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Teil A — Einleitung

Gesellschaftliche und wirtschaftliche Entwicklungen fiihrten in Europa zum Entstehen neuer
Beschéftigungsformen, wobei sich die traditionelle, zweipersonale Beziehung zwischen
Arbeitgeber und Arbeitnehmer veréndert hat. Diese neuen Beschéftigungsformen und ihre
unterschiedlichen Merkmale sowie ihre Auswirkungen auf die Arbeitsbedingungen und den
Arbeitsmarkt sind nur wenig bekannt.! Eurofund? fiihrte daher aufgrund dieses Wissensmankos
2015 eine europaweite Bestandsaufnahme zur Ermittlung von neu entstehenden Trends
durch, wobei sich neun verschiedene Typen von Beschéaftigungen herauskristallisierten:
L~Employee-Sharing®, ,,Job-Sharing*, ,,Interim Management®, ,,Casual Work®, ,,ICT-based
Mobile-Work®, ,,Voucher-based-Work*, ,Portfolio-Work®, ,,Crowd-Employment* und
,,Collaborative Employment*.

Employees Self-employed

Employment
relationship

Employee sharing

Voucher-based work

Job sharing

Portfolio work

Interim management Crowd employment

Collaborative
employment

ICT-based mobile work

Work
pattern

Abbildung 1: Einstufung der neun neuen Formen von Beschaftigung nach Eurofound (Quelle: Eurofund, New
forms of employment 8.)

X-Achse: Beziehungsform zwischen Arbeitnehmern und Arbeitgebern bzw zwischen Auftraggebern und
Auftragnehmern (Die Achse bewegt sich von ,,normalen “ Employees (Arbeitnehmer) in Richtung Self-Employed
(Selbstandigen)).

Y-Achse: Zeigt, wie die Arbeit geleistet wird (vom organisatorisch und ortlich eingebundenen Employment-
Relationship (Arbeitsverhaltnis) hin zu neuen Arbeitsformen ,, Work-Pattern ).

! Eurofound, Neue Beschaftigungsformen Zusammenfassung, verfligbar unter https://www.ams-
forschungsnetzwerk.at/downloadpub/ef1461del.pdf (abgefragt am 20.4.2021).

2 Eurofound, New forms of employment (2015), verfligbar unter
https://www.eurofound.europa.eu/sites/default/files/ef publication/field ef document/ef1461en.pdf (abgefragt
am 20.4.2021).
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Die new forms of employment finden sich in unterschiedlichen Auspragungen sowie
unterschiedlicher Haufigkeit in den einzelnen Mitgliedstaaten wieder, wobei sich als
gemeinsamer Nenner das Ziel definieren lasst, zusatzliche Flexibilitat fur Arbeitgeber und/oder
Arbeitnehmer zu schaffen. Einige Formen haben dabei das Potenzial, flir beide Vertragsparteien
nutzbringend zu sein, wobei bei anderen Grund zur Sorge hinsichtlich ihres negativen
Einflusses sowohl auf die Arbeitsbedingungen als auch auf den Arbeitsmarkt besteht. Ist auch
die eine oder andere Form in einigen Landern seit langerem bekannt, so sind die meisten von
ihnen trotzdem noch nicht sehr weit verbreitet und daher oft nicht reglementiert, wobei

zahlreiche rechtliche und soziale Probleme aufgeworfen werden.®

Unbestritten scheint, dass das unbefristete Vollzeitarbeitsverhéltnis einer stetigen
,Veranderung“* oder ,,Aushohlung*® unterliegt und aufgrund unterschiedlicher Treiber und
Trends (Digitalisierung und Vernetzung, Globalisierung, demographischer und institutioneller
Wandel)® in der Arbeitswelt neue Formen der Arbeit entstehen, bzw Arbeitsplatze aufgrund
von Digitalisierung’” wegfallen. Dabei besteht bei einigen neuen atypischen Formen mangels
Anwendungsbereichs des Arbeitsrechts die Gefahr einer Prekarisierung. Doch nicht jede
neue Form der Arbeit muss zwangslaufig vom unbefristeten Vollzeitarbeitsverhéltnis
abweichen. Eine dieser neuen Arbeitsformen und der Schwerpunkt der vorliegenden Arbeit ist
das ~Employee-Sharing bzw L,Mitarbeitersharing, auch
LArbeitgeberzusammenschlisse® genannt, die in mehrfacher Weise zwar vom
Normalarbeitsverhaltnis abweicht, aber jedenfalls vom Grundgedanken her ein unbefristetes

Vollzeitarbeitsverhéltnis erméglichen soll.

1 Einfiihrende Darstellungen und Gegenstand der Untersuchung

Eine rechtliche Definition des Arbeitgeberzusammenschlusses (AGZ) findet sich im
osterreichischen Recht, abseits des Landarbeitsgesetzes®, nicht. Daher soll der AGZ im

Folgenden naher erldutert und seine Entstehungsgeschichte dargestellt werden. Diese

3 Risak, New forms of employment, ZAS 2014/40 (241).

4 Tomandl, Machen wir unser Arbeitsrecht zukunftsfahig, Losungen fr die Arbeitswelt von morgen (2019).

® So schon Firlei, Flucht aus dem Arbeitsrecht, DRAA 1987, 271.

& Eichhorst/Buhlmann, Die Zukunft der Arbeit und der Wandel der Arbeitswelt (2015) 2 ff.

" Frey/Oshorne, The Future of Employment: How susceptible are Jobs to Computerisation? (2013); nach ihnen
werden 47 Prozent aller Jobs in den USA in den ndchsten 20 Jahren mit einer hohen Wahrscheinlichkeit (mehr
als 70 Prozent) durch Digitalisierung verlorengehen krit Bonin/Gregory/Zierahn, Ubertragung der Studie von
Frey/Osborne (2013) auf Deutschland (2015) i; Osterreich weist innerhalb der OECD mit zw6lf Prozent einen
der hochsten Anteile an automatisierbaren Jobs auf; siehe dazu Arntz/Gregory/Zierahn, The Risk of Automation
for Jobs in OECD Countries (2016).

8 Seit 1.7.2021 finden sich in den §§ 415 ff LAG Regelungen flr Arbeitgeberzusammenschlisse in der Land-
und Forstwirtschaft; BGBI | 2021/78.
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Ausfihrungen sollen einerseits zu einem besseren Verstandnis des Konstrukts ,,AGZ*
verhelfen und andererseits die Grundlage fir die weitere rechtliche Beurteilung des AGZ
darstellen.

1.1 Der Arbeitgeberzusammenschluss

Beim Mitarbeitersharing wird ein Arbeitnehmer von einer Gruppe von Arbeitgebern
beschéftigt, die ihren planbaren, aber fragmentierten Personalbedarf bundeln und so
kooperativ einen unbefristeten Vollzeitarbeitsplatz schaffen.® Dafur wird ein AGZ mit
eigener Rechtspersonlichkeit!? von einer Gruppe verschiedener Unternehmen gemeinschaftlich
gegriindet, der als formeller Arbeitgeber den Arbeitseinsatz der Arbeitnehmer zwischen den
teilnehmenden Unternehmen koordiniert und dadurch unbefristete Vollzeitbeschaftigungen
schaffen soll, die einzelne Arbeitgeber unabhdngig voneinander nicht bieten kdnnen (=

kooperatives Personalmanagement).!!

Die Personalplanung und -koordination wird dabei vom AGZ ubernommen, der den beteiligten
Unternehmen die Dienste der Arbeitskrafte in Rechnung stellt, wobei die einzelnen
Unternehmen fiir die Arbeitsorganisation in den jeweiligen Betrieben zustandig sind. Ahnlich
der Arbeitskréftetiberlassung sind die Arbeitnehmer in verschiedenen Betrieben tatig, wissen
aber bereits bei ihrer Anstellung, in welchen Unternehmen sie eingesetzt werden, und kehren
in regelmé&Bigen Abstanden in immer dieselben Betriebe zurlick. Weiters ist der AGZ nicht
darauf orientiert, aus der Koordination der Arbeitskrafte Gewinne zu erwirtschaften,
sondern durch die gemeinschaftliche Verantwortung der Betriebe die Auslastung der
Arbeitnehmer zu gewdhrleisten.'? Daher bildet die finanzielle Solidaritat folglich das Kernstiick
des Modells.®

Bei einem AGZ handelt es sich daher nicht um einen Personalpool, auf den Betriebe bei Bedarf
zuruckgreifen kdnnen, sondern vielmehr wird die Nachfrage der einzelnen Betriebe an Saison-
und Teilzeitstellen idR zu langfristigen Vollzeitarbeitsplatzen kombiniert.!* Diese
Beschaftigungsform tragt zur Arbeitsplatzstabilitat bei, da Vollzeitstellen geschaffen werden.

Selbst wenn Arbeitnehmer in unterschiedlichen Betrieben arbeiten, kdnnen sie

9 Mandl, Neue Beschaftigungsformen in Europa, Wirtschaft und Gesellschaft 2015 Band 41 Nr. 4, 521.

10 AGZ kénnen auch in Form einer GeshR gegriindet werden, wobei diese keine Rechtsfahigkeit besitzt (§ 1175
Abs 2 ABGB); ausfiihrlich dazu Teil E, Abschnitt 3.2.

11 Mandl, Die Nutzung neuer Beschaftigungsformen fiir das Unternehmenswachstum, Wirtschaftspolitische
Bléatter 2015 Nr. 3, 592.

12 Mandl, Neue Beschaftigungsformen in Europa, Wirtschaft und Gesellschaft 2015 Bd 41 Nr 4, 521.

13 Hartmann/Wolfing, Arbeitgeberzusammenschlisse in Deutschland (2012) 7.

14 Wolfing/Hartmann, Arbeitsgeberzusammenschlisse in Frankreich (2011) 5.

3



Arbeitsbedingungen leichter ausverhandeln, da sie nur einen Arbeitgeber haben und die
Arbeitnehmer eines AGZ im Hinblick auf Arbeitsbedingungen und Sozialversicherungsschutz
dermafien behandelt werden, wie jene Arbeitnehmer der Stammbelegschaft des jeweiligen

Betriebs.?®

Ein AGZ beruht somit auf folgenden drei Pfeilern:

s .Region
AGZ

\ Bezahlung

Arbeitsvertrag

/ Lohnzahlung

Uberlassung
s Arbeitsleistung kit d
Beschéftigte ¢ 14 itglieds-

. untérnehmen
Integration 2

Abbildung 2: Dreiseitiges Verhéltnis von Arbeitgeberzusammenschliissen (Quelle: Hartmann/Woélfing,
Arbeitgeberzusammenschliisse in Deutschland 6)

Die Leistungen und Verbindlichkeiten in einem AGZ stellen sich daher idR wie folgt dar:
AGZ und Mitgliedsunternehmen:

- Festlegung der Arbeitsstellen,
- Festlegung von Arbeitsumfang und -zeitraum,
- Stundenzettel, Rechnungslegung und Auswertung.

AGZ und Beschéaftigte:

- Einstellung,

- Arbeitsvertrag,

- Sanktionsmdoglichkeit,

- Planung des Arbeitseinsatzes,
- Zahlung des Entgelts,

- Weiterbildung.

15 Eurofound, Overview of new forms of employment 2018 update (2018) 4.
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Beschaftigte und Mitgliedsunternehmen:

111

Tagliche Organisation des Arbeitseinsatzes,
Begrenze Hierarchie, delegiert vom AGZ,
Einarbeitung der Beschaftigten im Mitgliedsbetrieb,
Betriebliche Regelungen, Arbeitssicherheit. 16

Vor- und Nachteile fir Arbeitnehmer und Arbeitgeber

Vor- und Nachteile fir Arbeithehmer:

Madglichkeit der Vollzeitanstellung, die einzelne Arbeitgeber nicht anbieten kdénnten,
Anwendung des Arbeitsrechts,

ein formeller Arbeitgeber,

keine Koordination mehrerer Teilzeitbeschaftigungen,

Beschéftigung in denselben, wiederkehrenden Betrieben,

Qualifikationsverbesserung aufgrund unterschiedlicher Leistungen in unterschiedlichen
Betrieben,

hoheres Stressniveau,

héhere Arbeitsintensitét,

geringere Integration in den einzelnen Unternehmen,

,,Pendeln* von Betrieb zu Betrieb.

Vor- und Nachteile fiir Arbeitgeber:

1.1.2

Kosteneffizienter sowie flexibler Zugang zu Arbeitskraften,

Verwaltung (Einstellung, Anmeldung, Personalabrechnung, etc) liegt beim AGZ,
geringe Verwaltungskosten, da der AGZ nicht gewinnorientiert tatig wird,
einmalige ,,Einschulung‘ der Arbeitnehmer,

gemeinsame Haftung, Ausgleich von Verfehlungen anderer Mitglieder des AGZ.Y'

Arbeitgeberzusammenschlisse im Unterschied zur Arbeitskraftetberlassung

Obwohl der AGZ prima facie Ahnlichkeiten mit der Arbeitskréftetiberlassung aufweist,

kristallisieren sich schon bei naherer grundlegender Betrachtung einige unterschiedliche

Zielsetzungen und Motive heraus. AGZ sind gemeinnutzig und keine profitorientierten

18 Hartmann/Wolfing, Arbeitgeberzusammenschliisse in Deutschland (2012) 6.
17 Eurofound, New forms of employment: Developing the potential of strategic employee sharing (2015) 21 ff.
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Unternehmen. Ein AGZ wird von den Mitgliedsunternehmen selbst getragen, wobei die
Mitgliedsunternehmen des AGZ gemeinschaftlich fiir die Beschéftigten des AGZ zusténdig
sind. Dabei teilen sie sich die Risiken, aber eben auch die wirtschaftlichen und geschéftlichen
Vorteile. Demgegentber bieten Arbeitskréafteiiberlasser eine externe, gewinnorientierte
Dienstleistung an.'* AGZ bieten die personalwirtschaftliche Betreuung einer
Unternehmenskooperation an, wobei die Beziehungen durch den Zusammenschluss der
Mitgliedsunternehmen  aufgewertet werden, da eine begleitende Personal- und
Kompetenzentwicklung stattfindet. Arbeitskréfteiiberlasser haben hingegen grundsatzlich kein
Interesse an einer Unternehmenskooperation aus deren Zusammenarbeit Synergieeffekte
erwachsen kdnnen. Wahrend Arbeitskraftetiberlasser die Prioritat auf kurzfristige Einsatze der
uberlassenen Arbeitskraft legen, kdnnen AGZ den Schwerpunkt auf den Arbeitsbedarf bei
langfristigen oder wiederkehrenden Arbeiten legen. Gegeniiber den Arbeitnehmern bietet der
AGZ soziale Sicherheit und eine stabile Arbeitsumgebung. Dadurch werden das Vertrauen
und die Zuverlassigkeit ebenso wie die gegenseitige Loyalitat erhoht. Demgegeniber werden
bei der Arbeitskraftetberlassung die uberlassenen Arbeitskréfte in unterschiedliche Betriebe
Uberlassen. Dadurch entsteht im Gegensatz zum AGZ eine geringere Loyalitdt zu den

Beschaftigern.®

1.2 Arbeitgeberzusammenschlisse in Europa
Die Eurofound-Studie aus 2015 ,,New Forms of employment“ unterscheidet zwischen zwei
unterschiedlichen Typen von Mitarbeitersharing: dem strategischen und dem Ad-hoc-

Mitarbeitersharing.

Bei strategischem Mitarbeitersharing bildet eine Gruppe von Arbeitgebern einen
Zusammenschluss, der einen oder mehrere Arbeitnehmer beschaftigt, die ihre individuellen
Arbeitseinsatze in den teilnehmenden Unternehmen des Zusammenschlusses erbringen. Die
Struktur ahnelt dabei zwar der Arbeitskraftetiberlassung, jedoch besteht der Unterschied, dass
die Arbeitnehmer regelmalig zwischen den teilnehmenden Unternehmen rotieren und
ausschlieBlich fur diese tétig sind. Der Zusammenschluss selbst ist nicht darauf gerichtet, aus

seiner Tatigkeit einen Gewinn zu erzielen.?°

18 tamen, Betriebliche Kooperationen in der Landwirtschaft zur Sicherung zukiinftigen Fachkraftebedarfs (2003)
17.

19 tamen, Betriebliche Kooperationen in der Landwirtschaft zur Sicherung zukinftigen Fachkraftebedarfs 17.

20 Eurofound, New forms of employment 11; Eurofound, New forms of employment: 2020 update (2020) 33.
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Ad-hoc-Mitarbeitersharing unterscheidet sich dadurch, dass es sich dabei nur um eine
temporare Losung zum Ausgleich von Personalbedarf in einem Unternehmen mit
unzureichender Arbeitsbelastung handelt. Hierbei schickt ein Unternehmen seine Arbeitnehmer
fiir einen begrenzten Zeitraum in ein anderes Unternehmen, wobei der Arbeitsvertrag zum
urspringlichen Unternehmen erhalten bleibt. In dieser Konstellation tritt nicht ein AGZ als

formeller Arbeitgeber auf.?!

2015 waren nur in sechs EU-Mitgliedstaaten Formen von strategischem Mitarbeitersharing
vorhanden: in Osterreich (Arbeitgeberzusammenschluss), Belgien (groupement d”employeurs),
Deutschland (Arbeitgeberzusammenschluss), Ungarn (Tobb munkaltatd altal létesitett
munkaviszony), Finnland (Ty6pooli or tydvoimapooli) sowie in Frankreich (groupement

d"employeurs).?2

Auch in der 2020 aktualisierten Eurofund-Studie ,,New forms of employment: 2020 update*?®
zeigt sich, dass weiterhin nur wenige Daten zum Mitarbeitersharing vorhanden sind, da es sich
hierbei immer noch um ein Randph&dnomen handelt. Ein zunehmender Trend ist jedoch in
Osterreich, Belgien, Frankreich und Ungarn zu beobachten, weitere Lander wie Italien
(Codatorialita, assunzione congiunta), Litauen (Darbas keliems darbdaviams) und Portugal
(Pluralidade de empregadores), in denen strategisches Mitarbeitersharing®® vorhanden ist,
kamen hinzu. Im Zuge der COVID-19-Pandemie gewann das Ad-hoc-Mitarbeitersharing in
Tschechien, Luxemburg und der Slowakei an Bedeutung. Grund daftr war, dass durch das Ad-
hoc-Mitarbeitersharing auf Situationen reagiert werden konnte, in denen einige Arbeitgeber
nicht gentigend Arbeitsauslastung fur ihre Arbeitnehmer zur Verfigung stellen konnten und
gleichzeitig andere Arbeitgeber mit einem Mangel an Arbeitnehmern konfrontiert waren.

1.2.1 Arbeitgeberzusammenschlisse in Frankreich
Im Folgenden soll ein kurzer Uberblick tiber die Entstehungsgeschichte von AGZ in Frankreich
und deren derzeitige rechtliche Regelung gegeben werden, da Frankreich als Vorbild und

Ursprungsland des AGZ in Europa gilt, wo AGZ seit 1985 gesetzlich verankert sind.

2L Eurofound, New forms of employment 11; Eurofound, New forms of employment: 2020 update 33.

22 Eurofound, New forms of employment 20.

2 Eurofound, New forms of employment: 2020 update 33 f.

24 Im Folgenden wird aufgrund des Schwerpunktes der Arbeit unter ,,Mitarbeitersharing* ausschlieBlich
strategisches Mitarbeitersharing verstanden. Werden andere Formen des Mitarbeitersharings gemeint, werden
diese gesondert bezeichnet.
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1.2.1.1 Entstehungsgeschichte

Mit dem Gesetz vom 25. Juli 1985 beginnt in Frankreich die offizielle Geschichte der AGZ.
Dadurch wurde die Funktionsweise von ,,groupements d employeurs® (GE) vom Gesetzgeber
festgelegt. Ausschlaggebender Grund war die Legalisierung einer in der Landwirtschaft weit
verbreiteten Praxis unter Nachbarn, neben Material und Maschinen auch Arbeitskrafte zu teilen.
Die Beschrankung der Mitgliedsunternehmen des GE auf maximal zehn Beschaftigte fiihrte
aber dazu, dass Unternehmen anderer Branchen als der Landwirtschaft lange Zeit wenig

Interesse an diesem Instrument hatten.2®

Das Gesetz von 1985 legte fest, dass ein GE ein Verein sein muss. Einziges Ziel des GE durfte
sein, dass seinen Mitgliedern Personal nur im Rahmen eines KollV zur Verfugung gestellt wird,
was bedeutete, dass alle Mitglieder denselben KollV unterliegen mussten. Dabei wurde der GE
zum Arbeitgeber und trat in dieser Funktion an die Stelle seiner Mitgliedsunternehmen. Die
Uberlassung der Beschaftigten geschah ohne Gewinnerzielungsabsicht und die
Mitgliedschaft war auf Unternehmen mit maximal zehn Beschéftigten begrenzt, wobei diese
Grenze am 30. Juli1987 auf Unternehmen mit bis zu 100 Beschéftigten erhoht wurde.?®

Mit dem Fiinfjahres-Beschaftigungsgesetz im Dezember 1993 wurde das Modell dahingehend
novelliert, dass die Grenze der zul&ssigen Beschéftigten der Mitgliedsbetriebe eines GE auf 300
erhdht wurde. Zudem wurde die Grindung von Groupements Locaux d"Employeurs (GLE)
ermdglicht, die in definierten regionalen Entwicklungszonen auch ohne die Begrenzung der
Zahl der Beschéftigten in den Mitgliedsbetrieben agieren konnen. Weiters wurde festgelegt,

dass ein Unternehmen bei maximal zwei GE Mitglied sein darf.?’

Am 1. Februar 2000, mit dem Gesetz?® (iber die Senkung der Arbeitszeit, wurde der
Sonderstatus der GLE wieder abgeschafft und GE bekamen die Mdglichkeit, Erleichterungen
bei Sozialabgaben in Anspruch zu nehmen. Nunmehr kénnen auch Unternehmen unter
gewissen Voraussetzungen (zB Abschluss einer Betriebsvereinbarung) mit mehr als 300
Beschaftigten Mitglied eines GE werden.?

Mit dem Gesetz uber die Entwicklung landlicher Regionen vom 23. Februar 2005 wurde
normiert, dass unter bestimmten Bedingungen auch Gebietskdrperschaften Mitglied eines GE

% Wolfling/Hartmann, AGZ in Frankreich 5 f.
2 Wolfling/Hartmann, AGZ in Frankreich 6.
27 Wolfling/Hartmann, AGZ in Frankreich 6.
28 Aubry-Gesetz tiber die 35-Stunden-Woche.
2 Wolfling/Hartmann, AGZ in Frankreich 6.



werden konnen. Arbeitnehmer koénnen seitdem auch anteilig an Verginstigungen oder
Gewinnbeteiligungen der Mitgliedsbetriebe teilhaben. Knapp ein halbes Jahr spater, mit dem
Gesetz vom 1. August 2005 zur Forderung von KMU, wurde die ausschlieRliche
Zwecksetzung der AGZ zur Uberlassung von Personal aufgehoben. Seither kann der AGZ
nun auch andere Dienstleistungen, wie zB Beratung in Bezug auf Personalentwicklung,
anbieten. Neben der bis dato einzigen Moglichkeit, ein GE in Form eines Vereins zu griinden,
wurde die Regelung um die Rechtsform der Genossenschaft erweitert. Abseits der bestehenden
KollV, die fur GE gelten, kénnen nunmehr Verbande, die GE reprasentieren, mit
Gewerkschaften KollV zu den Themen ,Einsatzmdglichkeiten®, , ,Arbeitsmobilitat und

,.geteilte Arbeit* schlieRen.*

Am 28. Juli 2011, mit dem Gesetz zur Forderung und Absicherung von Berufslaufbahnen, kam
es zu einer weiteren Flexibilisierung des rechtlichen Rahmens fur AGZ. Neben der gesetzlichen
Festlegung der Gleichbehandlung zwischen Arbeitnehmern des GE und Arbeitnehmern jener
Unternehmen, bei denen Erstere zum Einsatz kommen, wurde weiters auch das bis dato
geltende Verbot fir Unternehmen, mehr als zwei GE anzugehdren, wieder aufgehoben.
Grund dafur war, dass Unternehmen, die Gber mehrere Niederlassungen in verschiedenen
Regionen verfligen, bei unterschiedlichen GE Mitglied sein kénnen. Zusétzlich entfallt die
Verpflichtung, bei Unternehmen mit mehr als 300 Arbeitnehmern zum Zwecke des Beitritts zu
einem GE eine Betriebsvereinbarung oder Unternehmensvereinbarung zu schliefen.®! Erweitert
wurde durch die Aufhebung der Beschrankung, nur Vereinbarungen zu den Themenfeldern
,vielseitiger Einsatz, , ,Arbeitsmobilitdt“ und ,,geteilte Arbeit“, zu treffen, auch das

Verhandlungsfeld der Sozialpartner.®2

1.2.1.2 Ressourcenzentrum und unterschiedliche Typen von AGZ

In Frankreich existieren finf regionale Ressourcenzentren (Centres de Ressources de
Groupement d"Employers, CERGE) und eines auf Ebene des Départements Gironde. lhre
Aufgabe ist es, GE bei der Grindung, der Weiterbildung des Personals, bei juristischer
Beratung und Unternehmensberatung sowie Lobby- und Offentlichkeitsarbeiten zu
unterstiitzen. Das CRGE Poitou-Charentes organisiert jahrlich Konferenzen und gemeinsame

Weiterbildungen, die sich an alle AGZ sowie Ressourcenzentren richten.

30 wolfling/Hartmann, AGZ in Frankreich 6.
31 Aufhebung der Art L1253-4 und 5 CdT.

32 Abanderung von Art L1253-11 CdT.

3 wolfling/Hartmann, AGZ in Frankreich 10.



Unabhéngig von einer rechtlichen Qualifikation unterscheidet das Ressourcenzentrum Poitou-
Charentes funf Arten von Zusammenschliissen. Klassisch-industrielle GE arbeiten meist
branchentbergreifend und haben ein eigenes Management. IdR sind dort mehr Arbeitnehmer
beschéftigt, da sich ein Personalmanagement erst ab einer GroRe von rund 35 Personen
refinanziert. In der Mehrzahl handelt es sich dabei um kleine und mittlere Unternehmen aus der
Industrie und dem Dienstleistungsbereich. Klassisch-handwerkliche GE organisieren meist
kleine bis sehr kleine inhabergefuhrte Unternehmen und besitzen nicht immer ein eigenes
Management. Landwirtschaftliche GE, als Urform des AGZ, sind idR relativ klein. Der
Arbeitseinsatz wird entweder von einem Mitgliedsunternehmen oder von den Service de
remplacement (= Betriebshelferdienste) organisiert. GE im Vereinsbereich setzen sich idR aus
Vereinen und nicht-kommerziellen Initiativen aus dem Kultur- und Sportbereich als Mitglieder
zusammen und arbeiten aufgrund der nicht-kommerziellen Struktur und Aufgabenstellung ihrer
Mitglieder oft in den Randbereichen sowohl zum Ehrenamt als auch zu 6ffentlich geférderten
Aktivitaten. Groupements d"Employeurs pour I"Insertion et Qualification (GEIQ) dienen zur
Einarbeitung und Qualifizierung von jungen Menschen, um sie auszubilden und in

Unternehmen zu integrieren.34

Das Management eines GE finanziert sich durch einen Zuschlag auf die zu zahlenden Entgelte
pro Stunde, wobei in diesem Zuschlag Ausfallszeiten eingerechnet sind. In Frankreich wird mit
einem Faktor von ca 1,75 bis 1,8 auf das Arbeitnehmerbruttoeinkommen kalkuliert, welcher

unter dem Faktor von Arbeitskrafteiiberlassung (2,0 bis 2,2) liegt.®®

1.2.1.3 Rechtliche Rahmenbedingungen zur Grindung eines GE

Gesetzliche Bestimmungen zu GE finden sich in Art L 1253-1 ff Code du Travail und sehen
uberblicksmalRig folgende Regelungen vor: Als GE kdnnen sich sowohl natirliche als auch
juristische Personen zusammenschlieRen, wobei ihnen als Rechtsform lediglich der Verein®
oder die Genossenschaft®’ zur Verfiigung steht. Dieser Zusammenschluss darf nicht auf Gewinn
ausgerichtet sein® und die Mitglieder der GE haften solidarisch® fir die Forderungen der

Arbeitnehmer und der Sozialversicherung.

