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Arbeitskriftetiberlassung reloaded

Der VwGH passt seine strenge Judikatur zur Arbeitskrifieiiberlassung an unionsrechtliche

Vorgaben an — bei grenziiberschreitenden Sachverbalten.

Judikaturinderung des VwGH

DANIELA KROMER

A. Arbeitskrifteiiberlassung
iSd § 4 Abs 2 AUG

Das 6sterr AUG bestimmt in § 4 Abs 1, dass fiir das
Vorliegen einer Arbeitskriftetiberlassung ,der wahre
wirtschaftliche Gebalt einer Titigkeit und nicht die iu-
[fere Erscheinungsform des Sachverhaltes” mafigebend
ist. Der Gesetzgeber bietet hier eine Orientierungs-
hilfe zur Verhinderung der Umgehung des AUG, in-
dem er klar macht, dass bei der Beurteilung des Vor-
liegens einer Arbeitskrifteiiberlassung gerade nicht
die Qualifizierung eines Rechtsverhiltnisses durch
die Parteien ausschlaggebend ist.? Eine vertragsrecht-
liche Konstruktion, die den Zweck einer Arbeitskrif-
tetiberlassung (, Zurverfiigungstellung von Arbeitskrif-
ten ) verfolgt, ist eine solche, auch wenn sie auf ei-
nem Werk-, Auftrags- oder Geschiftsbesorgungsver-
trag beruht.

§ 4 Abs 2 AUG befasst sich speziell mit dem
Werkvertrag. Der Gesetzgeber geht davon aus, dass
dieser hiufig genutzt wird, um die Regelung der Ar-
beitskriftetiberlassung zu umgehen. Arbeitskrifte-
tiberlassung liegt nach § 4 Abs 2 AUG auch dann
vor, wenn die Arbeitskrifte ihre Arbeitsleistung im
Betrieb des Werkbestellers in Erfiillung von Werk-
vertrigen erbringen, aber

1. kein von den Produkten, Dienstleistungen und
Zwischenergebnissen des Werkbestellers abweichen-
des, unterscheidbares und dem Werkunternehmer
zurechenbares Werk herstellen oder an dessen Her-
stellung mitwirken oder

2. die Arbeit nicht vorwiegend mit Material und
Werkzeug des Werkunternehmers leisten oder

3. organisatorisch in den Betrieb des Werkbestel-
lers eingegliedert sind und dessen Dienst- und Fach-
aufsicht unterstehen oder

4. der Werkunternehmer nicht fiir den Erfolg der
Werkleistung haftet.

Sofern ein fiir den Werkvertrag typisches Merk-
mal nicht vorhanden ist (Z 1, 2 und 4) oder ein fiir
den Werkvertrag vollig untypisches Merkmal (Z 3)
gegeben ist, nimmt § 4 Abs 2 AUG das Vorliegen
von Arbeitskriftetiberlassung an.? Dementsprechend
gehen auch OGH? und VwGH? bei Vorliegen eines
der in § 4 Abs 2 AUG genannten Merkmale vom
Vorliegen einer Arbeitskriftetiberlassung aus. Es be-
darf bei Werkserfiillung im Betrieb des Werkbestel-
lers daher nur dann einer Gesamtbeurteilung des
Sachverhalts iSd § 4 Abs 1 AUG, wenn keine der
vier Ziffern des § 4 Abs 2 AUG zur Ginze erfille
ist.”

Diese Rsp des VwGH und des OGH zu § 4
Abs 2 AUG wurde wiederholt als mit der Judikatur

des EuGH zu grenziiberschreitender Arbeitskrifte-
tiberlassung unvereinbar kritisiert.” Der VwGH hat
nun unter Bezugnahme auf den EuGH — die im Fol-
genden niher dargestellt wird — seine Judikatur zu
§ 4 Abs 2 AUG bei Fillen von grenziiberschreitender
Arbeitskrifteiiberlassung geindert.

