dieser sollen ua Kontrahierungsgebote fiir den Beschiftige

g r:Beschaftigun
Arbeitskriften in den Mittelpunkt des arbeitsrechtlichen Interesses geriickt. Nach
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erlassencn

r mit dauerhaft Giber-

lassenen Arbeitskraften oder Hchstquoten fiir iiberlassene Arbeitskrifte im Be-
schéftigerbetrieb Inhalt einer (erzwingbaren) Betriebsvereinbarung (BV) sein
kdnnen. Diese Ansicht bietet jedoch Anlass zur grundlegenden Kritik.

1. Einleitung

Nach der E des OGH 8 ObA 108/06z kénnen in einer Betrichs-
vercinbarung tiber , die Grundsitze der besvieblichen Beschiftigung
von Arbeitnelhmern, die im Rabmen einer Arbeitckrificiiberlassung
titig sind“gem § 97 Abs 1 Z 1a AsbVG Quotenregelungen fiir
und Kontrahierungsgebote mit iiberlassenen Arbeitskeifren im
Beschiftigerbetrieb geregelt (und erswungen) werden. Obwoh!
dies in der wohl hA? bislang fast® unbestritten war, lisst dic
— quasi en passant ausgesprochene — Bestitigung durch den
OGH aufhorchen: Der Beschiftiger muss bei Vorliegen ciner
entsprechenden Betriebsvereinbarung den Einsatz von iber-
lassenen Arbeitskriften zB zahlenmifig cinschrinken. Auch
eine dauerhafte Uberlassung (wobei keineswegs geklart ist, was
unter ,dauerhaft® zu verstehen ist) soll den Beschaftiger zum
Abschluss cines Arbeitsvertrags mit der beschiftigren Arbeits-
kraft verpflichten (1) kénnen. Diese enormen und im 8sterrei-
chischen Rechtssystem vergleichsweise untypischen Eingriffe
in die Privatautonomie bieten Anlass, sich mit dem zuliissigen
Inhalt von Betriebsvereinbarung nach § 97 Abs 1 7 1a AtbVG
grundlegend auseinanderzuserzen,

2. Relevante AuBerungen des OGH

In dem der £ 8 ObA 108/06z zugrunde liegenden Sachverhalt
klagte der Zentralbetricbsrat einer Muttergesellschaft im Kon-
zern auf Feststellung, dass von der Tochter- an die Mutterge-
sellschaft iiberfassene Arbeitskriifte in einem Arbeitsverhilenis
zur Muttergesellschaft stiinden®. Angesichts der Tatsache, dass
das Klagebegehren nicht mit nachvollzichbaren Argumenten
untermauert wurde, verwundert es nicht, dass der OGH dieses
mit der knappen Begriindung abwies, dass nicht ersichtlich sei,
worauf sich der Anspruch auf Abschluss eines Arbeitsvertrags

1} OGH 18, 4. 2007, 8 ObA 108/062, ZAS 2008/10 {abl Gerlach); ebenfalls
kritisch zu Einzelfragen der E Marhold, Atypische Arbeitskrifteiber-
tassung? ASoK 2008, 162,

2) insb Reissner in ZellKomm § 97 ArbVG Rz 22; Geppert, AUG (1989)
250; Schwarz in SachereriSchwarz, AGG? (2006) 330; Preiss in Cerny ua,
ArbVG {liF (2005} & 97 Anm 6; Binder in Tomand!, ArbVG § 97 Rz 25.

3) Schrank, Arbeitskraftediberlassung: Sind Quotenregelungen im Beschaf-
tigerbetrieb erzwingbar? ecolex 2000, 734; vg! dazu unten Pkt 4.3.

4) Eventualiter wurde auf Schadenersatz wegen der Vereinbarung
schlechterer Arbeitsbedingungen im Rahmen der Arbeitskriftetiber-

lassung geklagt.

