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Arbeitskrafteliberlassung oder Werkvertrag?

KOMPAKT AUF EINEN BLICK

Welcher Arbeitskrdftetiberlasser kennt das nicht? Der Druck, glinstig zu arbeiten um wettbewerbsfa-
hig zu sein, steigt. Das darf nicht dazu fiihren, anstatt einer Arbeitskrdfteliberlassung eine schein-
bar glinstigere Werkvertragskonstruktion zu wahlen. Ist der Werkvertrag in Wahrheit eine Arbeits-
kréfteiiberlassung, kann dies duferst teuer werden. Fiir Uberlasser ist es daher wichtig zu wissen,
wie Werkvertrdge und Arbeitskrdfteliberlassungsvertrdge abzugrenzen sind.

Verfasser: Rechtsanwalt Dr. Georg BRUCKMULLER
Branchenanwalt der OO Arbeitskrafteiiberlasser, Lektor Donau-Universitat 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, Berufsgruppe Arbeitskrafteliberlassung, zuladssig. gewerbliche.dienstleister@wko.at; 05 90 900 3260
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n 1. Arbeitskrafteiiberlasser X:

,»Ein Beschaftiger mochte Mitarbeiter von mir auf einer
Baustelle einsetzen. Er hat vorgeschlagen, dass man das
als Werkvertrag machen kann. Geht das? Wie unterschei-
det man einen Werkvertrag von einem Arbeitskrafte-
uberlassungsvertrag?“

Dr. BRUCKMULLER:

»Zunachst ist wichtig zu wissen, dass die Grenzen zwi-
schen Werkvertrag und Arbeitskrafteliberlassungsvertrag
in der Praxis oft schwierig zu treffen sind - die Grenze
ist flieRend.

Bei einem Werkvertrag schuldet der Werkunternehmer
einen bestimmten Erfolg (= Werk; z.B. ein Dach, ein
Haus etc.).

Arbeitskrifteiiberlassung im Sinne des AUG liegt vor,
wenn Arbeitskrafte zur Arbeitsleistung an Dritte Uber-
lassen werden. Der Uberlasser tragt dabei das wirt-
schaftliche Wagnis eines Unternehmers, er hat also der
Arbeitskraft gegenuber die vertraglichen Verpflichtun-
gen eines Arbeitgebers tatsachlich und nicht nur schein-
bar zu erfiillen und auch das Risiko der Auslastung der
vereinbarten Arbeitszeit mit Uberlassungen auf sich zu
nehmen.

Zwischen dem Uberlasser und dem Beschiftiger besteht
in der Regel ein Uberlassungsverhiltnis (Arbeitskrafte-
Uberlassungsvertrag). In bestimmten Fallen kann aber
auch ein Werkvertrag zwischen Uberlasser und Beschif-
tiger bestehen und dennoch kommt das AUG zur Anwen-
dung.

Arbeitskrifteiiberlassung liegt nach § 4 Abs 2 AUG ins-

besondere auch vor, wenn die Arbeitskrafte ihre Arbeits-

leistung im Betrieb des Werkbestellers in Erfullung von

Werkvertragen erbringen, aber

1. kein von den Produkten, Dienstleistungen und Zwi-
schenergebnissen des Werkbestellers abweichendes,
unterscheidbares und dem Werkunternehmer zure-
chenbares Werk herstellen oder an dessen Herstel-
lung mitwirken, oder

2. die Arbeit nicht vorwiegend mit Material und Werk-
zeug des Werkunternehmers leisten, oder
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3. organisatorisch in den Betrieb des Werkbestellers
eingegliedert sind und dessen Dienst- und Fachauf-
sicht unterstehen, oder

4. der Werkunternehmer nicht fur den Erfolg der Werk-
leistung haftet.

Fiir die Beurteilung, ob eine Uberlassung von Arbeits-
kraften vorliegt, ist der wahre wirtschaftliche Gehalt
und nicht die auBere Erscheinungsform des Sachverhal-
tes maBgebend. Dies bedeutet, dass es darauf ankommt,
wie der Vertrag tatsachlich gelebt wird. Nur weil man
einen Vertrag ,,Werkvertrag® nennt, heift das nicht, dass
auch ein Werkvertrag vorliegt.”

Praxistipp: Obwohl es auf den wahren wirtschaftlichen
Gehalt ankommt, ist es trotzdem wichtig, auch bei der
Vertragsgestaltung auf klare Regelungen zu achten.