1. Sachverhalt und Gang des Verfahrens

Eine osterr Gesellschaft beauftragte eine ungarische
Gesellschaft mit Lackierarbeiten fiir Autoteile samt
vor- und nachbereitenden Tiatigkeiten. Die ungari-
sche Gesellschaft fithrte diese Lackierarbeiten mit ih-
ren Arbeitnehmern auf Basis eines Werkvertrags in
der Fabrikshalle der &sterr Gesellschaft in Osterreich
durch. Da die ungarische Gesellschaft der Auffassung
war, dass sie im Rahmen der Dienstleistungsfreiheit
mit eigenen Arbeitnehmern einen Werkvertrag er-
fiillte und nicht Arbeitskrifte an die dsterr Gesell-
schaft iiberlie.f_ﬁ, erstattete sie keine Meldung nach
§ 17 Abs 2 AUG. Aufgrund der fehlenden Meldung
wurde iiber die Vertreter de“r ungarischen Gesell-
schaft nach § 22 Abs 1 Z 2 AUG eine Geldstrafe ver-
hingt.

Das VwG stiitzte sich auf die dargestellte Judika-
tur des VWGH. Da die osterr Gesellschaft der unga-
rischen Gesellschaft bzw deren Arbeitnehmern die in
der Fabrikshalle benétigten Materialien und Werk-
zeuge vereinbarungsgemifd kostenlos zur Verfiigung
stellte, also eines der in § 4 Abs 2 AUG genannten
Merkmale vorlag, und der Werkvertrag im Betrieb
des Werkbestellers erfiille wurde, ging das VwG
vom Vorliegen einer Arbeitskrifteliberlassung aus.

Mag. Daniela Kromer ist Rechtsanwiltin bei CMS Reich-Rohrwig Hainz
Rechtsanwilte GmbH.

1) Sacherer in Sacherer/Schwarz, AUG? § 4, 127.

2) EdiutRV 450 BIgNR 17. GP 17; kritisch Mazal in Bernat/Bohler/
Weilinger (Hrsg), FS Krejci 1589 f.

3) OGH 25. 8. 2014, 8 ObA 7/14h.

4) VwGH 10. 3. 1998, 95/08/034; 19. 5. 2014, Ro 2014/09/0026,
mit zahlreichen Verweisen auf die Vorjudikatur, und 21. 7. 2016,
Ra 2016/11/0090. Zur Uneinheitlichkeit des Rsp des VwWGH s aber
Schirghofer, Grenzfille der Arbeitskrifteiiberlassung (2015) 185f
mwN; Rebhahn/Schirghofer, Werkvertrag und Arbeitskrifteiiberlas-
sung im Lichte des Urteils Vicoplus, wbl 2012, 372 (377); Brodil/
Dullinger, Zur Abgrenzung von Werkvertrag und Arbeitskrifteiiber-
lassung, ZAS 2017/1, 8.

5) VwGH 19. 5. 2014, Ro 2014/09/0026.

6) Rebhahn/Schirghofer, Werkvertrag und Arbeitskrifteiiberlassung im
Lichte des Urteils Vicoplus, wbl 2012, 372; Schirghofer, Grenzfille
der Arbeitskrifteiiberlassung 205 ff; Kromer, Entsendung oder grenz-
iiberschreitende Arbeitskrifteiiberlassung? ecolex 2016, 660; Brodil/
Dullinger, Zur Abgrenzung von Werkvertrag und Arbeitskrifteiiber-
lassung, ZAS 2017/1.
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Eine Gesamtbeurteilung des Sachverhalts, insb eine
Prifung dahingehend, ob und wie die Arbeitnehmer
der ungarischen Gesellschaft von der 6sterr Gesell-
schaft beaufsichtigt wurden, und ob die ungarische
Gesellschaft die volle Gewihrleistungspflicht fiir ihre
Werkstiicke traf, nahm das VwG nicht vor.

2. Erkenntnis des VwGH und
Judikatur des EuGH

In seinem Erk bezog sich der VwGH erstmals auf die
Judikatur des EuGH zu grenziiberschreitenden Ar-
beitskriftetiberlassungen und ging in deren Sinne
bei grenziiberschreitenden Arbeitskrifteiiberlassun-
gen ausdriicklich von seiner bisherigen Judikatur zu
§ 4 Abs 2 AUG ab. Rein inlindische Arbeitskrifte-
tiberlassungen sind von dieser Judikatur des EuGH
aber nicht erfasst.

