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Aktuelle Rechtsprobleme im Bereich der Arbeitskraft elberlassung

Entgeltanspruch Uberlassener Arbeitskrafte fur die Dauer der Uberlassung

l. Auslegung des Begriffs der ,im Beschaftigerbetri eb geltenden sonstigen
verbindlichen Bestimmungen allgemeiner Art"

Der Gesetzgeber hat diese Formulierung im Zuge der AUG-Novelle 2012 fast wortgetreu aus
Art 5 Abs 1 RL 2008/104/EG tGibernommen, die Auslegung war in der Literatur umstritten. Der
OGH hat zuletzt (9 ObA 15/17x) jene Auslegungsvariante verworfen, wonach lediglich echte
BV erfasst sein sollen. Entscheidendes Argument ist der Vergleichsmal3stab der Leiharbeits-
RL fir die Gleichbehandlung, der auf eine hypothetische arbeitsplatzbezogene Beurteilung
abstellt. Somit sind alle betrieblichen Regelungen in die Vergleichsbetrachtung einzubezie-
hen, die bei Direkteinstellung ohne Zutun des AN zur Anwendung kommen wirden, also
auch freie BV, betriebliche Ubungen , Vertragsschablonen oder Konzernrichtlinien

Il. Gleichstellung im Regelfall in Bezug auf das ko IV Mindestentgelt nach dem
Beschétftiger-KollVv

Gem § 10 Abs 1 letzter Satz AUG sind betriebliche Entgeltregelungen nur in jenen Ausnah-
mefallen relevant, in denen der Beschaftigerbetrieb keinen gesetzlichen oder kollvV Entgelt-
regelungen unterliegt; ansonsten bleibt es — wie vor der Novelle 2012 — bei einer Gleichstel-
lung (nur) auf Basis der kollV Mindestentgelte des Beschaftiger-KollV . Es fehlt die ge-
setzliche Grundlage fur ein normatives Einwirken betrieblicher Entgeltregelungen auf den
Arbeitsvertrag zwischen Uberlasser und Leiharbeitskraft. Auf kollV Ermachtigung beru-
hende Entgelt-BV sind keine kollV Regelungen und deshalb im Regelfall nicht beim Uber-
lassungsentgelt zu bericksichtigen (OGH 8 ObA 50/14q9).

Das Postulat eines vom allgemeinen Entgeltbegriff abweichenden engeren Entgeltbe-
griffs fir den Bereich des § 10 Abs 1 AUG iSe Einschrankung auf periodisch anfallende
Entgeltbestandteile (vgl OGH 9 ObA 113/03p) ist spatestens seit Ende der Umsetzungsfrist
der Leiharbeits-RL aufgrund des Gebots zur unionsrechtskonformen Auslegung nicht mehr
haltbar . Unterschiedliche Entgeltbegriffe fir unmittelbar und fir im Wege der Uberlassung
tatige AN wirden das Gleichbehandlungsgebot des Art 5 unterlaufen.

Ein Ausschluss von Leih-AN von aperiodischen kollV Entg eltansprichen (zB Jubila-
umsgelder, Treuepramien, Einmalzahlungen) ist mit § 10 Abs 1 AUG nicht vereinbar , und
zwar auch dann nicht, wenn ein Anspruch auf einen Referenzzuschlag nach dem KollV AU
besteht. Dieser soll das in kollV definierten Hochlohnbranchen besonders hohe Gefélle zwi-
schen Uberlassungsentgelt und den nicht zu beriicksichtigenden Ist-Léhnen im Beschéf-
tigerbetrieb mildern; kollV Mindestentgeltbestandteile kénnen darin entgegen der Rsp des
OGH (zB OGH 9 ObA 130/04i, 9 ObA 33/13p) aber nicht aufgehen.

M. Entgeltanspriche  von  Leiharbeitskraften aus En  tgelt-BV  kollV-
unterworfener Beschaftigerbetriebe?

Bei Uberlassung in kollektivvertragsunterworfene Betrie be kann eine Entgelt-BV des
Beschéftigerbetriebs keine normative Wirkung fir de n Uberlasser entfalten und damit



der Leiharbeitskraft keine Uber § 10 Abs 1 AUG hinausgehenden Entgeltanspriiche gegen
den Uberlasser verschaffen — und zwar auch dann nicht, wenn die BV ihren Geltungsbereich
ausdrucklich auf tberlassene Arbeitskrafte ausdehnen wirde (unklar OGH 8 ObA 50/14g).