34 Wolfling/Hartmann, AGZ in Frankreich 9 f.
% Wolfling/Hartmann, AGZ in Frankreich 9.
36 Art L1253-2 Abs 1 CdT.

87 Art L1253-2 Abs 2 CdT.

38 Art L1253-1 Abs 4 CdT.

39 Art L1253-8 CdT.
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Eine erste rechtliche Differenzierung bei der Grindung eines GE trifft der Code du Travail
zwischen GE, bei denen alle Mitgliedsbetriebe dem gleichen KollV angehéren,*® und jenen GE,
bei denen die Mitgliedsbetriebe unterschiedlichen KollV unterliegen.*! Im Falle eines
kollektivvertragshomogenen AGZ konnen sich die Unternehmen ohne weitere Auflagen
zusammenschlieBen.  Unterfallen  Mitglieder des GE jedoch nicht denselben
kollektivvertraglichen Regelungen, kénnen sie gleichwohl einen GE griinden, wobei dies an
ein Genehmigungsverfahren geknipft ist, welches sich wie folgt gliedert: Wird ein GE, auf
den nicht ein einziger KollV anwendbar ist, gegriindet, so muss der Regionaldirektion flr
Unternehmen, Wettbewerb, Konsum, Arbeit und Beschaftigung®? eine Erklarung Gbermittelt
werden. Neben allgemeinen Auskiinften zum GE,* die zur Griindung eines
kollektivvertragshomogenen AGZ ausreichen, mussen hierbei aber zusatzlich die Bezeichnung
des KollV, der auf die einzelnen Mitglieder des Zusammenschlusses Anwendung findet, sowie
der KollV, den der Zusammenschluss anwenden maochte,* angefiinrt werden.*® Auch die
Anzahl und Qualifikation der Arbeitnehmer, die der Zusammenschluss zu beschéftigen

beabsichtigt,*® muss in der Erklarung enthalten sein.

Scheint nun der KollV, der vom GE ausgewéhlt wurde, nicht den beruflichen Qualifikationen,
der Art der Beschéaftigung der Arbeitnehmer oder der Tatigkeit der einzelnen Arbeitnehmer des
Zusammenschlusses zu entsprechen, oder werden die gesetzlichen Bestimmungen zum
Zeitpunkt der Erklarung nicht eingehalten, so kann die Behorde innerhalb einer Frist von
einem Monat nach Erhalt der Erklarung dem Zusammenschluss mitteilen, dass sie dessen
Tatigkeit nicht bewilligt. Falls innerhalb der einmonatigen Frist keine ablehnende Mitteilung

erfolgt, ist der GE berechtigt, seine Tatigkeit auszuiiben.*’

Die Erteilung der Genehmigung héngt einerseits davon ab, ob der KollV, den der GE
anzuwenden gedenkt, auch jener ist, der am ehesten der Tatigkeit der Mitglieder des
Zusammenschlusses und der Beschaftigungsart der Arbeitnehmer der Mitglieder entspricht.*®
Zusétzlich muss in den Statuten des Zusammenschlusses das geographische Gebiet fur die

Umsetzung der Arbeitsvertrdge der Arbeitnehmer genannt werden, die der Zusammenschluss

40 Art L1253-1 ff, Art D1253-1 ff CdT.

41 Art L1253-17 f, Art D1253-4 ff CdT.

42 Direction régionale des enterprises, de la concurrence, de la consommation, du travail et de I"emploi,
DIRECCTE)

43 Art D1253-1 CdT.

4 Art D1253-5 Abs 3 CdT.

4 Art D1253-5 Abs 3 CdT.

46 Art D1253-5 Abs 4 CdT.

47 Art D1253-7 CdT.

48 Art R1253-21 Abs 1 CdT.
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zu beschéftigen plant. Weiters missen die Statuten festlegen, dass diese Arbeitsvertréage
Regelungen enthalten, welche die Aspekte in Zusammenhang mit dem Wechsel des
Arbeitsplatzes und der Einsatzdauer der Arbeitnehmer berticksichtigen.*°

Gegen einen Ablehnungsbescheid kann Beschwerde beim regionalen Leiter der Behdrde fir
Unternehmen, Wettbewerb, Konsum, Arbeit und Beschéaftigung erhoben werden.>® Die
Verwaltungsbeschwerde ist innerhalb einer Frist von einem Monat nach Mitteilung der

angefochtenen Entscheidung zu behandeln.®!

In der Praxis wird, um die Unterschiede in der Bezahlung aufgrund mehrerer KollV
auszugleichen, meist auf einen relativ niedrigen KollV zurickgegriffen, der mit vom
Einsatzunternehmen und der Téatigkeit abh&ngigen Pramien nach oben angepasst wird. In der
Nahrungsmittelbranche ist der Koll\V der Molkereien relativ niedrig, wird aber auch fur die
Produzenten von Tiefkilhlkost angewandt und entsprechend aufgestockt. So ist in jedem Fall
das Prinzip ,,gleicher Lohn fiir gleiche Arbeit* gewahrt. Auch in Bezug auf die Arbeitszeiten
und Bedingungen unterliegen die Arbeitnehmer des GE denselben Vorgaben wie die

Stammbelegschaft in den Mitgliedsbetrieben.>?

1.2.1.4 Sonderformen von Zusammenschlissen in Frankreich

Dariiber hinaus kennt das Gesetz noch weitere Sonderregelungen flr Zusammenschlisse, die
die allgemeinen Vorschriften zu GE modifizieren. Ein Zusammenschluss kann auch gebildet
werden, um Ersatzpersonen fur Leiter eines Landwirtschaftsbetriebs, fur Leiter von
Handwerks-, Industrie- oder Handelsbetrieben oder fir natirliche Personen, die einer
freiberuflicnen Tétigkeit nachgehen, bereitzustellen.®® Die Hauptaufgabe derartiger
Zusammenschlisse ist es, Personen zu ersetzen, falls ihre Stellen einerseits aufgrund von
Krankheit, Unfall, Mutterschaftsurlaub oder Tod voriibergehend nicht besetzt sind,> oder
anderseits, falls es zu voriubergehender Abwesenheit aufgrund eines Urlaubs, einer
Berufsausbildung oder eines Mandats bei einem Berufsverband, einer Gewerkschaft oder einer
Wahl kommt.>® Nur der oben genannte Personenkreis kann als Mitglied eines GE den Nutzen

der Bereitstellung eines Arbeitnehmers durch den GE ziehen.*®® Derartige GE sind ebenso

49 Art R1253-21 Abs 2 CdT.

50 Art R1253-12 CdT.

51 Art R1253-13 CdT.

52 Wolfling/Hartmann, AGZ in Frankreich 8.
53 Art R1253-14 CdT.

5 Art R1253-15 Abs 1 CdT.

5 Art R1253-15 Abs 2 CdT.

5 Art R1253-18 CdT.
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genehmigungspflichtig®” und miissen in den Arbeitsvertragen, die diese Zusammenschliisse
schlielen, das geographische Gebiet fiir die Umsetzung des Arbeitsvertrags mit den

potentiellen Nutzern des Zusammenschlusses nennen.

Eine weitere Modifikation stellen Zusammenschliisse dar, die innerhalb einer bestehenden
Genossenschaft®® gebildet werden. Will eine Genossenschaft einen Zusammenschluss bilden,
muss sie vor der Aufnahme der Tétigkeit in ihren Statuten die gesamtschuldnerische Haftung
der Mitglieder fur die Schulden gegenuber den Arbeitnenmern wund fur die
Sozialversicherungsbeitrage festlegen.®® Die Genossenschaft kann Arbeitnehmer einerseits
beschéftigen, um sie ausschlieRlich flr die Tatigkeit des Zusammenschlusses einzusetzen, oder
andererseits, um sie sowohl fiir den Zusammenschluss als auch fiir andere Tatigkeiten der

Genossenschaft zu beschaftigen.®

Weiters besteht die rechtliche Mdglichkeit eines Zusammenschlusses mit dem Ziel der
Forderung von Arbeitsplatzen. Hierbei kdnnen sich privatrechtliche Personen gemeinsam mit
Gebietskorperschaften und o6ffentlichen Einrichtungen zusammenschliellen, wobei die
Gebietskorperschaften nicht mehr als die Hélfte der Mitglieder des Zusammenschlusses
ausmachen diirfen.5! Dabei ist der Einsatz der Arbeitnehmer des Zusammenschlusses bei den
Gebietskorperschaften dahingehend begrenzt, dass er auf das Kalenderjahr verteilt nicht mehr

als die Halfte der Arbeitszeit ausmachen darf.%?

AGZ zur Einarbeitung und Qualifizierung (Groupements d"Employeurs pour I”Insertion et
Qualification - GEIQ) funktionieren von der Grundidee &hnlich wie die anderen bereits
dargestellten Zusammenschlusse, jedoch mit dem zusatzlichen Ziel, junge Menschen
auszubilden oder Langzeitarbeitslose zu unterstiitzen.®® Deren Zielsetzungen insertion
(Eingliederung) und qualification zeigen, dass die FOrderung von Personen mit
Vermittlungsproblemen im Vordergrund steht.®* Arbeitnehmer werden dabei im Rahmen von
ausbildungsorientierten Vertragen beschaftigt (bzw contrats de qualification oder contrats par
alternance), wobei sie in verschiedenen Unternehmen eingesetzt und gleichzeitig durch

Verantwortliche des GEIQ sozial und beruflich betreut werden. Konzipiert als Ubergang zur

5 Art R1253-19 CdT.

%8 Art R1253-35 ff CdT.

%9 Art R1253-35 CdT.

0 Art R1253-38 CdT.

51 Art L1253-19 CdT.

62 Art L1253-20 CdT.

8 wolfling/Hartmann, AGZ in Frankreich 10.

8 pauli in Wolfling/Hartmann, Betriebliche Kooperation in der Landwirtschaft zur Sicherung zukinftigen
Fachkréftebedarfs (2003), 29.
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Eingliederung, werden Betroffene durchschnittlich 17 Monate im Zusammenschluss
aufgenommen, wobei das Ziel dabei ist, die Arbeitnehmer an ein Unternehmen zu vermitteln,

das Mitglied des GEIQ sein kann, aber nicht zwingend sein muss.®®

Laut franzdsischem Recht richtet sich die personalisierte Unterstiitzung einerseits an
Jugendliche zwischen 16 und 25 Jahren, die das Schulsystem ohne Abschluss verlassen
haben oder auf besondere Schwierigkeiten beim Zugang zu Beschaftigung stoRen® und

andererseits an Arbeitssuchende ab 45 Jahren.®’

1.2.2 Arbeitgeberzusammenschlisse in Osterreich

Alle AGZ-Aktivitaten in Osterreich gehen vom AGZ-Ressourcenzentrum Osterreich® aus, das
sich auf die Bereiche ,,Arbeitsmarkt®, ,,Wirtschaftsstandort* und ,,regionale Wertschopfung*
spezialisiert hat. Gegriindet wurde es im Jahr 2016 vom Regionalentwickler ,,progressNETZ%
— Netzwerk fiir regionale Entwicklung“ mit Sitz in St. Pélten. Dessen Tétigkeiten erstrecken
sich vom Informationstransfer durch Pressegespriche, PR- und Offentlichkeitsarbeit sowie
Stakeholder-Gespréche uber AGZ-Prasentationen in den Bundeslandern oder Fachgesprachen
auf sozialpartnerschaftlicher Ebene bzw mit arbeitsmarktnahen Institutionen. Weiters ist das
AGZ-Ressourcenzentrum Osterreich darum bemiiht, die rechtlichen Rahmenbedingungen in
Bezug auf das Gewerberecht, kollektivvertragliche Bestimmungen sowie das Steuerrecht flr

AGZ in Osterreich herzustellen und zu verdichten.®

2 Relevanz des Themas in Osterreich

2.1 Betriebswirtschaftliche Relevanz

Im Janner 2018 ver6ffentlichte das AGZ-Ressourcenzentrum Osterreich eine Studie™, die das
Potenzial von AGZ in Osterreich analysiert. Dabei ermittelten die ,Forschungs- und
Beratungsstelle Arbeitswelt“ (FORBA) und die Wirtschaftsuniversitat Wien (Institut fur

Personalmanagement) im Rahmen einer reprasentativen Telefonbefragung bei Betrieben und

8 Dalichoux in tamen, Dokumentation der Tagung Arbeitgeberzusammenschliisse, Partnerschaften, Regionen
am 7. und 8. Februar 2002 in Poitiers (2002) 27.

8 Art D6325-23 Abs 1 CdT.

57 Art D6325-23 Abs 2 CdT.

88 http://www.ressourcenzentrum.at/

89 http://www.progressnetz.at/

0 576116sy, Beschaftigungsmodell Arbeitgeberzusammenschluss (AGZ): Ein arbeitsmarktpolitischer Ansatz als
Antithese zu atypischen Beschéftigungsformen im Kontext eines sich verdndernden Arbeitsmarktes sowie einer
arbeitgeberinteressengeleiteter Beschaftigungspolitik — Fallbeispiel Osterreich (2017) 136.

" progressNetz, AGZ-Potenzialanalyse, Lassen sich mit dem Beschaftigungsmodell
Arbeitgeberzusammenschluss neue (Vollzeit-)Arbeitsplatze in Osterreich schaffen? Ergebnisse einer
wissenschaftlichen Untersuchung (2018), verfugbar unter http://www.baumfeld.at/files’/AGZ-
Potenzialanalyse.pdf (abgefragt am 23.07.2021).
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50 Gemeinden in Niederosterreich, ob a) der Bedarf nach nicht fest anstellbaren

Arbeitskraften und b) das Interesse an der Beteiligung an einem AGZ besteht.

Unter den 550 befragten Betrieben’? und NPOs (mit weniger als 250 Beschaftigten, welche 99
Prozent aller niederdsterreichischen Unternehmen ausmachen) duRerten 37 Prozent’® — darunter
vor allem solche, die mit Auftragsschwankungen konfrontiert sind — einen vorhandenen Bedarf
nach flexiblen Beschaftigten, da sich fir sie eine fixe Anstellung nicht lohne. In Summe wurde
ein flexibler Personalbedarf von ca 70 Vollzeitarbeitskréften ermittelt. Hochgerechnet auf alle
Unternehmen Niederdsterreichs ergibt sich dadurch ein (theoretisches) Potenzial von bis zu
12.000 Vollzeitstellen, woraus ableitbar ist, dass es ein substanzielles Interesse fir AGZ gibt,
wenngleich freilich nur ein Teil der Nachfrage Uber dieses Modell abgedeckt werden kénnen

dirfte.” Im Folgenden werden die Ergebnisse der oben genannten Studien aufgezeigt.

2.1.1 Grundlegender Bedarf nach flexiblem Personal

Ausgangspunkt der Ermittlung dessen, wie hoch der Anteil der Unternehmen ist, die einen
Bedarf an flexiblem Personal &uf3ern, fiir das sich eine feste Anstellung in einem Teil- oder
Vollzeitverhaltnis nicht lohnt (weil der Bedarf stunden-, tage-, wochenweise oder saisonal
anfallt), sind Fragen nach einer unregelmélRigen, dh schwankenden Auftragslage bzw der
Maoglichkeit, geeignetes Personal zu rekrutieren. Dabei gaben 25 Prozent eine stark
schwankende, 30 Prozent eine mittlere und 45 Prozent eine geringe Auftragsschwankung an.
Insgesamt féllt es 40 Prozent der Unternehmer nach eigenen Angaben schwer, generell
geeignetes Personal zu rekrutieren, 36 Prozent der Unternehmen mittelschwer und 24 Prozent
leicht. Im Hinblick auf Auftragsschwankungen, vor allem bei kurzfristig steigendem
Auftragsvolumen, gaben 72 Prozent der Unternehmen an, dieses mit Mehrarbeit bzw
Uberstunden zu bewaltigen. 40 Prozent wiirden auf eine solche Auftragsschwankung mit
Leistungszukauf, 25 Prozent mit Ausweitung der Arbeitszeiten bei Teilzeitkraften und 24
Prozent mit Neueinstellungen reagieren. Lediglich fir zwolf Prozent spiele die Einstellung von
Leiharbeitskraften eine Rolle. 19 Prozent der Unternehmen gaben an, bei

Auslastungsschwankungen aufgrund der Personalkapazitaten Auftrage ablehnen zu miissen.”

2 Davon 24 Prozent EPU, 42 Prozent 1-9 Arbeitnehmer, 22 Prozent 10-50 Arbeitnehmer und 12 Prozent 51-250
Beschaftigte wobei bei der Befragung ganz liberwiegend (Mit-)Eigentimer oder Geschéftsfiihrer des jeweiligen
Unternehmens teilnahmen.

73 32 Prozent wochentlich, 25 Prozent taglich, 24 Prozent monatlich, 18 Prozent saisonal.

4 progressNetz, AGZ-Potenzialanalyse 1.

S progressNetz, AGZ-Potenzialanalyse 1 f.
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2.1.2 Vollzeitbedarf nach flexiblem Personal

Schlussendlich gaben einer entsprechenden Frage zufolge 203 Betriebe bzw 37 Prozent der
Befragten an, Bedarf nach flexibel einsetzbarem Personal zu haben. Im Zuge der Studie
wurden diese 203 Betriebe darauffolgend gebeten, die Hohe des Arbeitsvolumens fir diesen
Bedarf zu schéatzen, um davon ausgehend hochrechnen zu kénnen, von welchem Umfang —
gemessen in Vollzeitarbeitskraften — diesbeziglich fir das Bundesland Niederdsterreich
auszugehen ist. Dazu mussten die Unternehmen den eigenen flexiblen Personalbedarf fiir eine
Vollzeitstelle in Arbeitswochen schatzen.” Bis auf wenige Ausnahmen lagen die genannten
Durchschnittswerte bei ca zehn bis 20 Wochen, die tber eine oder mehrere Stellen zu besetzen
waéren. Dabei wurden bei den Unternehmen mit flexiblem Personalbedarf in Summe insgesamt
3.494 Wochen an Vollzeitaquivalenten im Jahr genannt, was umgerechnet bei 52
Arbeitswochen einem Personalbedarf von 67,2 Vollzeitarbeitskraften entspricht.”” Ausgehend
vom Bedarf der 550 befragten Unternehmen, von denen 203 einen konkreten Personalbedarf
angaben, ergibt sich hochgerechnet auf 98.000 Betriebe in Niederdsterreich ein
theoretisches Potenzial des flexiblen Personalbedarfs in diesem Bundesland im Umfang

von ca 12.000 Vollzeitarbeitskraften.”®

Auch wenn ein Potenzial von 12.000 zu besetzenden Stellen spektakulér klingen mag, ist dieser
Wert allerdings rein theoretischer Natur. Einerseits ist an vielféltige ,,Matching“-Probleme zu
denken, dh wie leicht einander Jobsuchende und Unternehmen finden und sich auf Modalitaten
des flexiblen Personaleinsatzes verstandigen konnen. Andererseits musste es bereits eine
flachendeckende Verbreitung von Modellen wie AGZ geben, tber die der Unternehmensbedarf
abgedeckt werden kénnte. Auch darf nicht verschwiegen werden, dass dadurch insb Auftrage
fir Freelancer oder Leiharbeitskrafte wegfallen wirden, die bereits heute den flexiblen
Personalbedarf in Betrieben abdecken.™

2.1.3 Bewertung des Modells ,,AGZ*
Nichtsdestotrotz féllt die Bewertung des Modells ,,AGZ* unabhangig vom eigenen Bedarf
ausgesprochen positiv aus. Nach Schulnoten bewertet vergeben 63 Prozent die Noten Eins

oder Zwei. Auch wenn das AGZ-Modell bei den Betrieben auf allgemein hohe Zustimmung

76 Mit faktischen Antworten von einer (fir insgesamt eine Woche) bis hin zu 200 Wochen (Unternehmen mit
Bedarf nach z. B. 20 Vollzeitstellen fur durchschnittlich 200 Wochen).

7 Durch das Verhaltnis zwischen Betrieben (203) und Vollzeitarbeitskraften (67,2) von ca. 3:1 ergibt sich
hochgerechnet auf die 98.000 Betriebe in Niederdsterreich ein Bedarf von 36.000 Wochen, was 11.970
Vollzeitdquivalenten entspricht.

8 progressNetz, AGZ-Potenzialanalyse 4.

7 progressNetz, AGZ-Potenzialanalyse 4.
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trifft, 1&sst sich daraus noch nicht schlieRen, ob die Betriebe sich selbst vorstellen kdnnten, an
einem AGZ teilzunehmen. Aber auch hierbei erfahrt das AGZ-Modell tberraschend viel
Zuspruch. VVon den 42 Prozent der Betriebe mit Teilnahmeinteresse kdnnen sich 14 Prozent
eine Teilnahme sehr gut und weitere 28 Prozent uU bzw nach Klarung wichtiger Fragen

vorstellen.8°

2.1.4 Der Bedarf nach flexiblem Personal der niederdsterreichischen Gemeinden

Zu den 50 befragten Gemeinden kann zusammenfassend festgehalten werden, dass der
Personalstand in uber 95 Prozent der befragten Gemeinden gestiegen oder konstant geblieben
ist sowie dass die Schwankungen des Arbeitsvolumens in 26 Prozent der Falle als hoch oder
sehr hoch beschrieben werden kénnen. Annahernd ein Drittel der befragten Gemeinden hat
Bedarf an Arbeitskréften, bei denen sich eine durchgehende Anstellung nicht lohnt, die Halfte
der Gemeinden hat in der Vergangenheit schon Personal geteilt. Bei Fragen der
Personalrekrutierung besteht ein sehr hohes Interesse an Kooperationen zwischen
Gemeinden (76 Prozent), wobei das Konzept des AGZ bereits 38 Prozent der Gemeinden
bekannt ist und weitgehend positiv bewertet wird (74 Prozent der Gemeinden bewerten das
Konzept mit der Schulnote Eins oder Zwei). Weiters zeigen 66 Prozent der Gemeinden
Interesse daran, sich an einem AGZ zu beteiligen.®!

2.1.5 Zusammenfassung

Aus der Befragung lasst sich eindeutig ableiten, dass das Beschaftigungsmodell ,,AGZ* bei den
befragten Unternehmen einerseits auf grofle Zustimmung trifft und andererseits der Bedarf nach
flexiblem Personal tatsachlich besteht. Auch wenn die Annahme, 12.000 neue Arbeitsplétze zu
schaffen, nur ein theoretisches Potenzial darstellt, geht aus der Studie hervor, dass das Modell
,AGZ* auch in Osterreich auf ein gewisses beschaftigungspolitisches Interesse stoft.

2.2 Politische Relevanz des Themas

Auch im Regierungsprogramm 2020-2024%2 der neuen Volkspartei und den Griinen findet
sich im Kapitel ,,Landwirtschaft, Tierschutz und landlicher Raum* unter der Uberschrift
,Existenz der baduerlichen Landwirtschaft absichern* der Punkt ,.Schaffung von land- und
forstwirtschaftlichen  Arbeitgeberzusammenschlissen, um  Synergien  (beispielsweise

gemeinsame Beschéaftigung von Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern) bestméglich zu nutzen®. In

8 progressNetz, AGZ-Potenzialanalyse 5.

8 progressNetz, AGZ-Potenzialanalyse 1.

8 Aus Verantwortung fiir Osterreich. Regierungsprogramm 2020-2024 107, abrufbar unter
https://www.bundeskanzleramt.gv.at/bundeskanzleramt/die-bundesregierung/regierungsdokumente.html.
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dem Programm finden sich aber hierzu keine weiteren Ausfihrungen, weder Uber den
Zeitrahmen noch Uber inhaltliche Bestrebungen zur Umsetzung. Kurz vor Finalisierung der
vorliegenden Arbeit wurde jedoch eine Novelle des Landarbeitsgesetzes beschlossen. Dabei
wurden die gesetzlichen Rahmenbedingungen fir die Griindung eines AGZ in der Land- und
Forstwirtschaft festgelegt. Detailliertere Ausfiihrungen dazu finden sich daher erst am Ende der
Arbeit in Teil F.

2.3 Juristische Relevanz und Forschungsstand

In Osterreich fehlt es, abseits im Bereich der Land- und Forstwirtschaft®® — anders als zB in
Frankreich — an einer generellen gesetzlichen Grundlage, die die wesentlichen Bedingungen fur
die Errichtung eines AGZ und dessen Rechtsfolgen klar regelt. Dieser Umstand stellt auch laut
dem AGZ-Ressourcenzentrum Osterreich die groRte Hirde fir die Griindung von AGZ dar.
Aufgrund der mangelnden Bekanntheit des Modells wird dem AGZ meist mit groRRer Skepsis
gegentbergetreten. Einerseits wird hier eine Umgehung der Schutzbestimmungen fir
Uberlassene Arbeitskrafte befurchtet, andererseits eine Konkurrenz flir gewerbliche
Arbeitskréftetiberlasser gesehen. Laut personlicher Auskunft des AGZ-Ressourcenzentrum
Osterreichs wurden alle AGZ bis dato als gewerbliche Arbeitskraftetiberlasser gegriindet.
Hintergrund dessen ist, dass auch nach Juristen und Anwélten eine rechtliche Qualifizierung
eines AGZ bei der derzeitigen Gesetzeslage schwierig sei und, um nicht gegen die
Gewerbeordnung zu verstof3en, es sicherer sei, den AGZ rechtlich wie einen gewerblichen

Arbeitskraftetberlasser zu installieren.

Im OGB-Grundsatzprogramm 2018% findet sich unter dem Kapitel | Faire
Rahmenbedingungen fur alle Arbeitsformen* in Bezug auf den AGZ folgender Absatz:

LAIs ,, Arbeitgeberzusammenschluss “ (AGZ) wird eine neue Form der Beschaftigung
bezeichnet, bei der sich mehrere Arbeitgeber zusammentun, um gemeinsam Arbeitnehmerinnen
zu beschaftigen, die keiner von ihnen selbst ganztags bendtigt. Die Idee kommt aus Frankreich,
urspringlich vor allem aus dem landlichen Raum, und ist dort sehr erfolgreich. AGZ sind
gemeinniitzige Vereinigungen (oder gemeinniitzige GmbH, Genossenschaften, ...); ihr Ziel ist
es auch, eine mehr auf Zusammenarbeit orientierte Unternehmenskultur zu fordern. AGZ sind

rechtlich gesehen Arbeitskrafteuberlasser. Gegenuber diesen haben sie aber den erheblichen

8 Seit 1.7.2021 finden sich in den 88 415 ff LAG Regelungen flr Arbeitgeberzusammenschlisse in der Land-
und Forstwirtschaft.

8 OGB, OGB-Grundsatzprogramm 2018-2023 S 10 Rz 45 ff; abrufbar unter https://www.oegb.at/der-
oegb/organisation/bundeskongress/bundeskongress-19/grundsatzprogramm-des-oegb.
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Vorteil, dass langfristige Beschaftigung bei einem im Vorhinein bekannten Kreis von
Einsatzbetrieben, zu bekannten Arbeitszeiten und Arbeitsorten, im regionalen Umfeld erfolgt.
Wesentliche Nachteile der Arbeitskrafteiberlassung werden so vermieden. Auch das Problem
mehrfacher Teilzeit-Arbeitsverhéltnisse, die betroffene Arbeitnehmerinnen koordinieren
mussen, fallt damit weg. Derzeit stellen AGZ keine Gefahr dar, sondern eine Chance, weil
rechtlich alle Regelungen der Arbeitskréafteliberlassung gelten. Bei einer Regelung in einem
eigenen AGZ-Gesetz muss aber beachtet werden, dass die Nachteile der

Arbeitskraftetiberlassung nur teilweise, nicht vollstéandig wegfallen.*

Der OGB fordert weiters eine klare und umgehungssichere Abgrenzung zwischen AGZ und
Lechten* Arbeitskraftetberlassern. Arbeitskraftetiberlasser durfen keine Mitgliedsbetriebe

eines AGZ sein und diese auch nicht leiten.8®

Wird nun ein Blick auf die Literatur und Judikatur zum Modell ,,AGZ* geworfen, so zeigt sich,
dass der AGZ auch im rechtswissenschaftlichen Diskurs, wenn tberhaupt, ein Randthema
darstellt. Im Schrifttum l&sst sich zur rechtlichen Qualifizierung des AGZ lediglich ein Aufsatz
finden.®® In der Judikatur findet sich eine Entscheidung des Landesverwaltungsgerichts
Oberésterreich®’, welche sich mit der Griindung eines AGZ befasst. Auch die Forderung des
OGB zeigt, dass es zwischen AGZ und ,echter* Arbeitskraftetiberlassung klare

Abgrenzungsmerkmale braucht, die derzeit nicht vorhanden sind.

2.4 Zusammenfassung

Wie die Erhebung der Studie zu AGZ in Niederosterreich zeigt, stehen Unternehmen dem
Modell ,,AGZ* positiv gegenuiber und es besteht weiters ein hohes Potenzial an mdglichen
Arbeitsplatzen die mit dem Modell ,,AGZ“ geschaffen werden konnten. Seitens der
Rechtswissenschaft wurde das Thema ,,AGZ* jedoch noch nicht aufgegriffen, was dazu fihrt,
dass bei der Grindung von AGZ eine gewisse Rechtsunsicherheit vorliegt. Aus dieser
Zusammenschau und dem politischen Bekenntnis der Regierungsparteien besteht somit ein
Bedarf einer naheren juristischen Betrachtung des AGZ. Im Folgenden sollen nun an diesen
grundsatzlichen Befund anschlieBend die grundlegendsten Rechtsfragen dargestellt und die
Methode der Arbeit dargelegt werden.

