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Worauf sollten Unternehmen bei Beschaftigung von iiberlassenen Arbeitskraften

wirklich achten ?

Haufig wird die Anforderung von Uberlassenen Arbeitskraften der Einkaufsabteilung eines
Unternehmens uberlassen. Dies fuhrt bisweilen dazu, dass bei der Arbeitskraftetiberlassung
der ,,Preis*“ fur die Uberlassenen Arbeitskrafte zu sehr im Vordergrund steht, weshalb
Risken eines Beschaftigers bei der Beschaftigung von Uberlassenen Arbeitskraften im

vernachlassigt werden.

Manchmal werden auch Forderungen an Uberlassungsunternehmen gestellt, die diese in
den wenigsten Fallen erfiillen konnen. Auch dies birgt ein Risiko fur den Beschaftiger,
weshalb im Folgenden kurz auf die wesentlichen Gefahren bei der Arbeitskrafteuberlassung
fur Beschaftiger eingegangen werden soll. Moderne Arbeitskrafteliberlasser verstehen sich
vielmehr als langfristiger Partner eines Beschaftigers, dessen Aufgabe darin besteht, das

Unternehmen in komplexen Personalangelegenheiten zu unterstiitzen und zu beraten.
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Il: Die Themen im Einzelnen

1. Mithaftung bei illegaler Beschaftigung von Auslandern:

Als Beschaftigung im Sinne des AuslBG? gilt auch die Verwendung (iberlassener
Arbeitskrafte im Sinne des § 3 Abs. 4 des AUG3. Der Beschaftiger ist Arbeitgeber im Sinne
des AuslBG#. Daher konnen auch Beschaftiger gemaR § 1 Abs. 2 lit. e AuslBG neben den

Uberlassern wegen der Beschiftigung von auslindischen Arbeitnehmern ohne Vorliegen

einer  Beschaftigungsbewilligung/Arbeitserlaubnis oder eines Befreiungsscheines

verwaltungsstrafrechtlich belangt werden.

Die illegale Beschaftigung von Auslandern ist mit empfindlichen Verwaltungsstrafen
bedroht>:

1 Die behandelten Themen sind ausgewahlte Schwerpunkte, sind aber nicht abschlieBend angefuhrt und ersetzen keine
konkrete rechtliche Beratung.

252 Abs. 2 lit. e AuslBG
3 Eine Gesetzesliicke besteht insofern als eine Arbeitskrifteiiberlassung auBerhalb des AUG nicht vom AuslBG erfasst ist.
4 vgl. § 2 Abs. 3 lit. c AuslBG

5 Auf die Darlegung der einzelnen Delikte wir aus Platzgriinden Abstand genommen.
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Bei unberechtigter Beschdaftigung von hdchstens drei Ausldndern fUr jeden
unberechtigt beschaftigten Ausldnder mit Geldstrafe von 1 000 Euro bis zu 10 000

Euro®. im Falle der erstmaligen
und weiteren Wiederholung von 2 000 Euro bis zu 20 000 Euro,

bei unberechtigter Beschdaftigung von mehr als drei Ausldndern fOr jeden
unberechtigt beschdaftigten Ausldnder mit Geldstrafe von 2 000 Euro bis zu 20 000

Euro, im Falle der erstmaligen

und weiteren Wiederholung von 4 000 Euro bis zu 50 000 Euro zu bestrafen.”

2. Mithaftung bei der Verletzung von Meldepflichten nach dem AusiBG:

Neben der illegalen Beschaftigung von Personen, die dem AusIBG unterliegen
kdnnen Beschdaftiger auch dann verwaltungsstrafrechtlich zur Verantwortung
gezogen werden, wenn der  Uberlasser die im  AuslBG  vorgesehenen

Meldepflichtens nicht einhdlt.

Die Geldstrafen betragen zwischen 150 Euro und 5000 Euro, im Fall der lit. ¢ bis f mit

Geldstrafe von 2 500 Euro bis 8 000 Euro.