Der EuGH hatte sich iZm der EntsendeRL 96/
71/EG mit grenziiberschreitender Arbeitskriftetiber-
lassung auseinanderzusetzen. Die EntsendeRL gilt
fir Unternehmen mit Sitz in einem Mitgliedstaat,
die im Rahmen der linderiibergreifenden Erbrin-
gung von Dienstleistungen Arbeitnehmer in das Ho-
heitsgebiet eines Mitgliedstaats entsenden.” Unter
Entsendung iS der RL ist nach Art 1 Abs 3 lit ¢ der
RL auch das grenziiberschreitende Zurverfiigungstel-
len von Leiharbeitskriften zu verstehen. Eine Defini-
tion von Leiharbeit bzw Arbeitskrifteiiberlassung
beinhaltet die RL nicht. Die RL fiihrt nur an, dass
fur die ,,Dauer der Entsendung ein Arbeitsverhilinis
zwischen dem Leibarbeitsunternehmen oder dem einen
Arbeitnehmer zur Verfiigung stellenden Unternehmen
und dem Arbeitnehmer® bestehen muss. Inhaltlich
regelt Art 3 Abs 1 lit d der RL, dass Mitgliedstaaten
garantieren miissen, dass bei Arbeitskriftetiberlas-
sungen, die unter den Entsendebegriff der Mitglied-
staaten fallen, die nationalen Bedingungen fiir die
Uberlassung von Arbeitskriften Anwendung fin-
den.”

Hintergrund der im Kontext der RL 96/71/EG
vom EuGH getroffenen E Vicoplus'® und Martin
Meat'V waren Ubergangsmaﬁnahmen nach der Bei-
trittsakte 2003, nidmlich die (teilweise) voriiberge-
hende Einschrinkung der Arbeitnehmerfreiziigigkeit
in den Beitrittsvertrigen. In den Ausgangsverfahren
war zunichst fraglich, ob die Einschrinkung der Ar-
beitnehmerfreiziigigkeit auch eine Einschrinkung
der Arbeitnehmeriiberlassung erlaubt, die ja eine
Dienstleistung iSd Art 56f AEUV ist. Der EuGH
erachtete die Einschrinkung der Dienstleistungsfrei-
heit in Bezug auf Arbeitskriftetiberlassung aufgrund
ihres Naheverhiltnisses zur Arbeitnehmerfreiziigig-
keit'? als zuldssig. Die Unterscheidung zwischen ei-
ner ,klassischen Entsendung und einer grenziiber-
schreitenden Arbeitskriftetiberlassung iSd Art 1
Abs 3 lit ¢ der RL 96/71/EG war daher entschei-
dungserheblich: Nur fiir (grenziiberschreitend) tiber-
lassene Arbeitskrifte konnten wihrend der Ein-
schrinkung der Arbeitnehmerfreiziigigkeit Beschifti-
gungsbewilligungen gefordert werden.

In Vicoplus erkannte der EuGH drei Kriterien fiir
das Vorliegen einer Arbeitskriftetiberlassung iSv
Art 1 Abs 3 lit ¢ der RL 96/71/EG:

m Erstens muss es sich bei der Uberlassung von Ar-
beitskriften um eine gegen Entgelt erbrachte
Dienstleistung handeln, bei der der entsandte Ar-
beitnehmer im Dienst des die Dienstleistung er-
bringenden Unternehmens bleibt, ohne dass ein
Arbeitsvertrag mit dem verwendenden Unterneh-
men geschlossen wird.!?

m Zweitens muss das wesentliche Merkmal dieser
Uberlassung darin bestehen, dass der Wechsel
des Arbeitnehmers in den Aufnahmemitgliedstaat
der eigentliche Gegenstand der Dienstleistung des
erbringenden Unternehmens ist.!¥

m Drittens muss der Arbeitnehmer im Rahmen ei-
ner solchen Uberlassung seine Aufgaben unter der
Aufsicht und Leitung des verwendenden Unter-
nehmens wahrnehmen.'