mit dem Beschaftiger stittze®. Es ist wohl dem bemerkenswerten
Vorbringen des Klidgers geschuldet, der von ciner ,generelien
Unzuliissigheit a’erAr‘beiu/erﬂﬁez’iém'&mung"ausgcht, dasssich der
OGH dabei auch erstmals mit § 97 Abs 1 7 1a ArbVG ausein-
andersetze: Durch die Schaffung des AUG habe der Gesetzgeber
die Arbeitskrifietiberfassung anerkannt. Die Stammbelegschaft
des Beschiftigers sowie die Rechte der iiberlassenen Arbeitskrifee
schittze eben § 97 Abs 1 7, 1a ArbV(G. In weiterer Folge stijtat
sich der OGH im Wesentlichen auf die Ansicht Binders® und
erfdutert, dass regel- und erzwingbar sei:
die Bestimmung einer Héchstquote von Leiharbeitnehmern
im Verhalmis zur Stammbelegschaft,
die Einschrinkung der Leiharbeitnehmer auf gewisse Be-
triebsabteilungen oder Arbeitsplitze,
die richtlinienartige Prazisierung des Entgeltniveaus der
Leiharbeitnchmer im Verhilenis zu jenem der Stammarbeiter
des Beschiftigerbetricbs und Herstellung eines konkreten
Bezugsrahmens in Ausfiihrung des § 10 Abs 1 AUG {ver-
gleichbare Tatigkeir),
Regulierung der Qualitit der fiir Leiharbeitnehmer mafige-
benden Arbeitsbedingungen,
die (aliquote) ,Beteiligung der Leiharbeitnehmer* an be-
tricblichen Sozialleistungen, die im Beschiftigerbetrieb der
Stammbelegschaft gewihrr werden,
cin Kiindigungsverzicht in Bezug auf Stammarbeitnehmer
wihrend der Binsatzdauer von Leiharbeitern,
die Festlegung eines Kontrahierungsgebots, sofern Leihar-
beitnehmer iiber cine gewisse Dauer hinaus im Beschifi-
gerbetrieb cingeserzt werden und Interesse an einer Dauer-
anstellung bekunden, und
schliefilich die Absicherung der wechselseitig auferlegren
Plichten durch Festlegung einer Konventionalstrafe, da
»Grundsitze” prinzipiell nicht einklaghbar sind.
Der OGH verweist auf die ,hA“ in der Lit”, wonach die In-
teressen der Stammbelegschaft zu schiitzen seien und dafiir

5} In einer weiteren E wurde bspw der Abschluss eines Arbeitsvertrags
mit einer ,berlassenen” Arbeitskraft bejaht (OGH 7. 2. 2008, § ObA
2/08x, ecolex 2008/204). Allerdings lagen hier zusitzliche vertragliche
Vereinbarungen mit dem urspringlichen Beschaftiger vor, welche im
Ergebnis als Arbeitsvertrag gewertet wurden.

In Tomand!, ArbVG § 97 Rz 25; dieser stiitzt sich wiederum im Wesent-
lichen auf die bestehende Literatur. ) )
Konkret: Reissner in ZeliKomm § 97 ArbVG, Rz 22; Geppert, AUG 259;
Schwarz in SachereriSchwarz, AUG?, 330; Preiss in Cerny va, ArpVG II)
§ 97 Erl §; Binder in Tomand!, ArbVG § 97 Rz 25; aA lediglich Schrank,

ecalex 2000, 734.
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nal Inhalt der BY werden kénneen. Er gehe j

«davon aus,dass die genanneen.;Grundsiitze:
h zwischen den 1 Ei

1 daher kel

Die speziellen Rechtsbezichungen im Bereich der Arbeitskrifie-
iiberlassung regele das AUG, nach richtiger Ansicht® auch ab-
schlieflend. Dessen Regelungs- und Schutzzweck ergibtsich aus
§ 2 AUG und ist dreigliedrig?: Uberlassene Arbeitskrifte sollen
insb in ,arbeitsvertsaglichen, arbeitnehmerschutz- und sozialver-
sicherungsrechtlichen Angelegenbeiten® geschiivzr werden (Abs 1
Z Ulegcir). Weiters sollen ,arbeitsmarkipolitisch nachteilige Ent-
wicklungen” vermieden werden (Abs 1 Z 2 leg cit). Nach § 2
Abs 3 AUG darf durch den Einsatz tiberlassener Arbeitskrifte
wreine Becintriichuigung dev Lobn- und Arbeitsbedingungen und
keine Gefahrdung dev Arvbeitspliitze fiir die Arbeitnehmer im Be-
schéftigerbetrieb bewirke werden.

Das AUG zielt damiv auf den Sclusez sowohl der tiberlassenen
Arbeitskrifte, als auch der Arbeitnehmer im Beschiftigerbetrieb
ab und ldsst hierbel keine Priferenz fiir die eine oder andere
Gruppe erkennen.

3.2, §97 Abs 1Z1a ArbVG

Mit dem AUGY wurde der Betriebsvereinbarungstatbestand
des§ 97 Abs 1 Z 1a ArbVG geschaffen. ,, Grundsiitze der betvieb-
lichen Beschiifiigung von Arbeimnehmern, die im Rabmen einer Ar-
beitskriftesiberiassung titig sind", sind zwar nur fakuleativ durch
BV zu regeln, jedoch gem § 97 Abs 2 AtbVG erzwingbar.

In den EdRV'Y zu dieser Bestimmung heiflt es: ,, Diese Be-
stimmung soll vor allem die Beriicksichtigung der Interessen der
Stammbelegschaft des Betricbes erméglichen. [... ] Zu denken wire
in diesem Zusammenhang etwa an die Festlegung von Hochstquoten
Jiir die Beschiiftigung iiberlassener Arbeitskréfte nur in bestimmuen
Abreilungen bew den Verzicht auf die Beschilftigung iberlassener
Arbeitskrifte in bestimmeen Abteilungen. Die Festlegung von
Hochst- und Mindestfrisien fiir die Beschiftigung diberlassener
Arbeitskrifie, Vereinbarung der Zustimmungspflichten bei Uber-
schreiten bestimmter Quoten oder Fristen wsw. ™

Der Gesetzgeber ist im Ergebnis jedoch nicht so weit gegan-
gen, die vorgenannten Instrumente ausdriicklich zu normieren,
sondern traf die sehr allgemeine Regelung der ,, Grundsétze .