3. Mithaftung fUr die Verletzung von Bereithalteverpflichtungen nach dem AusIBG:

Beschaftiger haften dafir, wenn der Uberlasser entgegen § 3 Abs. 6 einen Ausldnder
beschaftigt, ohne den Bescheid Uber die fir seine Beschdaftigung erteilte

Beschdaftigungsbewilligung oder Entsendebewilligung oder ohne die

6 Die Héchststrafen wurden in einer Novelle 2005 auf das Doppelte angehoben.
7 Weitere Verwaltungsstrafen ergeben sich auch aus § 28 Abs.1 Z 5 AuslBG.

8§28 Abs. 1 Z 2 AuslBG.
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Anzeigebestatigung gemdaB § 3 Abs.5 oder ohne die EU-Entsendebestdtigung

gemaB § 18 Abs. 12 am Arbeitsplatz zur Einsichthahme bereitzuhalten

Es spielt keine Rolle, dass der Beschaftiger - mangels Arbeitsvertragsverhaltnis - kein
Arbeitgeber im Sinne des Individualarbeitsrechtes ist und dass der Beschaftiger keinen
Einfluss auf das Erlangen der erforderlichen Bewilligungen und keinen gesetzlichen
Rechtsanspruch auf Vorlage allfalliger Nachweise hat. Obwohl die Einflussmoglichkeiten
des Beschaftigers gering sind, wird dieser in der Regel keinen Entlastungsbeweis im Sinne

des Verwaltungsstrafrechtes erbringen konnen.

Daher folgender TIPP 1 FUR BESCHAFTIGER:

,Lassen Sie sorgfaltig prufen, ob tatsachlich eine Arbeitskrafteliberlassung vorliegt oder ob
nicht die Merkmale eines Werkvertrages Uberwiegen und vermeiden Sie vertragliche
Konstruktionen, die nicht ganz klar sind. Die Beurteilung erfolgt nach dem wahren
wirtschaftlichen Gehalt des Vertrages. Derartige Falle beschaftigen seit Jahren den

Verwaltungsgerichtshof.

»ocheinwerkvertrage“ sind dann als Arbeitskrafteuberlassungsvertrag zu beurteilen sind.
Das fuhrt dann zu einer vollig Uberraschenden Verantwortlichkeit des vermeintlichen

Auftraggeber nach dem AusIBG.%

Die Beschaftigung von auslandischen Arbeitskraften als ,,Selbstandige® ist problematisch,
da haufig Umgehungsversuche vorliegen, die neben Verwaltungsiibertretungen nach dem

AuslBG sozialversicherungsrechtliche nachteilige Folgen haben.

Empfehlung:

Jedem Beschaftiger ist bei der Uberlassung von Arbeitskraften anzuraten, sich

Arbeitserlaubnis, Befreiungsschein oder Beschaftigungsbewilligung bzw.

9 Das lasst sich in der Praxis meist nur anhand des Einzelfalles beurteilen.
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Niederlassungsnachweis, Entsendebewilligung, Rot-Weiss-Rot-Karte plus vorlegen zu lassen.
Der Beschaftiger sollte Uber die Voraussetzungen fur die Beschaftigung von auslandischen
Arbeitnehmern in Osterreich Bescheid wissen oder hiezu verlassliche Informationen
einholen.® Anhand dieser Dokumente kann Uberpriift werden, ob die Beschaftigung der
iiberlassenen Arbeitskraft im Inland zulassig ist. Auf eine Auskunft des Uberlassers, dass die

diesbezuglichen Bewilligungen vorliegen, sollte nicht vertraut werden.

4. Biirgschaft nach § 14 AUG:

Beschaftiger haften fir die gesamten einer uberlassenen Arbeitskraft wahrend der

Beschaftigungsdauer zustehenden Entgeltsanspriiche samt den entsprechenden

Dienstgeber- und Dienstnehmerbeitrigen zur Sozialversicherung als Biirge11. Seit kurzem?2

erstreckt sich diese Burgschaft auch auf die Lohnzuschlage nach dem BUAG.