Fraglich ist, ob aus der Entgelt-BV ein Anspruch gegen den Beschaftiger resultieren konn-
te. Ein Teil der Lehre lehnt unmittelbare Entgeltanspriiche Gberlassener Arbeitskrafte gegen
den Beschaftiger ab, da es sich hier um nicht zu beriicksichtigende ,arbeitsvertragsbezoge-
ne* BV handle. Die schematische Zweiteilung in ,betriebsbezogene” und ,arbeitsvertragsbe-
zogene® BV ist aber zu hinterfragen (zB Einordnung von Sozialplan-BV?).

Die Frage, ob Entgelt-BV auch auf Uberlassene Arbeitskréfte anwendbar sind, sollte anhand
der allg. Auslegungsregeln fur BV (88 6, 7 ABGB) erfolgen. Entgeltanspriiche gegen den
Beschéftiger bestehen demnach jedenfalls bei ausdriicklicher Einbeziehung der Leiharbeits-
krafte; ein ausdricklicher Ausschluss bedurfte einer sachlichen Rechtfertigung. Ansonsten
ist mittels systematischer und teleologischer Interpretation nach einer Lésung zu suchen. Die
Tatsache, dass sich der Entgeltanspruch der Leiharbeitskraft grundsétzlich gegen den Uber-
lasser richtet, wird im Regelfall dagegen sprechen, dass sich der Beschéftiger in BV, in de-
nen Entgeltanspriiche der AN fir die regelméaRige Arbeitsleistung normiert werden, auch
gegeniber Leih-AN verpflichten wollte. Die besondere Zweckausrichtung  bestimmter Ent-
gelt-BV (zB § 97 Abs 1 Z 15 ArbVG) kbnnte aber ausnahmsweise auch zu einem Entgeltan-
spruch der Leiharbeitskraft unmittelbar gegentiber d em Beschaftiger fuhren.

V. Entgeltregelungen in betrieblichen Regelungen, die sich iSd § 10 Abs 3 AUG
auf Aspekte der Arbeitszeit und des Urlaubs beziehe n

8§ 10 Abs 3 AUG sieht firr die Dauer der Uberlassung die unmittelbare Geltung auch von be-
trieblichen Regelungen vor, die sich ,auf Aspekte der Arbeitszeit und des Urlaubs bezie-
hen“. Anders als in § 10 Abs 1 AUG ist dies nicht auf die Uberlassung in nicht kollV-
unterworfene Betriebe beschréankt . Strittig ist, ob auch die mit AZ-/Urlaubsregelungen ver-
bundenen Entgeltfolgen in den Anwendungsbereich des Abs 3 fallen oder ob diese als rei-
ne Entgeltregelungen iSd Abs 1 zu werten sind (vgl OGH 9 ObA 15/17x).

Fur eine enge Auslegung des § 10 Abs 3 AUG spricht auf ersten Blick die Rsp des OGH zu
§ 97 Abs 1 Z 2 ArbVG , wonach Arbeitszeit-BV keine mit der Arbeitszeitregelung in Verbin-
dung stehenden Entgeltfragen regeln dirfen. Blof3 mittelbare finanzielle Effekte  einer ar-
beitszeitrechtlichen Regelung stehen aber deren Subsumierbarkeit unter § 97 Abs 1 Z 2 Ar-
bVG nicht entgegen (vgl OGH 9 ObA 121/08x: bezahlte Mittagspause). Auch sprechen meh-
rere Argumente dagegen, die Abgrenzung zwischen § 10 Abs 1 und Abs 3 AUG mit den
Grenzen der Regelungsbefugnis des 8 97 Abs 1 Z 2 ArbVG gleichzusetzen, so ua der deut-
lich weitere Wortlaut (Aspekte der Arbeitszeit). Darlber hinaus geht es bei der Rsp zu § 97
Abs 1 Z 2 ArbVG um die Abgrenzung zulassige / unzulassige BV ; nur hier kann die Be-
grindung eine Rolle spielen, dass aulRerhalb der Erméachtigungsbefugnis des ArbVG liegen-
de Inhalte nicht durch BV geregelt werden kénnen. Fiir die Anspriiche gem § 10 AUG spielt
dagegen die Unterscheidung zwischen echten und freien BV keine Rolle. Eine formalistische
Abgrenzung wurde dariber hinaus zu befremdlichen Ergebnissen fuhren (zB Ausklamme-
rung der Entgeltfortzahlungsanspriiche bei Anwendbarkeit von betrieblichen Regelungen zu
arbeitsfreien Tagen oder zusatzlichen Urlaubsanspriichen). Aus diesen Griinden ist davon
auszugehen, dass mit betrieblichen Arbeitszeit- bzw Urlaubsregelunge n untrennbar
verbundene Entgeltregelungen auch bei Uberlassung i n einen nicht KkollV-
unterworfenen Betrieb im Uberlassungsentgelt zu ber Ucksichtigen sind.