8 OGB, OGB-Grundsatzprogramm 2018-2023 S 11 Rz 85 f.

8 Qsterreicher, Innovative Beschéftigungsmodelle in der Land- und Forstwirtschaft, Jahrbuch Agrarrecht 2017,
265.

87 LVwG 00 25.6.2018, LVWG-750533/7/MZ/BBa.
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3 Vorgehensweise bei der Untersuchung und Forschungsfragen

Wie schon dargelegt, fehlt es in Osterreich mit der Ausnahme in der Land- und Forstwirtschaft
an einer gesetzlichen Grundlage, die die wesentlichen Bedingungen fir die Errichtung eines
AGZ und dessen Rechtsfolgen klar regelt. Bei der Griindung sowie Umsetzung von AGZ nach
oOsterreichischem Recht bedarf es daher einer mehrphasigen Prifung der einschldagigen arbeits-
und zivilrechtlichen Gesetze. In der vorliegenden Arbeit kann freilich nicht auf alle
arbeitsrechtlichen Fragen in Zusammenhang mit dem AGZ eingegangen werden. Als Ziel der
Untersuchung werden daher im speziellen vier grundlegende arbeitsrechtliche Fragen im
Zusammenhang mit dem AGZ gepruft, die wie folgt bearbeitet werden:

In Teil B wird als Ausgangsfrage fir weitere Uberlegungen analysiert, ob durch einen AGZ
einerseits Arbeitskréftetiberlassung iSd ,,Leiharbeits-RL“®® vorliegt und andererseits, ob ein

AGZ unter den Geltungsbereich des Arbeitskraftetiberlassungsgesetzes (AUG) fallt.

In Teil C wird der AGZ dahingehend geprift, ob ein AGZ eine gewerbsmafige Tatigkeit iSd
Gewerbeordnung ausibt. Im Speziellen wird hier die nicht gewinnorientierte Ausrichtung des
AGZ beleuchtet. Zusatzlich werden unterschiedliche potenzielle Rechtsformen des AGZ im
Hinblick auf die GewerbsméRigkeit thematisiert.

In Teil D werden die bis dahin gewonnen Erkenntnisse fiir die praktisch hdchst relevante

Frage der Entgeltfestsetzung im AGZ herangezogen.

Im darauffolgenden Teil E wird der AGZ in der Form einer Gesellschaft birgerlichen
Rechts dargestellt. SchwerpunktmaRig wird hier mangels Rechtsfahigkeit der Gesellschaft
birgerlichen Rechts die Arbeitgeberfunktion untersucht und die Ausubung dieser im AGZ

erortert.

Im zuletzt eingefligten Teil F werden die mit 1.7.2021 in Kraft tretenden Bestimmungen Uber
Arbeitgeberzusammenschliisse in der Land- und Forstwirtschaft (88 415 ff LAG®)

dargestellt und schwerpunktmafRig anhand der gewonnenen Erkenntnisse der Arbeit bewertet.

Im letzten Teil G werden die wesentlichen Ergebnisse der Arbeit nochmals Uberblicksmalig

Zusam mengefasst.

8 RL 2008/104/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 19. November 2008 (iber Leiharbeit, ABI L
2008/327, 9.
8 Landarbeitsgesetz 1984 BGBI 1984 idF BGBI | 2021/78.
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Teil B — Liegt in einem AGZ Arbeitskrafteiiberlassung vor?

Als Kernfrage der Arbeit wird im folgenden Teil B untersucht, ob durch einen AGZ
Arbeitskréfteiiberlassung ausgetibt wird. Als erster Schritt wird dabei analysiert, ob durch einen
AGZ Arbeitskrafteiberlassung iSd Leiharbeitsrichtlinie 2008/104/EG (Leiharbeits-RL)
vorliegt. Als weiteren Prifschritt wird der AGZ dahingehend rechtlich beurteilt, ob ein AGZ
unter den Geltungsbereich des AUG® fallt. AbschlieRend werden noch Abgrenzungsfragen
zwischen  Arbeitskréfteiberlassung und  Arbeitsvermittlung/Payrolling  unter  dem
Gesichtspunkt des AGZ erortert.

1 Europarechtliche Rahmenbedingungen fiir den AGZ

1.1 Europarechtliche Grundlagen der Arbeitskraftetiberlassung

1.1.1 Arbeitskraftetiberlassung und die Grundfreiheiten der Europaischen Union

Die Dienstleistungsfreiheit des Art 56 AEUV umfasst nach Rechtsprechung des EuGH auch
die Uberlassung von Arbeitskraften.®! Ein Unternehmen, das Dritten Arbeitskrafte iiberlasst, ist
zwar Erbringer einer Dienstleistung, jedoch (bt es Tatigkeiten aus, die gerade darin bestehen,
dem  Arbeitsmarkt des  Aufnahmemitgliedstaats ~ Arbeitnehmer  zuzufiihren.%
Arbeitskraftetiberlassung kann laut EUGH®® aber auch Auswirkungen auf den Arbeitsmarkt des
Mitgliedstaates des Dienstleistungsempfangers haben. Zum einen koénnen namlich auch
Arbeitnehmer, die von Unternehmen beschéftigt werden, die Arbeitnehmer zur Verfligung
stellen, eventuell die Art 45 bis 48 AEUV und die zu deren Durchfiihrung erlassenen
Unionsverordnungen anwendbar sein. Zum anderen wirkt sich die Uberlassung von
Arbeitnehmern, wegen der Besonderheiten der mit dieser verbundenen Arbeitsbeziehungen,
unmittelbar sowohl auf die Verhaltnisse des Arbeitsmarkts als auch auf die berechtigten
Interessen der betroffenen Arbeitnehmer aus.®* Unternehmen, die Arbeitskrafteiiberlassung
betreiben, dirfen daher, gestitzt auf die Dienstleistungsfreiheit, in allen Mitgliedstaaten
Arbeitskréfte Gberlassen. Beschrankungen sind nur zul&ssig, wenn sie durch zwingende Griinde

des Allgemeininteresses gerechtfertigt und im Ausmaf verhaltnismaRig sind.*®

% Arbeitskraftetiberlassungsgesetz 1988/196.

%1 EuGH C-279/80, Webb, ECLI:EU:C:1981:314.

92 EuGH C-113/89, Rush Portuguesa, ECLI:EU:C:1990:142 Rn 16; EuGH C-307/09, Vicoplus,
ECLI:EU:C:2011:64 Rn 30.

% EuGH C-307/09, Vicoplus, ECLI:EU:C:2011:64 Rn 28.

% EuGH C-307/09, Vicoplus, ECLI:EU:C:2011:64 Rn 29.

% EuGH C-307/09, Vicoplus, ECLI:EU:C:2011:64 Rn 16.
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Auf Initiative des Europaischen Parlaments begann die EU-Kommission Anfang der 1980er
Jahre in Zusammenhang mit der Arbeitskréfteiiberlassung Richtlinien zu erarbeiten.% Sie
orientierte sich dabei am franzosischen Recht, wonach die (berlassene Arbeitskraft beim
Entleiher als befristet beschaftigt gilt. Dies filihrte dazu, dass die Kommission
Arbeitskréfteiiberlassung als Sonderform des befristeten Arbeitsverhaltnisses sah. Es dauerte

jedoch viele Jahre, bis ihre Richtlinienvorschlage Zustimmung fanden.®’

1.1.2 Die Sicherheits-RL

Als erster Schritt wurde 1991 die Richtlinie 91/383/EWG®, im Folgenden als ,,Sicherheits-RL*
bezeichnet, erlassen. Aus den Erwégungsgriinden geht hervor, dass einerseits Arbeitsformen
wie befristete Arbeit oder Leiharbeit erheblich zugenommen haben und andererseits
Untersuchungen zeigten, dass Arbeitnehmer mit befristetem Arbeitsverhaltnis oder
Leiharbeitsverhéltnis in einigen Bereichen generell in hoherem Ausmafl als andere
Arbeitnehmer der Gefahr von Arbeitsunféallen und Berufskrankheiten ausgesetzt sind.
Diese zuséatzliche Gefahrdung héngt zum Teil mit bestimmten besonderen Formen der
Einbeziehung in den Betrieb zusammen. Diese Gefahrdung kann durch eine angemessene
Lunterrichtung“® und | ,Unterweisung“!® zu Beginn des Arbeitsverhiltnisses verringert

werden.

Wahrend die Richtlinie 89/391/EWG! (Arbeitnehmerschutz-Rahmenrichtlinie) auf die
Verbesserung der Sicherheit und des Gesundheitsschutzes der Arbeitnehmer im Allgemeinen
abzielt, sollen mit der Sicherheits-RL besondere erganzende Vorschriften, insb tber die
Unterrichtung, die Unterweisung und die &rztliche Uberwachung'®? der betreffenden
Arbeitnehmer geschaffen werden. Diese berticksichtigt die besondere Lage der Arbeitnehmer
mit befristetem Arbeitsverhaltnis oder Leiharbeitsverhaltnis und deren besonderen Risiken,

denen sie in einigen Bereichen ausgesetzt sind.

Diesbezuglich stellt auch Art 2 Abs 3 der Sicherheits-RL klar, dass auf beide Arbeitsformen

unbeschadet strengerer und/oder spezifischer Vorschriften der Sicherheits-RL die

% Kihteubl in Brodil (Hrsg), Diener fremder Herren (2016) 9.

% Tomandl, Arbeitskraftetiberlassung® (2017) 8.

% RL 91/383/EWG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 25.6.1991 zur Erganzung der MaBnahmen
zur Verbesserung der Sicherheit und des Gesundheitsschutzes von Arbeitnehmern mit befristeten
Arbeitsverhaltnis oder Leiharbeitsverhéltnis, ABI L 1991/206, 19.

% Art 3 RL 91/391/EWG.

100 Art 4 RL 91/391/EWG.

101 RL 89/391/EWG des Rates vom 12. Juni 1989 tiber die Durchfiihrung von MaRnahmen zur Verbesserung der
Sicherheit und des Gesundheitsschutzes der Arbeitnehmer bei der Arbeit, ABI L 1989/183, 1.

102 Art 5 RL 89/391/EWG.
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Bestimmungen der Richtlinie 89/391/EWG voll anzuwenden sind. Zweck der Sicherheits-RL
gem Art 2 Abs 1 und 2 ist es, sicherzustellen, dass Arbeitnehmer mit einem befristeten oder
Leiharbeitsverhéltnis im Hinblick auf Sicherheit und Gesundheitsschutz das gleiche
Schutzniveau wie die unbefristet angestellten Arbeitnehmer erhalten, wobei in diesem Konnex
insb auf die Inanspruchnahme individueller Schutzeinrichtungen hingewiesen wird. Art 7 und
8 der Sicherheits-RL sehen besondere Bestimmungen vor, die, unbeschadet der anderen
Artikel, nur fiir Leiharbeitsverhaltnisse gelten. Die Richtlinie wurde in Osterreich im

103

Arbeitnehmerinnenschutzgesetz** vor allem in 8 9 umgesetzt.

1.1.3 Die Leiharbeits-RL

1.1.3.1 Entstehungsgeschichte

Der Erlassung der Leiharbeits-RL* gingen eine Vielzahl an gescheiterten Verhandlungen und
abgelehnten Entwirfe voraus. So legte die EU-Kommission schon 1982 einen
Richtlinienentwurf zur Leiharbeit vor. Auch der 1984 abgeédnderte Vorschlag wurde nicht
beschlossen. 1990 legte die Kommission drei weitere Richtlinienentwtirfe (ua zur Leiharbeit)
vor, wobei nur die Sicherheits-RL angenommen wurde. Auch der darauf von der Kommission
gestartete Dialog der Sozialpartner filhrte zu keinem Ergebnis.'® Aufbauend auf den
gescheiterten Gesprachen der Sozialpartner legte sie 2002 einen neuen Entwurf vor, der
allerdings — wie bereits ein tberarbeiteter Entwurf aus demselben Jahr — scheiterte.*%® Erst im
Jahr 2008 konnte schlussendlich eine Einigung erzielt werden. Mit 5. Dezember 2008 ist die
Leiharbeits-RL in Kraft getreten und war bis 5. Dezember 2011 in den Mitgliedstaaten

umzusetzen. 107

1.1.3.2 Regelungszweck

Ziel der Richtlinie ist es, das uneingeschrénkte Recht jedes Arbeitnehmers auf gesunde, sichere
und wirdige Arbeitsbedingungen sowie auf eine Begrenzung der Hochstarbeitszeit, den
Anspruch auf tagliche und wochentliche Ruhezeiten aber auch auf bezahlten Jahresurlaub zu
gewihrleisten. ® In den Erwagungsgriinden zur Leiharbeits-RL wird auf die im Dezember 2007

103 Arbeitnehmerinnenschutzgesetz 1994/9.

104 RL 2008/104/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 19. November 2008 tber Leiharbeit, ABI
L 2008/327, 9.

105 Es konnte ua kein Konsens iiber den Begriff des ,,vergleichbaren Arbeitnehmers* gefunden werden; dazu
Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europdischen Parlaments und des Rates tiber Arbeitsbedingungen von
Leiharbeitnehmern, KOM(2002), 149 10 endgultig.

106 Zum Inhalt des Richtlinienvorschlags siehe Gagawczuk, Leiharbeitsrichtlinie — wiederholter Anlauf
gescheitert? DRAA 2003, 597.

107 Rebhahn/Scharghofer in Franzen/Gallner/Oetker (Hrsg), Kommentar zum europaischen Arbeitsrecht® (2020)
620 Rz 3 mwN.

108 Erwagungsgrund 1 RL 2008/104/EG.
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vom Europdischen Rat vereinbarten gemeinsamen ,,Flexicurity-Grundsatze“ hingewiesen,
die auf ein ausgewogenes Verhaltnis zwischen Flexibilitat und Sicherheit auf dem Arbeitsmarkt
abzielen und sowohl Arbeitnehmern als auch Arbeitgebern dabei helfen sollen, die durch die
Globalisierung gebotenen Chancen zu nutzen.'% Weiters wird ausgefiihrt, dass die Leiharbeit
nicht nur dem Flexibilitatsbedarf der Unternehmen, sondern auch dem Bedirfnis der
Arbeitnenmer, Beruf und Privatleben zu vereinbaren, entsprechen soll. Damit tragt die
Leiharbeit zur Schaffung von Arbeitsplatzen und zur Teilnahme am und zur
Eingliederung in den Arbeitsmarkt bei.''® Ein weiteres Ziel ist es, einen
diskriminierungsfreien, transparenten und verhéltnismaigen Rahmen zum Schutz der
Leiharbeitnehmer festzulegen und gleichzeitig die Vielfalt der Arbeitsméarkte und der
Arbeitsheziehungen zu wahren.*! Die wesentlichen Arbeits- und Beschaftigungsbedingungen
fir Leiharbeitnehmer sollen mindestens denjenigen entsprechen, die fur die Arbeitnehmer
gelten warden, wenn sie von dem entleihenden Unternehmen fir den gleichen Arbeitsplatz

eingestellt wiirden. 12

1.1.3.3 Umsetzung in den Mitgliedsstaaten

Art 11 der Leiharbeits-RL sieht vor, dass die Mitgliedstaaten die erforderlichen Rechts- und
Verwaltungsvorschriften in Kraft setzen und veroffentlichen, um dieser Richtlinie bis
spatestens zum 5. Dezember 2011 nachzukommen. Die Mitgliedstaaten sind angehalten, die
erforderlichen Vorkehrungen zu treffen, damit sie jederzeit gewahrleisten kdnnen, dass die
Ziele der Richtlinie erreicht werden. Gem Art 12 (berprift die Kommission im Benehmen mit
den Mitgliedstaaten und den Sozialpartnern auf Gemeinschaftsebene die Anwendung der
Richtlinie bis zum 5. Dezember 2013, um erforderlichenfalls Anderungen vorzuschlagen.
Dieser Bericht!'® der Kommission wurde am 21. Marz 2014 verdffentlicht und kommt zur
Schlussfolgerung, dass die Bestimmungen der Richtlinie im Grof3en und Ganzen korrekt
umgesetzt wurden und entsprechend angewendet werden. Das doppelte Ziel der Richtlinie
wurde jedoch nicht im vollen Umfang erreicht: Einerseits haben bestimmte, haufig angewandte
Ausnahmen vom Gleichbehandlungsgrundsatz in einigen Fallen moglicherweise dazu gefiihrt,
dass die Anwendung der Richtlinie keine effektive Verbesserung des Schutzes der
Leiharbeitnehmer herbeigefiihrt hat, andererseits hat die Uberpriifung von Einschrankungen

109 Erwagungsgrund 9 RL 2008/104/EG.

110 Erwagungsgrund 11 RL 2008/104/EG.

111 Erwagungsgrund 12 RL 2008/104/EG.

112 Erwagungsgrund 14 RL 2008/104/EG.

113 Bericht der Kommission an das Europaische Parlament, den Rat, den Europaischen Wirtschafts- und
Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen tber die Anwendung der Richtlinie 2008/104/EG (iber
Leiharbeit, COM (2014) 176 final.
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und Verboten fur den Einsatz von Leiharbeit in den meisten Fallen dazu gefuhrt, dass der Status
quo legitimiert wurde und nicht als Impuls dafur wirkt, die Rolle der Leiharbeit auf modernen,
flexiblen Arbeitsmarkten zu uberdenken. Die Kommission &ufert in diesem Bericht das
Vorhaben alle Problemfelder der Umsetzung der Richtlinie mit geeigneten Mitteln,
gegebenenfalls auch mit Vertragsverletzungsverfahren, zu bearbeiten. Mit der Novelle''* des
AUG 2012 erfolgte die Umsetzung der Richtlinie in Osterreich!®,

1.2 Fallt ein AGZ unter den Anwendungsbereich der Leiharbeits-RL?
Aufgrund des Schwerpunkts der vorliegenden Arbeit werden im Folgenden nur Bestimmungen
der Leiharbeits-RL herausgegriffen, bei denen es fraglich erscheint, ob ein AGZ unter den

Geltungsbereich der Richtlinie fallt.

1.2.1 Problemstellung

Ein AGZ ist darauf ausgelegt, seinen Mitgliedsbetrieben dauerhaft Arbeitnehmer zur
Verfugung zu stellen, wobei der AGZ diese ohne Gewinnorientierung erbringt. In diesem
Zusammenhang sind vor allem mehrere Regelungen der Leiharbeits-RL bedeutsam: Die
Leiharbeits-RL findet gem Art 1 Abs 1 Anwendung fur Arbeitnehmer, die mit einem
Leiharbeitsunternehmen  einen  Arbeitsvertrag  abgeschlossen  haben  oder ein
Beschéftigungsverhéltnis eingegangen sind und den entleihenden Unternehmen zur Verfugung
gestellt werden, um vortibergehend unter deren Aufsicht und Leitung zu arbeiten. Art 1 Abs 2
normiert, dass die Richtlinie fir 6ffentliche und private Unternehmen gilt, bei denen es sich um
Leiharbeitsunternehmen oder entleihende Unternehmen handelt, die eine wirtschaftliche
Tatigkeit austiben, unabhéngig davon, ob sie Erwerbszwecke verfolgen oder nicht. Daher soll
nun geprift werden, ob ein AGZ eine wirtschaftliche Tatigkeit ausiibt und ob die Uberlassung
im AGZ eine voriibergehende, iSd Leiharbeits-RL, darstellt.

1.2.2 Voriibergehende Uberlassung iSd Leiharbeits-RL

1.2.2.1 Einleitung

Der Anwendungsbereich der Richtlinie wird in Art 1 festgelegt, wobei in Art 3
Begriffsbestimmungen iSd Richtlinie definiert werden, jedoch gem Abs 2 die Richtlinie das

114 BGBI | 2012/98.

115 Zur Umsetzung in Osterreich ua Schrank, Die wichtigsten Neuerungen zur Arbeitskraftetiberlassung Teil 1
und 2, RdW 2013, 38 (31 bzw 87); Schrattbauer/Goricnik, Novellierung des Arbeitskraftetiberlassungsgesetzes,
DRdA 2013, 282, Schlitzer, Die Umsetzung der Leiharbeitsrichtlinie, DRdA-infas 2013, 9 Schérghofer, Zur
Umsetzung der Leiharbeits-RL im AUG — Einige zentrale Anderungen und Liicken, ZAS 2012/61, 336; Burz,
Die Tiicken des (neuen) AUG — ,,Fairness“ oder ,,verbrannte Erde* im Bereich der Arbeitskrafteiiberlassung?,
ecolex, 2012, 1093.
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nationale Recht in Bezug auf die Begriffsbestimmungen von ,Arbeitsentgelt®,
,JArbeitsvertrag®, ,,Beschaftigungsverhéltnis* und ,,Arbeitnehmer unbertihrt l1&sst. Art 1 Abs 3
ermoglicht es den Mitgliedstaaten, nach Anhorung der Sozialpartner vorzusehen, dass die
Richtlinie nicht fir Arbeitsvertrage oder Beschaftigungsverhaltnisse gilt, die im Rahmen von
spezifischen offentlichen oder von 6ffentlichen Stellen geférderten beruflichen Ausbildungs-,
Eingliederungs- und Umschulungsprogrammen geschlossen wurden. In Art 1 und 3 der
Richtlinie wird jedenfalls funf Mal darauf hingewiesen, dass Uberlassene Arbeitnehmer
,voribergehend“ fur die Beschaftiger arbeiten, jedoch wird nicht deutlich, wann eine
Uberlassung ,,voriibergehend* ist bzw welche Auswirkungen durch eine nicht voriibergehende

Uberlassung entstehen.11®

1.2.2.2 Umsetzung der Leiharbeits-RL in Deutschland

In Deutschland wurde 2011 § 1 dAUG dahingehend geéndert, dass nach Satz 1 der Satz ,,Die
Uberlassung von Arbeitnehmern an Entleiher erfolgt vortibergehend* eingefiigt wurde.'!’ Der
deutsche Gesetzgeber tbernahm aber lediglich die europarechtliche Diktion, ohne diese
genauer zu definieren.'*® In der deutschen Gesetzesbegriindung wird ausgefiihrt, dass die
Einflhrung des Merkmals ,,voriibergehend* der Klarstellung diene, dass das deutsche Modell
der Arbeitskréafteuberlassung der européischen Vorgabe entspreche. Dabei wird der Begriff
,,voribergehend* iSd Leiharbeits-RL als flexible Zeitkomponente verstanden und insb auf
genau bestimmte Hochstiiberlassungsfristen verzichtet.!'® Vor dem Hintergrund der
bisherigen Entwicklung schien diese unbestimmte MaRgabe durchaus beachtlich, da der
deutsche  Gesetzgeber die  zundchst  bestehende  Hochstiberlassungsdauer  der
Arbeitnehmeriberlassung im Interesse einer Flexibilisierung in den letzten Jahrzehnten

schrittweise erst deutlich ausgeweitet'?® und 2003*! ganzlich abgeschafft hat.*??

Daraufhin entstand in der deutschsprachigen Rechtswissenschaft ein Richtungsstreit Uber die
Deutung des Wortes ,,voribergehend* in der Leiharbeits-RL, der in Folge kurz dargestellt
werden soll. Bei der zentralen Frage, ob das Merkmal ,,voriibergehend* als gesetzliches Verbot

aufzufassen ist, stehen sich zwei Grundpositionen gegeniber: Einerseits existiert die

116 Schorghofer, ZAS 2012/61 336 (343).

117 dBGBI | 2011/18 642; Erste Gesetz zur Anderung des Arbeitnehmertberlassungsgesetzes: Verhinderung von
Missbrauch der Arbeitnehmeriberlassung vom 28. April 2011.

118 | oriz in Brodil, Diener fremder Herren 28.

119 BR-Drs 847/10 S 7.

120 steigerung der Uberlassungshochstdauer von 3 Monaten 1972 bis auf 24 Monate 2002; I1AB-Kurzbericht
13/2014 2; abrufbar unter http://doku.iab.de/kurzber/2014/kb1314.pdf

121 dBGBI | 2003/87 4618, Erstes Gesetz fiir moderne Dienstleitungen am Arbeitsmarkt.

122 | oriz in Brodil, Diener fremder Herren 28.
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Auffassung, dass es sich letztlich im européischen und deutschen Recht bei dem Erfordernis
,vortbergehenden Einsatzes nur um einen Programmsatz handle, womit die
Arbeitskraftetiberlassung weder einer sachlichen noch einer speziellen zeitlichen Begrenzung
unterliege. Andererseits — und dabei handelt es sich um die wohl tberwiegende Ansicht — wird
davon ausgegangen, dass die Leiharbeits-RL und das deutsche Gesetz im Sinne eines
gesetzlichen Verbots zu interpretieren sei. Allerdings gehen die Meinungen, unter welchen
Voraussetzungen eine zul&ssige, blof3 voribergehende Arbeitskrafteliberlassung vorliegt, stark
auseinander.'®®> Abseits dieser beiden Ansichten zum (Nicht-)Verbot voriibergehender
Arbeitskraftetiberlassung tritt die Meinung hinzu, dass nicht-voriibergehende Uberlassungen
vom Anwendungsbereich der Richtlinie ausgenommen sind und ihre Regelung nur dem

nationalen Gesetzgeber zukommt.*?4

Der deutsche Gesetzgeber verzichtete bis zum 1. April 2017 bewusst auf eine konkrete
zeitliche Grenze. Auch das BAG legte sich nicht auf eine bestimmte Zeitangabe fest und stellte
lediglich Kklar, dass durch den Begriff ,,voribergehend* eine zeitliche Begrenzung der
Uberlassung gesetzt wird. Eine fixierte Hochstgrenze wurde jedoch abgelehnt. Am 21. Februar
2017 wurde durch die Einfiihrung des § 1 Abs 1b dAUG?® wieder eine starre Hochstgrenze
von 18 Monaten eingefiihrt, wobei die Regelung nach Uberwiegender Ansicht mit der
Leiharbeits-RL vereinbar ist.}2® Nunmehr darf der Verleiher denselben Leiharbeitnehmer nicht
langer als 18 aufeinanderfolgende Monate demselben Entleiher (berlassen. Der Zeitraum
vorheriger Uberlassungen durch denselben oder einen anderen Verleiher an denselben Entleiher
ist vollstandig anzurechnen, wenn zwischen den Einsétzen jeweils nicht mehr als drei Monate

liegen.

1.2.2.3 Judikatur des EuGH

Fur die Beantwortung der Frage, ob die Leiharbeits-RL nicht-voriibergehende Leiharbeit
verbiete, schaffen auch die bisherigen Aussagen des EuGH*?" keine Klarheit, wobei bei allen
Urteilen zu bedenken ist, dass die Leiharbeits-RL noch nicht explizit Gegenstand der

Auslegung durch den EuGH war, weshalb eine Rspr in jede Richtung méglich ist.!?® Nach

123 Ausfiihrlich dazu Loriz in Brodil, Diener fremder Herren 30.

124 schirghofer, Grenzfalle der Arbeitskréafteiiberlassung — Langfristige Uberlassung, Payrolling und die
Abgrenzung vom Werkvertrag (2015) 82 mwN.

125 dBGBI 1 2017/8 258.

126 Petri, Das Phinomen ,,Arbeitgeberzusammenschliisse* als Arbeitnehmeriiberlassung — Reformvorschlage
zum AUG (2019) 141 f.

127 Ausfithrliche Darstellung der Rechtsprechung siehe Scharghofer, Grenzfélle 90 ff.

128 5chorghofer, Grenzfalle 101.
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Rebhahn/Schérghofer ist nicht anzunehmen, dass der EuGH ein Verbot der nicht-
voriibergehenden Arbeitskrafteliberlassung aus den Grundfreiheiten ableiten wird bzw kann.12®
Der Generalanwalt Szpunar &uRerte in der Rechtssache Tydtuomioistuin,’® dass er die
Aufrechterhaltung von Leiharbeitsbeziehungen Uber einen langeren Zeitraum, obwohl diese der
Natur der Sache nach voribergehend sein missten, als Indiz fiir einen Missbrauch dieser
Arbeitsform sieht.'3 Der EuGH hat jedoch in dieser Entscheidung dazu nicht Stellung

genommen.

Auch in der Rechtssache JH gegen KG*? konkretisierte der EuGH das Kriterium
,voriibergehend* iSd Leiharbeits-RL nicht.™®*®* Der EuGH bleibt in seiner Entscheidung
kryptisch, klare zeitliche Hinweise sind daraus nicht zu entnehmen.’** Fiihren jedoch
aufeinanderfolgende Uberlassungen desselben Leiharbeitnehmers bei demselben entleihenden
Unternehmen zu einer Beschaftigungsdauer bei diesem Unternehmen, die langer ist, als
vernunftigerweise als ,,voriibergehend* betrachtet werden kann, kénnte dies nach Ansicht des

EuGH ein Hinweis auf einen missbrauchlichen Einsatz sein.'%

Am 3. Juni 2020 reichte das deutsche Landesarbeitsgericht ein Vorabentscheidungsersuchen
ein, um ua die Frage zu klaren, ob die Uberlassung eines Leiharbeitnehmers an ein entleihendes
Unternehmen schon dann nicht mehr als ,,voriibergehend* iSd Art 1 der Leiharbeits-RL
anzusehen ist, wenn die Beschaftigung auf einem Arbeitsplatz erfolgt, der dauerhaft vorhanden
ist und nicht vertretungsweise besetzt wird. Weiters wurde die Frage behandelt, ob die
Uberlassung eines Leiharbeitnehmers unterhalb einer Zeitspanne von 55 Monaten als nicht
mehr ,,voriibergehend* iSd Art 1 der Leiharbeits-RL anzusehen ist.**® Der EuGH hat nun die
Maoglichkeit, eine richtungsweisende Entscheidung zu treffen.