Wenn der Beschaftiger dem Uberlasser das vereinbarte Honorar bezahlt hat, wird aus

dieser Biirgschaft eine Ausfallsbiirgschaft!3.

Bei Insolvenz des Uberlassers entfallt die Haftung des Beschaftigers als Biirge, soweit die
uberlassene Arbeitskraft Anspruch auf Insolvenzausfallsgeld nach dem Insolvenz-
Entgeltsicherungsgesetz hat und dadurch die Anspriche der Arbeitskraft tatsachlich
gewahrleistet sind. Dies bedeutet, dass im Insolvenzfall die Burgschaft in der Regel auf die

Hohe der Sozialversicherungsabgaben und Lohnzuschlage nach dem BUAG beschrankt ist.

Da der Beschaftiger in der Regel nicht weiB, ob der Uberlasser seine

Sozialversicherungsabgaben, Beitrage zur BUAG abfihrt und die Lohne der Uberlassenen

10 Auf die einzelnen Voraussetzungen fiir die Beschaftigung von auslandischen Arbeitskréften in Osterreich kann nicht in
diesem Rahmen nicht eingegangen werden.

115 14 Abs. 1 AUG
12 BGBL-Novelle zum AUG | 2009/70.

13§ 14 Abs. 2 AUG iVm § 1356 ABGB
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Mitarbeiter zur Ganze bezahlt, birgt diese gesetzliche Burgschaft ein Risiko fur

Beschaftiger. Dieses kann durch folgende MaBnahmen gemindert werden:

a) Der Beschaftiger kann vom Uberlasser eine von der zustindigen
Gebietskrankenkasse, der BUAK und vom Finanzamt auszustellende Bestatigung,

dass keinerlei Dienstgeber- und Diensthehmerbeitrage bzw. Lohnzuschlage nach

dem BUAG offen aushaften, verlangen. Dies wird in der Praxis haufig als

Unbedenklichkeitsbescheinigung bezeichnet.

b) Erlangt der Beschaftiger vor Bezahlung des Uberlassungshonorars Kenntnis von den
finanziellen Schwierigkeiten, etwa von Verbindlichkeiten gegenuiber der GKK, kann der

Uberlasser eine Zahlungsanweisung an die Sozialversicherung verlangen'4. Bezahlt

daher der Beschiftiger seine Verbindlichkeiten gegeniiber dem Uberlasser direkt
gegeniiber der GKK, so vermindert er das Haftungsrisiko bei Insolvenz des Uberlassers,
weil er nach § 14 Abs. 3 AUG in diesem Fall nur fiir die Sozialversicherungsbeitrége und
nicht fiir die Léhne haftet. Bei Bezahlung des vereinbarten Uberlassungsentgelts direkt
an den Beschiftiger steht es dem Beschaftiger frei, das Uberlassungshonorar zur
Tilgung anderer Verbindlichkeiten im Rahmen seines Betriebes heranzuziehen.
Problematisch ist allerdings, dass die Hohe der Verbindlichkeiten gegeniiber der

Sozialversicherung unklar oder strittig sein kann.

c) Der Beschaftiger kann bei Abschluss des Arbeitskrafteliberlassungsvertrages
vertraglich mit dem Uberlasser vereinbaren, dass dieser ihm zur Absicherung eine
Bankgarantie gibt, die fiir den Fall der Inanspruchnahme aus der Birgschaft nach § 14
AUG gelten soll. Dass auch der Beschiftiger dem Uberlasser fiir das Uberlassungsentgelt
eine Bankgarantie geben sollte, ist im Gegenzug wiinschenswert, da eine Insolvenz des

Beschaftigers den Uberlasser existenzbedrohend sein kann.

14 Hinzuweisen ist darauf, dass der Masseverwalter auch derartige Leistungen unter dem Gesichtspunkt der Anfechtbarkeit
zu priifen hat.
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5. Gefahren bei der Subiiberlassung:

Uberlasst der Uberlasser nicht Mitarbeiter seines eigenen Unternehmens, sondern eines
Dritten (Kettenliberlassung) miussten Unbedenklichkeitsbescheinigungen von den

tatsachlichen Arbeitgebern eingefordert werden.