2. Arbeitskrafteiiberlasser X:

,,HeiBt das, dass Arbeitskrafteliberlassung vorliegt, wenn
auch nur einer der genannten Punkte vorliegt? Wenn also
z.B. bloB nicht fiir den Erfolg der Werkleistung gehaftet
wird?“

Dr. BRUCKMULLER:

»,Nach der Rechtsprechung des VwWGH' wird Arbeitskraf-
teliberlassung dann unwiderleglich vermutet, wenn auch
nur ein einzelner der oben aufgezahlten vier Punkte
erfullt ist. Ist dies nicht der Fall bzw. sind die aufge-
zahlten Punkte nicht zur Ganze erfillt (z.B. nur einzelne
Tatbestandsmerkmale sind erfullt), kann dennoch eine
Beurteilung des wirtschaftlichen Gehaltes ergeben, dass
Arbeitskrafteliberlassung vorliegt.

Der Verwaltungsgerichtshof? hat jedoch auch wiederholt
dargelegt, dass fur die Abgrenzung, ob Arbeitskrafteliber-
lassung vorliegt, grundsatzlich eine Gesamtbetrachtung
der Unterscheidungsmerkmale notwendig ist. Dies auch
wenn ein Kriterium des § 4 Abs 2 AUG bereits erfiillt ist.
Dies verdeutlicht, dass die Rechtsprechung in diesem
Punkt nicht einheitlich ist. In der Lehre wird liberwie-
gend vertreten, dass grundsatzlich eine Gesamtbetrach-
tung der Unterscheidungsmerkmale erforderlich ist.“

' Vgl. etwa VWGH 22.10.1996, 94/08/0178; VWGH 26.09.2008, 2008/02/0039;
VWGH 29.04.2011, 2010/09/0161.

2 VwWGH 18.11.1998, ZL 96/09/0281; VwGH 22.04.2010, 2007/09/0358;
VwGH 12.07.2011, 2008/09/0239.
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n 3. Arbeitskrafteiiberlasser X:

,Gibt es irgendwelche Kriterien, die man zur Abgrenzung
heranziehen kann?

Dr. BRUCKMULLER:

»Ja. Indizien fir das Vorliegen von Arbeitskraftetiberlas-

sung sind insbesondere folgende Punkte:

= Wenn der Beschaftiger die Qualifikation der uberlas-
senen Arbeitskrafte bestimmt.

= Wenn der Beschaftiger das Recht hat, bestimmte Ar-
beitskrafte zurlickzuweisen.

= Wenn eine bestimmte Anzahl von Personen vom Her-
steller eines Werkes gefordert wird (z.B. der Einsatz
von 10 Arbeitern)

= Aus der Art der Abrechnung konnen sich Riickschlus-
se auf den wahren wirtschaftlichen Gehalt ableiten
(z.B. Abrechnung nach Arbeitsstunden). Es gibt aller-
dings auch Werkvertrage, bei denen eine Abrech-
nung nach Stunden verkehrsublich ist (zum Beispiel
bei Handwerkern).
Eine Abrechnung nach MaterialausmaB, Kubikmeter
bzw. ein Akkordlohn schlieBt allerdings das Vorlie-
gen von Arbeitskrafteiiberlassung nicht automatisch
aus.

= Ein vertraglicher Ausschluss von Gewahrleistungsan-
spriichen fiir das erbrachte Werk spricht fiir das Vor-
liegen einer Arbeitskrafteliberlassung.

= Organisatorische Eingliederung in den Beschaftiger
betrieb (Nutzung von Sozialeinrichtungen des Be-
schaftigers).

= Die Erteilung von Arbeitsanweisungen und die Kon-
trolle von Arbeitsfortschritten (insbesondere wah-
rend der Ausfiihrung der Arbeiten).

= Fachaufsicht des Beschaftigers.

= Eine Ponale bei Verzug ist mit dem Wesen der
Arbeitskraftetberlassung nicht vereinbar.

= Eine Abrechnung in regelmaBigen Abschnitten (mo-
natsweise) unter Angabe der tatigen Arbeitskrafte
sowie unter Zugrundelegung eines Stundensatzes.”

Praxistipp: Um rechtlich abgesichert zu sein, empfiehlt
sich eine genaue Priifung, ob Arbeitskrafteliberlassung
vorliegt. Von Umgehungsversuchen mittels Werkver-
tragskonstruktionen ist strikt abzuraten. Im Zweifel soll-
te auch der Rat eines Anwalts eingeholt werden.
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n 4. Arbeitskrafteiiberlasser X:

»Welche Risiken hat der Werkbesteller/Beschaftiger,
wenn in Wahrheit gar kein Werkvertrag, sondern ein Ar-
beitskrafteliberlassungsvertrag vorliegt?*

Dr. BRUCKMULLER:

»Achtet der Werkbesteller zu wenig auf die Abgrenzung
zwischen Arbeitskraftetiberlassung und Werkvertrag, be-
steht die Gefahr, dass der Werkbesteller als Beschaftiger
im Sinne des AUG qualifiziert wird und daher auch fiir die
Belange des AusIBG belangt werden kann.