3.3. Mitwirkung bei der Aufnahme tberlassener
Arbeitskrafte

§ 99 Abs 5 ArbVG normiert ein Informationsrechs des Betriebs-
rats vor sowic von der beabsichtigten Aufnahme éiberlassener Ar-
beitskrifte sowie ein Beratungsrecht auf Verlangen des Betriebs-

8) VagibloB risak, AlG, Abfertigungsanspruch nach dem Beschaftiger-Kol-
lektivvertrag, ecolex 2004, 465 mwh; Marhold, ASoK 2008, 163 1f.
9) Ausfihrlich Sacherer in Sacherer/Schwarz, AUG?, 103 ff.
10) BGBI 196/1988.
11) EriRV 450 BigNR 17. GP 24.

rats. Wesentlich ist insb folgendes Mitbestimmungsrecht: , Auf”
Verlangen ist ihm mitzuteilen, welche Vereinbarungen hinsichlich

des zeitlichen Arbeitseinsatzes der diberlassenen Arbeitskriifie und
insichtlich der Vergiitung fiir die Uberlassung mit dem Uberlas-

offen wurden. © Die Mitwirkungsrechte der §§ 89-92

VG kommen sinngemif zur Anwendung, der Betriebsrat

aher vom Betricbsinhaber bspw tiber alle Angelegenhetten,

he die wirtschaftlichen, sozialen, gesundheitlichen oder

urellen Interessen der tiberlassenen Arbeitskrifte berdhren,

formieren.

4. Literatur

In der Literatur gibt es zur gegenstindlichen Frage einc relativ
breite Diskussion, im Rahimen derer sich eine wohl herrschende,
weil {iberwicgende Ansicht entwickelt hat. Die wesentlichsten
Thesen und — soweit vorhanden — Begriindungsansitze werden
in der Folge dargestellr.

4.1. Aus den ExIRV ergebe sich, dass die betriebliche Mithe-
stimnung im Zusammenhang mic der Regelung der Arbeits-
krifteiiberlassung verstirks werden sollte'.

4.2. Aus den EB ergiben sich auch die nunmehr vom QGH'™®
vertretenen Regelungsinhalte einer BV nach § 97 Abs 1 7 1a
AsbVG, wie insb Quoten und Einsaczbefristiungen' .

4.3, Ebenfalls — teifweise auch ausdriicklich — auf die EB
gestiitzt, wird vertreten, dass mit$ 97 Abs 1 Z 1a ArbVG keine
Kompetenz fiir normarive Regelungen geschaffen wurde'. Die
Rechtsverhilenisse der Arbeitnehmer bew Arbeiwskrifte selen
daher durch eine solche BV nicht unmittelbar gesealtbar'®. Insb
das Entgelt sei durch § 10 Abs 1 AUG vorgegeben und iiber
eine BY nicht regelbar!”,

4.4, Eine BY gem § 97 Abs 1 Z 12 ArbVG diene nach den
EB dem Schutz der Belegschaftsinteressen im Beschiftiger-
betrieb'®. Zum Schutz der ,Stammbelegschafi“ sei auch eine
Einsatzbeflristung sowie eine Beschrinkung des Einsatzes von
Uberlassunggkriften auf bestimmte Zeit méglich, Dies stimme
auch mit der der Arbeisskrificiiberlassung vielfach zugeschriebenen
Aushilfifinktion zur Bewdltigung von Personalengpéssen (iberein.
Die Schlichtungsstelle hitte bei threr Entscheidung vorwisgend
die Belegschaftsinteressen zu berticksichtigen, sofern diese durch
den Einsatz von Uberlassungskriften gefihrdet schienen. Dies
ergibe sich aus § 2 Abs 3 AUG™.

4.5, Vertreten wird auch, dass durch BV die in § 99 Abs 5
ArbVG enthaltenen Informationspflichten®, Mitteilungs-
plichten des Betriebsinbabers betreffend Regelungen iiber die
Haéchst- und Mindestdauer des Einsatzes tiberlassener Arbeits-
krifre™ sowie Ordnungsvorschrifien® konkretisiert werden
kénnten.

12) teutnerfSchwarziZiniel, AUG {1989) 158 ff.

13) Vgl die Aufzéhlung in Pkt 2,

14) AchitziKrapfiMayrhofer, Leitfaden fir Betriebsvereinbarungen (2001)
67 tf; Preiss in Cerny ua, ArbVG, i1 (2005) § 97 Ert 6; Reissner in Zell-
Kormm § 97 Rz 22; Schwarz in SachereriSchwarz, AUG?, 327 ff; Binderin
Temand/, ArbVG § 97 Rz 25; Padic, Quotenregelungen fur den Einsatz
von Leiharbeitskréften in Beschiftigerbetrieb, ecolex 2007, 786 sieht
Quetenregelungen nur in Betriebsabteilungen fir zuldssig an.