6. Mithaftung fur unlautere Geschaftspraktiken:

Bietet ein Uberlasser Mitarbeiter zu Konditionen an, die niedriger sind als die Hohe des zu
bezahlenden Mindestlohns wihrend der Uberlassungsdauer zuziiglich der zu bezahlenden
Sozialversicherungsabgaben, ist davon auszugehen, dass der Uberlasser die

Mindestentlohnungsbestimmungen seinen Mitarbeitern gegenuber verletzt.

Nach § 10 Abs. 1 AUG hat die Arbeitskraft Anspruch auf ein angemessenes ortsiibliches
Entgelt. Bei der Beurteilung der Angemessenheit ist fiir die Dauer der Uberlassung auf das
im Beschaftigerbetrieb vergleichbaren Arbeitnehmern fir vergleichbare Tatigkeiten zu

zahlende kollektivvertragliche/gesetzliche Entgelt Bedacht zu nehmen.

Der KV AKU legt einerseits einen Mindestlohn/Grundlohn abhingig von der jeweiligen
Qualifikation fest!>. Wenn der im Beschaftigerbetrieb vergleichbaren Arbeitnehmern zu
zahlende kollektivvertragliche Lohn hoher ist als der Mindest-/Grundlohn lt. KV AKU
(Arbeiter), ist der hohere Lohn laut Beschaftiger-Kollektivvertrag als Uberlassungslohn
maBgeblich. Ansonsten muss der héhere Mindestlohn [t. Punkt IX. des KV AKU

Kollektivvertrages bei Arbeitern bezahlt werden.

Diese Regelung gilt sowohl fur inlandische als auch fur auslandische Arbeitskrafteuberlasser

und fir inlandische und auslandische Arbeitskrafte.
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Wann kann auch ein unlauteres Handeln des Beschaftigers vorliegen ?

a) Treffen Uberlasser oder Beschaftiger gesetzwidrige Vereinbarungen im Sinne des § 8 und
11 Abs. 2 AUG und verlangen sie deren Einhaltung, kann eine Verwaltungsstrafe von EUR
726,00 bis EUR 3.600,00, im Wiederholungsfall von EUR 1.450,00 bis EUR 7.260,00 verhangt

werden'¢. Wenn Beschiftiger und Uberlasser durch stillschweigende Vereinbarung eine

Vereinbarung zum Nachteil der Arbeitskrafte treffen, lage eine unmittelbar sanktionierbar

Handlung vor.

b) Wenn der Uberlasser mit der Arbeitskraft ein geringeres als das gesetzlich bzw.
kollektivvertraglich vorgesehene Entgelt vereinbart, verstoBt er gegen § 10 AUG. Auch
stellt dies ein Delikt im Sinne des § 7 e AVRAG, welcher mit dem Lohn- und
Sozialdumpingbekampfungsgesetz eingefiilhrt wurde, dar. Die Verletzung von zwei
Vorschriften bekraftigt, dass einen Rechtsbruch bei unterkollektivvertraglicher Entlohnung
vorliegt. WeiR'7 der Beschaftiger, dass der Uberlasser seine Arbeitskrafte
unterkollektivvertraglich und somit gesetzwidrig entlohnt, so kann unter Umstanden auch
der Beschiftiger nach§ 1 UWG belangt werden, wenn er nicht auf den Uberlasser einwirkt

das Verhalten abzustellen.

UWG-widrig ist ein Verhalten dann, wenn jemand schuldhaft gegen ein Gesetz oder

gegen einen Kollektivvertrag!® verstoft, um im Wettbewerb einen Vorsprung

gegenuber gesetzestreuen Mitbewerbern zu erlangen. Wettbewerbswidrig handelt
damit auch der (auslandische) Uberlasser, der seinen Arbeitskraften weniger als das
nach § 10 AUG geschuldete Entgelt zahlt.