1.2.2.4 Literatur in Osterreich
Auch in Osterreich gehen die Meinungen zur Leiharbeits-RL dartiber auseinander, ob der
Wortlaut des Art 1 Abs 3 fur die Beschrankung des Anwendungsbereichs auf voriibergehende

Leiharbeit und damit gegen ein aus ihr abzuleitendes Verbot nicht-voriibergehender Leiharbeit

129 Rebhahn/Schorghofer in Franzen/Gallner/Oetker, Kommentar zum europdischen Arbeitsrecht® 620 Rz 17
mwN.

130 EuGH C-533/13, Ty6tuomioistuin, ECLI:EU:C:2015:173 DRdA 2016/1, 26 (Schindler).

181 Schlussantrage GA Szpunar zu EuGH C-533/13 Rn 121, Ty6tuomioistuin, ECLI:EU:2014/2392.

132 FuGH C-618/18, JH gegen KG, ECLI:EU:C:2019:1090.

133 Junker, Die Rechtsprechung des EUGH zum europdischen Arbeitsrecht im Jahr 2020, RIW 2021, 1 (10).
13 FuGH C-618/18, JH gegen KG, ECLI:EU:C:2019:1090 DRdA 2021/25 283 (285).

135 EuGH C-618/18, JH gegen KG, ECLI:EU:C:2019:1090 Rn 69.

13 EUGH C-232/20, Daimler Vorabentscheidungsersuchen 03/06/2020 2.
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spricht. In der 6sterreichischen Literatur finden sich zum Verbot der nicht-voriibergehenden
Uberlassung durch die Richtlinie zwei Meinungen, die in den folgenden zwei Abschnitten

erlautert werden.

1.2.2.4.1 Verbot nicht-vorubergehender Uberlassung

Schérghofer'®” kommt nach ausfiihrlicher Analyse der Literatur und der Rechtsprechung des
EuGH zur Arbeitskraftetiberlassung zu dem Ergebnis, dass eine Prognose, welcher Meinung
der EUGH folgen wird, nur schwer mdglich ist. Laut ihm ist die dem Wortlaut am ehesten
entsprechende Lo6sung, die Ausnahme nicht-voriibergehender Uberlassung aus dem
Anwendungsbereich der Richtlinie, die am wenigsten Uberzeugende. Er argumentiert, dass sich
weder in der Leiharbeits-RL, noch in der Rspr des EuGH Anhaltspunkte dazu fanden, dass die
Schutzwiirdigkeit mit zunehmender Uberlassungsdauer abnimmt. Dahingegen fande sich
in der Rspr eher, wenn auch nur in Andeutungen, eine kritische Sicht hinsichtlich
langandauernder Uberlassung. Unter dem Gesichtspunkt der Formulierung des Art 5 Abs 5 der
Leiharbeits-RL und der erhofften ,Klebefunktion“ der Leiharbeit (Wechsel in die
Stammbelegschaft, Art 6) kommt Schorghofer zu dem Ergebnis, dass die Richtlinie eher fur
ein Verbot der nicht-vorubergehenden Uberlassung spricht.

1.2.2.4.2 Erlaubtheit dauerhafter voriibergehender Uberlassung

Hinsichtlich der vertretenen Auslegungsvarianten die Richtlinie verbiete ,.dauerhafte*
Uberlassung bzw hatte nur fiir die voriibergehende und nicht fir die dauerhafte Uberlassung
Geltung, halt Schindler'® fest, dass beide Varianten offenkundig unzutreffend seien.
Bezugnehmend auf Art 4 der Leiharbeits-RL, wonach Verbote oder Einschrankungen des
Einsatzes von Leiharbeit zu tberprifen sind und mit Hinweis auf die Dienstleistungsfreiheit
geht Schindler davon aus, dass nicht angenommen werden kann, dass die dauerhafte
Uberlassung en passant verboten werden sollte. Nach Schindler ware ein derart
ungewohnlicher Inhalt klar formuliert worden und lasse nicht auf die den Regelfall
charakterisierende Beifligung des Wortes ,,voriibergehend* schlieBen. Auch die Ausnahme
dauerhafter Uberlassung vom Anwendungsbereich der Richtlinie ist seiner Auffassung nach
unplausibel. Eine Richtlinie, die ausdriicklich auf die Gleichbehandlung (iberlassener
Arbeitskréfte abzielt, wirde nicht ausgerechnet jenen den Schutz versagen, deren
Gleichbehandlung aufgrund der dauerhaften Uberlassung am meisten geboten ist. Daher ist fiir

Schindler die von vornherein auf Dauer angelegte Uberlassung von Arbeitskraften per se nicht

137 Schorghofer, Grenzfalle 101 mwN.
138 Schindler in Raschauer/Resch, Neuerungen bei der Arbeitskraftetiberlassung (2014) 31.
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unzulassig, auch, da auf dauernde Uberlassungen umso mehr alle Regeln anzuwenden seien,

die auch fiir den Regelfall der voriibergehenden Uberlassung gelten.

Nach Baringer/Greiner!3® sind Daueriiberlassungen vom Anwendungsbereich der Leiharbeits-
RL erfasst. Ware dies nicht der Fall und wurde die Richtlinie nur auf vorubergehende
Uberlassungen anwendbar sein, hatte das zum Ergebnis, dass Dauer(iberlassung unionsrechtlich
unreguliert waren. Zwischen den Mitgliedsstaaten konne dadurch ein Unterbietungswettbewerb

entstehen, welcher schwer mit dem Zweck der Richtlinie vereinbar ware.

1.2.2.5 Eigene Meinung

ME scheint die Argumentation Schindlers die naheliegendere, da, sollte ein Verbot der
dauerhaften voriibergehenden Uberlassung Ziel dieser Richtlinie sein, dies jedenfalls
ausdrucklich in der Richtlinie formuliert worden ware. Weites ist Schindler beizupflichten, dass
es nicht nachvollziehbar wére, warum genau jene Gruppe, die am schutzwurdigsten erscheint,
von der Gleichbehandlung tberlassener Arbeitskrafte nicht erfasst sein sollte. Daher kann man
mE abschlieRend festhalten werden, dass der AGZ, trotz der dauerhaften Uberlassung, unter
den Anwendungsbereich der Leiharbeits-RL fallt. Wesentlich ist mE auch, dass der EuGH
die Dauerhaftigkeit der Uberlassung erst als problematisch ansieht, wenn diese zu einem
Missbrauch der Beschaftigungsform fuhrt. Da der AGZ aber eine Win-win-Situation fur
Arbeitgeber und Arbeitnehmer darstellt, fehlt es an dem geforderten missbrauchlichen Einsatz
der Arbeitnehmer des AGZ in dessen Mitgliedsbetrieben. Zweck der Richtlinie ist mE, einer
missbrauchlichen Verwendung von Arbeitskraftetiberlassung vorzubeugen und nicht einen

eingeschrankten Anwendungsbereich zu definieren.

1.2.3 Die wirtschaftliche Tatigkeit eines AGZ iSd Leiharbeits-RL

1.2.3.1 Problemstellung

Wie bereits erwahnt, gilt die Leiharbeits-RL gem Art 1 Abs 2 fur 6ffentliche und private
Unternehmen, bei denen es sich um Leiharbeitsunternehmen oder entleihende Unternehmen
handelt, die eine wirtschaftliche Tatigkeit ausliben, unabhangig davon, ob sie Erwerbszwecke
verfolgen oder nicht. Ein AGZ stellt seinen Mitgliedsbetrieben ohne jegliche
Gewinnorientierung, lediglich kostendeckend, Personal zur Verfiigung. So werden den
Mitgliedsbetrieben vom AGZ ausschliellich die Personalkosten samt einem Aufschlag fiir die

Verwaltung in Rechnung gestellt. Daher stellt sich die Frage, ob die kostendeckende Tétigkeit

139 Baringer/Greiner, Die Dauer(berlassung in Form des Payrollings und § 2 Abs 4 AMFG — Beurteilung nach
Osterreichischem Recht und Unionsrecht, ASoK 2021, 278 (281) mwN.
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eines AGZ nun eine wirtschaftliche Tatigkeit mit dem nétigen Marktbezug iSd Leiharbeits-RL
darstellt.

1.2.3.2 Judikatur zur wirtschaftlichen Tatigkeit

Zur Auslegung der Bezeichnung ,,wirtschaftliche Tatigkeit iSd Art 1 Abs 2 der Leiharbeits-
RL verwies der EUGH in der Rechtssache ,, Betriebsrat der Ruhrlandklinik “14° aus 2016 auf die
stRsprt*! des Gerichtshofs, nach der jede Tatigkeit, die darin besteht, Giiter oder
Dienstleistungen auf einem bestimmten Markt anzubieten, wirtschaftlichen Charakter hat.
Allerdings sind Tatigkeiten in Austibung hoheitlicher Befugnisse grundsétzlich nicht als
wirtschaftliche Téatigkeit einzustufen, wobei Dienstleistungen, die im allgemeinen Interesse und
ohne Erwerbszweck im Wettbewerb mit Dienstleistungen von Wirtschaftsteilnehmern, die
einen Erwerbszweck verfolgen, erbracht werden, unter den Begriff ,,wirtschaftliche Tatigkeit*
fallen konnen.!*? Der OGH entschied hinsichtlich der Justitzbetreuungsagentur — Anstalt
offentlichen Rechts — , die ausschliel3lich als Personaldienstleister der Osterreichischen Justiz
tatig ist und im Auftrag des Bundesministeriums fir Justiz das Recruting durchfihrt,
Arbeitsvertrage abschlieR3t und diese nachfolgend an die Justiz Gberlésst, keine wirtschaftliche

Tatigkeit iSd Leiharbeits-RL austibt, da es sich hierbei um eine hoheitliche Tatigkeit handle.!*

1.2.3.2.1 Ist kostendeckende Arbeitskréaftetiberlassung eine wirtschaftliche Téatigkeit?

In seiner Entscheidung in der Rechtssache ,,Betriebsrat der Ruhrlandklinik befasste sich der
EuGH mit der Anbietung von Dienstleistungen einer Schwesternschaft auf dem Markt fir die
Uberlassung von Pflegepersonal bei Einrichtungen der Krankheits- und Gesundheitspflege in
Deutschland, fir die nur eine Vergutung verlangt wurde, die die Personal- und
Verwaltungskosten umfasst. Es sei aber laut EuGH irrelevant, dass die Schwesternschaft
keinen Erwerbszweck verfolgt. Folglich ging der EuGH davon aus, dass ein Verein wie die
Schwesternschaft, der an Einrichtungen der Krankheits- und Gesundheitspflege gegen eine
Vergutung, auch wenn diese nur die Personal- und Verwaltungskosten umfasst, Pflegepersonal

iiberlisst, eine wirtschaftliche Tatigkeit iSd Richtlinie ausiibt. 144

140 EyGH C-216/15, Betriebsrat der Ruhrlandklinik Rn 44, ECLI:EU:C:2016:883.
141 50 schon EuGH C-118/85, Kommission/Italien 7, ECLI:EU:C:1987:283.

142 FUGH C-416/16, Piscaretta Ricardo Rn 34, ECLI:EU:C:2017:574.

143 OGH 23.11.2020, 8 ObA 15/20v.

144 EuGH C-216/15, Betriebsrat der Ruhrlandklinik Rn 45 ff, ECLI:EU:C:2016:883.

31



1.2.3.2.2 Tatigwerden auf einem bestimmten Markt

Wie eben dargestellt, ist nach stRspr des EuGH* als wirtschaftliche Tatigkeit jede Tatigkeit
zu versehen, die darin besteht, Glter oder Dienstleistungen auf einem bestimmten Markt
anzubieten. Ausreichend dafur ist es, dass das Angebot mit dem Angebot von anderen
Wirtschaftsteilnenmern konkurriert, die den gleichen Zweck verfolgen.*® Wird nun ein
AGZ mit einem gewerblichen Arbeitskrafteliberlasser verglichen, so zeigt sich, dass beide
dasselbe Angebot, ndmlich das Zurverfligungstellen von Arbeitskréaften zum Hauptziel haben.
Im Gegensatz zum AGZ beschrankt sich gewerbliche Arbeitskrafteliberlassung nicht auf die
eigenen Mitgliedsbetriebe, verfolgt aber grundsétzlich den gleichen Zweck. Aus der
Perspektive eines Unternehmens, das auf Gberlassenes Personal zurtickgreifen mdchte,
kommen nun zwei Mdglichkeiten in Frage: Einerseits hat es die Option, sich an einem AGZ zu
beteiligen und nur die anfallenden Personal- und Verwaltungskosten zu bezahlen, oder
andererseits jene, auf einen gewerblichen Arbeitskraftetiberlasser zurtickzugreifen, bei
welchem héhere Kosten fir das bendtigte Personal anfallen. Dieser Umstand zeigt, dass die
beiden Angebote miteinander konkurrieren und das Unternehmen abwégen wird, welche Form
der Zurverfugungstellung von Arbeitskréften es wahlt. Das fuhrt unweigerlich dazu, dass der
AGZ in einem Konkurrenzverhaltnis mit gewerblichen Arbeitskréafteiiberlasern steht, da beide
grundsatzlich den gleichen Zweck verfolgen und mit ihren unterschiedlichen Angeboten
konkurrieren. Daher bietet mE ein AGZ seine Tatigkeit auf einen bestimmten Markt iSd

Leiharbeits-RL an.1*’

1.2.4 Zusammenfassung

Die dauerhafte Uberlassung von Arbeitskréften durch einen AGZ schadet der Anwendung der
Leiharbeits-RL nicht. ME ist hier der Argumentation Schindlers zu folgen, wonach ein
gewiinschtes Verbot der dauerhaften Uberlassung explizit in der Richtlinie festgehalten worden
ware. Auch scheint es umgekehrt nicht schlissig, dass der Richtliniengeber dauerhaft
uberlassene Arbeitskrafte nicht unter den Anwendungsbereich der Richtlinie unterstellen
wollte. Ziel der Leiharbeits-RL ist der Schutz von tiberlassenen Arbeitskraften, wobei sich mE
keine Anhaltspunkte finden, nach denen dauerhaft tiberlassene Arbeitskréfte davon nicht erfasst

sein sollten. Die Uberlassungsdauer wird mE seitens des EUGH erst dann als problematisch

145 EUGH C-118/85, Kommission/Italien 7, ECLI:EU:C:1987:283; EuGH C-216/15, Betriebsrat der
Ruhrlandklinik, ECLI:EU:C:2016:883.

146 |_euchten, Das neue Recht der Leiharbeit, NZA 2011, 608 (610) mit Verweis auf EuGH C-222/04, Cassa die
Risparmio di Firenze Rn 123, ECLI:EU:C2006:8.

17 Ahnlich auch Petri: Da die Mitgliedsbetriebe nicht an den AGZ als alleinigen Verleiher gebunden sind,
sondern auch von Dritten Arbeitnehmer leihen kénnen, tritt dieser in Konkurrenz mit anderen Anbietern; Petri,
Das Phénomen ,,Arbeitgeberzusammenschliisse* 140.
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angesehen, wenn diese zu einem missbrauchlichen Einsatz der Gberlassenen Arbeitskraft fiihrt,

was bei einem AGZ aber grundsatzlich auszuschlie3en ist.

Auch (bt der AGZ eine wirtschaftliche Tatigkeit iSd Leiharbeits-RL aus. Nach stRspr des
EuGH ist es fur eine wirtschaftliche Téatigkeit nicht erforderlich, einen Erwerbszweck zu
verfolgen. Daher schadet es der Qualifikation des AGZ als wirtschaftliche Tétigkeit nicht, dass
dieser nicht gewinnorientiert tatig wird. Auch der im Vorhinein bekannte Kreis an
Mitgliedsbetrieben, an welche die Arbeitnehmer (berlassen werden, &ndert an der
wirtschaftlichen Tatigkeit des AGZ nichts. Da der AGZ denselben Zweck verfolgt, wie auch
,,gewinnorientierte* Arbeitskréafteiiberlasser, steht der AGZ in einer Konkurrenz zu diesen und

erflllt daher das Erfordernis des von der Richtlinie geforderten Marktbezuges.

2 Der AGZ und der Geltungsbereich des
Arbeitskrafteiiberlassungsgesetzes

Im folgenden Abschnitt soll neben einer kurzen, tberblicksartigen Darstellung der historischen
Entwicklung und allgemeinen Ausfiihrungen zur Arbeitskréftetiberlassung gepruift werden, ob
ein AGZ unter den Geltungsbereich des AUG fallt. Dabei wird ein besonderes Augenmerk auf
die langfristige Uberlassung im AGZ gelegt und mogliche Ausnahmetatbestande vom AUG
gepruft.

2.1 Einleitung — historische Entwicklung der Arbeitskréfteliberlassung in Osterreich

Als Ursprungsland der kommerziellen Arbeitskréafteiberlassung gelten die USA. Die 1948 in
den USA gegriindete Firma Manpower*® soll das erste Unternehmen gewesen sein, welches
ausschlieBlich und gewerbsmaRig Arbeitskréfteiiberlassung betrieb. Die ersten Grindungen
von Arbeitskrafteliberlassungsfirmen in Europa fanden ein Jahrzehnt spéter statt — 1958 durch
Aida-Interim in der Schweiz und 1960 durch Randstad in den Niederlanden. Auch in Osterreich
dirften zur gleichen Zeit die ersten Uberlassungsunternehmen gegriindet worden sein.**° In den

1970er Jahren verénderte sich die Arbeitskraftetiberlassung vermehrt in die Richtung, dass

148 Dije Rechtsanwalte Elmer L. Winter und Aaron Scheinfeld erfanden das Modell der Zeitarbeit, da aufgrund
einer erkrankten Sekretérin kein Kaffee mehr vorhanden war und die Post liegen blieb. (Ein Unternehmen
schreibt Geschichte,
https://www.manpowergroup.de/fileadmin/manpower.de/Neuigkeiten/Arbeitsmarktbarometer/Fact_sheets/Factsh
eets_kunden/MP_Fact-Sheet Historie.pdf abgefragt am 27.1.2020).

149 Geppert, Die gewerbsmaRig betriebene Arbeitskraftetiberlassung im Spannungsfeld von Verbot und
Neuordnung (1978) 30 f.
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nicht nur die kurzfristige ,,Entleihung®, sondern eine ,Verleihung“ der Arbeitnehmer

stattfand.1°0

Vor allem die Arbeitnehmervertretung sah bei dieser Beschéftigungsform ohne gezielte
Gegensteuerung negative Konsequenzen. Nach dieser entziehe sich der jeweilige Beschaftiger
der Gberlassenen Arbeitskraft der Arbeitgeberpflichten, die dem persdnlichen Schutz!® des
Arbeitnehmers dienen sollen, bzw fallen jene Pflichten, die aufgrund der menschlichen
Komponente des Arbeitsverhéltnisses bestehen, wie zB Krankengeldfortzahlung oder
Urlaubsanspruch, beim Beschéftiger weg. Somit konne ein Beschaftiger menschliche Arbeit
wie einen sonstigen Produktionsfaktor ohne Riicksicht auf humane Aspekte einplanen.®?
Die Gefahr der Ubervorteilung der tberlassenen Arbeitskrafte bestehe, da die Uberlasser, um
Gewinne zu erzielen und gegeniiber der Konkurrenz zu bestehen, diese Humankosten im
Gegensatz zur Gewinnmarge gering halten wollen. Schlussendlich stehen der tberlassenen
Arbeitskraft faktisch zwei wirtschaftlich starkere Arbeitgeber gegenuber. Diese Auffassung
flihrte dazu, dass die Arbeitnehmervertretungen, aber auch die staatliche Verwaltung, aufgrund
dieser negativen Aspekte der Arbeitskréftetiberlassung tber viele Jahre hinweg fir legistische
und verwaltungstechnische MaBnahmen eintrat, um diese Arbeitsform génzlich zu

unterbinden.%3

2.1.1 Forderung nach dem Verbot von Arbeitskraftetiberlassung

Es fanden sich zahlreiche Bestimmungen in Arbeitsvertragen, die der Arbeitskraft, aber auch
dem Beschéftiger untersagten, innerhalb einer bestimmten Zeit nach Ausscheiden beim
Uberlasser ein Arbeitsverhltnis einzugehen (sog ,.Einstellungsverbote“!>*). So lautete eine
derartige Bestimmung in einem Arbeitsvertrag bspw: ,,Es ist ihr/ihm [Arbeitskraft] nicht
gestattet, innerhalb eines halben Jahres ab Beendigung des Dienstverhaltnisses mit uns ein
Dienstverhaltnis mit einem unserer Auftraggeber (Beschaftiger) einzugehen. Fur den Fall der

Verletzung dieser Bestimmung ist eine Konventionalstrafe von S 3000, - vereinbart.«>

Zusatzlich erwies sich die Abdingbarkeit des 8 1155 ABGB als problematisch. Die
Bestimmung sicherte dem Arbeitnehmer, wenn er an der Dienstleitung aus Umsténden, die auf

der Seite des Arbeitgebers liegen, verhindert war, einen Anspruch auf Entgeltfortzahlung. Dies

150 Kiihteubl in Brodil, Diener fremder Herren 3.

151 Entgeltschutz, Arbeitsschutz oder persénlicher Arbeitsschutz.

152 Sacherer/Schwarz in Sacherer/Schwarz, Arbeitskraftetiberlassung? (2006) Einleitung 15.

153 Sacherer/Schwarz in Sacherer/Schwarz, AUG? Einleitung 15.

154 Einstellungsverbote stellen keine Sittenwidrigkeit dar; OGH 4 Ob 127/84 DRdAA 1988, 36 (Geppert) = Arb
10.531.

155 Geppert, Arbeitskraftetiberlassung im Spannungsverhaltnis 123.
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hatte zur Folge, dass fir ,,Stehzeiten* zwischen zwei Uberlassungen fiir diese Zeit die Zahlung

des Entgelts abbedungen werden konnte.1°®

Der erste Vorstol3, um den zunehmenden Missbrauch einzudammen, fand im Jahre 1969 im
Arbeitsmarktforderungsgesetz!®” statt. Durch den damaligen § 9 Abs 4 AMFG sollte
ausdrucklich die Umgehung der Vermittlungsvorschriften durch ,,Zurverfligungstellung von
Arbeitskraften unterbunden werden, wie auch aus den ErlautRV*®® ersichtlich. Eine weitere
Einschrankung brachte das im Jahr 1975 beschlossene Auslinderbeschaftigungsgesetzt®®, nach
dem die Zurverfugungstellung von Auslandern an Dritte nicht als Beschéftigung im eigenen
Betrieb gilt und insofern zu untersagen ist, als dem Uberlasser dafiir keine

Beschaftigungsbewilligung erteilt wird. 6

Auch wenn diese Anderungen zwar punktuell fur den Fall der Uberlassung der Arbeitskraft an
einen Dritten zutrafen, waren sie jedoch nicht geeignet, der Uberlassenen Arbeitskraft den
erforderlichen arbeits- und sozialrechtlichen Schutz zu bieten. Auch den in der Praxis
auftretenden Problemen insb bei Entlohnung und Verschiebung des Arbeitgeberrisikos konnte
nicht entgegengetreten werden.'®® Aus diesem Grund wurde sowohl von den OGB-
Bundeskongressen in den Jahren 1975, 1979 und 1983 als auch mehrfach vom

Arbeiterkammertag ein Verbot von Arbeitskraftetiberlassung gefordert.162

Bis zum Inkrafttreten des AUG blieb der Rechtsprechung nur der Riickgriff auf die genannten
Normen sowie auf die allgemeine Sittenwidrigkeit gem 8 879 ABGB, um die Grenzen der
Vertragsfreiheit fir Beschaftigte im Rahmen von Arbeitskraftetiberlassung zu ziehen.®® Erst
1987 entschied der OGH¥“ dass die Abbedingung des § 1155 ABGB fiir die
Arbeitskréfteiiberlassung nicht zul&ssig sei. Vereinbart der Arbeitgeber mit dem Arbeitnehmer
namlich, dass seine Entgeltpflicht bei aufrechtem Arbeitsverhaltnis auf jene Zeiten beschrénkt
ist, in denen der Arbeitnehmer im Betrieb des Beschéftigers arbeitet, tragt der tberlassene
Arbeitgeber nicht mehr das ihm durch § 9 Abs 4 AMFG auferlegte wirtschaftliche Wagnis.*®

15 Tomandl, AUG? 6.

157 Arbeitsmarktforderungsgesetz 1969/31.

158 ErlautRV 983 BIgNR 11. GP 19.

159 Auslanderbeschaftigungsgesetz BGBI. 1975/218.

160 Sacherer/Schwarz in Sacherer/Schwarz, AUG? Einleitung 17.
161 Schrattbauer, Arbeitskréaftetiberlassung - Chance oder Risiko fiir Problemgruppen des Arbeitsmarktes? (2015)
24 f mwN.

162 Sacherer/Schwarz in Sacherer/Schwarz, AUG? Einleitung 17.
163 Schrattbauer, Arbeitskraftetiberlassung 24 mwN.

164 OGH 14 Ob 224/86 Arb 10.603.

165 RIS-Justiz RS0029440.
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2.1.2 Forderung nach gesetzlicher Reglementierung der Arbeitskraftetiberlassung

Als letzte umsetzbare Chance fir eine Verbesserung der Arbeitsbedingungen bei der
Arbeitskréfteiberlassung wurde vermehrt eine gesetzliche Reglementierung gesehen.
Schlussendlich stimmte der OGB im Februar 1986 ebenso wie der Arbeiterkammertag
grundsatzlich  einem  Entwurf des Sozialministeriums zu, nach dem die

Arbeitskraftetiberlassung nicht generell verboten werden sollte.16®

Die Uberlassungsunternehmen sollten an eine Konzession gebunden werden und weiters
strenge arbeits- und sozialrechtliche Vorschriften zugunsten der Uberlassenen Arbeitskrafte
erlassen werden. Sollte aber nach Erlassung des Arbeitskraftetiberlassungsgesetzes die
Erfahrungen zeigen, dass dieser Weg unwirksam war, wirden die Interessenvertretungen auf
ihre Forderung nach einem Verbot zurtuckgreifen. Im November 1987 kam es zwischen den
Sozialpartnern zu einer Einigung, woraufhin dem Parlament eine Regierungsvorlage
ubermittelt wurde. Am 23. Mérz 1988 wurde das Arbeitskréftetiberlassungsgesetz beschlossen
und trat mit 1. Juli 1988 in Kraft.!’ Das AUG fillt daher in die Kategorie der sog
,S0zialpartnergesetze. Die Grundlage der Beschlussfassung des Gesetzgebers stellt eine
Einigung der Interessenvertretungen Uber die Grundzige der zu treffenden gesetzlichen

Regelung dar.8

2.2 Begriffsdefinitionen und Vertragsverhaltnisse im AUG

Um unter den Anwendungsbereich des AUG zu fallen, muss eine Arbeitskraftetiberlassung iSd
Gesetzes vorliegen. Ob eine Arbeitskraftetiberlassung vorliegt, ist in Zusammenschau des § 1
Abs 1 sowie § 3 Abs 1 und 2 AUG zu beurteilen. § 1 Abs 1 AUG spricht von ,, Beschaftigung
von Arbeitskraften, die zur Arbeitsleistung an Dritte Gberlassen werden “. Eine Wiederholung
bzw begriffliche Definition findet sich wiederum in § 3 Abs 1 AUG, in dem die Uberlassung
von Arbeitskréften als ,,die Zurverfiigungstellung von Arbeitskraften zur Arbeitsleistung an
Dritte “ beschrieben wird. Abs 2 leg cit dient der Abgrenzung von Arbeitskraftetiberlassung zur
Arbeitsvermittlung und schrénkt die Arbeitskréfteiiberlassung dahingehend ein, dass diese nur
vorliegt, wenn der Uberlasser die Arbeitskrafte ,,zur Arbeitsleistung an Dritte vertraglich
verpflichtet“.1%° Daher ldsst sich nach der Kurzformel von TomandI*”® festhalten, dass
Arbeitskraftetiberlassung iSd AUG vorliegt, wenn ein Betriebsinhaber Arbeitnehmer oder

166 Sacherer/Schwarz in Sacherer/Schwarz, AUG? Einleitung 19.

167 Sacherer/Schwarz in Sacherer/Schwarz, AUG? Einleitung 19.

188 Uhlenhut, Arbeitskraftetiberlassung und Sozialversicherung, SozSi 1988, 518.
16° Tomandl, AUG® 13.

170 Tomandl, AUG® 13.
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arbeitnehmerahnliche Personen in seinem Betrieb flir betriebseigene Aufgaben einsetzt,
die sich zu dieser Arbeitsleistung einem anderen gegeniiber vertraglich verpflichtet
haben.

