum Nachteil der Arbeitskraft zu treffen und deren Verbot und des
Verbotes der Uberlassung in Betriebe, die von Streik und Aussperrung betroffen sind,
soll fur die ,Inbetriebnahme* sowie die betriebliche Zusammenarbeit das AUG nicht
gelten. Diese Systematik ergibt sich nicht auf den Vorgaben der Richtlinie.

Meines Erachtens sollte nicht Gber § 1 Abs 3 und 4 AUG eine Ausnahme der
Anwendbarkeit der Abschnitte Il und IV des AUG geregelt werden, sondern tiber die
Begriffsdefinition des § 3 Abs 1 sowie § 4 Abs 2 AUG. Dies konnte in der Form
erfolgen, dass diese Arten der Tatigkeiten nicht als Uberlassung gelten.
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