15) Mazal, AUG (1988) 81; Schwarz in Sacherer{Schwarz, AUG?, 327 ff.

16) Preiss in Cerny va, ArbvG 111 § 97 Erl 6.

17) Geppert, AUG 250,

18) Geppert, AJG 250, Reissner in ZellKomm § 97 Rz 22.

19) Geppert, AGG 250,

20) Schrank, ecolex 2000, 735; Reissner in ZellKomm § 97 Rz 22,

21) Reissnerin ZellKomm § 97 Rz 22,

22) Schwarz in SachereriSchwarz, AUG?, 329,



4.6. In ciner BV gem § 97 Abs 1 Z la ArbVG konne auch
die Teilnahme an freiwilligen Sozialleistungen, soweit dicse im
Rahmen einer Wohlfahrtseinrichtung gewahrt wiirden, geregelt
werden,

4.7 Schwarz*® vertritt, dass Erweiterungen der gesetzlichen
Mirwirkungsbefugnis des Beschiiftigerbetriebsrats so lange mig-
lich seien, aks nicht in die Abschlussfrethedt von Arbeitsvertrigen
eingegriffen werde. Quotenregelungen seien wegen der allgemei-
nen Bindung der Betriebsvercinbarung an das Sachlichkeitsge-
bot nur bei Vorliegen sachlicher Griinde erzwingbar, dic gem § 2
Abs 3 AUG dann vorligen, wenn dic Beschiftigungsméglich-
keiten bereits titiger eigener Arbeitnehmer durch das AusmaR
der Uberlassung gefilrder wiirden. Die Wahrung der Verhil:-
nismifigkeit der Regelung habe — bei Nichteinigung zwischen
* den Betricbspartnern ~ die Schlichtungsstelle zu: beachten??.

4.8. Nach Schrank®® scheitert die Vereinbarung zwingender
Quotenregehmgcn bereits am Wortlaut von § 97 Abs 1 Z 1a
ArbVG. Die Formulierung , #itig sind“ bringe unzweifelhafe zum
Ausdruck, dass dic konkrete Beschiftigung selbst gemeint sei,
die Quote hingegen regle die Beschiftigung selbst nicht. Nach
stRsp zu § 97 Abs 1 Z 18 AcbVG set der BR nur fiir Personen
zustindig und regelungsbefugt, die bereits Arbeitnchmer des
Betricbs seien, hingegen nicht fiir Arbeitnehmer??, die noch
iiberhaupe nicht aufgenommen seier. Fiir den gegenteifigen
Fall hittte der Gesetzgeber eine eindeutigere Regelung gefunden.
Der Schutz der Stammbelegschaft werde bereits durch § 2 Abs 3
AUG ausreichend bewirke, bspw durch das Verbot sogenannter
Austauschliindigungen.

4.9.Gerlach™ sicht in Quotenregelungen cinen Verstof ge-
gen das absolut zwingende Betriebsverfassungsrecht, dass die
Mitwirkungsrechte des Betriebsrats bei der Einstellung auf die
Informationsrechte der §§ 89 fFALVG beschrinke. Die blofe
Grundsatzkompertenz des § 97 Abs 1 Z 1a ArbVG habe keine
drastische Erweiterung dieser Mitwitkungsrechte bspw durch
Abschlussquoten bewirken sollen. Damit scheide auch eine rein
schuldrechtliche Wirkung solcher Regelungen aus. § 2 Abs 3
AUG schiitze ausdriicklich die bereits bestehenden Arbeitsver-
hlnisse im Beschiftigerbetrieb, es sei jedoch — auch wegen
der Verordnungskompetenz des § 15 AUG? - nicht vertret-
bar, arbeitsmarkepolitische Wertungen in die Definition der
Stammbelegschaft einfliefen zu lassen {erwa eine Mindestanzah)
von echten Arbeitsverhiltnissen zu normieren). Auch Kon-
trahierungsgebote seien nicht vom Wortlaut des § 97 Abs 1
Z 1a ArbVG gedeckr und wiirden dariiber hinaus dem Schutz
der bestchenden Arbeitsverhiltnisse gem § 2 Abs 3 AUG zu-
widerlaufen,

4.10. MarboleP? bestitigt die bereits von Risah*) vertretene
Auffassung, wonach der Gesetzgeber die Arbeitslrifteiiber-
lassung mit dem AUG abschlicflend geregelt habe. Auch bei
langfristiger Uberlassung bestehe daher— mangels Regelung im
AUG - kein Anspruch auf Ubernahme in ein Arbeitsverhiltnis

23) Schwarz in Sacherer/Schwarz, AQGE, 329,

24) Schwarz in SachereriSchwarz, AUGE 329 4,

25) In Cemny ua, ArbVG, ilI* § 97 Eri 6 zitiert hierflr LeutneriSchwarziZiniel,
AUG 158 ff, die EB 450 BIgNR 17. GP 24 sowie Léschnigy, Arbeitsrechte
(2003) 729 und Geppert, AGG 250.