2.2.1 Arbeitskraftetiberlassung als Dreipersonenverhéaltnis

Aus der Begriffsdefinition des AUG folgt, dass an einer Arbeitskraftetiberlassung zumindest
drei Personen beteiligt sind. Die Arbeitskréafteiberlassung ist daher eine besondere Form des
sog drittbezogenen Personaleinsatzes, wobei das AUG die an einer Uberlassung beteiligten
Personen als ,, Uberlasser “, ,, Beschaftiger “ und ,, Arbeitskrafte “ bezeichnet.!’:

2.2.1.1 Uberlasser (§ 3 Abs 2 AUG)

Als Uberlasser wird derjenige bezeichnet, der Arbeitskrafte zur Arbeitsleistung an Dritte
vertraglich verpflichtet und daher vertraglicher Arbeitgeber oder Auftraggeber der
Arbeitskrafte ist. Essenzieller Bestandteil eines die Uberlassereigenschaft begriindenden
Vertrags ist daher, dass eine Verpflichtung zur Dienstleistung an Dritte besteht.}’? Der
Uberlasser bleibt auch wahrend der Uberlassung Arbeitgeber im arbeitsrechtlichen Sinn, nur
einzelne Arbeitgeberpflichten treffen auch den Beschiftiger (insb gem §§ 5-7 AUG).1"3

2.2.1.2 Beschaftiger (8§ 3 Abs 3 AUG)

Der Beschaftiger steht in einem Vertragsverhaltnis zum Uberlasser und nimmt die
Arbeitsleistung der Uberlassenen Arbeitskraft zwar faktisch entgegen, ist aber nicht Arbeitgeber
der Arbeitskraft. Zwischen Beschaftiger und Uberlassener Arbeitskraft bestehen grundsétzlich
keine vertraglichen Verpflichtungen.t’

2.2.1.3 (Uberlassene) Arbeitskréafte (§ 3 Abs 4 AUG)

Arbeitskréfte sind Personen, die die Arbeitsleistung beim Beschaftiger erbringen, also vom
Uberlasser an diesen zur Verfiigung gestellt werden, obwohl zwischen Beschaftiger und
Arbeitskraft typischerweise kein Arbeitsvertrag bestent. § 3 Abs 4 AUG versteht unter
,,Arbeitskrafte sowohl Arbeitnehmer als auch arbeitnehmerdhnliche Personen. Ob
Arbeitnehmereigenschaft vorliegt, ist iSd § 1151 ABGB zu beurteilen, also danach, ob sich

171 Sacherer in Sacherer/Schwarz, AUG?2 113 f.

172 Sacherer in Sacherer/Schwarz, AUG? 119.

173 Schindler in Neumayr/Reissner (Hrsg) Zeller Kommentar zum Arbeitsrecht® (2018) § 3 AUG Rz 7.
174 Schindler in ZellKomm? § 3 AUG Rz 9 ff.
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jemand vertraglich zur personlichen Leistungserbringung in personlicher Abhangigkeit

verpflichtet.1™

Arbeitnehmerahnliche Personen sind mangels persdnlicher Abhéngigkeit keine Arbeitnehmer,
werden aber kraft ausdriicklicher Geltungsbereichserstreckung in den Schutzbereich mancher
arbeitsrechtlicher Gesetze einbezogen (zB GIBG!’®, ASGG!"’, DHG'"® oder eben auch dem
AUG). Arbeitnehmerahnlich sind Personen, die zwar vertraglich als Selbstandige zu
qualifizieren sind (es besteht kein Arbeitsvertrag, sondern zB ein Werk- oder freier
Dienstvertrag), die aber wirtschaftlich unselbstandig bzw vom Vertragspartner wirtschaftlich
abhangig sind und sich daher in einer dhnlichen wirtschaftlichen Situation befinden wie

Arbeitnehmer.1"®

2.2.2 Die Rechtsbeziehungen zwischen den Beteiligten

Der Uberlasser muss einen Vertrag mit der Arbeitskraft abschlieRen, die zur Uberlassung
vorgesehen ist. Wird ein Arbeitsvertrag abgeschlossen, wird der Uberlasser Arbeitgeber,
weshalb auf diesen Vertrag das Arbeitsvertragsrecht Anwendung findet. Mangels
Arbeitnehmereigenschaft muss fur arbeitnehmeréhnliche Personen ein anderer Vertragstyp
gewahlt werden, der die Verpflichtung enthalten muss, im Auftrag ihres Vertragspartners
personlich Dienstleistungen zu erbringen (zB Werk-, Auftrags- oder freier Dienstvertrag).'&
Daher verpflichtet sich die berlassene Arbeitskraft per Vertrag, dass die Bereitschaft zur
Erbringung von Arbeitsleistungen im Betrieb des Beschaftigers besteht. Dabei darf die
uberlassene Arbeitskraft grundsatzlich nicht schlechter gestellt werden als beim Uberlasser und
muss dem Beschaftiger nur innerhalb der im Vertrag mit dem Uberlasser ibernommenen
Verpflichtungen zur Verfugung stehen. Um die tberlassene Arbeitskraft im Beschéftigerbetrieb
einsetzen zu konnen, miissen dem Beschaftiger vom Uberlasser die Weisungsrechte delegiert
werden. Eine derartige Weisungsdelegation bedarf der ausdriicklichen Zustimmung der
iiberlassenen Arbeitskraft (§ 2 Abs 2 AUG). Der Beschiftiger benétigt gegeniiber der
Arbeitskraft eine Vollmacht (AuRenverhaltnis), da er imstande sein muss, Willenserklarungen

mit unmittelbarer Wirkung fiir den Uberlasser als Arbeitgeber abzugeben. Zusatzlich muss die

175 Sacherer in Sacherer/Schwarz, AUG? 114.
176 Gleichbehandlungsgesetz 2004/66.

17 Arbeits- und Sozialgerichtsgesetz 1985/104.
178 Dienstnehmerhaftpflichtgesetz 1965/80.

179 Kietaibl, Arbeitsrecht 11° (2017) 39.

180 Tomandl, AUGS 24.
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Uberlassene Arbeitskraft erkennen, wie weit die Vollmacht des Beschéaftigers reicht

(Innenverhiltnis).18t

Charakteristisch fiir die Uberlassung ist laut OGH? [...] daR die Arbeitskraft ihre
Arbeitsleistung nicht im Betrieb ihres Arbeitgebers (Uberlassers), sondern in Unterordnung
unter deren Weisungsbefugnis in den Betrieben des Beschaftiger erbringt [...]. Wahrend die
arbeitsrechtlichen Beziehungen zwischen der Arbeitskraft und dem Uberlasser im
Arbeitsvertrag geregelt sind, beruht die schuldrechtliche Verbindung zwischen Uberlasser und
Beschaftiger auf dem Uberlassungsvertrag (Dienstverschaffungsvertrag); eine vertragliche
Regelung zwischen dem Beschéftiger und der Arbeitskraft besteht im Allgemeinen nicht [...].
Ausgehend von der Arbeitgeberrolle des Uberlassers trifft diesen auch die Pflicht zur

Entgeltzahlung.*

2.3 Anwendung des AUG auf den AGZ

Grundsatzlich gilt gem § 1 Abs 1 AUG dieses fiir die Beschaftigung von Arbeitskraften, die zur
Avrbeitsleistung an Dritte Gberlassen werden. Der Hauptzweck eines AGZ ist die Beschéaftigung
von Arbeitskréften, die dann, sei es fir einzelne Tage in der Woche oder fir einige Stunden am
Tag, jedoch langfristig an seine Mitgliedsbetriebe, also an Dritte iberlassen werden. Hierfir
schlielen Arbeitnehmer einen Arbeitsvertrag direkt mit dem AGZ ab. Aus diesem
Arbeitsvertrag geht fur die Arbeitnehmer hervor, wann und wo sie ihre Arbeitsleistung bei
einem Mitgliedsbetrieb erbringen sollen. Dieser Mitgliedsbetrieb steht aber in keinem
Vertragsverhaltnis zur (berlassenen Arbeitskraft. Der Mitgliedsbetrieb nimmt die
Arbeitsleistung nur faktisch entgegen. Die schuldrechtliche Verbindung zwischen AGZ und
Mitgliedsbetrieb besteht in Bezug auf die zu Gberlassenden Arbeitskréfte dahingehend, dass der
Mitgliedsbetrieb dem AGZ seinen Personalbedarf bekannt gibt und dieser AGZ sich
verpflichtet, dem Mitgliedsbetrieb die dafuir notwendige Arbeitsleitung von Arbeitskraften zur
Verfugung zu stellen. Prima facie liegt daher im AGZ Arbeitskraftetberlassung iSd
Arbeitskraftetiberlassungsgesetzes gem § 1 Abs 1ivVm § 3 AUG vor.

2.3.1 Zulassigkeit der langfristigen Uberlassung im AGZ

2.3.1.1 Problemstellung

Grundsatzlich liegt durch einen AGZ eine Arbeitskrafteiiberlassung iSd AUG vor. Im Weiteren
soll nun erortert werden, ob das AUG auch auf eine langfristige Uberlassung von

181 pirker, Ausgewdhlte betriebsverfassungsrechtliche Aspekte der Arbeitskraftetiberlassung (2017) 33 f mwN.
182 OGH 9 ObA 602/90 SZ 63/173 = ZAS 1991,24 (Andexlinger) = SZ 63/173 = Arb 10.896.
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Arbeitskréften, wie im AGZ vorgesehen, anwendbar ist bzw ob der 6sterreichische Gesetzgeber
eine derartige, langfristige Uberlassung generell verbieten wollte und die Uberlassung im AGZ
daher rechtswidrig ware.

2.3.1.2 Forschungsstand

Der osterreichische Gesetzgeber normierte auch bei der Umsetzung der Leiharbeits-RL durch
die Novelle 2012 des AUG keine zeitliche Begrenzung der Arbeitskraftetiberlassung.
Eingeflhrt wurde aber mit § 10 Abs 1a AUG, dass, wenn ein Arbeitnenmer mehr als vier Jahre
einem Beschéftiger Uberlassen wurde, dieser ab dem fiinften Beschaftigungsjahr in die
Pensionskasse des Beschéftigers einbezogen werden muss. Der OGH nahm in drei
Erkenntnissen®®® zur langfristigen Arbeitskraftetiberlassung Stellung, wobei sich aus der
Rechtsprechung des OGH nur schwer allgemeine Schliisse ziehen lassen. Kiihteubl*®* geht
aber bei einer auf Dauer beabsichtigten Arbeitskraftetiberlassung aufgrund der OGH-
Erkenntnisse von einer Zul&ssigkeit auch dann aus, wenn dabei eine Umgehungsabsicht
offensichtlich ist. Schorghofer!®® argumentiert hingegen aus der Perspektive der Schutzzwecke
des AUG, dass diese eher einer Regulierung der Maximaldauer der Arbeitskraftetiberlassung
entsprechen wiirde. Aufgrund der Rechtsprechung erkennt Schorghofer zwar durchaus einen
Ansatz zur Regulierung, wobei der Gedanke allerdings nicht vom Gesetzgeber aufgegriffen
wurde, und schlieft in Hinblick auf langfristige Uberlassung eine planwidrige Liicke des
osterreichischen Gesetzgebers wegen § 10 Abs 1a AUG aus. Auch GleiRner'® sieht kein
Verbot der langfristigen Uberlassung, da sonst der mit 1. Janner 2014 eingefiihrte § 10 Abs 1a
AUG entbehrlich wiare, wenn der Gesetzgeber nur von voriibergehender Uberlassung ausging

oder bei nicht vorlbergehenden ein Dienstverhaltnis zum Beschaftiger unterstellen wirde.

Schindler*® meint sowohl fiir die europaische als auch die nationale Regelung, dass auch die
von vornherein auf Dauer angelegte Uberlassung von Arbeitskréften nicht per se unzulassig sei.
Es bestehe aber der Verdacht, dass hierbei ein Arbeitsverhaltnis zum Beschaftiger verschleiert
werden soll. Selbstverstindlich seien auf solche langfristigen Uberlassungen umso mehr alle

Regeln anzuwenden, die auch fiir den Regelfall der voriibergehenden Uberlassung gelten.

183 OGH 9 ObA 113/03p ecolex 2004, 465 (Risak) = DRdAA 2004/47, 553 (Balla) = SZ 2003/156 = Arb 12.386;
OGH 8 ObA 108/06z RAW 2008/556, 592 (Korber-Risak) = ZAS 2008/10, 77 (Gerlach) = Arb 12.674 = HS
38.573 = HS 38.629; OGH 9 ObA 158/07m DRdA 2010/42, 417 (Wagnest) = ZAS 2011/6, 35 (Niksova) = Arb
12.784 = HS 39.363 = HS 39.363 = HS 39.454 = HS 39.460.

184 Kuihteubl in Brodil, Diener fremder Herren 20.

185 Schorghofer, Grenzfalle 40.

186 GleiRner in Brodil, Diener fremder Herren 106.

187 Schindler in Raschauer/Resch, Neuerungen bei der Arbeitskraftetiberlassung 32.

40



2.3.1.3 Die Schutzzwecke des AUG im Spannungsverhaltnis der langfristigen
Uberlassung im AGZ

2.3.1.3.1 Die Schutzzwecke des AUG

Grundsatzlich ergeben sich die Ziele eines Gesetzes aus der Zusammenschau des Inhaltes der
einzelnen Normen unter Beriicksichtigung der dazu ergangenen Materialien. Das AUG weicht
jedoch davon ab und normiert in § 2 ausdrticklich, welche Zwecke das Gesetz erreichen mochte,
um die besondere Bedeutung hervorzuheben.!8 Dabei handelt es sich einerseits um den Schutz
der  Uberlassenen  Arbeitskraft —und  andererseits um die  Vermeidung

189 nachteiliger Entwicklungen.'®® So ergeben sich aus § 2 Abs 1

arbeitsmarktpolitischer
AUG zwar keine unmittelbaren normativen Anordnungen, wohl aber aus den Abs 2 und 3 leg

cit. 1!

Unter isolierter Betrachtung der im AUG ausdriicklich angefihrten Schutzwecke des AUG
kommt Schérghofer'®? zu dem Ergebnis, dass eine Regulierung langfristiger Uberlassung allen
Schutzzwecken entspricht und fiihrt dazu summarisch aus: Eine Regulierung der
Uberlassungsdauer wiirde dem Schutz der tiberlassenen Arbeitskraft dahingehend gerecht, dass
die Maoglichkeit, in die Stammbelegschaft des Beschaftigerbetriebs wechseln zu kénnen,
besteht. Auch die Stammbelegschaft wiirde durch eine Regulierung geschiitzt, da das AUG eine
,,Billigkonkurrenz verhindern will, die durch eine langfristige Uberlassung indiziert wird.
Schlussendlich wiirde auch der Arbeitsmarkt geschiitzt, da eine langandauernde Uberlassung

nicht die der Arbeitskraftetiberlassung zugedachte Funktion®® erfillt.

Zur Wahrung des Grundsatzes der Gleichbehandlung zwischen (iberlassenen Arbeitskréften
und der Stammbelegschaft sieht auch die Leiharbeits-RL ua in Art 5 Abs 5 vor, dass die
Mitgliedstaaten innerstaatlich erforderliche MalRnahmen ergreifen, um eine missbrauchliche
Anwendung des Art 5 sowie insbesondere aufeinanderfolgende Uberlassungen die zur

Umgehung der Bestimmung der Leiharbeits-RL dienen, zu verhindern.

2.3.1.3.2 Die Schutzwecke des AUG aus dem Blickwinkel des AGZ
Im Vergleich zur ,bekannten Arbeitskraftetiberlassung stellen die langfristige Uberlassung
und die Kombination mehrerer Teilzeitbeschéftigungen zu einer Vollzeitbeschaftigung im AGZ

eine atypische Arbeitskraftetiberlassung dar. ME ergibt sich daher bzgl des Schutzzweckes der

188 ErlautRV 450 BIgNR 17. GP 16.

189 Schutz der Stammbelegschaft sowie des Arbeitsmarktes.

19 Tomandl, AUGS 49.

191 Schindler in ZellKomm?® § 2 AUG Rz 1.

192 schorghofer, Grenzfalle 29.

193 Ua Abdeckung von Auftragsspitzen, Wiedereinstieg in den Arbeitsmarkt.
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Uberlassenen Arbeitskraft, dass der Arbeitnehmer im AGZ zwar nicht in die Stammbelegschaft
ubernommen wird, dies in einem AGZ jedoch durchaus im Interesse des Arbeitnehmers
liegen kann bzw wird. Ist ein Arbeitnehmer bei mehreren unterschiedlichen Arbeitgebern
teilzeitbeschaftigt, obliegt es den Arbeitnehmer sich ua die unterschiedlichen Teilzeitarbeiten
so zu koordinieren, dass Uberscheidungen vermieden werden. Auch ein Erholungsurlaub muss
mit allen Arbeitgebern vereinbart werden und nicht nur, wie im AGZ, mit grundsétzlich einem
Arbeitgeber. Daher scheint hier die langfristige Kombination mehrerer Teilzeitbeschéftigungen
zu einer Vollzeitbeschaftigung keinen Nachteil fur die Uberlassene Arbeitskraft im AGZ
darzustellen. Auch eine Gefahr fiir die Stammbelegschaft ist durch den AGZ mE nicht gegeben.
Eine Gefahr der Verdrangung des Stammpersonals aus Kostengriinden durch vielfach billigere,
uberlassene Arbeitskrafte oder mangelnde Aufstiegschancen wegen mangelnder Integration in
die Beschéftigerbetriebe, wie es die Materialen ausfiihren, scheint nicht gegeben. Eben durch
im Vorhinein geplante langfristige Uberlassung in den Mitgliedsbetrieb findet eine Integration
in den Beschaftigerbetrieb statt, der AGZ-Arbeitnehmer soll schlieBlich wie ein Teil der
Stammbelegschaft, der einer Teilzeitbeschéftigung nachkommt, behandelt werden.

Aus arbeitsmarktpolitischer Sicht zeigt sich, dass der AGZ durchaus Potenzial hat,
Arbeitsplitze zu schaffen,'® und dadurch positive Effekte auf den Arbeitsmarkt hat. Sollten
sich jedoch negative arbeitsmarktpolitische Folgen ergeben, so hat der Gesetzgeber mit § 15
AUG die Mdglichkeit geschaffen, mittels Verordnung entweder die Anzahl oder die Dauer
der Beschaftigung tberlassener Arbeitskrafte einzuschranken. Aus den Materialen geht hervor,
dass der Gesetzgeber damit eine Mdoglichkeit eroffnen wollte, auf zum Zeitpunkt der
Verabschiedung des AUG noch nicht genau abschitzbare, nachteilige arbeitsmarktpolitische
Entwicklungen der Arbeitskraftetiberlassung, insb in einzelnen Teilbereichen, angemessen zu
reagieren. Sollten sich daher nachteilige Effekte durch die langfristige Uberlassung im AGZ
auf den Arbeitsmarkt ergeben, kann mittels Verordnung eine Uberlassungshéchstdauer

festgelegt werden.®

2.3.1.4 Zwischenergebnis

Als  Zwischenerkenntnis  kann  festgehalten werden, dass durch einen AGZ
Arbeitskraftetiberlassung iSd AUG vorliegt. Wie im Schrifttum tiberwiegend vertreten, wollte
der Gsterreichische Gesetzgeber eine langfristige Uberlassung nicht verbieten. Daher stellt die
dauerhafte Uberlassung im AGZ keinen rechtlichen Hinderungsgrund fiir die Griindung dar.

194 Dazu siehe Teil A, Abschnitt 2.1.
19 ErlautRV 450 BIgNR 17. GP 21.
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Weiters widerspricht die langfristige Uberlassung im AGZ auch nicht dem Schutzzweck des
AUG.* Die langfristige Uberlassung durch einen AGZ stellt auch keinen missbrauchlichen
Einsatz iSd Leihahrbeits-RL in den Mitgliedsbetrieben dar, da die Kombination aus mehreren
Teilzeitbeschaftigungen zu einem Vollzeitarbeitsverhaltnis keinen Nachteil flr die tberlassene
Arbeitskraft durch den AGZ mit sich bringt.

2.3.2 Ausnahme des AGZ vom Geltungsbereich der Abschnitte 11 bis V AUG

In einem weiteren Schritt soll nun gepruft werden, ob auf einen AGZ eine der beiden
Ausnahmen des § 1 Abs 2 AUG, Uberlassung durch Gebietskérperschaften bzw Uberlassung
von land- und forstwirtschaftlichen Arbeitskraften, hinsichtlich der Abschnitte Il bis V AUG

Anwendung finden.

2.3.2.1 Uberlassung durch Gebietskorperschaften (§ 1 Abs 2 Z 1 AUG)

Der Gesetzgeber spricht von ,, Uberlassung von Arbeitskraften durch den Bund, ein Land eine
Gemeinde oder einen Gemeindeverband“. Dabei ist die Uberlassung durch privatisierte
Betriebe der Offentlichen Hand nicht erfasst. Es handelt sich um Betriebe, die zwar im
alleinigen oder Uberwiegenden Eigentum einer Gebietskorperschaft stehen, aber im Rahmen
eines Unternehmens des Privatrechts gefilhrt werden.!® Diese Ausnahme war
kompetenzrechtlich geboten, da Regelungen Uber das Beschaftigungsverhéltnis von
Arbeitnehmern der Gebietskorperschaften unter den Kompetenztatbestand ,, Dienstrecht* der
Bundesverfassung fallen, fiir den der Bund nur teilweise regelungsbefugt ist (Art 21 B-VG).1%

Daher fallt die Uberlassung von Beamten nicht unter den Geltungsbereich des AUG.'%

Bis zur Novelle 2005°%° des AUG war die Uberlassung von Arbeitskréften durch oder an den
Bund, Léander, eine Gemeinde oder einen Gemeindeverband von Teilbereichen des AUG
ausgenommen.?®! Durch einen Abanderungsantrag im Ausschuss fiir Arbeit und Soziales?%2
wurde mit der knappen Begriindung, eine Lucke zu schlieBen, die Wortreihenfolge ,,oder an

den aus dem Gesetzestext gestrichen.?%

196 Zu den Rechtsfolgen der langfristigen Uberlassung im AGZ siehe Teil D, Abschnitt 2.3.

197 Tomandl, AUG® 58.

198 Schindler in ZellKomm® § 1 AUG Rz 7.

199 sacherer in Sacherer/Schwarz, AUG? 64.

200 BGBI 2005/104.

201 Dazu Schima, Arbeitskraftetiberlassung an und durch Gebietskorperschaften — Rechtliche Aspekte der
Privatisierung durch Ausgliederung, RdW 1994, 209.

202 AB 1012 BIgNR 22. GP 2.

203 Zur Anwendung des AUG im 6ffentlichen Sektor siehe Mazal, Rechtsfragen des Anwendungsbereichs des
AUG, ZAS 2005/42.
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Wie aus der Studie des AGZ-Ressourcenzentrum Osterreich hervorgeht, besteht bei Fragen der
Personalrekrutierung ein sehr hohes Interesse an Kooperationen zwischen Gemeinden, wobei
38 Prozent das Modell ,,Arbeitgeberzusammenschluss* kennen.?* Es besteht die Moglichkeit,
dass sich Gebietskorperschaften zu einem AGZ zusammenschlieRen, der als privatisierter
Betrieb, zB als GmbH, der 6ffentlichen Hand gefiihrt wird. Bei einem derartigen AGZ waére das
AUG vollstandig anzuwenden, auch wenn die Gebietskorperschaft ausschlieRlich oder
mehrheitlich der Eigentiimer ist.?%

2.3.2.2 Uberlassung von land- und forstwirtschlichen Arbeitskraften (§ 1 Abs 2 Z 2 und
Abs 2a AUG)

Im Regierungsprogramm 2020-2024 kommen die neue Volkspartei und die Grlinen Uberein,
dass land- und forstwirtschaftliche AGZ geschaffen werden sollen, um Synergien wie die
gemeinsame Beschaftigung von Arbeitnehmern bestmdglich zu nutzen.?%® Fraglich ist aber, ob
auf land- und forstwirtschaftliche AGZ das AUG anwendbar ist.

Auch diese Ausnahme von gewissen Teilen des Geltungsbereiches des AUG ist in der
Kompetenzlage begriindet. Wie aus den Materialien®®’ hervorgeht, wurde wegen Art 12 Abs 1
Z 6 B-VG die Uberlassung von land- und forstwirtschaftlichen Arbeitern und Angestellten von
gewissen Teilbereichen des AUG ausgenommen. 2011 wurde die kompetenzrechtlich bedingte
Ausnahme gegeniiber der geltenden Fassung dahingehend prézisiert, dass fur den nur der
Grundsatzgesetzgebung des Bundes unterliegenden Bereich des Arbeiterrechtes sowie
Arbeiter- und Angestelltenschutz, soweit es sich um land- und forstwirtschaftliche Arbeiter und
Angestellte handelt, das Landarbeitsgesetz von 1984 gilt. Die entsprechenden Regeln sind
daher in diesem Grundsatzgesetz zu treffen,?® die jeweiligen Ausfilhrungsgesetze durch die

Lander (Landarbeitsordnungen).

2012%%° wurde neben der Anderung des § 1 Abs 2 auch Abs 2a AUG neu eingefiigt. Nach
diesem sind ausgenommen von Teilen des Geltungsbereichs die Uberlassung von Arbeitern,
die dem Landarbeitsgesetz 1984 unterliegen, auf die Uberlassung von Angestellten, die dem
Landarbeitsgesetz unterliegen, jedoch nur die § 6 bzw 10 Abs 3 hinsichtlich der Arbeitszeit

nicht anzuwenden.

204 progressNetz, AGZ-Potenzialanalyse 1.

205 Sacherer in Sacherer/Schwarz, AUG? 66.

206 Aus Verantwortung fiir Osterreich. Regierungsprogramm 2020-2024 107.
207 ErlautRV 450 BIgNR 17. GP 14.

208 ErlautRV 1076 BIgNR 19. GP. 10 f.

209 BGBI 1 2012/98.
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2019 wurde Art 12 Abs 1 Z 6 B-VG?% dahingehend abgeéndert, dass nun der Teilbereich des
Arbeitsrechts in Gesetzgebung Bundessache und in Vollziehung Landessache ist, wobei
hinsichtlich des Umfangs keine Anderung eingetreten sind.?!* Das hat zur Folge, dass das
bisherige LAG 1984 mit Ende des 31. Dezember 2019 auBer Kraft getreten ist, allerdings mit
der Ausnahme, dass jene Bestimmungen, die als unmittelbar anwendbares Bundesrecht erlassen
wurden, unter Art 10 B-VG fallen. Bis zur Verabschiedung eines einheitlichen
Landarbeitsgesetzes?'? gelten die ehemaligen Ausfiihrungsgesetze der Lander im jeweiligen

Bundesland weiter.??

Mit der Novelle des LAG 2021%'% wurde jedoch eine Legaldefinition von land- und
forstwirtschaftlichen AGZ in das LAG aufgenommen: Erfullt ein Zusammenschluss die

gesetzlichen Voraussetzungen, so gilt dieser AGZ als Betrieb der Land- und Forstwirtschaft.

Fur die Abgrenzung zwischen den Geltungsbereichen des AUG und des LAG ist auf die
rechtliche Einordnung des Uberlasserbetriebs abzustellen, da dieser weiterhin Arbeitgeber
bleibt. Beispielsweise fallt die Uberlassung von einem gewerblichen Arbeitskraftetiberlasser an
einen land- und forstwirtschaftlichen Betrieb unter das AUG, hingegen die Uberlassung durch

einen landwirtschaftlichen Gartenbaubetrieb an eine gewerbliche Gartnerei eben nicht.?t®

Um feststellen zu kénnen, ob nun ein AGZ unter die Ausnahme des Geltungsbereiches féllt, ist
zuerst zu kl&ren, ob die Gberlassenen Arbeitskréfte in einem AGZ dem LAG 1984 unterliegen,
wobei es hier auf die rechtliche Qualifikation des AGZ — dh ob dieser ein land- und
forstwirtschaftlicher Betrieb ist — ankommt. 8 1 Abs 2 LAG definiert Land- und Forstarbeiter
als Personen, die aufgrund eines Arbeitsvertrags Dienstleistungen in Betrieben der Land- und
Forstwirtschaft verrichten. Dabei versteht der Gesetzgeber unter ,,Betriebe der Land- und
Forstwirtschaft™ Betriebe der land- und fortwirtschaftlichen Produktion. Es liegt nahe, dass ein
AGZ keine land- und forstwirtschaftliche Produktion betreibt, da es die einzige Aufgabe des
AGZ ist, den Mitgliedsbetrieben Personal zur Verfigung zu stellen. Selbst wenn sich
ausschlieRlich land- und forstwirtschaftliche Betriebe zu einem AGZ zusammenschliefl3en, ist
der AGZ selbst mE kein land- und forstwirtschaftlicher Betrieb und unterliegt grundsétzlich

der vollen Anwendung des AUG, da die rechtliche Einordnung des AGZ ausschlaggebend ist.