Leiharbeits-Richtlinie 2008/104/EG

Artikel 3

Begriffsbestimmungen
(1) Im Sinne dieser Richtlinie bezeichnet der Ausdruck

(..))

f) ,wesentliche Arbeits- und Beschaftigungsbedingungen” die Arbeits- und Beschéaftigungsbedingun-
gen, die durch Gesetz, Verordnung, Verwaltungsvorschrift, Tarifvertrag und/oder sonstige verbindliche
Bestimmungen allgemeiner Art, die im entleihenden Unternehmen gelten, festgelegt sind und sich auf
folgende Punkte beziehen:

i) Dauer der Arbeitszeit, Uberstunden, Pausen, Ruhezeiten, Nachtarbeit, Urlaub, arbeitsfreie Tage,

ii) Arbeitsentgelt.

(2) Diese Richtlinie lasst das nationale Recht in Bezug auf die Begriffsbestimmungen von ,Arbeitsent-
gelt*, ,Arbeitsvertrag"”, ,Beschaftigungsverhaltnis* oder ,Arbeitnehmer” unberihrt.

KAPITEL Il
ARBEITS- UND BESCHAFTIGUNGSBEDINGUNGEN

Artikel 5

Grundsatz der Gleichbehandlung

(1) Die wesentlichen Arbeits- und Beschéaftigungsbedingungen der Leiharbeithehmer entsprechen
wahrend der Dauer ihrer Uberlassung an ein entleihendes Unternehmen mindestens denjenigen, die
fur sie gelten wirden, wenn sie von jenem genannten Unternehmen unmittelbar fir den gleichen Ar-
beitsplatz eingestellt worden waren.

(..)

Arbeitskraftetiberlassungesetz

Abschnitt 11
Besondere Bestimmungen

Anspriuche der Arbeitskraft

§ 10. (1) Die Arbeitskraft hat Anspruch auf ein angemessenes, ortsubliches Entgelt, das mindes-
tens einmal monatlich auszuzahlen und schriftlich abzurechnen ist. Normen der kollektiven Rechtsge-
staltung, denen der Uberlasser unterworfen ist, bleiben unberiihrt. Bei der Beurteilung der Angemes-
senheit ist fiir die Dauer der Uberlassung auf das im Beschaftigerbetrieb vergleichbaren Arbeitneh-
mern fir vergleichbare Tatigkeiten zu zahlende kollektivvertragliche oder gesetzlich festgelegte Ent-
gelt Bedacht zu nehmen. Dariiber hinaus ist auf die im Beschéftigerbetrieb fiir vergleichbare Arbeit-
nehmer mit vergleichbaren Tétigkeiten 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 Beschaftigerbetrieb.

(-.))

(3) Wahrend der Uberlassung gelten fur die iiberlassene Arbeitskraft die im Beschaftigerbetrieb
fur vergleichbare Arbeitnehmer gultigen gesetzlichen, kollektivvertraglichen sowie sonstigen im Be-
schaftigerbetrieb geltenden verbindlichen Bestimmungen allgemeiner Art, die sich auf Aspekte der
Arbeitszeit und des Urlaubs beziehen.

(..