28) ecolex 2000, 734 1.

27) Anm: i5d § 36 ArbVG,

28) ZAS 2008, 80 ff,

29) Der BM fur Wirtschaft und Arbeit kann bei Vorliegen bestimmter
arbeitsmarktpolitischer Voraussetzungen durch Verordnung Hchst-
quoten fur Leiharbeitnehmer erlassen.

30) ASoK 2008, 163 ff.

31) AUG, Abfertigungsanspruch nach dem Beschéftiger-Kollektivvertrag,
ecolex 2004, 465,
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zum Beschiftiger, was auch der OGH in & ObA 108/06z im
Ergebnis bestitige. Die These des OGH, wonach die Indivi-
dualrechte der ,Stammbelegschaft® durch die Berriebsverein-
barungskompetenz ausrcichend geschiitzt wiirden, laufe im
Lrgebnis zum einen darauf hinaus, dass ein unterschiedliches
Schutzniveau innerhalb und auflerhalb des Anwendungsbe-
reichs des Betriebsverfassungsrechts bestiinde. Marbold wendet
sich auch ausdriicklich gegen die These des OGH, der Schutz
von Individualrechten durch die bloRe ,Moglichkeit* des Ab-

schiusses einer Betriei)svercinbarung zu gewihren,
5. Eigene Auffassung
5.1. Verfassungskonforme Interpretation

Wie Gerlach® richtig bemerkt, ist der Tatbestand des § 97 Abs 1
Z 1a ArbVG iSd Legalitdtsprinzips des Art 18 B-VG inhaldich
zu determinieren, was angesichts der sehr allgemein gehaltenen
Formulierung umso schwieriger erscheint. ME sind dabei der
historische Wille des Gesetzgebers, jedoch auch die Grundsitze
des betriebsverfassungsrechtlichen Mitbestimmungsrechts und
vor allem Inhalt und Regelungszweck des AUG zu beriicksich-
tigen.

5.2. Historischer Wille des Gesetzgebers

Unbestritten ist zunichst, dass dic EB* zu § 97 Abs 1 7 1a
ArbVG sich fir die , Festlegung von Hichstquoten [...] und
Hachst- und Mindestfristen fiir die Beschiiftigung diberlassener
Arbeitskriffle, Vereinbarung der Zustimmungspfliche bei Uber-
schreiten bestimmier Quoten oder Fristen usw* aussprechen, Al-
lerdings kénnen Gesetzesmaterialien fiir die Interpretation einer
Bestimmung nur insoweit von Bedeutung sein, als der objektive
Regelungszweck und sonstige systematische und verfassungs-
rechtliche Erwigungen eine Auslegung iSd Materialien zulassen.
Fraglich ist aber mE, ob die Bemerkungen des Gesetzgebers
itberhaupt mit dem Geserzestext des § 97 Abs 1 Z 1a ArbVG
in Einklang gebrachr werden kinnen. Dazu ist insb Folgendes
zu bedenken:

5.3. Systematisthe Erwagungen

Die Uberlegungen von Gerlach zielen mE in die richtige
Richtung, wenn er das absotut zwingende Betriebsverfassungs-
recht® ins Treffen fithre. Zu beriicksichtigen ist aus meiner
Sicht, dass dem Berriebsverfassungsrecht bislang Regelungen
fremd sind, die Rechte von der Belegschaft baw dem Betriebsin-
haber verschiedener Personen zu beeintriichiigen geeignet sind, sei
es durch normative oder durch schuldrechtliche Regelung?,
Gerade dies wire aber gegeben, wiirde man die Zuléssigkeit bspw
von Quotenregelungen in Betriebsvereinbarungen annchmen,
Solche Regelungen wiirden weitgehend in die Vertragsfreiheit
insb des Arbeitgebers, des Uberlassers und der tiberlassenen

32) ZAS 2008, 79. i
33) ErlRV 450 BigNR 17. GP 24. /
34) ZAS 2008, 80,

35) Grundlegend Jabornegg, Absolut zwingendes Betriebsverfassungs-
recht, in FS Strasser {1983} 367 ff; z8 OGH 21, 4. 2004, 9 ObA 31041,
DRAA 2005/20 {L&schnigg): Der Gesetzgeber des ArbVG, welches die
Belegschaftsbefugnisse derart fein differenziert und je nach Materie
besonders abgestuft geregeit hat, wollte eine endglltige, durch auto-
nome Regetung grundsatzlich nicht abénderbare Ordnung schaffen.
So insb auch Schrank, ecolex 2000, 735, der auf die Rspr zu § 97 Abs 1
218 ArbVG verweist.
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Arbeitskrifte cingreifen®, wobei vor allem zu beriicksichrigen
ist, dass solche Regelungen durch den Betriebsras erzwungen
werden kénnten! Hitte der Gesetzgeber diesen Systembruch im
AbVG ratsichlich vornehmen wollen, hitre er jedenfalls eine
ausdriicklichere Normierung und vermutlich auch weiterfith-
rende Erliuterungen in den Gesetzesmarerialien getroffen. Aus
den genannten Griinden ist es dzher mE methodisch unzulissig,
dic Gesetzesmaterialien zur Interpretation des § 97 Abs 1 Z la
AIbVG in dieser Frage heranzuzichen.