210 BGBI 1 2019/14.

211 ErlautRV 301 BIgNR 26. GP 3.

212 Zur Novelle des LAG BGBI | 2021/78 mit in Kraft treten 1.7.2021 siehe Teil F.
213 ErlautRV 36 BIgNR 27. GP 1.

214 BGBI 1 2021/78.

215 ErlautRV 1903 BIgNR 24. GP 3 f.
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Auf einen AGZ findet daher die Ausnahme des § 1 Abs 2 Z 2 sowie Abs 2a AUG keine
Anwendung.?’®  Jedoch sient § 4 Abs 6 LAG seit 1.7.2021 vor, dass
Arbeitgeberzusammenschliisse wenn sie die gesetzlichen Voraussetzungen des Abschnitt 25
LAG erfllen, als Betriebe der Land- und Forstwirtschaft gelten. § 1 Abs 2 LAG definiert Land-
und Forstarbeiter als Personen, die auf Grund eines Arbeitsvertrages Dienstleistungen in
Betrieben der Land- und Forstwirtschaft verrichten. Gem § 1 Abs 2 Z 2 AUG sind von Teilen
des Geltungsbereichs des AUG die Uberlassung von Arbeitern ausgenommen, die dem

Landarbeitsgesetz 2021 unterliegen.?t’

2.3.2.3 Zwischenergebnis

Eine Ausnahme des AGZ von bestimmen Abschnitten des AUG iSd § 1 Abs 2 AUG liegt nicht
vor. Wird ein AGZ in einer privatrechtlichen Rechtsform von Gebietskorperschaften gegriindet,
so findet der Ausnahmetatbestand des § 1 Abs 2 Z 1 AUG keine Anwendung. Auch der
Ausnahmetatbestand des § 1 Abs 2 Z 2 AUG hinsichtlich der Uberlassung von Arbeitnehmern,
die dem LAG unterliegen, ist grundsatzlich nicht einschlagig. Da der AGZ iSd Gesetzes selbst
grundsatzlich keinen land- oder forstwirtschaftlicher Betrieb darstellt, kommt auch dieser
Ausnahmetatbestand fir den AGZ nicht zur Anwendung. Mit der Novelle des LAG 2021 wurde
jedoch die rechtliche Mdglichkeit geschaffen, land- und forstwirtschaftliche AZGs zu griinden
und werden diese kraft Gesetzes als Betriebe der Land- und Forstwirtschaft angesehen.?'8 Liegt
iSd LAG nun ein land- und forstwirtschaftlicher AGZ vor, so ist dieser deshalb seit dem

Inkrafttreten des (neuen) LAG mit 1.7.2021 vom Anwendungsbereich des AUG ausgenommen.

2.3.3 Vorliegen privilegierter Arbeitskraftetiberlassung im AGZ

§ 1 Abs 3 AUG reduziert fiir gewisse Uberlassungskonstellationen zwischen inlandischen
Betrieben den Geltungsbereich und nimmt die sog ,,privilegierte Arbeitskraftetiberlassung* von
den 88 10-16a und vom V Abschnitt des AUG aus. Dieser eingeschrankte Geltungsbereich
resultiert im Wesentlichen aus der Differenzierung zwischen reglementierter und nicht

reglementierter Arbeitskraftetiberlassung.?*®

Die Ausnahmen vom Geltungsbereich der Gewerbeordnung gem 8 135 Abs 2 GewO 1994
sowie die Ausnahmen von Teilen des AUG wurden per 1. Mai 2011 systematisch

216 Der Vollstandigkeit halber sei erwahnt, dass auch wenn fiir Land- und Forstarbeiter das AUG nicht
anwendbar ist, das Landarbeitsgesetz, eigene, die Arbeitskrafteliberlassung betreffende Regelungen trifft.
217 Zur Frage ob Uberhaupt Arbeitskraftetiberlassung in den neu geschaffenen If AGZ vorliegt siehe Teil F,
Abschnitt 2.3.1.

218 7y land- und forstwirtschaftlichen Arbeitgeberzusammenschliissen siehe Teil F.

219 | aback in Schrattbauer (Hrsg), AUG (2020) § 1 Rz 25.

46



zusammengefasst und vereinfacht. Dadurch entféllt das bis dato schwer Gberblickbare System
von teils identen, aber auch teils abweichenden und einander iberschneidenden Regelungen der
Ausnahmen im AUG sowie der GewO 1994, wobei lediglich bei der konzerninternen

Arbeitskraftetiberlassung der Ausnahmebereich anders festgelegt ist.?2°

Im Folgenden sollen daher aufgrund der gleichlautenden Ausnahmen des AUG und der GewO
1994 jeweils die gesetzlichen Ausnahmebestimmungen beider Gesetze einer Prifung
unterzogen werden, wobei nur diejenigen genauer geprift werden, die flr eine

Ausnahmeregelung des AGZ grundsatzlich in Frage kommen.

2.3.3.1 Vorubergehende Uberlassung (88 1 Abs 3 Z 1 AUG, 135 Abs 2 Z 1 GewO 1994)

Hauptziel des AGZ ist es, langfristig Arbeitnehmer an seine Mitgliedsbetriebe zu Gberlassen.
Schon alleine von der Terminologie ,,voriibergehende Uberlassung* scheint der AGZ prima
facie nicht von der Ausnhahme erfasst zu sein. Im Folgenden soll nun kurz auf die
Tatbestandmerkmale des Ausnahmetatbestands eingegangen werden, wobei schon das
Nichtvorliegen einer dieser Voraussetzungen die vollstandige Anwendung des AUG zur Folge
hat. Die Uberlassung darf dabei hochstens sechs Monate im Kalenderjahr betragen und
zusétzlich nur an Beschaftiger erfolgen, welche die gleiche Erwerbstatigkeit wie der
Uberlasser ausiiben. AuBerdem muss, ungeachtet der Uberlassungsdauer, der Charakter des
Betriebs des Uberlassers gewahrt bleiben, die (iberlassenen Arbeitskrafte miissen als
Fachkrafte erforderlich sein und der Wert der Sachleistung muss (iberwiegen.?? Zur
Hochstdauer ist weiters festzuhalten, dass diese auch bei mehreren Uberlassungen an denselben

Beschaftiger sechs Monate im Kalenderjahr nicht tibersteigen darf.???

,,.Gleiche Erwerbstatigkeit bedeutet, dass nicht nur die gleiche Gewerbeberechtigung von
Uberlasser und Beschaftiger Voraussetzung fiir die Ausnahme ist, sondern die tatsachliche
Ausuibung dieses der Berechtigung entsprechenden Gewerbes. Zur Wahrung des Charakters des
Betriebszweckes darf die Uberlassung nicht zum Betriebszweck, dh zur Haupttatigkeit, der
Uberlasser werden.??® Auch diese beiden Tatbestandmerkmale scheiden fiir einen AGZ aus, da
der AGZ, bei moglicher Ausiibung eines Gewerbes??*, gegebenenfalls nur das reglementierte
Gewerbe der Arbeitskrafteiiberlassung ausibt. Auch wenn der AGZ weitere

220 gchindler in Zellkomm? § 1 AUG Rz 9.
221 gacherer in Sacherer/Schwarz, AUG?, 346 ff; Tomandl, AUGS 65.
2225acherer/Schall, Gelegentliche Arbeitskrafteiiberlassung - Wann und in welchem Umfang ist das AUG
anwendbar?, RdW 2005/568.
223 sacherer in Sacherer/Schwarz, AUG? 346 ff.
224 Zur GewerbsmaRigkeit des AGZ siehe ausfiihrlich Teil C, Abschnitt 2.2.
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Gewerbeberechtigungen besitzen sollte und der AGZ die gleichen Gewerbeberechtigung wie
seine Mitgliedsbetriebe innehat, so scheidet auch hier mangels der tatsdchlichen Ausiibung
dieser Tatbestand aus. Der Hauptzweck eines AGZ ist die Uberlassung von Arbeitnehmern an
seine Mitgliedsbetriebe, daher ist die Uberlassung die Haupttatigkeit des AGZ und von der
Ausnahme der vorlbergehenden Arbeitskrafteliberlassung nicht erfasst. Da der AGZ jedenfalls
eine langere Uberlassung an seine Mitgliedsbetriebe als hochstens sechs Monate im
Kalenderjahr zum Ziel hat, kann schon alleine deswegen der Ausnahmetatbestand nicht zur
Anwendung kommen. Auch die weiteren Voraussetzungen sind, wie dargestellt, durch einen

AGZ nicht erfiillt, weshalb keine Ausnahme vorliegt.

2.3.3.2 Uberlassung im Rahmen zwischenbetrieblicher Kooperation (88 1 Abs 3 Z 3
AUG, 135 Abs 2 Z 3 GewO 1994)

Die Uberlassung von Arbeitskréften innerhalb von Arbeitsgemeinschaften zum Zwecke der
Erfallung gemeinsam Gibernommener Auftrage, des Erfahrungsaustausches, der Forschung und
Entwicklung, der Ausbildung, der Betriebsberatung, der Uberwachung bzw bei Kanzlei- oder
Praxisgemeinschaften umfasst eine Vielzahl von Féllen Gberbetrieblicher Zusammenarbeit,
wobei allen gemeinsam ist, dass grds konkurrierende Unternehmen fragmentiert
zusammenarbeiten und diese Ausnahme innerhalb konzernartig verbundener Unternehmen

daher nicht anzuwenden ist.?%

Um Rickschlisse der Anwendbarkeit dieser Ausnahmebestimmung auf AGZ schlielen zu
konnen, ist das telos dieser Regelung insh anhand der Materialien??® zur Einfiinrung des AUG
zu ermitteln, wobei sich der Gesetzestext auch durch mehrmalige Novellierungen nicht
verandert hat. Die Regelung soll die Erfordernisse der wirtschaftlichen Praxis berticksichtigen
und nimmt insb Falle der Arbeitskraftetiberlassung aus, sofern beim Uberlasser und beim
Beschaftiger ein tiber die bloRe Uberlassung hinausgehendes gemeinsames wirtschaftliches
Ziel besteht. Die Ausnahmebestimmung soll besonders die betriebliche Zusammenarbeit
erleichtern und daher die Uberlassung von Arbeitskraften innerhalb einer gemeinsamen
Einrichtung sowie die Entsendung an ein beteiligtes Unternehmen, zur Erflllung gemeinsam
ubernommener Auftrdge oder zum Zweck der Verbesserung der Produktionsvoraussetzungen,
erfassen. Allerdings soll nicht die Eingliederung der Uberlassenen Arbeitskréfte in die

Produktion bzw sonstige Aufgabenerfullung begunstigt werden.

225 Schindler in ZellKom® § 1 AUG Rz 18.
226 R\/ 450 BIgNR 17. GP 15 1.
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Ein gemeinsamer Auftrag wird angenommen, wenn sich der Beitrag des arbeitskraftetiberlassenden
Arbeitgebers nicht in der bloRen Abstellung der Arbeitskrafte erschopft, sondern diesen
Arbeitgeber auch die wesentlichen Verpflichtungen treffen, die sich aus der Erfullung eines
gemeinsam Ubernommenen Auftrages (Werkvertrags) ergeben. Eine Ausnahme besteht weiters,
wenn die Uberlassung ausschlieRlich auf die Abwicklung der Aufgabe eingeschrankt ist und
gewahrleistet wird, dass die Arbeitskraft nach Beendigung der Entsendung in das
Stammunternehmen zurtickkehrt. Die vor allem zwischen Angehdrigen der freien Berufe tbliche
gemeinsame Verwendung von Arbeitskraften im Rahmen von Praxis- oder Kanzleigemeinschaften
ist haufig unvermeidlich und grundsatzlich unproblematisch. Vorteilhaft fir Arbeitskrafte ist es in
diesen Féllen meist auch, dass sie nur einen formalen Arbeitgeber haben. Durch die permanente
enge raumliche Kooperation aller Beteiligten scheint gewahrleistet, dass der Arbeitskraft keine

spezifischen Nachteile aus der Uberlassung entstehen.??’

Der Ausnahmetatbestand scheidet fir den AGZ aus mehreren Grinden aus. Der AGZ und seine
Mitgliedsbetriebe haben zwar grundsétzlich kein weiteres wirtschaftliches Ziel, welches ber
die Uberlassung der Arbeitskrafte hinausgeht. Allerdings wird im AGZ bzw unter den
Mitgliedsbetrieben kein gemeinsamer Auftrag vorliegen, da die Aufgabe des AGZ die blol3e
Uberlassung von Arbeitskraften darstellt und nicht die Mitwirkung an einem gemeinsamen, mit
den Mitgliedsbetrieben tibernommenen Auftrag ist. Die Mitgliedsbetriebe greifen zwar auf die
Uberlassenen Arbeitskrafte des AGZ zuriick, setzen sie aber nur fur betriebseigene Tatigkeiten
ein. Schlussendlich werden die Arbeitnehmer des AGZ daher in die Produktion bzw in sonstiges
Aufgabenerfillen der jeweiligen Mitgliedsbetriebe eingegliedert - auch fir diese Tatigkeiten
ist keine Ausnahme vorgesehen ist. Daher sind AGZ nicht vom Ausnahmetatbestand im

Rahmen zwischenbetrieblicher Kooperation erfasst.

2.3.3.3 Uberlassung im Konzern (88 1 Abs 3 Z 4 AUG, 135 Abs 2 Z 4 GewO 1994)

Die Ausnahme des Konzernprivilegs ist im AUG und in der GewO 1994 gesetzlich
unterschiedlich geregelt. Das AUG schrankt den Ausnahmetatbestand dahingehend ein, dass ua
Sitz und Betriebsstandort beider Konzernunternehmen in Osterreich liegen missen, da sonst
das AUG zur Gianze anzuwenden ist.??® Weitere Voraussetzung des AUG zum Unterschied der
GewO 1994 ist, dass eine ,,voriibergehende* Uberlassung Voraussetzung des Konzernprivilegs

ist.22°

22T RV 450 BIgNR 17. GP 16.
228 Schindler in ZellKom3 § 1 AUG Rz 27.
229 gchindler in ZellKom3 § 1 AUG Rz 29.
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Die Ausnahmebestimmung im AUG ist enger gefasst als jene in der GewO 1994. Daher wird
der AGZ im Folgenden nur anhand der Ausnahmeregel der GewO 1994 geprdft. Liegt ndmlich
i1Sd GewO 1994 keine Ausnahme vor, so erlbrigt sich die weitere detaillierte Priifung des 8 1
Abs 3Z 4 AUG.

Das AUG und die GewO 1994 verwenden den Konzernbegriff des ,,Aktien- und GmbH-
Gesetzes*, wonach ein Konzern vorliegt, wenn entweder rechtlich selbstandige Unternehmen
unter einheitlicher Leitung zu wirtschaftlichen Zwecken zusammengefasst werden oder
wenn ein rechtlich selbstandiges Unternehmen aufgrund von Beteiligungen oder sonst
unmittelbar oder mittelbar unter dem beherrschenden Einfluss eines anderen

Unternehmens steht.23°

Grundsatzlich besteht zwar fur AGZ die Mdglichkeit, sich der Rechtsform einer AG oder einer
GmbH zu bedienen. Allerdings entsteht in diesem Fall kein Konzern, da die Mitgliedsbetriebe
weder unter einheitlicher Leitung — welche eine effektive Leitung voraussetzt und nicht nur
eine durch Abhangigkeit bedingte Mdglichkeit von Leitungsfunktionen®! — des AGZ
zusammengefasst werden, noch die Mitglieder unter dem beherrschenden Einfluss eines
anderen Mitgliedsbetriebs stehen. Schon mangels Konzerneigenschaft scheidet daher das

Konzernprivileg aus.

Eine Uberlassung von Arbeitskraften zwischen Konzernunternehmen innerhalb eines Konzerns
erfiillt zusatzlich nur dann die Ausnahmebestimmungen, sofern die Uberlassung nicht zum
Betriebszweck des Uberlassenden Unternehmens zéhlt. Dies wird insb angenommen, wenn
fiir eine nicht ganz unwesentliche Anzahl von Arbeitnehmern im Konzernunternehmen kein
eigener Arbeitsplatz vorhanden ist und diese daher lediglich zum Zweck der Uberlassung in
anderen Konzernunternehmen beschaftigt werden bzw wenn die Uberlassung nur vereinzelt aus
speziellen Anlassfallen und im Rahmen der wirtschaftlichen Kooperation zwischen
Konzernunternehmen mit eigenem fachlichen Aufgabenbereich erfolgt.?*? Der grundsétzliche
einzige Betriebszweck eines AGZ ist die Uberlassung von Arbeitskriften an seine
Mitgliedbetriebe. Daher scheitert die privilegierte Konzerniiberlassung auch am Betriebszweck
des AGZ.

23 Tomandl, AUGS 70 mwN.
231 Jabornegg, Arbeitsvertragsrecht im Konzern (Teil 1), DRAA 2002, 3 mwN.
232 Haas/Hollaus/Poglies-Schneidbauer, Arbeitskraftetiberlassung (2014) 24 f.
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Der Vollstandigkeit halber soll nicht unerwahnt bleiben, dass auch die vom § 1 Abs 3 Z 4 AUG
im Gegensatz zur GewO 1994 geforderte voriibergehende Konzernuberlassung im AGZ nicht
erfiillt ist. Da von einer voriibergehenden Uberlassung nur dann gesprochen werden kann, wenn
die Hochstdauer sechs Monate nicht tiberschreitet?*®, scheidet dieser Ausnahmetatbestand auch
deswegen fiir den AGZ aus, da Ziel des AGZ die langfristige Uberlassung an seine
Mitgliedsbetriebe ist.

2.3.3.4 Zwischenergebnis

Die in § 1 Abs 3 AUG normierten Ausnahmetatbestiande vom Geltungsbereich der 88 10-16a
und des V Abschnittes finden auf AGZ keine Anwendung. Weder die Ausnahme der
voriibergehenden Uberlassung noch die Uberlassung im Rahmen zwischenbetrieblicher
Kooperation kann auf den AGZ angewendet werden. Erstere, da die Uberlassung im AGZ eine
langfristige ist und zweitere, da der AGZ keinen gemeinsamen Auftrag der Mitgliedsbetriebe
verfolgt und auch die Gberlassenen Arbeitskrafte des AGZ in die jeweilige Aufgabenerfiillung
der einzelnen Mitgliedsbetriebe eingegliedert sind. Mangels Konzerneigenschaft scheidet

weiters das Konzernprivileg fur den AGZ aus.

2.4 Zusammenfassung

In einem AGZ liegt Arbeitskrafteiiberlassung iSd AUG vor. Im AUG finden sich auch keine
Hinweise darauf, dass eine langfristige Uberlassung im AGZ weder nicht vom AUG erfasst,
noch verboten ist. Auch die Rechtsprechung zur Leiharbeits-RL l&sst mE darauf schlieRen, dass
Dauerlberlassungen im AGZ mangels missbrauchlichen Einsatzes nicht von der Richtlinie
erfasst bzw verboten sein sollen. Der AGZ féllt nicht unter die Ausnahmebestimmungen des §
1 Abs 2 AUG. Weiters liegt in einem AGZ keine privilegierte Arbeitskréfteiiberlassung, die
eine Ausnahme von einigen Abschnitten des AUG vorsieht, vor. Daher fallt der AGZ unter den

Vollanwendungsbereich des AUG.

3 AGZ - Abgrenzung zur Arbeitsvermittlung

3.1 Problemstellung
Eine praxisrelevante Rechtsfrage, mit der sich auch schon das Landesverwaltungsgericht

Oberdsterreich 2018234  befasste, ist, ob durch einen AGZ tatsichlich keine

233 Nach Tomandl wird die Hochstdauer bei sechs Monaten anzusiedeln sein (Tomandl, AUG? 70); Schindler
geht unter Berufung auf die ErlautRV zum Stammgesetz von jedenfalls einer maximalen Obergrenze von 13
Wochen aus, wobei Schindler analog zur Entsenderichtlinie von einer Hochstdauer von nur einem Monat
ausgeht (Schindler in ZellKkomm? § 1 AUG Rz 29).

23 LvwG 00 25.6.2018, LVWG-750533/7/MZ/BBa.
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Arbeitskréfteiberlassung, sondern  Arbeitsvermittlung vorliegt.  Ausgangspunkt der
Entscheidung des LVWG OO war die die bescheidméaRige Untersagung der Griindung eines
AGZ als Verein durch die Bezirkshauptmannschaft Grieskirchen. Diese kam dabei nach
allgemeinen Ausfilhrungen zum Thema ,,Arbeitsvermittlung* und Verweis auf § 1 f AMFG zu
der Ansicht, dass aus dem Vereinszeck abzuleiten sei, dass lediglich die Vermittlung und
Uberlassung von Arbeitskréften beabsichtigt sei, was als gewerbliche Tatigkeit zu qualifizieren
ist und an eine gewerbebehordliche Bewilligung gebunden sei. Im Weiteren wird nun neben
kurzen allgemeinen Ausfiihrungen zum Thema ,,Arbeitsvermittlung unter Beriicksichtigung
der ergangenen Entscheidung des LVwG erortert, ob im AGZ eine reine Arbeitsvermittlung
vorliegt. Zuséatzlich wird der Frage nachgegangen, ob der AGZ nicht als bloRe
Verrechnungsstelle der Mitgliedsbetriebe agiert und es durch einen AGZ dadurch zu einem sog

,,Payrolling“ kommt.

3.2 Abgrenzung Arbeitsvermittlung — Arbeitskraftetiberlassung

Gem § 3 AUG ist unter Uberlassung von Arbeitskraften die Zurverfigungstellung von
Arbeitskraften zur Arbeitsleistung an Dritte zu verstehen,?®® wobei laut § 4 AUG firr die
Beurteilung, ob eine Uberlassung vorliegt, der wahre wirtschaftliche Gehalt und nicht die
auBere Erscheinungsform maligeblich ist.

Die Legaldefinition von ,,Arbeitsvermittlung“#® hingegen findet sich in § 2 Abs 1 AMFG und
giltals jede Tatigkeit, die darauf gerichtet ist, Arbeitsuchende mit Arbeitgebern zur Begriindung
von  Arbeitsverhdltnissen  oder mit  Auftraggebern  zur  Begrindung  von
Heimarbeitsverhaltnissen zusammenzufihren, es sei denn, die Tatigkeit wird nur gelegentlich

und unentgeltlich, oder auf Einzelfalle beschrankt, ausgetibt.

Demnach wird bei der Arbeitsvermittlung lediglich der Kontakt zwischen Arbeitssuchenden
und einem moglichen Arbeitgeber hergestellt, wobei keine Verpflichtung des Arbeitssuchenden
besteht, bei Letzterem zu arbeiten.?®” Arbeitsvermittlung charakterisiert daher ganz allgemein
das Bemdihen, zwei sich noch nicht kennende potentielle Partner 2zwecks eines

Arbeitsvertragsabschlusses zusammenzubringen.?%

235 Zur Definition von Arbeitskraftetiberlassung siehe Teil B, Abschnitt 2.2.1.

236 |m Detail dazu siehe Reisinger, Der Begriff der Arbeitsvermittlung im AMFG, DRdA 2013, 276.
237 Tomandl, AUG? 15.

238 Reisinger, DRdA 2013, 276 (276).

52



3.3 Istder AGZ Arbeitsvermittler?

Durch die Funktion des AGZ, seinen Mitgliedsbetrieben Arbeitskréafte zur Verfligung zu
stellen, grenzt sich diese Tétigkeit klar von der Arbeitsvermittlung und dem lediglichen
Zusammenfihren von potenziellen Arbeitgebern und Arbeitnehmern ab, zu welchem Ergebnis
auch das LVwWG OO kam. Dieses filhrte zur Begriindung, mit Verweis auf Bestimmungen des
AMFG und die dort enthaltene Definition der Arbeitsvermittlung aus, dass der aus den
Vereinsstatuten®° ableitbare Zweck und weiters die beabsichtigte Tatigkeit des Vereins eben
nicht in einer Arbeitsvermittlung iSd AMFG besteht. Es werde durch den AGZ kein
Arbeitssuchender  mit  Arbeitgebern zur  Begrundung von  Arbeitsverhaltnissen
zusammengefuhrt. Vielmehr ist der Verein selbst der (alleinige) Arbeitgeber; es besteht somit
ein direktes Arbeitsverhaltnis der Arbeitnehmer zum Verein, der die bei ihm beschaftigten
Arbeitnehmer an die Mitgliedsunternehmen Uberlasst. Daher scheidet die rechtliche

Qualifikation als Arbeitsvermittler fiir einen AGZ aus.?*°

3.4 Payrollingim AGZ?

3.4.1 Einleitung, Definition und Problemstellung von ,,Payrolling*

Es findet sich in der Rechtsordnung keine Legaldefinition von ,,Payrolling“. Auch wenn dem
Begriff in der Praxis unterschiedlich auftretende Falle der Arbeitskréaftetiberlassung
zugeschschrieben werden, lasst sich als gemeinsames Merkmal grundsétzlich festhalten: Der
Uberlasser tibertragt an den Beschaftiger Verpflichtungen oder raumt diesem Rechte ein,
die nach dem AUG eigentlich den Uberlasser betreffen. Beispielsweise kann der
Beschaftiger das Risiko der Entgeltfortzahlung tbernehmen, dazu erméchtigt werden, die
Auswahl der Arbeitskrafte selbst vorzunehmen oder, im Falle einer Reduktion, der dem
Beschaftiger Gberlassenen Arbeitskréfte selbst zu versetzen oder gar zu kindigen. Dies flhrt
schlussendlich dazu, dass die einzige Arbeitgeberfunktion, die beim Uberlasser verbleibt, die
Entgeltzahlung ist, also die Ausfihrung der namensgebenden ,,Payroll“. Zusammenfassend
kommen dem Uberlasser beim Payrolling daher nur theoretisch samtliche Rechte eines
vertraglichen Arbeitgebers zu, faktisch hingegen entscheidet eine andere Person, namlich der

Beschéftiger.?4

239 Auszug Statuten: ,,2. Zweck: Der AGZ H, dessen Tatigkeit nicht auf Gewinn gerichtet ist, bezweckt
ausschlieRlich und unmittelbar die Biindelung von Fach- und Arbeitskraften, die Uberlassung von Personal an
seine Mitgliedbetriebe, die Aus- und Weiterbildung von Arbeitskraften sowie die gedeihliche Zusammenarbeit im
kooperativen Personalmanagement, sofern dieses tiber das Stammpersonal hinausgeht. «

240 |LvwG 00 25.6.2018, LVWG-750533/7/MZ/BBa.

241 schorghofer, Grenzfalle 111 ff; Tomandl, AUGS 33 f; Schindler in Zellkomm § 3 Rz 5; Geppert, Das
Phanomen Arbeitskréftetiberlassung — Entstehung, Entwicklung und Probleme, DRdAA 2011, 507 (511) mwN.
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Neben der Legaldefinition von Arbeitsvermittlung des § 2 Abs 1 AMFG stellt gem Abs 4 leg
cit auch die Uberlassung von Arbeitskraften zur Arbeitsleistung an Dritte, sofern der Uberlasser
nicht die Pflichten des Arbeitgebers trégt, eine Arbeitsvermittlung dar. Im Zusammenhang mit
Payrolling wird im Schrifttum auf diese Bestimmung hingewiesen, welcher in @hnlicher Form
als 8 9 Abs 4 AMFG aF seit 1968 existierte. Dabei muss auf Ebene des Tatbestands ermittelt
werden, wann genau ein Uberlasser ,,die Pflichten des Arbeitgebers* nicht tragt. Hinsichtlich
der Rechtsfolge stellt sich die Frage, welche Konsequenzen eintreten, wenn eine

LArbeitsvermittlung vorliegt.4?