15 pie Lohngruppen und Einteilungen sind dem Kollektivvertrag zu entnehmen.
165 22 Abs. 1 Zif 1 lit. a AUG;

17 Eine OGH-Judikatur zu diesem Themenbereich gibt es noch nicht. Es ist daher insbesondere unklar, ob das Wissen missen
von der gesetzwidrigen Entlohnung des Beschaftigers und das gleichzeitige Tolerieren fiir eine Haftung ausreichend sein kann.
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Anspriche nach dem UWG richten sich dabei nicht nur gegen den unmittelbaren
Wettbewerbsverletzer, d.h. den Uberlasser, sondern auch gegen den Mittater oder
Gehilfen des Uberlassers, wenn er den Uberlasser bewusst bei seinem

WettbewerbsverstoB fordert oder diesen ermoglicht.

Eine Geschaftsbeziehung zwischen Beschaftiger und Uberlasser férdert den
Wettbewerb des Uberlassers. Der Beschaftiger beabsichtigt durch den Einsatz von
Arbeitskraften des Uberlassers nicht primar, das Geschaft und damit den
Wettbewerb des Uberlassers zu fordern. Primar geht es dem Beschaftiger um die
Verfolgung des eigenen wirtschaftlichen Interesses, d.h. Arbeitskrafte fur
verschiedene Einsatzgebiete zu erhalten. Wenn gleichzeitig der Wettbewerb des

Uberlassers gefordert wird, ist dies oft nur eine unbeabsichtigte Nebenwirkung?9.

Eine Haftung des Beschaftigers kann nach der Rechtsprechung bestehen:

a. wenn der Beschaftiger den wettbewerbswidrigen Sachverhalt, d.h. die
Marktbeeinflussung durch die Dumping-Uberlassung, kennt oder kennen

muss20;

b. wenn der Beschaftiger den Uberlasser gegeniiber dem Verletzten des
WettbewerbsverstoBes (bspw. ein anderer Uberlasser) nicht nennt, damit

der Verletzte direkt gegen den Uberlasser vorgehen kann; und

c. wenn der Beschaftiger den Einsatz von Arbeitskraften des beanstandeten
Uberlassers nicht unverzuglich nach Kenntnisnahme vom

WettbewerbsverstoB einstellt (dann besteht Wiederholungsgefahr).

18 vgl. OBl 1991, 67: Nichteinhaltung eines kollektivvertraglich vorgesehenen Feiertages
19 Gamerith, Wettbewerbsrechtliche Unterlassungsanspriiche gegen Gehilfen, WBL 1991, 305

20 vgl. Wiltschek, UWG’, 947 E 978f; in OGH 4 Ob 309/98i hat fiir eine Unterlassungsklage gegen den Gehilfen bereits das
Vorliegen von b. und c. genugt, da der OGH offenbar davon ausging, dass der Gehilfe ohnehin mit der Klagszustellung an
ihn Kenntnis vom wettbewerbswidrigen Sachverhalt erlangt hat.
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Der Beschaftiger als selbstandiger Geschaftspartner des Uberlassers wird den die
unlautere Geschaftspraktik, d.h. die Uberlassung unter Mitachtung der fir die
Arbeitskrafte geltenden Entgeltbestimmung nur dann kennen mussen, wenn ihn
eine Pflicht zur Uberpriifung von WettbewerbsverstoBen des Uberlassers trifft21,
wenn er sonst aufgrund des besonders niedrigen Uberlassungslohnes vermuten
muss, dass der Uberlasser seine Arbeitskrafte unterkollektivvertraglich entlohnt

oder wenn er vom dem Rechtsbruch in Kenntnis gesetzt wird?2,

Empfehlung:

Wir empfehlen Beschaftigern mit Uberlassern zu vereinbaren, dass der
Uberlassungsvertrag ohne Einhaltung von Fristen und Terminen beendet werden
kann, wenn gesetzliche Bestimmungen vom Uberlasser, insbesondere § 10 AUG

verletzt werden.

7. Arbeitnehmerlnnenschutzpflichten:

Fur die Dauer der Beschaftigung im Betrieb des Beschaftigers gilt der Beschaftiger als
Arbeitgeber im Sinne der Arbeitnehmerschutzvorschriften. Dem Beschaftiger obliegen
daher wahrend dieser Dauer auch die Firsorgepflicht gegeniiber den iberlassenen
Arbeitskraften.