5.4. Regelungs- bzw Schutzzweck des AUG

Zu beriicksichtigen ist auch, dass § 97 Abs 1 7 1a AthVG
gleichsam als ,Hankierende Mafinahme® zu den Regelungen
des AUG eingefithrt wisrde. Fs ist demnach auch zu uncersu-
chen, inwieweir sich die Betriebsvcreinbarun@skmnpetenz zur
Arbeitskrifreiiberlassung in Ubereinstimmung mit den Bestim-
mungen des AUG bazw deren Schutz- und Regelungszweck
bringen lisst. In diesem Zusammenbang ist von besonderem
Interesse, dass der OGH in der gegenstindlichen Entscheidung
8 ObA 108/06z mehrmals auf dic , fnteressen der Stammbeleg-
sehafi“als Regelungszweck des AUG rekurriert. Gerlaeh hat zu
Recht darauf hingewiesen, dass der Schutz des § 2 Abs 3 AUG
ausschliefllich die bereits bestchenden Arbeitsverhilmisse im
Beschiftigerbetrieb umfasst. Dazu muss erginzend ausgefiihre
werden, dass der Gesetzgeber weder im AUG noch an anderer
Stelle (auch nicht in der Marterialien) darauf rekurrieret, dass ein
Schutz einer Gruppe von tiberfassenen Arbeirskriften (nimlich
den bereits beschiftigten) vor einer anderen Gruppe (deren
Beschiftigung fiir die Zukunft beabsichtigt wire) auch nur im
geringsten Mafe intendiert wiire. Dies spricht im Ergebnis gegen
eine Interpretation, wonach als ,Stammbelegschaft neben den
direkt angestellten Arbeitnehmern auch bereits beschiiftigre
iiberlassene Arbeitskriifte vor der Aufnahme weiterer iiberlas-
sener Arbeitskrifte geschiitzt werden miissten. Das oftmals ins
Treffen gefihree Argument ,Schutz der Stammbelegschaft®
kann somit lediglich die von § 2 Abs 3 AUG geschiitzten direke
angestellten Arbeiznehmer betreffen,

Wenn nun aber davon auszugehen ist, dass als Stammbe-
legschaft nur die ,echten® Arbeitnehmer des Beschiftigers
geschiitzr werden sollen, ergibe sich daraus gleichzeitig, dass
dic Festlegung von Hichstquoten in einer Betriebsvereinba-
rung nwr pro future (dh hinsichtlich der Nevaufnahme iiber-
lassener Arbeitskrifte) wirken kénnte. Eine Einwirkung auf
bestehende Beschiftigungsverhilenisse, dh eine verpflichtende
Reduzierung des Bestands von iiberlassenen Arbeitskriften im
Sinne der Hochstquotenregelungen wiirde ja den Schurz fiir die
Stammbelegschaft augenscheinlich nicht erhéhen: Die bislang
dirckt beim Beschifriger angestellten Arbeitnehmes, dic also
vor Inkrafiereten einer Quotenregelung in ein Dienstverhiltnis
iibernommen wurden, sind offensichtlich nicht anlisslich der
bereits beschiiftigren iiberlassenen Arbeitskrifre (axist’ausch—)ge—
Liindigt worden, sondern befinden sich (nach wie vor) in einem
aufrecheen Arbeitsverhilinis. Esist daher nicht argumentierbar,
dass die Beendigung bereits bestehender Uberlassungsverhile-
nisse geeignet wire, das Schutzniveau fiir die Stammbelegschaft
{immer iSd § 2 Abs 3 AUG) zu erhdhen. Hiazu komme, dass
die Kiindigung von Stammarbeitskriften gar nicht maglich ist,
solange iiberlassene Arbeitskrifte beschiftige werden (§ 2 Abs 3

37) Gerlach, ZAS 2008, 81,
38) ZAS 2008, 81.

AUG), deren Titigkeit die Stammarbeitskrifte ibernehmen
kénnen.

Zusirtzlich muss unter verfassungsrechtlichen Gesichtspunk-
ten berlicksichtigr werden, dass im Falle gegenteiliger Argu-
mentation ein Eingriff in bereits bestehende Rechtsverhiitnisse
{zwischen Uberlasser und Beschaftiger sowie auch der iiberlas-
senea Arbeirskraft) durch eine von einer Behsrde (der Schlich-
tungsstelle) erlassene Betriebsvereinbarung erfolgen wiirde. Ein
derartiger Eingriff bediirfte einer starken sachlichen Rechtferti-
gung, um nichr die verfassungsmifig geschiitzte Erwerbsfrei-
heit recheswidrig zu beeintrichtigen. Eine derart gewichtige
Rechrfertigung ergibt sich jedoch mE weder aus dem AtbVG
noch aus dem AUG, cben auch nicht aus dem ,Schutz der
Stammbelegschaft”, der ja bereits durch andere gesetzgeberische
Mafinahmen sichergestellt ist.