Attraktiv stellt sich fur Unternehmen das Payrollsystem anstelle einer Direktanstellung dar, da
es ihnen faktisch sémtliche Gestaltungsmoglichkeiten eines Arbeitsvertrags ermdéglicht, ohne
dass sie dabei die , Nachteile“?*® eines eigenen Vertragsabschlusses iibernehmen miissen.
Neben einer raschen Beendigung des Dienstverhéltnisses unterliegen diese Arbeitsverhéaltnisse
nur eingeschrankt der Einflusssphare des Betriebsrats im Unternehmen. Auch scheinen
Arbeitnehmer uU nicht in der ,,Kopfzahl*“ des Unternehmens auf, was im Zusammenhang mit
unternehmens- oder konzerninternen Beschrankungen der Personaleinstellung, oder zur

Erfuillung von Bonusvereinbarungen durch die Unternehmensleitung, relevant sein kann.?**

Der entscheidende Unterschied zwischen Arbeitskrafteliberlassung und Arbeitsvermittlung ist,
mit wem der Arbeitsvertrag zustande kommt. Im Hinblick auf den AGZ stellt sich daher die
grundlegende Frage, ob durch das Zurverfugungstellen von Arbeitskraften an seine
Mitgliedsbetriebe innerhalb eines AGZ nicht dennoch, wie im angesprochenen aufgehobenen
Bescheid der Bezirksverwaltungsbehérde, Arbeitsvermittlung vorliegt. Fraglich ist daher, was
im Detail unter den ,,Pflichten des Arbeitgebers* iSd § 2 Abs 4 AMFG zu verstehen ist. Bei der
Arbeitskréfteiberlassung wird nicht der Beschéftiger, also der Empfanger der Arbeitsleistung,
zum Arbeitgeber, sondern nur der Uberlasser, der in diesem Fall der AGZ ist. Liegt hingegen
Arbeitsvermittlung vor, so wird nicht der AGZ zum Arbeitgeber, sondern der jeweilige
Mitgliedsbetrieb, der sich zu einem AGZ zusammengeschlossen hat und auf Personal aus

diesem zurtickgreift.

242 5chérghofer, Grenzfalle 130.
243 7B Komplikationen und Trennungskosten bei Beendigung des Arbeitsverhéltnisses.
24 Schorghofer zu OGH 8 ObA 51/17h ZAS 2019/8 43 f.

54



3.4.2 Rechtsprechung

In der zuletzt ergangenen Entscheidung nahm der OGH?* erstmals ausdriicklich zum
Payrolling Stellung. Dieses wird als Sondergestaltung der Arbeitskraftetiberlassung bezeichnet,
die sich in der Praxis herausgebildet hat. Dabei handelt es sich um eine Konstellation, bei dem
sich der Uberlasser faktisch auf die Aufgaben einer Verrechnungsstelle beschrankt und der
Beschaftiger fast alle Arbeitgeberfunktionen tbernimmt. Insh entscheidet Letzterer tber die
Auswahl der einzustellenden Personen sowie deren Kindigungen. Das Héchstgericht geht
davon aus, dass dies grundsétzlich Arbeitskréafteiberlassung sein kann, da der
Anwendungsbereich des AUG nicht von der internen Verteilung der VVerantwortungsbereiche
zwischen dem Uberlasser als Arbeitgeber und dem Beschéftiger abhangig ist. Der OGH fiihrt
dazu weiters aus, dass Arbeitsvermittlung hingegen dann vorliegt, wenn ein Arbeitsverhaltnis
nicht mit dem Vermittler selbst, sondern mit einem Dritten zustande kommen soll. In diesem
Sinn gilt auch die Uberlassung von Arbeitskraften zur Arbeitsleistung an Dritte, sofern der
Uberlasser nicht die Pflichten des Arbeitgebers tragt nach § 2 Abs 4 AMFG als Tétigkeit iSd
Abs 1 leg cit (Arbeitsvermittlung). Unter Berufung auf die stRspr fihrt der OGH weiters aus,
dass fir die Beurteilung, ob der Uberlasser die Pflichten eines Arbeitgebers tragt, allein das
rechtliche Verhaltnis zwischen ihm und dem Arbeitnehmer und nicht die Vereinbarung
zwischen Uberlasser und Beschaftiger maRgeblich ist.

Die Zahlung des Entgelts zahlt zu den zentralen Verpflichtungen des Arbeitgebers im
arbeitsvertraglichen Synallagma. Wenn sich der Uberlasser im eigenen Namen gegeniiber
dem Arbeitnehmer zur Entgeltzahlung verpflichtet, dann tUbernimmt er Pflichten und
Risiken des Arbeitgebers und kann, nach Ansicht des OGH?%%, als bloRer Arbeitsvermittlung
iISd § 2 Abs 4 AMFG ausgeschlossen werden. Entgegen den Ausfuhrungen des
Berufungsgerichts spielt fir den OGH zwecks dieser Beurteilung grundsatzlich keine Rolle,
wie der Uberlasser seine Personalkosten an seine Kunden weiterverrechnet. Dabei ,,[...] ist es
geradezu selbstverstandlich, dass im Rahmen der Arbeitskréafteliberlassung im Ergebnis alle
Personalkosten [...] wirtschaftlich am Ende zur G&anze von den Beschéftigern getragen werden
sollen und die Uberlasser ihre Preise dementsprechend zu kalkulieren trachten. Die

245 OGH 8 ObA 51/17h ecolex 2019/67 (Roberts/Jobst) = OJZ EvBI-LS 2018/155, 980 (Rohrer) = DRdA-infas
2018/164, 295 (Tinhof) = JAS 2018, 355 (Fuchs/Lamplmayr) = ZAS 2019/8, 42 (Schérghofer) = DRAA 2019/26,
262 (Glowacka).

246 OGH 8 ObA 51/17h ecolex 2019/67 (Roberts/Jobst) = OJZ EvBI-LS 2018/155, 980 (Rohrer) = DRdA-infas
2018/164, 295 (Tinhof) = JAS 2018, 355 (Fuchs/Lamplmayr) = ZAS 2019/8, 42 (Schérghofer) = DRAA 2019/26,
262 (Glowacka).
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Weiterverrechnung des Aufwands hat mit der Frage, wer gegeniiber dem Arbeitnehmer als

Arbeitgeber anzusehen ist, nichts zu tun. “?4’

3.4.3 Literatur

Im  Schriftum®®  finden sich im Zusammenhang mit Payroll hinsichtlich
Arbeitskréfteiberlassung und Arbeitsvermittlung unterschiedliche Meinungen, deren praktisch
bedeutsamer Hintergrund ist, wer als Arbeitgeber auftritt. Bei Arbeitskraftetiberlassung liegen
strukturelle Nachteile im Betriebsverfassungsrecht, bei den Arbeitsbedingungen und der
Beendigung des Arbeitsverhéltnisses vor, welche jedoch bei einem Arbeitsverhaltnis zwischen
Beschaftiger und Uberlassener Arbeitskraft nicht bestehen. Summarisch lasst sich festhalten,
dass Schindler?® jedenfalls von einem ,verschleierten Arbeitsverhltnis“ ausgeht, wenn der
Beschiftiger sich zur Ubernahme des Risikos aller Entgeltfortzahlungsanspriiche verpflichtet
und tiber den Bestand der Arbeitsverhiltnisse disponiert. Fur Geppert?° ist maRgeblich, wer in
einem solchem Fall das wirtschaftliche Risiko tragt. TomandI®! stellt auf den ,wahren
wirtschaftlichen Gehalt“?® ab, wobei er das bestehende Dreipersonenverhaltnis zur
Arbeitskréftetiberlassung erst in Frage stellt, wenn dem Arbeitnehmer fir Stehzeiten kein
Entgeltanspruch zusteht und das Arbeitsverhaltnis auf die Dauer eines konkreten Einsatzes
beschrénkt ist. Schorghofer?®® sieht die Funktionsverteilung im Payroll-Modell betrachtlich von
der urspriinglich beabsichtigten Funktionsaufteilung bei der Arbeitskraftetiberlassung entfernt
und spricht sich, abhdngig von der jeweiligen Priifung des Einzelfalls, fur den Wechsel des
Arbeitsvertrags zum vermeintlichen Beschiftiger aus. Schnorr®* sienht hinsichtlich der
Vorgangerbestimmung?®® zu § 2 Abs 4 AMFG eine 6ffentlich-rechtliche Bestimmung, die nicht
die privatrechtliche Wirkung hat, dass sie unmittelbar auf den Inhalt des Arbeitsvertrags
konkretisierend einwirkt. Hoyer?%® widerspricht Schnorr dahingehend, dass § 9 AMFG aF eine

Eingriffsnorm sei, die festlege, wer im Falle der Arbeitnehmerlberlassung Arbeitgeber ist. Die

247 OGH 8 ObA 51/17h ecolex 2019/67 (Roberts/Jobst) = ©JZ EvBI-LS 2018/155, 980 (Rohrer) = DRdA-infas
2018/164, 295 (Tinhof) = JAS 2018, 355 (Fuchs/Lamplmayr) = ZAS 2019/8, 42 (Schorghofer) = DRAA 2019/26,
262 (Glowacka).

248 Ausflihrlich dazu Schorghofer, Grenzfalle 130 ff; ebenfalls GiberblicksmaRig Fuchs/Lamplmayr, ,,Payrolling®
— Arbeitskraftetberlassung oder -vermittlung?, JAS 2018, 355 (362).

249 Schindler in ZellKomm? § 3 AUG Rz 5.

250 Geppert, Das Phanomen Arbeitskrafteiiberlassung — Entstehung, Entwicklung und Probleme, DRdA 2011,
507 (511); im Detail Geppert, Die gewerbsmalig betriebene Arbeitskraftetiberlassung im Spannungsfeld von
Verbot und Neuordnung (1978) 63 ff.

251 Tomandl, AUG® 34.

228 4 Abs 1 AUG.

23 Schérghofer, Grenzfalle 171.

24 schnorr, Die gewerbsmaBige Arbeitnehmertiberlassung — Verbot oder Regeln (1979) 15, 23 ff.

589 Abs 4 AMFG aF.

256 Hoyer zu OGH 14 Ob 180/86 ZAS 1988/6.
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Rechtsfolge sei die Nichtigkeit des Vermittlungsvertrags (8 879 Abs 1 ABGB), aber keinesfalls
die Einbeziehung einer anderen Partei in den Arbeitsvertrag, die durch Willenserklarungen

nicht gedeckt waére.

3.4.4 Anwendung auf den AGZ

Zielsetzung des AGZ ist es, durch den Zusammenschluss von Mitgliedsbetrieben einen
formellen Arbeitgeber zu schaffen, der neben der Koordination des Arbeitseinsatzes der
Arbeitnehmer zwischen den Mitgliedsbetrieben auch die Bezahlung des Entgelts ubernimmt.
Auch die Personalplanung und -koordinierung wird vom AGZ tibernommen, der die Dienste
der Arbeitnenmer den beteiligten Unternehmen in Rechnung stellt. Schon anhand dieser
Ausfiihrungen wird nachvollziehbar, dass im AGZ keine bloRe Arbeitsvermittlung iSd § 2 Abs
4 AMFG vorliegt, da der AGZ die Pflichten und Risiken eines Arbeitgebers Ubernimmt.

Mit Verweis auf die stRspr ist fir den OGH?’ fiir die Beurteilung, ob der Uberlasser die
Pflichten des Arbeitgebers tragt, das rechtliche Verhiltnis zwischen dem Uberlasser und dem
Arbeitnehmer und nicht die Vereinbarung zwischen dem Uberlasser und dem Beschaftiger
malgeblich. Schon die alleinige Zahlung des Entgelts reicht laut OGH als zentrale
Verpflichtung des Arbeitgebers aus, um das Vorliegen von bloRer Arbeitsvermittlung
auszuschlielRen, was jedenfalls vom AGZ tbernommen wird. Daran &ndert sich auch nichts,
dass der AGZ sich alleine durch die Beitrdge der Mitgliedsbetriebe finanziert und dass im Zuge
der Arbeitskréafteiberlassung schlussendlich alle Personalkosten vom Beschéftiger getragen

werden.

3.5 Ergebnis

Die Uberlassung von Arbeitskraften eines AGZ an seine Mitgliedsbetriebe stellt weder eine
Arbeitsvermittlung iSd § 2 Abs 1 noch des Abs 4 AMFG dar. Der AGZ hat nicht die Aufgabe,
potenzielle Arbeitnehmer und Arbeitgeber zusammenzufihren und Ubernimmt die
alleinige Zahlung des Entgelts wonach eine bloRRe Arbeitsvermittlung ausgeschlossen werden
kann. Auch wenn der AGZ faktisch nur die Aufgaben einer Verrechnungsstelle ausubt, die
Mitgliedbetriebe Arbeitgeberfunktionen tbernehmen und es sich daher um eine Payrolling-
Konstruktion handelt, liegt durch einen AGZ dennoch Arbeitskraftetiberlassung vor, da der

AGZ zur Zahlung des Entgelts gegentber den Arbeitnehmern verpflichtet ist.

%57 OGH 8 ObA 51/17h ecolex 2019/67 (Roberts/Jobst) = OJZ EvBI-LS 2018/155, 980 (Rohrer) = DRdA-infas
2018/164, 295 (Tinhof) = JAS 2018, 355 (Fuchs/Lamplmayr) = ZAS 2019/8, 42 (Schérghofer) = DRAA 2019/26,
262 (Glowacka).
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Teil C — Der AGZ und der Geltungsbereich der Gewerbeordnung
1994

Im Teil C wird ein Thema behandelt, das praktisch von hochster Relevanz ist und anhand dessen
weitere rechtliche Grundfragen des AGZ behandelt werden kénnen. Es ist dies die Frage, ob

der KollV fiir das Gewerbe der Arbeitskrafteiiberlassung?®®

auf AGZ zur Anwendung kommt.
Dies ist deshalb von Bedeutung, da dieser als Mindestlohn in der niedrigsten Lohngruppe fur
ungelernte Arbeitnehmer (im 1. Jahr der Betriebszugehdorigkeit) € 10,64 brutto pro Stunde
vorsieht. Werden nun die die Mindestléhne mit zB dem Kollektivvertrag fur Dienstnehmer in

den Gemiise- und Obstbetrieben Tirols?>®

verglichen, so sieht die Lohntafel fiir Erntehelfer
einen Mindestlohn von € 8,66 brutto pro Stunde vor. Da fir die mdgliche Griindung eines AGZ
auch finanzielle Uberlegungen eine gewichtige Rolle spielen, ist es von groRtem praktischen
Interesse, ob der Kollektivvertrag fur uberlassene Arbeitskréfte (und damit uU ein hoherer
Stundenlohn) zur Anwendung kommt oder nicht. Dafur sind folgende Prifschritte
vorzunehmen: Zuerst ist zu prifen, ob der AGZ eine gewerbsmaRige Tatigkeit iSd GewO
199475 ausiibt und somit der KollV-AU fiir Arbeiter oder gegebenenfalls der Kollektivvertrag
fur Angestellte im Gewerbe, Handwerk und Dienstleistung zur Anwendung kommt. Bei
Bejahung der GewerbsmaéRigkeit ist weiters zu prifen, ob flir das oben genannte Fallbeispiel
eine Ausnahme vom Anwendungsbereich der GewO 1994 iSd § 2 Abs 1 in Bezug auf die Land-

und Forstwirtschaft vorliegt.

1 Allgemeines zur Kollektivvertragsangehorigkeit

1.1 Einleitung

Regelungen zur Kollektivvertragsangehorigkeit und zum fachlichen Geltungsbereich finden
sich in § 8 1 ArbVG. Grundsétzlich legt § 8 ArbVG die Rahmenbedingungen fiir die KollV-
Angehdrigkeit fest, indem er einerseits die Organisationszugehorigkeit von Arbeitnehmer und
Arbeitgeber und andererseits den im KollV festgelegten Anwendungsbereich absteckt. Die
KollV-Angehorigkeit kraft Mitgliedschaft gem 8 8 Z 1 ArbVG stellt den Grundsatz auf, dass
derjenige, der einer KollV abschlieRenden Korperschaft angehdrt, demselben KollV angehort,

2%8 Kollektivvertrag fur das Gewerbe der Arbeitskraftetiberlassung gultig ab Janner 2021, IX Mindestlohne.
259 Kollektivvertrag fur Dienstnehmer in den Gemise- und Obstbetrieben Tirols giiltig ab 1. Marz 2021, § 11
Lohntafel.

260 GewO 1994, BGBI | 1994/194.

261 Ausfiihrlich zur Kollektivvertragsangehorigkeit sowie zur Kollision von Kollektivvertragen ua Pfeil in
Gahleitner/Mosler, Arbeitsverfassungrecht® Band 2 (2015) § 8 und 9.
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den diese Korperschaft abgeschlossen hat. Daher wird die KollV-Angehorigkeit des
Arbeitgebers primar durch seine Organisationszugehorigkeit bestimmt.262

Ausschlaggebend fur die Geltung eines Kollektivvertrags ist daher gem 8§ 8 und 9 ArbVG die
Mitgliedschaft des Arbeitgebers bei der vertragsschlieBenden Arbeitgebervereinigung.
Aufgrund der obligatorischen Mitgliedschaft gem § 2 WKG erfasst der KollV-AU
grundsatzlich alle Unternehmen, die fur das Gewerbe der Arbeitskrafteliberlassung

konzessioniert sind.2%3

1.2 Mitglieder freier Berufsvereinigungen

Ob die vom Gesetz zwingende Mitgliedschaft vorliegt, ist nach den Bestimmungen zu
beurteilen, die den Mitgliedschaftserwerb beim am Kollektivvertragsabschluss beteiligten
Verband regelt. Bei freien Berufsvereinigungen sind dies vereinsrechtliche Grundsatze
und/oder jene Rechtsvorschriften, aufgrund derer die freie Berufsvereinigung sich
korperschaftlich  organisiert — hat.?®*  Freie  Berufsvereinigungen  erlangen  die
Kollektivvertragsfahigkeit kraft Zuerkennung, wenn es sich dabei gem § 4 Abs 2 ArbVG um
auf freiwilliger Mitgliedschaft beruhende Berufsvereinigungen der Arbeitgeber oder
Arbeitnehmer handelt, welche sich nach ihren Statuten zur Aufgabe machen, die
Arbeitsbedingungen innerhalb ihres Wirkungsbereiches zu regeln (Z 1); wenn sie in ihrer
Vertretung der Arbeitgeber- oder Arbeitnehmerinteressen in einem grofReren fachlichen und
raumlichen Wirkungsbereich tétig werden (Z 2); wenn sie vermoge der Zahl der Mitglieder und
des Umfanges der Tétigkeit malRgebende wirtschaftliche Bedeutung haben (Z3); in der
Vertretung der Arbeitgeber- oder Arbeitnehmerinteressen gegeniiber der anderen Seite
unabhéngig sind (Z 4).

1.3 Mitglieder gesetzlicher Interessenvertretungen - WKO

Bei gesetzlichen Interessenvertretungen sind fur die Mitgliedschaft die Bestimmungen des die
betreffende  Interessenvertretung regelnden Gesetzes ausschlaggebend. Gesetzliche
Interessenvertretungen sind gem 8§ 4 Abs 1 ArbVG kollektivvertragsfahig, wenn ihnen
unmittelbar oder mittelbar die Aufgabe obliegt, auf die Regelung von Arbeitsbedingungen
hinzuwirken, und deren Willensbildung in der Vertretung der Arbeitgeber- oder

Arbeitnehmerinteressen gegenuber der anderen Seite unabhéngig ist.

262 Brodil/Risak, Arbeitsrecht in Grundzlgen'® (2019) Rz 124 f mwN.
263 Schindler, Arbeitskréftetiberlassungs-KV (2018) 112.
264 Strasser in Strasser/Jabornegg/Resch ArbVG § 4 Rz 8 (Stand 1.Oktober 2002, rdb.at).
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Entsprechend § 2 Abs 1 WKG handelt es sich bei Mitglieder der Wirtschaftskammer und
Fachorganisationen alle physischen und juristischen Personen sowie sonstige Rechtstréger, die
Unternehmungen des Gewerbes, des Handwerks, der Industrie, des Bergbaus, des Handels, des
Geld-, Kredit- und Versicherungswesens, des Verkehrs, des Nachrichtenverkehrs, des
Rundfunks, des Tourismus und der Freizeitwirtschaft sowie sonstiger Dienstleistungen
rechtmaRig selbstandig betreiben oder zu betreiben berechtigt sind, wobei laut Abs 2 leg cit zu
den Mitgliedern jedenfalls Unternehmungen gehdren, die der Gewerbeordnung unterliegen.
Zur Vertretung der gemeinsamen Interessen ihrer Mitglieder sind Wirtschaftskammern
(Landerkammern, Bundeskammer) errichtet (8 1 Abs 1 WKG), wobei die Fachorganisationen
(Fachgruppen im Bereich der Landeskammern, Fachverbande im Bereich der Bundeskammer)
die Interessen ihrer Mitglieder vertreten (8 1 Abs 2 WKG). Die Landeskammern sind
berechtigt, Fachgruppen zu errichten (8 43 Abs 1 WKG), die im Wirkungsbereich die
fachlichen Interessen ihrer Mitglieder vertreten (8 43 Abs 3 WKG). Als fachliche
Angelegenheit gilt insb der Abschluss von Kollektivvertragen (8 43 Abs 3 Z 7 WKG). Auf
Bundesebene sind die Fachverbéande, die im eigenen Wirkungsbereich die fachlichen Interessen
der Mitglieder der gleichartigen Fachgruppen und Fachvertretungen vertreten, zum Abschluss

von Kollektivvertragen berechtigt.

Das Wirtschaftsparlament der Bundeskammer hat nach Anhérung der Landeskammern und der
Bundessparten in der Fachorganisationsordnung®® die Errichtung der Fachverbinde und
Fachgruppen zu regeln (8 15 Abs 1 WKG). Die Fachorganisationsordnung normiert in § 12,
dass jeder Inhaber von Berechtigungen, die in den Wirkungsbereich eines Fachverbandes (einer
Fachgruppe) fallen, deren Mitglied ist. Die Zuordnung eines Unternehmens zu einer oder
mehreren Fachgruppe(n) erfolgt durch die Landeskammer mittels Eintragung in das
Mitgliedsverzeichnis (8§ 44 Abs 1 WKG).

1.4 Besondere Kollektivvertragsangehoérigkeit iSd GewO 1994

Als zusétzlichen Schutz fur Arbeitnehmer regelt § 2 Abs 13 S 2 GewO 1994, dass die Normen
der kollektiven Rechtsgestaltung, die fir Arbeitsverhéltnisse zu Arbeitgebern gelten, welche
ihre Tatigkeiten aufgrund von Gewerbeberechtigungen austiben, auch fiir Arbeitsverhaltnisse
zu jenen Arbeitgebern Geltung haben, die diese Tatigkeit ohne die erforderliche
Gewerbeberechtigung austiben. Geregelt werden dabei die arbeitsrechtlichen Beziehungen

zwischen einem unbefugten Gewerbetreibenden und seinen Arbeitnehmern. Dadurch haben

265 \/erlautbarungsblatt der Wirtschaftskammer 2008/2 idF 2016/4.
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Arbeitnehmer gegenliber dem unbefugten Gewerbebetreiber dieselben Rechte, die sie nach
einem KollV hatten, der fir einschlagig befugte Gewerbetreibende gilt.?®® Demnach ordnet § 2
Abs 13 S 2 GewO 1994 ausnahmsweise eine Kollektivvertragsangehorigkeit eines
Arbeitgebers, die nicht auf § 8 ArbVG wund somit auf einem formellen
Mitgliedschaftsverhaltnis zu einem an einem Kollektivvertragsabschluss beteiligten Verband

beruht, an.?%’

2 Die Gewerbsmifigkeit der Arbeitskrifteiiberlassung im AGZ

2.1 Einleitung und Problemstellung

Unternehmen, die der Gewerbeordnung unterliegen, sind in jedem Fall Mitglied der
Wirtschaftskammer. Daher stellt sich die Frage, ob die Uberlassung durch einen AGZ eine
GewerbsméaRigkeit iSd Gewerbeordnung darstellt. Ist namlich die Uberlassung im AGZ als
gewerbsmalig anzusehen, ist eine entsprechende Gewerbeberechtigung erforderlich, die dazu
fiihrt, dass Uberlasser Mitglieder des Allgemeinen Fachverbandes gewerblicher Dienstleister,
Berufsgruppe ,,Personaldienstleister, wie Arbeitskraftetiberlasser und Arbeitsvermittler,
werden. Daraus resultiert die Anwendung des KollV-AU fir (iberlassene Arbeiter sowie des
Rahmenkollektivvertrags fir Angestellte im Gewerbe und Handwerk und in der Dienstleistung
fiir tiberlassene Angestellte.?®® Der KollV-AU legt eine absolute Untergrenze fiir die Hohe des
Grundlohnes fest, wobei der zustehende Stundenlohn auch wahrend der Uberlassung in
Betrieben, in denen der zu berlcksichtigende Beschéftiger-KollV niedrigere Stundenléhne
vorsehen wiirde, nicht unterschritten werden kann.?®® Liegt jedoch im AGZ keine
GewerbsmaRigkeit vor, ist der AGZ auch nicht Mitglied der Wirtschaftskammer bzw deren
Berufsgruppe ,,Personaldienstleister und wird auch vom KollV-AU nicht erfasst. Daher soll
nun gepruft werden, ob die Arbeitskréafteiberlassung durch einen AGZ gewerbsméRig ist und

dadurch einer der beiden Arbeitskrafteliberlasser-KollV zur Anwendung kommt.

Teloi gewerberechtlicher Regelungen liegen allgemein in der Qualitatssicherung und Forderung
gewerblicher Tatigkeit sowie der Abwehr jener Gefahren und unerwiinschten Folgen, die aus
dem Betrieb von Gewerben insb fiir Kunden, Arbeitnenmer und Nachbarn resultieren.?® Trotz

zahlreicher Ausnahmen erfasst die Gewerbeordnung grundséatzlich noch immer den grofiten

266 Muller/Riesz/Schramek/Wallnéfer in Enndckl/Raschauer/Wessely, Kommentar zur Gewerbeordnung 1994 § 2
Rz 147 (Stand 1.1.2015, rdb.at).

267 \ywGH 2001/08/0204 ASoK 2004, 185 (Resch).

268 Sacherer in Sacherer/Schwarz, AUG? 343.

269 Schindler, Arbeitskraftetiberlassungs-KV 245.

270 pauger in Raschauer, Wirtschaftsrecht? (2003) Rz 309.
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Teil gewerblicher Aktivitat und wird auch respektvoll die ,,Magna Charta“ der gewerblichen
Wirtschaft genannt. Produktions-, Handels- und Dienstleistungsgewerbe sind vom
Anwendungsbereich ebenso wie Kleinbetriebe und Industrieunternehmen erfasst. Dieser weite
Geltungsbereich ist eine Starke und Schwache zugleich. Durch ihre allgemeinen Bestimmungen
wirkt die Gewerbeordnung integrativ und vereinheitlichend auf die Rechtsordnung der
gewerblichen Wirtschaft, wobei die Unterschiedlichkeit der von ihr erfassten Tatigkeiten auch
durch ein Fiille von hochdetaillierten Sonderbestimmungen belastet werden.?*

Die GewO 1994 findet auf alle gewerbsmallig ausgeubten und nicht gesetzlich verbotenen
Tatigkeiten Anwendung, soweit sie nicht nach den 88 2 bis 4 GewO 1994 ganz bzw teilweise
ausgenommen werden. Eine Tatigkeit wird gem 8 1 Abs 2 GewO 1994 gewerbsméaRig ausgetibt,
wenn sie selbstandig, regelmalig und in der Absicht betrieben wird, einen Ertrag oder
sonstigen wirtschaftlichen Vorteil zu erzielen (= Gewinnerzielungsabsicht), gleichgultig fur
welche Zwecke dieser bestimmt ist.?’2 Dariiber hinaus setzt GewerbsméaRigkeit, ohne
ausdrucklich im Gesetzestext niedergeschrieben, nach der Judikatur seit jeher voraus, dass
jemand am allgemeinen Wirtschaftsverkehr teilnimmt, indem er Guter produziert, mit ihnen

handelt oder Dienstleistungen erbringt.?’

2.2 Erfullt der AGZ die Tatbestandsmerkmale der GewO 1994?

Als nachster Prifschritt soll nun erortert werden, ob eine Uberlassung im AGZ eine
gewerbsmalige Tatigkeit iSd GewO 1994 darstellt. Hierfir werden die einzelnen
Tatbestandsmerkmale zuerst grundsétzlich dargestellt und im Weiteren daraufhin geprift, ob

sie jeweils bei der Uberlassung innerhalb eines AGZ erfiillt sind.

2.2.1 Teilnahme am allgemeinen Wirtschaftsverkehr

Auch wenn im Gesetz nicht ausdrucklich formuliert, ergibt sich aus dem Charakter der
GewerbsmaéRigkeit, dass als gewerbsméRige Tatigkeiten nur solche Tatigkeiten in Betracht
kommen, die in einer Teilnahme am allgemeinen Wirtschaftsverkehr in Form ,,der Produktion
von Gltern, des Handels oder der Erbringung von Dienstleistungen‘ bestehen. Nicht unter den
Begriff der gewerbsmaliigen Tatigkeit fallen daher Téatigkeiten, die lediglich zur Befriedigung
des Eigenbedarfs des Handelnden gesetzt werden. Es stellen somit insb alle Tatigkeiten eines

Gewerbetreibenden, die dieser zur Errichtung®* oder Anderung seiner Betriebsanlage setzt,

271 pgschl, System der Gewerbeordnung (2016) Rz 1.

