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,Kann ein Abwerbeverbot mit einem Beschaftiger vereinbart werden?“

A. Vereinbarung iiber ein Beschaftigungsverbot vereinbaren?

a) Wiahrend § 11 AUG verbotene Bedingung im Arbeitsvertrag zwischen Uberlasser und
Arbeitskraft regelt, bezieht sich § 8 AUG auf den Arbeitskrafteiiberlassungsvertrag. Nach §
8 Abs 2 AUG sind ,Vereinbarungen zwischen Uberlasser und Beschdftiger, die der
Umgehung gesetzlicher Bestimmungen zum Schutz der Arbeitskraft dienen, verboten.
Dieses Verbot soll insbesondere Vereinbarungen erfassen, welche der uberlassenen
Arbeitskraft den Abschluss eines Arbeitsvertrages fur die Zeit nach der Beendigung der

Uberlassung erschweren oder unmoglich machen?.
b) Vereinbarungen, die es dem Beschaftiger verbieten uberlassene Arbeitskrafte zu

tibernehmen bzw. die Vereinbarung von Konventionalstrafen fiir diesen Fall, sind nichtig?2.
Eine solche Vereinbarung im Arbeitskrafteuberlassungsvertrag unterlauft das ausdriickliche

Verbot des § 11 Abs 2 Z. 6 AUG3.

c) Der OGH hat in einer aktuellen Entscheidung zu einem Abwerbeverbot samt
Konventionalstrafe Stellung genommen: ,Die Vereinbarung einer Konventionalstrafe fir
den Fall der Beschaftigung der Arbeitskrafte innerhalb von 6 Monaten nach Ende des
Dienstverhaltnisses zum Uberlasser ist als gesetzwidrig und unzuldssig zu beurteilen und
daher nicht zu beriucksichtigen“. Der OGH stellte dabei fest, dass kein Zweifel daran
bestehen kann, dass die Aussichten eines Arbeitnehmers, ein Dienstverhaltnis zu einem
neuen Arbeitgeber zu begriinden, erheblich unglinstiger sind, wenn die Begrindung eines
solchen Arbeitsverhaltnisses fiir den potentiellen neuen Arbeitgeber mit der Verpflichtung
zur Leistung einer Konventionalstrafe verbunden ist. Ware eine solche Vereinbarung giiltig,
wirde ein potentieller Arbeitgeber regelmafig einen anderen - sonst gleichwertigen -
Arbeitnehmer einstellen, mit dessen Beschaftigung keine weiteren finanziellen Nachteile

verbunden waren4.

c) Wenn nach der jungsten Rechtsprechung des OGH die Vereinbarung einer
Konventionalstrafe im Arbeitskrafteliberlassungsgesetz unzulassig ist, stellt sich die Frage,
ob der Uberlasser zumindest ein angemessenes und brancheniibliches Vermittlungsentgelt
wirksam vereinbaren kann. Nach Schindler soll dies dann zulassig sein, wenn es sich um ein
marktibliches Vermittlungshonorar handelt, sofern der Wechsel zum Beschaftiger noch im

1 450 BIgNR 17. GP 19.

2 vgl. Rz 18 zu § 11 AUG - Kommentar Leutner/Schwarz/Ziniel.
3 Schindler in Zellkomm, Rz 7 zu § 8 AUG.

4 OGH v. 25.11.2008, 1 Ob 225/08g.



ersten Monat des Einsatzes erfolgt®. Dem entgegen vertritt Sacherer die Ansicht, dass es
sich bei der Vereinbarung von Vermittlungsentgelt um eine unzulassige Vermischung der
Uberlassungs- und Vermittlungstatigkeit zum Nachteil der Arbeitskraft handelt, das einen

VerstoB gegen das AUG darstellt6. Eine gerichtliche Entscheidung zu dieser Frage liegt -
soweit ersichtlich - nicht vor. Unseres Erachtens widerspricht die Vereinbarung von
Vermittlungsentgelt dem AUG, da auch damit eine Einschrankung der Bewegungsfreiheit
der Arbeitskraft auf dem Arbeitsmarkt verbunden ist. Im Ubrigen hat auch das Landgericht

Miinchen bereits in diesem Sinne entschieden”.

d) Ob ein bloBRes Abwerbeverbot ohne dass damit Sanktionen gegen den Beschaftiger
verbunden sind gegen § 11 Abs. 2 Z 6 AUG verstoBt, ist noch nicht behandelt worden.
Gegen die Zulassigkeit eines solchen Verbotes spricht der weit gefasste Wortlaut des
Gesetzes. Andererseits ist ein ,,Abwerbeverbot* in einem Arbeitskrafteliberlassungsvertrag,
welches entsprechend der Judikatur zu § 1 UWG formuliert ist, nichts anderes als die
vertragliche Vereinbarung des gesetzlich verbotenen, sittenwidrigen Verhaltens. Ist das
»Abwerbeverbot* weit formuliert und erfasst es auch gesetzlich zulassige Handlungen, wie
z.B. das bloBe Ansprechen oder ein Angebot zum Abschluss eines Arbeitsvertrages, wird ein
VerstoB gemaB § 11 Abs. 2 Z. 6 AUG vorliegen.

B. Zusammenfassung:

Uberlasser haben rechtlich keine Mdglichkeit, sich gegen eine zulissige Abwerbung ihrer
Arbeitnehmer durch den Beschaftiger zur Wehr zu setzen. Jedenfalls scheiden samtliche
vertragliche Instrumente, die den Arbeitnehmer an den Uberlasser binden oder ein Entgelt
fir den Fall der Ubernahme durch den Beschaftiger fillig werden lassen, als AUG-widrig
und damit als unzulassig aus.
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5 Schindler in ZellkKomm, Rz 7 zu § 8 Aﬁ_JG; es lage somit Arbeitskraftevermittlung vor, das ein
zulassiges Geschaft darstellt, sofern der Uberlasser iiber die entsprechende Gewerbeberechtigung
zur Vermittlung von Arbeitskraften besitzt.
6 Sacherer in Sacherer/ Schwarz, AUG, S. 232 und Sacherer, Abwerbung von iiberlassenen
Arbeitskraften, RdW 2009/776.
7 LG Minchen | 17.4.2002, 15 S 14596/01; dies durfte wohl auch auf die osterreichische Rechtslage
zutreffen.
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