In der E Martin Meat verfeinerte der EuGH seine

Rsp betreffend das zweite in Vicoplus genannte Merk-

mal, nimlich die Frage, wie festgestellt werden kann,

wann ,,der Wechsel des Arbeitnehmers in den Aufnah-
memitgliedstaat der Gegenstand der betreffenden

Dienstleistung® ist,'® dahingehend, dass ,jeder An-

haltspunkr beriicksichtigr” werden muss. Besonderes

Augenmerk legte er dabei auf folgende Punkte:

m Die Haftung fiir eine nicht vertragsgemifle Aus-
fithrung der vertraglich festgelegten Leistung. Bei
einer vereinbarten Erfolgshaftung ist es fiir den
EuGH grundsitzlich weniger wahrscheinlich,

dass es sich um eine Arbeitskrifteiiberlassung han-
dele.’”

7) Art 1 Abs 1 der RL 96/71/EG.
8) Art 1 Abs 3 lit ¢ der RL 96/71/EG.
9) Art 3 Abs 9 der RL 96/71/EG erméglicht Mitgliedstaaten dariiber

hinaus vorzusehen, dass Unternehmen grenziiberschreitend iiberlas-
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senen Arbeitnehmern iS der RL diejenigen Bedingungen garantieren,

die in dem Mitgliedstaat, in dessen Hoheitsgebiet die Arbeitsleistung

erbracht wird, fiir Leiharbeitnehmer gelten. Das Verhiltnis dieser

beiden Bestimmungen ist unklar, vgl EUArbR/Rebhahn RL 96/71/

EG Art 3 Rz 30.

EuGH 10. 2. 2011, C-307/09, Vicoplus SC PUH|Minister van So-

ciale Zaken en Werkgelegenheid.

EuGH 18. 6. 2015, C-586/13, Martin Meat kft/Géza Simonfay und

Ulrich Salburg.

12) EuGH C-307/09, Vicoplus, Rz 29 ff.

13) Diese Voraussetzung ergab sich ua aus der RL 96/71/EG selbst, die
vorsieht, dass iSd Art 1 Abs 3 lit ¢ zwischen dem Leiharbeitsunter-
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nehmen und dem Arbeitnehmer fiir die Dauer der Entsendung ein
Arbeitsverhiltnis bestehen muss, EuGH C-307, Vicoplus, Rz 44.
Hier liegt fiir den EuGH der Unterschied zu einer Entsendung nach
Art 1 Abs 3 lita der RL 96/71/EG, EuGH C-307/09, Vicoplus,
Rz 45.

Betreffend dieses Kriterium verweist der EuGH auf die RL 91/383,
Richtlinie des Rates v 25. 6. 1991 zur Erginzung der Mafinahmen
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zur Verbesserung der Sicherheit und des Gesundheitsschutzes von
Arbeitnehmern mit befristetem Arbeitsverhiltnis oder Leiharbeitsver-
hiltnis. Diese definiert in Art 1 Nr 2 einen Leiharbeitnehmer als ei-
nen Arbeitnehmer, der von einem Leiharbeitsunternehmen zur Ver-
fiigung gestellt wird, um fiir und unter der Kontrolle eines entlei-
henden Unternechmens und/oder einer entleihenden Einrichtung zu
arbeiten, EuGH C-307/09, Vicoplus, Rz 48.

EuGH C-586/13, Martin Meat, Rz 34.

EuGH C-586/13, Martin Meat, Rz 36. Fiir den EuGH spricht die

Tatsache, dass die Vergiitung des Dienstleistungserbringers nicht nur

16
17
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von der Menge des verarbeiteten Fleisches, sondern auch von dessen
Qualitit abhingig war, dafiir, dass der Dienstleistungserbringer zur
ordnungsgemiflen Ausfithrung dieser Leistung verpflichtet war,
Rz 37.



m Die Maoglichkeit des Dienstleistungserbringers,
die Zahl der zu entsendenden Arbeitnehmer selbst
bestimmen zu kénnen. Falls ja, ist dieser Um-
stand ein Indiz dafiir, dass der Gegenstand der
betreffenden Leistung nicht der Wechsel des Ar-
beitnehmers ist, sondern eben die Erbringung der
vertraglich vereinbarten Leistung.'®

Fiir den EuGH waren hingegen weder der Umstand,

dass der Dienstleistungserbringer nur einen einzigen

Kunden im Aufnahmemitgliedstaat hatte, noch die

Tatsache, dass er die Riumlichkeiten, in denen die

Dienstleistung erbracht wird, und die Maschinen

mietet, relevant.