Koénnten Hochstquoten also lediglich fiir die Zukunft wirlk-
sam werden, wire im Ergebnis die Beschiftigung der bereits
titigen tberlassenen Arbeitskrifte ebenso geschiitzt wie die
Arbeitsverhilinisse der ,echren® Arbeitnehmer. Dies scheint
auf den erseen Blick § 2 AUG zu entsprechen, da dieser beide
Gruppen schiitzen mdchee. Allerdings normiert § 2 AUG kei-
nen wmfassenden Schutz beider Gruppen. In § 2 Abs 3 AUG
ist vielmehr hinsichelich der ,echten® Arbeitnehmer lediglich
vorgesehen, dass diese vor Beeintrichtigungen durch Arbeiss-
kriftetiberlassung allgemein geschiitze werden sollen. Quoten-
regelungen pro futuro sind jedoch niche geeignet, § 2 Abs 3
AUG zu verwirklichen: Fiir die echten Arbeimelimer ist eine
Beeintrichtigung ihrer Arbeitsbedingungen nichr abhingig von
der Zahl der beschiftigien iiberlassenen Arbeirskrife. Sie ha-
ben gegebenenfalls einen (uU auch durch Betriebsvereinbarung
durchsetzbaren) Anspruch darauf, wegen einer Uber[assung
nicht verschlechrernd versetzt, gekiindigt oder in thren sonstigen
Anspriichen beschrankt zu werden. Es ist aber wiederum nichu
sachlich argumentierbar, watum sich das Schutzniveau fiir die
~Stammbelegschaft® dndern sollte, wenn nur eine gewisse An-
zahl von (ibertassenen Arbeitskriften beschiftige werden darf.
Gleiches giltim Ergebnis fiir die tiberlassenen Arbeitskrifte, die
im Hinblick auf die konkrete Uberlassungin ihren arbeitsvertrag-
lichen, arbeitnehmerschutz- und sozialversicherungsrechdichen
Anspriichen geschiitzt werden sollen. Eine Quotenregelung wiire
jedoch nicht geeignet, den Arbeitnehmerschurz verbessern, Der
Bestand der Uberlassung an sich ist nach § 2 Abs 1 7. 1 AUG
ebenfalls nicht geschiitze, Auch aus diesen Erwigungen kann das
Argument,Schutz der Stammbelegschaft” eine Quotenregelung
in einer Betriebsvereinbarung dogmatisch nicht stiitzen.

5.5. ,Atypische” Arbeitskrifteliberlassung

Ein Ansatzpunke fiir die Zuldssigleit von Quoten- und insb
Befristungsregelungen kiinnee darin liegen, dass eine daucrhafte
Beschiftigung von iiberlassenen Arbeisskriften grundsiczlich
nicht zulissig wire. Nur dann kénnten solche Regelungen in
einer Betricbsvercinbarung den telos des AUG unterstiiezen, da
durch Quoten bzw Befrisutngen die dauerhafte bzw langfristige
Beschiftigung von iiberfassenen Arbeitskrifien hintangehalten
werden kdnate. Einem ,Verbot® der dauerhaften chriassung
stehtallerdings § 15 Abs 1 Z 2 AUG entgegen. Es wurde jedoch
in der Literatur® bereits iiberzeugend dargestellt, dass lang
dauernde Uberlassung nicht ,atypisch®, sondern vom AUG
abschlieffend geregelt ist, ME ergibt sich dies auch eindeutig

39) Risak, ecolex 2004, 465; Marhold, ASoK 2008, 162 ff.



aus der ziterten E des OGH zu 8 ObA 108/06z. Dieser ist von
seiner fritheren Ansicht, wonach das AUG die lang dauernde
Uberlassung niche abschliefend regle®® abgewichen® und sieht
die Begrenzung der chriassung nur in der Komperenz der Be-
trichsvereinbarungsparteien, was jedoch —wie gezeigt — ebenfalls
im LErgebnis abzulehnen ist™.

5.6. Zur Abschlussverpflichtung von Arbeits-
vertrdgen durch den Beschéaftiger

Gerade weil eine dauerhafte Uberlassung vom Gesetz selbst als
zuliissig anerkannt wird, sind auch Regelungen in Betricbsver-
einbarungen, wonach ¢in Kentrabierungszwang des Arbeirgebers
bei langfristiger Uberlassung bestcken soll, jegliche Grundlage
entzogen. Dieser diente auch weder dem Schutz der bestchen-
den Arbeitsverhilmisse™ (§ 2 Abs 3 AUG) noch der iiberlas-
senen Arbeitskrifie gem § 2 Abs 1 Z 1, somit keinem im AUG
normierten Schutzzweck, Soweit § 2 Abs 1 7 1 AUG auf die
arbeitsvertraglichen Belange rekurriert, kénnen hierdurch nur
die vertraglichen Bezichungen zum Uberfasser angesprochen
sein. Im Ubrigen schen die Vertiige zwischen Uberlasser und
Beschiiftiger in der Regel vor, dass der Beschiftiger kein Arbeits-
verhiltnis mitiiberlassenen Arbeitskriften begriinden darf, wid-
rigenfalls er schadenersatzpflichtig wiirde. Ein solcher Eingriff
in die Rechtsverhiltnisse zwischen Uberlasser und Beschiftiger
durch eine Betriebsvercinbarung nach § 97 Abs 1 Z 1a ArbVG

40) GGH 3,12, 2003, 9 CbA 113/03p, ecolex 2004, 465 (Risak) = DRAA
2004747 (Balla}.