Beschaftiger haben in Hinkunft zu beachten, dass sie Uberlassenen Arbeitskraften den
gleichen Zugang zu Gemeinschaftseinrichtungen (wie etwa Kinderbetreuungsplatzen,
Kantine;..) zu gewahren haben. Weiters sind Uberlassene Arbeitskrafte auf geeignete Art

von offenen Stellen im Beschaftigerbetrieb zu informieren.23

2 vgl. OGH 4 Ob 316/99w: Eine Zeitungsvertriebsgesellschaft haftet nicht fir ein wettbewerbswidriges Preisunterbieten
eines Zeitungsverlegers, da die Vertriebsgesellschaft keinen Einblick in die Kostenrechnung des Verlegers hatte, um
feststellen zu konnen, ob der Verleger die Preise seiner Mitbewerber mit Schadigungsabsicht unterbot oder ob er sich
durch diese Preise nur am Markt etablieren wollte.

22 bspw. erzahlt eine Uberlassene Arbeitskraft, dass sie unterkollektivvertraglich entlohnt wird.

23 Diese Vorgaben macht die Leiharbeits-Richtlinie 2008/104/EG an die Mitgliedstaaten der EU, die bis 5.12.2011
diesbeziiglich ihre nationalen Vorschriften anzupassen haben.
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8. Auftraggeberhaftung?4

Sofern Beschdaftiger Arbeitskrafte fOr Bauleistungen einsetzen, kbnnen die
Bestimmungen Uber die Auftraggeberhaftung anzuwenden sein. Seit 1.7.2011
mUssen daher Beschdaftiger 25 % des Uberlassungsentgelts abfUhren, um einer
Haftung for Sozialversicherungsbeitrdge und lohnabhdngige Abgaben zu
verhindern, es sei denn der Uberlasser ist in die HFU-Lister eingetragen.

ZLur Vermeidung von Abgabenausfdllen im Zusammenhang mit Bauleistungen
wurde mit dem Betrugsbekdmpfungsgesetz 2010 die Bestimmung des § 82a
EStG 1988 — ,Haftung bei Beauftragung zur Erbringung von Bauleistungen® -
neu eingefihrt.

Mit  1.7.2011 wird die Haftung des Auftraggebers neben den
Sozialversicherungsabgaben auch auf lohnabhdngige Abgaben

ausgedehnt.

9. Grenzen der zivilrechtlichen Anspriiche:

Beschaftiger iibersehen oft, dass Uberlasser nicht fiir fehlerhafte Ausfiihrung einer
Leistung, flr zeitliche Verzogerungen oder fiir Schaden, die im Rahmen der Tatigkeit der
tiberlassenen Arbeitskrafte haftbar gemacht werden konnen. Uberlasser haften nur fir die
Zur Verfigung Stellung von Arbeitskraften und wenn deren mangelnde Qualifikation

ursachlich zu einem Schaden gefiihrt hat und ein Verschulden des Uberlassers vorliegt.25

Die regelmaBig unbefristeten Uberlassungsvertriage konnen auch von den Beschaftigern
nicht ohne Einhaltung einer angemessenen oder vertraglich vereinbarten Frist aufgelost
werden. Das unmittelbare Zuruckstellen von Arbeitskraften stellt ohne Berlicksichtigung

derartiger Fristen oder Termine eine Vertragsverletzung des Beschaftigers dar.

24 siehe dazu das eigene Merkblatt 1V/2009.

25 g gilt die Beweislastumkehr nach § 1298 ABGB.
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Die Arbeitskraft eines uberlassenen Mitarbeiters ist entsprechend den angeforderten
Qualifikationen einzusetzen. Es kann zu Forderungen des Uberlassers fiihren, wenn der
Beschaftiger etwa einen ,,Helfer“ anfordert, diesen aber zu Tatigkeiten einsetzt, die einem

Facharbeiter entsprechen.
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