Auch betreffend das dritte in Vicoplus genannte
Merkmal, nimlich die Arbeitsleistung des Arbeitneh-
mers unter der Aufsicht und Leitung des verwenden-
den Unternehmens, prizisierte der EuGH in Martin
Meat seine Judikatur. Er fithrte aus, dass unterschie-
den werden muss zwischen der Beaufsichtigung und
Leitung der Arbeitnehmer und der vom Kunden
durchgefiihrten Uberpriifung der ordnungsgemifien
Erfillung eines Dienstleistungsvertrags.!” Dass der
Kunde bei der Erbringung von Dienstleistungen
den Arbeitnehmern des Dienstleistungserbringers
bestimmte allgemeine Anweisungen erteilt, bedeutet
nicht, dass er in Bezug auf diese Arbeitnehmer eine
Leitungs- und Aufsichtsbefugnis ausiibt (und somit
Arbeitskrifteiiberlassung vorliegt), wenn der Dienst-
leistungserbringer seinen Arbeitnehmern die ge-
nauen und individuellen Weisungen erteilt, die er
fiir erforderlich hilt.2?

Der VwGH nimmt in seinem jiingsten Erk nun
ausdriicklich auf die E Vicoplus und Martin Meat Be-
zug. Bei der Priifung, ob ecine grenziiberschreitende
Arbeitskrifteiiberlassung vorliegt, ist daher nun ,,je-
der Anbaltspunk:) zu bericksichtigen und der
Sachverhalt ,,somir unter mehreren Gesichtspunkren
zu priifen. Konkret sind fiir den VwGH daher die
Fragen, ob ,also der fiir einen Werkvertrag essenzielle
\gewdhrleistungstaugliche” Erfolg vereinbart wurde
(-..), wer die Zahl der fiir die Herstellung des Werkes
Jjeweils konkret eingesetzten Arbeitnehmer bestimmt
(-..) und von wem die Arbeitnehmer die genauen
und individuellen Weisungen fiir die Ausfiibrung ihrer
Titigkeiten erbalten (...) von entscheidender Bedeu-
tung” 2

Von seiner bisherigen Judikatur ist der VwGH
bei grenziiberschreitenden Arbeitskrifteiiberlassun-
gen im Anwendungsbereich der EntsendeRL 96/
71/EG damit ausdriicklich abgegangen.

3. Auswirkungen auf innerstaatliche
Sachverhalte?

Offen ist, wie und ob sich diese Judikaturinderung
auch auf innerstaatliche Sachverhalte auswirkt. Aus
unionsrechtlicher Sicht ist fiir innerstaatliche Ar-
beitskriftetiberlassung nicht die EntsendeRL, son-
dern die LeiharbeitsRL 2008/104/EG von Bedeu-
tung. Diese gilt fiir ,Arbeitnehmer, die mit Leibar-
beitsunternehmen einen Arbeitsvertrag geschlossen ha-
ben oder ein Beschiftigungsverhilinis eingegangen
sind und die entleibenden Unternehmen zur Verfiigung
gestellt werden, um voriibergehend unter deren Aufsicht

und Leitung zu arbeiten“?® Die RL verweist betref-
tend ,, Aufsicht und Leitung“ nicht auf das nationale
Recht, weshalb von einer einheitlichen unionsrecht-
lichen Auslegung dieses Begriffspaares auszugehen
ist.29