41) Ara: lasst sich somit ableiten, dass der Gesetzgeber nicht von einer
Rechtswidrigkeit der Arbeitskrafteliberlassung ausgeht, sondern le-
diglich ein Instrumentarium zur Verfigung stellt, um den Schutz der
Starnmbelegschaft und den Schutz der (berlassenen Arbeitskraft zu
gewdhrleisten”. In diese Richtung auch Marhold, ASoK 2008, 165.

42) Vgl auch Marhold, ASoK 2008, 165 f,

43} Diese werden vielmehr durch die Aufnahme der Gberlassenen Arbeits-
krafte in ein Arbeitsverhéitnis zum Beschaftiger uli sogar gefdhrdet,
vyl Gerfach, 248 2008, 82,

M RdW 2008/557, 596

Arbeitsrecht

kann schon aus den im Zusammenhang mit Quotenregelungen
genannten verfassungsrechtlichen Bedenken (insb Erwerbsfrei-
heit) niche zuliissig sein.

Im Ubrigen stellen Quotenregelungen im Ergebnis einen
Kontrahierungszwang quasi ,durch die Hintertitre™ dar. Denn
wenn eine Quote die Aufnahme weiterer iiberlassener Arbeits-
kriifte verbieten wiirde, bedeutete dies im Ergebnis, dass der
Beschiftiger gezwungen wire, eigentich durch iibeslassene
Arbeitskrifte zu besetzende Posten durch die Neuaufnahme
von Arbeitnehmern {wenn auch nicht den konkret vorher be-
schifigten Arbeitskriften) zu besetzen.

6. Ergebnisse

Entgegen dem OGH und der von ihm als herrschend ange-
sehenen Ansicht sind Héchstquoten und -befristungen fiir
die Beschiftigung von tiberlassenen Arbeitskriften sowic Ver-
pfiichtungen zum Abschluss von Arbeitsvertrigen mit langfristig
itberlassenen Arbeitskriften in einer Betriebsvereinbarung gem
§ 97 Abs 1 Z 1a ArbVG weder wirksam regel- nech erzwingbar.
Weder das ArbVG noch das AUG rechtfertigen bzw fordern die
durch solche Regelungen bewirkten massiven Eingriffe in die
Privatautonemie der beteiligten Personen baw Unternchimen.

Negative Auskiinfte im Arbeitsrecht

In der Entscheidung vom 7. 2. 2008, 9 ObA 104/07w, hatte sich der OGH das
erste Mal mit der Frage auseinanderzusetzen, inwieweit ein Arbeitgeber fiir

Mag. Andreas Gerhartl
AMS Nicdertsterreich

nachteilige Auskiinfte liber einen friiheren Arbeitnehmer haftet, wenn die Auskunft
von einem seiner derzeitigen Arbeitnehmer erteilt wurde. In dieser Entscheidung
werden zwar die Grundsatze flir eine derartige Haftung skizziert, etliche Fragen
bleiben jedoch offen. Der vorliegende Beitrag beschiftigt sich mit dem betref-
fenden Erkenninis und versucht dabei auch, Antworten fir bislang ungeklirte

Problemstellungen zu finden.

1. Sachverhalt

Das Dienstverhilenis der bei der Bellagten (= dem Arbeitgeber)
vorn 5. 7. 2004 bis 15. 11. 2005 als Verkiuferin in der Fili-
ale Vicklabruck beschiftigten Kligerin endete durch Dienst-
geberkiindigung. Sie bewarb sich danach bei verschiedenen
Dienstgebern im Einzeihandel, ohne allerdings eine Ansteflung
za finden, Warum sic von den Dienstgebern nicht eingestellt
wurde, konnte nicht festgestellt werden. Eine der Bewerbungen

erfolgte bei einer anderen Handelsgesellschaft in Vocklabruck,
bei der die Kligerin erzihlte, dass sie bei der Beklagten gearbettet
habe und daraufhin gefragt wurde, ob sie die Dame mit den
mangelnden Englischkenninissen set, weil das die Filialleiterin
der Beldagten mitgeteilt habe,

In weiterer Folge beaufiragte die Klgerin ein Detekrivbiiro,
dessen Micarbeiteram 6, 2, 2006 in der Filiale Vicklabruck der
Beklagren anrief und sich als Filialleiter eines Baumarkis ausgab.
Er erkundigte sich iber die Kligerin, wobei er angab, dass sich