Weiters hat der Werkbesteller samtliche Arbeitnehmer-
schutzbestimmungen vor Ort fur die ,eingesetzten®
Arbeitnehmer einzuhalten. Da Arbeitnehmerschutzbe-
stimmungen Schutzgesetze sind, konnte die Nichteinhal-
tung dieser Bestimmungen bei Vorliegen eines Schaden-
falls zu einer Haftung des ,,Werkbestellers* fuhren.

5. Arbeitskrafteiiberlasser X:

,Welche Risiken hat der Werkunternehmer/Uberlasser,
wenn in Wahrheit gar kein Werkvertrag, sondern ein Ar-
beitskrafteliberlassungsvertrag vorliegt?*

Dr. BRUCKMULLER:

»Auch hier bestehen mehrere Gefahren:

1. Wird der Werkvertrag auch als Arbeitskrafteliberlas-
sung qualifiziert, so lage bei Unternehmen, die Uber
andere Gewerbeberechtigungen verfiigen, eine un-
befugte Gewerbeausiibung im Sinne des § 366 Abs 1
Zif 1 GewO vor. Die Gewerbebehorde konnte die un-
befugte Gewerbeausiibung mit einer Verwaltungs-
strafe ahnden.

2. Meist gehen die Werk-(Sub-)Unternehmer davon aus,
dass fiir ihre eigenen Mitarbeiter lediglich die allge-
meinen arbeitsrechtlichen Vorschriften, die sich aus
dem anzuwendenden Kollektivvertrag, sowie aus den
Gesetzen und der Einzelvereinbarung ergibt, zu be-
achten sind. Die Sonderbestimmungen, die sich aus
dem AUG bzw. aus dem Kollektivvertrag fiir das Ge-
werbe der Arbeitskrafteiiberlassung ergeben, werden
nicht beachtet. Geht die Gewerbebehorde davon aus,
dass unzulassigerweise Arbeitskrafteliberlassung vor-
liegt, wird sie regelmaBig auch Verwaltungsstrafen
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gemaB § 22 AUG verhingen. Der ,Werkunternehmer*,
der als Arbeitskrafteuberlasser qualifiziert wird, wird
in der Regel keinen Dienstzettel, der den Bestim-
mungen des § 11 AUG entspricht, ausstellen und die
Mitteilungspflichten gemaR § 12 nicht einhalten. Auch
die gemaB § 13 AUG zu filhrenden Aufzeichnungen
werden nicht gefuhrt. Es kommen daher gleichzeitig
mit der unbefugten Gewerbeauslibung eine Reihe von
anderen Verwaltungsstrafen zur Anwendung.

3. Liegt trotz eines Werkvertragskonstrukts Arbeitskraf-
teuberlassung vor, sind die Entlohnungsbestimmun-
gen, die sich aus dem AUG und dem Kollektivver-
trag fur das Gewerbe der Arbeitskrafteliberlassung
bzw. dem Rahmenkollektivvertrag fir Angestellte im
Handwerk und Gewerbe, in der Dienstleistung, Infor-
mation und Consulting ergeben, zu berlicksichtigen.
Die Gefahr ist groB, dass der jeweilige Arbeitnehmer
unterentlohnt wurde. Ist dies der Fall, verstoBt der
Arbeitgeber damit gegen die Entlohnungsbestimmun-
gen des AUG und der Kollektivvertrage sowie auch
gegen das Gesetz gegen Lohn- und Sozialdumping.
Wer einen Arbeitnehmer beschaftigt und ihm nicht
den ihm zustehenden Grundlohn bezahlt, begeht eine
Verwaltungsiibertretung. Die Geldstrafen reichen von
EUR 1. 000 bis 10.000 Euro bis hin zu EUR 2.000 Euro
bis EUR 20.000 im Wiederholungsfall.

4. Weiters sind VerstoBe gegen wettbewerbsrechtliche
Vorschriften (UWG) denkbar. Dies etwa wenn ohne
erforderliche Gewerbeberechtigung fur die Arbeits-
krafteuberlassung Arbeitnehmer Uiberlassen oder
wenn die Entlohnungsbestimmungen verletzt wer-
den. Nach der Rechtsprechung des OGH ist es unlau-
ter, sich einen Vorsprung gegeniiber gesetzestreuen
Mitbewerbern zu verschaffen, indem gegen gesetzli-
che Vorschriften verstoBen wird. Bei VerstoBen gegen
das UWG sind Unterlassungsanspriiche gekoppelt mit
einem Anspruch auf Urteilsveroffentlichung denkbar.
Auch die Kosten eines gerichtlichen Verfahrens dur-

fen nicht unterschatzt werden. Daruber hinaus kon- Verfasser: Rechtsanwalt Dr. Georg BRUCKMULLER
nen auch Schadenersatzanspriiche gegen unlauter Branchenanwalt der 00 Arbeitskréfteiiberlasser
Handelnde geltend gemacht werden.“ Lektor Donau-Universitat Krems

Kontakt: +43 (0)732 77 55 44-0