Der EuGH nimmt in Vicoplus und Martin Mear
keinen direkten Bezug auf die LeiharbeitsRL 2008/
104/EG,?) zieht aber ausdriicklich das Arbeiten un-
ter ,Aufsicht und Leitung* als Kriterium heran. Diese
fehlende ausdriickliche Bezugnahme des EuGH mag
auf ein zeitliches Moment zuriickzufiihren sein: Als
sich die entscheidungserheblichen Sachverhalte ver-
wirklichten, war die RL noch nicht verfasst bzw in
Kraft.2® Grundsitzlich sind fiir die einheitliche uni-
onsrechtliche Definition der Arbeitskrifteiiberlas-
sung®” auch die vom EuGH entwickelten Kriterien
in Vicoplus und Martin Meat von Bedeutung.?®

Geht man nun davon aus, dass die Definition von
Arbeitskriftetiberlassung iSd RL 2008/104/EG jene
ist, die der EuGH in Vicoplus und Martin Meat ent-
wickelt hat, geht die Definition des § 4 Abs 2 AUG
tiber jene der RL 2008/104/EG hinaus. Dies ist zu-
nichst unproblematisch: Eine tiberschieflende Richt-
linienumsetzung ist im Anwendungsbereich der RL
2008/104/EG zulissig, da aus ihr nur ein Mindest-
umfang des Begriffs der Arbeitskrifteiiberlassung
folgt.”” Aus der EntsendeRL 96/71/EG folgt hinge-
gen ein Hochstumfang,®” so dass es trotz einer ein-
heitlichen unionsrechtlichen Definition von Arbeits-
kriftetiberlassung moglich ist, dass die konkret anzu-
wendende Definition unterschiedlich ist, je nachdem
es sich um einen reinen Inlandssachverhalt oder um
einen Sachverhalt mit grenziiberschreitenden Bezug

handelt.

Der Gesetzgeber hat in § 4 AUG nun sowohl die
LeiharbeitsRL 2008/104/EG als auch die Entsen-
deRL 96/71/EG umgesetzt und somit in einer Norm
rein inlindische und grenziiberschreitende Arbeits-
kriftetiberlassung geregelt. Es wurde wiederholt dis-
kutiert, ob § 4 Abs 2 AUG ,, gespalten“ ausgelegt wer-
den kann, je nachdem um welchen Sachverhalt es

18) EuGH C-586/13, Martin Meat, Rz 38.

19) EuGH C-586/13, Martin Meat, Rz 40.

20) EuGH C-586/13, Martin Meat, Rz 40.

21) VwGH 2017/11/0068 Rz 32.

22) VwGH 2017/11/0068 Rz 33.

23) Art 1 Abs 1 der RL.

24) EUArbR/Rebhahn/Schirghofer, RL 2008/104/EG Art 3 Rz 7.

25) GA Sharpston nimmt in ihren Schlussantrigen zu C-586/13, Martin
Meat, auf die RL 2008/104/EG und das Kriterium ,,unter Aufsicht
und Leitung® in Rz 52 allerdings ausdriicklich Bezug.

26) Stattdessen verweist der EuGH auf die RL 91/383/EWG, die davon
spricht, dass Leiharbeitnehmer ,,fiir und unter der Kontrolle eines ent-
leihenden Unternehmens® arbeiten, s EuGH C-307/09, Vicoplus,
Rz 48.

27) Schirghofer, Grenzfille der Arbeitskrifteiiberlassung 208.

28) Zur unionsrechtlichen Definition von Leiharbeit s EUArbR/Reb-

hahn/Schirghofer, RL 2008/104/EG Art 3 Rz 81f.

EUArbR/Rebhahn/Schirghofer, RL 2008/104/EG Art 1 Rz 9; Brodil/

Dullinger, Zur Abgrenzung von Werkvertrag und Arbeitskrifteiiber-

lassung, ZAS 2017/1, 9.

EUArbR/Rebhahn/Schirghofer, RL 2008/104/EG Art 3 Rz 8ff.
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sich handelt.?" Ergebnis dieser Uberlegungen war,
dass trotz einer grundsitzlichen Zulissigkeit einer ge-
spaltenen Auslegung (im konkreten Fall) tiberwie-
gende Argumente gegen eine solche sprechen: So
wird die Einheitlichkeit der nationalen Norm3?
ebenso ins Treffen gefiihrt wie die Tendenz des
OGH zu ciner einheitlichen Auslegung.®® Eine ge-
spaltene Auslegung wiirde auch dem Zweck des
AUG widersprechen, vom Ausland iiberlassene Ar-
beitnehmer den inlindisch iiberlassenen Arbeitneh-
mern so weit als mdglich und unionsrechtlich zulds-
sig gleichzustellen.®® Dies dient nicht nur dem
Schutz der Leiharbeitnehmer, sondern bietet auch
Schutz vor Wettbewerbsverzerrungen. Gerade diese
konnen sich aufgrund auseinanderfallender Defini-
tionen der Arbeitskrifteiiberlassung fiir inlindische
und grenziiberschreitende Sachverhalte ergeben.
Das gewichtigste Argument gegen eine gespaltene
Auslegung ist aber wohl jenes der Inlinderdiskrimi-
nierung.’*® Eine gespaltene Auslegung des § 4 Abs 2
AUG wiirde zu einer unterschiedlichen Behandlung
von Inlindern gegeniiber Unionsbiirgern fiihren.
Nach der Rsp des VEGH? sind Diskriminierungen
von Inlindern gegeniiber Auslindern am Gleich-
heitssatz zu messen. Eine aus dem Unionsrecht resul-
tierende Inlinderdiskriminierung ist daher nur dann
zuldssig, wenn sie objektiv gerechtfertigt ist und
Staatsbiirger nicht unverhiltnismiflig belastet.?®
Die Zulissigkeit einer Inlinderdiskriminierung im
Anwendungsbereich des § 4 Abs 2 AUG wird im
Schrifttum bezweifelt®® bzw verneint.®® Denkbar
wire zwar, die Inlinderdiskriminierung mit dem Ziel
des Arbeitnehmerschutzes zu rechtfertigen. Gegen
diese Rechtfertigung bringen Brodil/Dullinger aber
vor, dass eine solche Rechtfertigung wohl nur be-
dingt tauge, immerhin kénne das Ziel des Arbeitneh-
merschutzes im konkreten Fall durch eine grenz-
tiberschreitende Titigkeit unterlaufen werden.*V Es
ist weiters auch fraglich, wie sehr durch den Arbeit-
nehmerschutz eine stirkere Belastung inlindischer
Arbeitgeber gerechtfertigt werden kann bzw ab wann
diese unverhiltismiBig iS der Rsp des VIGH ist.

B. Zusammenfassung

Der VwGH hat betreffend grenziiberschreitende Ar-
beitskriftetiberlassung seine Judikatur zu § 4 Abs 2

AUG gedndert. Bei grenziiberschreitenden Tatbe-
stinden ist in jenen Fillen, in denen der Werkvertrag
im Betrieb des Werkbestellers erfiillt ist, nicht bereits
dann von einer Arbeitskriftetiberlassung auszugehen,
wenn eines der vier Kriterien des § 4 Abs 2 AUG er-
fulle ist. Vielmehr ist eine Gesamtbetrachtung im
Lichte der Rsp des EuGH vorzunehmen, die vorran-
gig auf das Zurverfigungstellen von Arbeitskriften
abstellt. Offen bleibt, ob sich aufgrund dieser Er-
kenntnis die Rsp des VWwGH bzw des OGH zu § 4
Abs 2 AUG zu reinen Inlandssachverhalten der Ar-
beitskriftetiberlassung dndert. Eine solche Anderung
ist unionsrechtlich nicht geboten, ergibt sich aber
moglicherweise aufgrund der Auslegung im nationa-
len Recht.

31) Schirghofer, Grenzfille der Arbeitskrifteiiberlassung 212 mwNj allg s
Rebhahn in in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, AGBG® Nach §§ 6, 7
ABGB Rz 143.

32) Schirghofer, Grenzfille der Arbeitskriftetiberlassung 212, mwN.
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SCHLUSSSTRICH

—

Der VwGH hat seine Judikatur zu § 4 Abs 2 AUG
bei grenziiberschreitenden Sachverhalten iS der Ju-
dikatur des EuGH geiindert. Es gibt aber Griinde
dafiir, diese Judikarurinderung auch auf reine In-
I_landsmcbver/m/te anzuwenden.