272 Feik in Bachmann et al, Besonderes Verwaltungsrecht® (2020) 245 f.
213 pgschl, GewO Rz 17.

274 \y\WwGH 99/04/0122 VwSlg 15254 A
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sowie Bautitigkeiten fiir den privaten Eigenbedarf?”® keine gewerbliche Tétigkeit dar. Das
Tatbestandsmerkmal der Gewerbsmafigkeit und somit auch die Teilnahme am allgemeinen
Wirtschaftsverkehr ist weit auszulegen.?™

Diese Auslegung findet gewissen Rickhalt in der Entstehungsgeschichte der Gewerbeordnung.
Den ErlautRV?"" zur GewO 197378 ist zu entnehmen, dass im Begutachtungsverfahren
vorgeschlagen wurde, den Begriff des ,,Gewerbes* durch das weitere Merkmal der ,,Beteiligung
am wirtschaftlichen Verkehr zu erganzen, wie es auch im § 28 BAO?” als Merkmal eines
Gewerbebetriebs iSd abgabenrechtlichen Vorschriften verwendet wird. Abgesehen davon, dass
sich der abgabenrechtliche Begriff des Gewerbebetriebs nicht mit dem gewerberechtlichen
Begriff des Gewerbebetriebs deckt, erschien eine derartige Ergéanzung der Gesetzgebung nicht
zweckmalig, da der Begriff des Gewerbes am 1. Oktober 1925, dem Zeitpunkt des
Inkrafttretens der Kompetenzartikel?®® des B-VG durch die derzeit noch geltende
Gewerbeordnung bereits einen festumrissenen Inhalt hatte. Aufgrund der Versteinerungstheorie
ergibt sich nach den ErlautRV auch der Rahmen, innerhalb dessen der Bundesgesetzgeber eine
Gewerbeordnung erlassen kann. Es wurde daher argumentiert, dass ein Abgehen von dem
Gewerbebegriff der damals geltenden Gewerbeordnung eine unzuldssige Ausweitung auf
Gebiete bringen konnte, deren Regelungen nicht unter den Kompetenztatbestand fallen.
Zusétzlich wird in den ErlautRV angefiihrt, dass eine derartige Ergdnzung durch das aus dem
Abgabenrecht stammende Merkmal wegen des Fehlens einer einschldagigen Judikatur der
Hdochstgerichte — die bisherige Judikatur wére ja durch die Ergdnzung zum grofiten Teil
uberholt — eine Unsicherheit in der Vollziehung mit sich bringen wiirde. Dass der Gesetzgeber
die Teilnahme am allgemeinen Wirtschaftsverkehr entgegen der bisherigen Praxis nicht mehr
als Erfordernis der GewerbsmaBigkeit behandelt wissen wollte, ergibt sich laut Péschl?®! aus

den Materialien aber nicht.

Weiters verweisen die ErlautRV?22 auf Art IV des Kundmachungspatentes zur GewO 18592%,
nach dem die Bestimmungen der Gewerbeordnung fir alle gewerbsmalig betriebenen

Beschaftigungen gelten. Diese konnen die Hervorbringung, Bearbeitung oder Umgestaltung

275 \VWGH 2004/04/0185 ecolex 2007/34 (Primosch).

276 Stolzlechner/Miiller/Seider/Vogelsang/Hollbacher, GewO* (2020) § 1 Rz 5 mwN.

27 RV 395 BIgNR 13. GP 103.

2718 BGBI. 1974/50.

2% Eine selbstandige, nachhaltige Betatigung, die mit Gewinnabsicht unternommen wird und sich als Beteiligung
am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr darstellt, ist Gewerbebetrieb im Sinn der Abgabenvorschriften, [...]“
280 Art. 10 Abs 1 Z 8 B-VG ,,Angelegenheiten des Gewerbes und der Industrie*.

281 pgschl, System der GewO Rz 36 mwN.

282 RV 395 BIgNR 13. GP 103.

283 RGBI 1859/227.
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von Verkehrsgegenstanden, den Betrieb von Handelsgeschéften, oder die Verrichtung von
Dienstleitungen und Arbeiten zum Gegenstand haben. ,,.Die Regierungsvorlage verzichtet auf
eine derartige Aufzahlung, weil sie als Uberfllssig erachtet wird. Eine Aufzéhlung schlieft

ferner die Gefahr in sich, dass sie nicht alle méglichen gewerblichen Téatigkeiten erfasst.«?84

Da der AGZ fiir seine Mitgliedsbetriebe das Personalmanagement bernimmt, erbringt er fur
jene eine Dienstleistung und nimmt daher mE am allgemeinen Wirtschaftsverkehr teil. Jene
Tatigkeiten, die zur Befriedigung des Eigenbedarfs des Handelnden gesetzt werden, fallen zwar
laut VWGH nicht unter den Begriff der GewerbsméRigkeit, doch vermittelt der AGZ die
Arbeitnehmer schlieflich an die Mitgliedsbetriebe und setzt sie nicht fur seinen privaten
Eigenbedarf ein. Daher nimmt mE der AGZ durch die Erbringung von Dienstleistungen an

seine Mitgliedsbetriebe am allgemeinen Wirtschaftsverkehr teil.

2.2.2 Selbstandigkeit

Als eines der wichtigsten Merkmale der GewerbsmaRigkeit als Abgrenzung zur
unselbstandigen Tétigkeit ist die Selbstdndigkeit. Unselbstdndig Téatige (Arbeitnehmer)
unterliegen selbst nicht der Gewerbeordnung.?® Zunachst ist der Rechtsbegriff der
Selbstandigkeit in Abgrenzung zum echten Arbeitsvertrag zu bestimmen, wobei es vorwiegend
darauf ankommt, ob die Bestimmungsfreiheit hinsichtlich Arbeitszeit, Arbeitsort und
Arbeitsverhalten im Wesentlichen wie bei einem Arbeitsvertrag ausgeschaltet ist. Aufgrund des
Freiheitsaspektes des Gewerbebegriffes liegt ein Gewerbe iSd Gewerbeordnung danach dann
vor, wenn eine wirtschaftliche Tatigkeit in personlicher und wirtschaftlicher Selbstandigkeit
ausgelibt wird.?®® Da sich bei einem AGZ mehrere Betriebe zu einer Gesellschaft iSd
Gesellschaftsrechts bzw eines Vereins zusammenschlielen, ist die Abgrenzung zwischen

echtem Arbeitsvertrag und Selbstandigkeit mE unproblematisch.

Selbstandig bedeutet nun, dass Wirtschaftstreibende betriebliche Entscheidungen
(Uberwiegend) aufgrund eigenen freien Willensentschlusses zu treffen berechtigt sind und im
Wesentlichen daher unbeeinflusst vom Willen Dritter sind (= unternehmerische
Entscheidungsfreiheit). Diese erste Komponente des Selbstandigkeitskriteriums wird durch
eine zweite Komponente erweitert: Wer befugt ist, wirtschaftlich relevante Entscheidungen zu
treffen, muss auch fir die wirtschaftlichen Folgen dieser Entscheidungen aufkommen. Daher

wird das freie Entschlussrecht der Unternehmer durch die wirtschaftliche

284 RV 395 BIgNR 13. GP 103.
285 Katlan-Dworak, Praxishandbuch Gewerbeordnung: Berufsrecht — Betriebsanlagenrecht — Verfahren (2019) 5.
286 Muller in Enndckl/Raschauer/Wessely, GewO § 1 Rz 14.
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Folgeverantwortlichkeit erganzt (= Tragung des Unternehmerrisikos). Dem Begriff
,,selbstandig* ist die erste Komponente (weitgehend unternehmerische Entscheidungsfreiheit)
von seiner Wortbedeutung her immanent. Mit der gesetzlichen Formulierung in § 1 Abs 3
GewO 1994, ,auf eigene Rechnung und Gefahr“ wird die zweite Komponente des

Selbstandigkeitsbegriffes (= Tragung des Unternehmerrisikos) zum Ausdruck gebracht.?8’

Dementsprechend wird eine Tatigkeit dann ausgelbt, wenn der Unternehmer die gebotenen
Entscheidungen unbeeinflusst vom Willen Dritter treffen kann und fur die ékonomischen
Folgen seiner Entscheidungen aufkommen muss. Dass Unternehmer am Markt in gewisser
Weise von ihrem Auftraggeber wirtschaftlich abhéngig sind, beseitigt die Selbstandigkeit

nicht.28

Dass der AGZ die Interessen seiner Mitgliedsbetriebe beriicksichtigt und diesen Einfluss auf
die Entscheidungen des AGZ haben, andert nichts an seiner Selbstandigkeit iSd GewO 1994,
da der AGZ seine betrieblichen Entscheidungen grundsétzlich unbeeinflusst vom Willen Dritter
trifft. Der AGZ entscheidet grundsatzlich selbst, welche Personen er als Arbeitnehmer
beschéftigt bzw wie er mit diesen in Kontakt tritt, wie er die Organisation seiner
Dienstleistungen fir die Mitgliedsbetriebe regelt und ist fur die Anschaffung seiner
Betriebsmittel selbst verantwortlich. Auch das Unternehmensrisiko wird vom AGZ getragen,
da er durch seine Kalkulation der Kosten seiner Arbeitnehmer sowie etwaige andere
Betriebsausgaben die wirtschaftliche Folgeverantwortung tragt. Daraus kann die
Schlussfolgerung gezogen werden, dass der AGZ auch das Tatbestandsmerkmal der
Selbstandigkeit erfullt.

2.2.3 RegelmaRigkeit

Neben der Selbstandigkeit setzt die GewerbsméRigkeit zusatzlich voraus, dass eine Tatigkeit
regelmaBig, dh mit Nachhaltigkeit, betrieben wird.?®® RegelmaRigkeit iSd GewO 1994
bedeutet, dass eine Tétigkeit tatsdchlich bzw von der Absicht her auf eine gewisse Dauer, also
auf Wiederholung oder Fortsetzung, angelegt ist, wobei dies jedenfalls bei einer
ununterbrochenen Tétigkeit der Fall ist, die sich Gber einen bestimmten Zeitraum erstreckt.
Auch Tatigkeiten in zeitlichen Abstanden, die immer wieder unterbrochen werden (saisonale

Tatigkeiten) erfiillen den Tatbestand der RegelméaRigkeit.?®® Auf den Umfang, in dem eine den

287 Stolzlechner/Muller/Seider/Vogelsang/Hollbacher, GewO* § 1 Rz 10.
288 \Viesinger, Befugnis ohne Gewerbeberechtigung, ZVB 2016/48 (187).
289 pgschl, System der GewO Rz 22.

290 stolzlechner/Muiller/Seider/Vogelsang/Hollbacher, GewO*§ 1 Rz 12.
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Gegenstand eines Gewerbes bildende Tatigkeit ausgetbt wird, kommt es hingegen nicht an.
Eine gewerbsméRige Austibung besteht auch dann, wenn lediglich merkliche Umsétze aus einer

Tatigkeit erzielt werden.?%!

Gem 8 1 Abs 4 S 1 GewO 1994 ist eine wiederkehrende Tétigkeit nicht zwingende
Voraussetzung der RegelmaRigkeit. Regelmalige Handlungen stellen daher auch einmalige
Handlungen dar, wenn nach den Umstanden des Falles auf die Absicht der Wiederholung
geschlossen werden kann, oder wenn sie langere Zeit erfordert (zB Bauarbeiten).?%2
,»Regelmalig wird eine Wiederholungsabsicht dann angenommen werden dirfen, wenn die
Begleitumstande einer einmaligen Handlung so geartet sind, dal} aus ihnen geschlossen werden
kann, es werde mit dieser einmaligen Handlung nicht sein Bewenden haben [...]*“.2% Es handelt
sich folglich um eine quaestio facti, bei der es auf die duReren Umstinde ankommt.?** Der
Gewerbeausubung gleichgehalten wird gem 8§ 1 Abs 4 S 2 GewO 1994, wenn jemand eine einen
groReren Gegenstand eines Gewerbes bildende Tatigkeit einem groéleren Personenkreis
anbietet. Ferner wird der Gewerbeausiibung auch gleichgehalten, wenn jemand bei einer

Ausschreibung ein Angebot fiir eine gewerbliche Tatigkeit legt.

Da die vordergriindige Aufgabe eines AGZ darin besteht, Arbeitnehmer anzustellen, die spéater
an seine Mitgliedsbetriebe (berlassen werden, bei Beendigung eines Arbeitsverhéltnisses
wieder neues Personal zu rekrutieren sowie fiur die mégliche Auslastung der Arbeitnehmer neue
Mitgliedsbetriebe zu gewinnen, handelt es sich mE unzweifelhaft um den Gegenstand eines
Gewerbebetriebs bildende Téatigkeiten (Arbeitskréaftetiberlassung), sodass ein AGZ
regelmaliige Handlungen iSd Gewerbeordnung ausfiihrt. Sollte der AGZ die Arbeitnehmer
allerdings nicht regelméRig, sondern nur fallweise ohne erkennbare Wiederholungsabsicht
uberlassen, wiirde diese Uberlassung nicht als gewerbsmaRig gelten und nicht in den
Anwendungsbereich der GewO 1994 fallen. Solche ,,gelegentlichen Uberlassungen erfordern
daher keine Gewerbeberechtigung nach 8 135 GewO 1994, unterliegen aber ungeachtet dessen
dem AUG.?%®

21 VwWGH 18.5.2005, 2005/04/0070.

292 Feik in Bachmann et al, Besonderes Verwaltungsrecht®® 200.

298 VwGH 11.11.1998, 98/04/0050.

2% Mller in Enndckl/Raschauer/Wessely, GewO § 1 Rz 19.

2% Granner in Raschauer/Resch, Neuerungen bei der Arbeitskrifteiiberlassung 40; Zur ,,gelegentlichen®
Uberlassung Tomandl, AUG® 73 f; Sacherer/Schéll, Gelegentliche Arbeitskrafteiiberlassung — Wann und in
welchem Umfang ist das AUG anwendbar? RdW 2005/568; Sacherer/Schwarz, AUG? (2006) 346; Schindler in
Zellkomm® § 1 AUG Rz 13.
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2.2.4 Ertragsabsicht

2.2.4.1 Generalklausel des 8 1 Abs 2 GewO 1994

SchlieBlich setzt GewerbsmaRigkeit gem 8§ 1 Abs 2 GewO 1994 voraus, dass eine Téatigkeit in
der Absicht betrieben wird, einen Ertrag oder sonstigen wirtschaftlichen Vorteil zu erzielen (=
Ertrags- bzw Gewinnerzielungsabsicht), gleichgultig fir welche Zwecke er bestimmt ist. Nach
der Judikatur?® indizieren entgeltliche Leistungen eine Gewinnerzielungsabsicht, wobei das

angestrebte Entgelt die Unkosten (ibersteigen®®’

muss, da sonst eine Gewinnerzielungsabsicht
fehlt, auch wenn die Gebarung kaufmannisch ist.?®® Entgeltlich ist eine Tatigkeit auch dann,
wenn sie auf die Erzielung eines wirtschaftlichen Vorteils gerichtet ist, wenn sie also mit
Gewinnerzielungsabsicht erfolgt, unabhingig des tatsachlichen Erfolgs.?®® Entgelt alleine
erweist jedoch nicht, dass mit der Betatigung ein Ertrag oder sonstiger wirtschaftlicher Vorteil

herbeigefiihrt werden soll, die Betitigung also in Gewinnabsicht unternommen wird.3%

Wie bereits erwéhnt, soll ein AGZ die Personalplanung bzw -koordinierung der
Mitgliedsbetriebe Ubernehmen, wobei die Dienste der Arbeitskrafte den beteiligten
Unternehmen in Rechnung gestellt werden. Der AGZ ist nicht darauf ausgerichtet, aus der
Koordination der Arbeitskrafte Gewinne zu erwirtschaften, sondern durch die
gemeinschaftliche Verantwortung der Betriebe die Auslastung der Arbeitnehmer zu
gewahrleisten. Da von einer Gewinnabsicht nicht gesprochen werden kann, wenn das Entgelt
fiir eine erbrachte Leistung nur im Ersatz der erwachsenen Betriebskosten besteht®®, liegt der
Schluss nahe, dass ein AGZ nicht iSd GewO 1994 gewerbsmalig tétig ist und ihr daher nicht
unterfallt. Ubt aber eine juristische Person Tatigkeiten aus, bei denen Ertrage erzielt werden,
kénnen die Ertrage einerseits der juristischen Person oder den Mitgliedern der juristischen
Person allein bzw beiden zuflielen. Kommen etwaige Ertrage aus einer den Gegenstand eines
Gewerbes bildenden Tatigkeit einer Personenvereinigung ausschlieBlich den Mitgliedern zu,
ware bei alleiniger Bedachtnahme auf § 1 Abs 2 GewO 1994 die Ertragsabsicht, und damit die
GewerbsmaéRigkeit, dieser Tatigkeit zu verneinen, ,,da auf Personen, denen eine gewerbliche
Tatigkeit zugerechnet werden soll, alle Merkmale der GewerbsmaRigkeit zutreffen miissen.3%

2% \VwGH 11.11.1998, 98/04/0050.

297 VwGH 5.11.1991, 91/04/0150.

2% \VwGH 89/04/0186 VwSIg 13113 A.

29 VWGH 25.6.2003, 2002/03/0069.

300 \yvwGH 90/04/0130 VwSIg 13408 A.

301 ywGH 0204/69 VwSlg 7736 A.

302 Stolzlechner/Miiller/Seider/Vogelsang/Hollbacher, GewO* § 1 Rz 38; VWGH 17.11.1976, 2049/75.
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Aus 8 1 Abs 5 GewO 1994 ist jedoch abzuleiten, dass eine Personenvereinigung als eine
gewerbliche Tatigkeit ausubende Rechtsperson zu bewerten ist, auch dann, wenn von
vornherein und ausdriicklich die Absicht besteht, den Ertrag oder sonstigen wirtschaftlichen
Vorteil nicht der Personenvereinigung selbst, sondern lediglich den einzelnen Mitgliedern
zukommen zu lassen. Der Umstand, dass bei einer Personenvereinigung der Ertrag oder
sonstige wirtschaftliche Vorteile ausschlie3lich den Mitgliedern zuflief3t, &ndert daher nichts
an der GewerbsmaRigkeit der betreffenden Personenvereinigung.®®® Daher stellen die
Bestimmungen des 8 1 Abs 5 und Abs 6 GewO 1994 flir Personenvereinigungen und Vereine
eine Sondernorm flr jene Falle dar, in denen bei alleiniger Anwendung des § 1 Abs 2 GewO
1994 die Ertragsabsicht verneint werden misste, weil der erzielte Ertrag nicht der
Personenvereinigung bzw dem Verein, sondern der wirtschaftliche Vorteil seinen Mitgliedern

gereicht wird.>%

Daher soll nun im néchsten Schritt gepruft werden, ob der AGZ eine Gewinnerzielungsabsicht
entweder iSd 8 1 Abs 5 oder Abs 6 GewO 1994 erfiillt.

2.2.4.2 Spezialregelung fur Personenvereinigungen gem § 1 Abs 5 GewO 1994

8 1 Abs 5 GewO 1994 normiert, dass die Absicht, einen Ertrag oder sonstigen wirtschaftlichen
Vorteil zu erzielen, auch dann vorliegt, wenn der Ertrag oder sonstige wirtschaftliche Vorteil
den Mitgliedern einer Personenvereinigung zuflieBen sollen. Dadurch wird ausdriicklich
klargestellt,®® dass bei Personenvereinigungen Gewinnerzielungsabsicht vorliegt, wenn der
wirtschaftliche Vorteil den Mitgliedern der Personenvereinigung zuflieRen soll. Der Tatbestand
ist allerdings nur verwirklicht, wenn eine Personenvereinigung in der Absicht tatig wird,
zunéchst unmittelbar fur sich einen Ertrag zu erzielen, der erst dann den Mitgliedern
zukommen soll. Nicht in Gewinnerzielungsabsicht handelt daher eine Personenvereinigung,

wenn ihre Mitglieder direkt begiinstigt werden.3%

Dazu hielt der VWGH?3" schon 1976 fest: ,,Da auf denjenigen, dem eine gewerbsmaRige
Tatigkeit zugerechnet werden soll, begrifflich alle Merkmale der GewerbsmaRigkeit zutreffen
mussen, bedeutet dies, dass auch eine Personenvereinigung im Sinne des § 1 Abs 5 GewO 1973
jedenfalls nur dann dem Anwendungsbereich der GewO 1973 unterliegt, wenn sie in der

Absicht tatig wird, flr sich, wenn auch nur voribergehend, einen Ertrag oder sonstigen

303 Stolzlechner/Miiller/Seider/Vogelsang/Héllbacher, GewO*§ 1 Rz 38 mwN.
304 WVwWGH 24.11.1992, 92/04/0180.

305 RV 395 BIgNR 13. GP 104.

306 pgschl, GewO Rz 33 mwN.

307 WVwGH 17.11.1976, 2049/75.
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wirtschaftlichen Vorteil zu erzielen. 8 1 Abs 5 GewO 1973 regelt demgemaR den Fall, dass ein
Ertrag oder sonstiger wirtschaftlicher Vorteil zwar bei der Personenvereinigung anfallen,
jedoch nach deren Gebarung, sei es offen oder versteckt, den Mitgliedern der
Personenvereinigung zuflieRen soll. Die historische Absicht des Gesetzgebers ist offensichtlich
nicht darauf gerichtet, Personenvereinigungen im Sinne der § 1 Abs 5 GewO 1973, wie Vereine
und Korperschaften, deren Tatigkeit lediglich einen unmittelbaren Ertrag oder sonstigen
wirtschaftlichen Vorteil fir die Mitglieder der Vereinigung zur Folge hat, der Gewerbeordnung

zu unterstellen.«

2.2.4.3 Ertragsabsicht des AGZ isd § 1 Abs 5 GewO 1994

Wird nun davon ausgegangen, dass ein AGZ eine Personenvereinigung ist, die Leistungen fur
ihre Mitgliedsbetriebe erbringt, stellt sich die Frage, ob der AGZ einen Ertrag oder sonstigen
wirtschaftlichen Vorteil erzielt, der dann den Mitgliedern des AGZ zuflielRen soll. Daher ist zu
priifen, ob eine Ertragserzielungsabsicht des AGZ gem 8 1 Abs 5 GewO 1994 geben ist. Da
eine Personenvereinigung aber nicht mit Ertragserzielungsabsicht handelt, wenn ihre
Mitglieder direkt begiinstigt werden bzw der Tatbestand des § 1 Abs 5 GewO 1994 nur
verwirklicht wird, wenn die Personenvereinigung in der Absicht tatig wird, zun&chst
unmittelbar firr sich einen Ertrag zu erzielen®%®, der erst dann den Mitgliedern zukommen soll,
scheidet demnach auch eine Ertragserzielungsabsicht fir AGZ aus. Mag auch durch die
Ersparnis der Personalverwaltung der Mitgliedsbetriebe durch den AGZ einen
,wirtschaftlichen Vorteil*“ gesehen werden, ist dieser Umstand nicht ausschlaggebend fur die
Anwendung des 8 1 Abs 5 GewO 1994. Fur dessen Anwendung ist es namlich erforderlich,
dass der Ertrag oder wirtschaftliche Vorteil zundchst beim AGZ eintritt und erst in weiterer

Folge den Mitgliedsbetrieben zuflieRen muss.

Das hat zur Folge, dass ein AGZ als Personenvereinigung keine gewerbsmalfiige Tatigkeit iSd
8 1 Abs 5 GewO 1994 austibt. Das bedeutet jedoch noch nicht, dass jeder AGZ nicht der
Gewerbeordnung unterliegt, da 8 1 Abs 6 GewO 1994 eine ,,Ausnahme von der Ausnahme* flr

Vereine vorsieht, welche nun geprift werden soll.

2.2.4.4 Spezialregelung fir Vereine gem 8 1 Abs 6 GewO 1994

2.2.4.4.1 Vorfrage: Der AGZ in der Rechtsform des Vereins

Bevor nun eine Prifung der GewerbsmaRigkeit des AGZ in der Rechtsform eines Vereins
durgefihrt wird, soll zuvor geklart werden, ob ein AGZ grundsétzlich als Verein errichtet

308 VwGH 2.12.1983, 83/04/0189.
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werden kann. Neben der Darstellung der allgemeinen Voraussetzungen des Vereinsgesetzes

wird auch auf die derzeit einzige Entscheidung bzgl AGZ durch das LVwG OO eingegangen.

2.2.4.4.1.1 Allgemeines

Gem 8 1 Abs 1 VerG 2002 ist ein Verein ein freiwilliger, auf Dauer angelegter, auf Basis von
Statuten organisierter Zusammenschluss mindestens zweier Personen zur Verfolgung eines

bestimmten, gemeinsamen ideellen Zweckes, welchem Rechtspersdnlichkeit zukommt.

Wesensmerkmal eines Vereins ist, dass sich eine Person frei entscheiden kann, ob sie diesem
angehoren will oder nicht. Der Beitritt beruht daher auf Freiwilligkeit.>® Schon der Ausdruck
Zusammenschluss beinhalt bereits, dass ein Verein mindestens zwei Mitglieder haben muss.
Daher kennt das osterreichische Recht keinen Verein mit nur einem Mitglied, ein solcher Verein
ist nicht zu gestatten bzw sollte die Mitgliederzahl spéater dementsprechend absinken, wére
dieser aufzulosen. Als Mitglieder kommen sowohl natirliche als auch juristische Personen in

Betracht, da das Gesetz dahingehend nicht unterscheidet.31°

Weiters fordert das Gesetz die Verfolgung eines bestimmten, gemeinsamen ideellen Zwecks.
Unter ,,bestimmten® Zweck wird auf die Statuten verwiesen, die eine klare und umfassende
Umschreibung des Vereinszwecks enthalten mussen. Der Vereinszweck muss klar und deutlich
aus den Statuten hervorgehen und muss Klarheit tber die Vereinsziele schaffen, wobei die
bloRe ,,Weitschweifigkeit“ der Statuten grundsétzlich unschédlich ist. Durch den Begriff
,2Zusammenschluss® lasst sich bereits schlussfolgern, dass der Verein zu einem Zweck
gegrindet wird, der von seinen Mitgliedern gemeinschaftlich mitgetragen wird. Demzufolge
wird das gemeinsame Ziel regelméalig den wesentlichen Grund fur den Zusammenschuss mit

anderen Personen darstellen.3!

Werden diese gesetzlichen Voraussetzungen im Hinblick auf die Grindung eines AGZ als
Verein betrachtet wirde dieser nicht dem Vereinsgesetz widersprechen. Einer detaillierten
Prifung muss aber das Tatbestandsmerkmal ,.ideeller Zweck unterzogen werden, welches in
8 1 Abs 2 VerG 2002 dahingehend konkretisiert wird, dass ein Verein ,,nicht auf Gewinn
berechnet” sein darf. Ob dieses Tatbestandsmerkmal auch auf AGZ in Vereinsform zutrifft,

scheint auf den ersten Blick fraglich.

309 Durch Rechtsgeschaft im Rahmen der Griindung durch Abschluss der Griindungsvereinbarung zwischen
Griindern, spéter durch einen Beitritts- oder Aufnahmevertrag zwischen Verein und dem zukunftigen Mitglied.
310 Weilinger/Miernicki in Schopper/Weillinger, VereinsG § 1 Rz 29, 32 f mwN (Stand 1.10.2018, rdb.at).

311 Weilinger/Miernicki in Schopper/Weillinger, VereinsG § 1 Rz 34 f mwN.
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Gem 8 1 Abs 2 VerG darf ein Verein nicht auf Gewinn berechnet sein und das Vereinsvermdgen
nur im Sinne des Vereinszwecks verwenden. In den ErlautRV3!? des Vereinsgesetzes heilt es,
dass ein Verein einen ,,ideellen Zweck verfolgt, was bedeutet, dass er, wie Abs 2 bestimmt,
nicht auf Gewinn berechnet sein darf. Die Novellierung halt somit am Wortlaut des § 2
Vereinsgesetz 1951 fest und soll am bisherigen Verstandnis der zulassigen Zielsetzung ideeller
Vereine nichts &ndern. Zukinftig bleibt daher auch die einschldgige Judikatur des VfGH
ausschlaggebend.

Dazu wird in den ErlautRV3" weiters ausgefiihrt: ,,Ein Verein darf sohin auch
erwerbswirtschaftlich tétig sein und eine auf Gewinnerzielung gerichtete Tatigkeit austiben,
solange nicht beim Verein anfallende Gewinne an Vereinsmitglieder vereinszweckwidrig
ausgeschittet oder an Dritte verteilt werden. Der Umstand allein, dass die Mitgliedschaft bei
einem Verein den Mitgliedern materielle Vorteile — wie etwa ein Senken der Kosten ihrer
Wirtschaftsflhrung — verschafft, bedeutet noch nicht, dass der Verein ,, auf Gewinn berechnet
ist. [...] Aus all dem folgt, dass ein Verein einerseits in gewissem Rahmen auch auf Gewinn
zielende Aktivitaten entfalten und anderseits auch seinen Mitgliedern durch die Erbringung
wirtschaftlich werthafter Leistungen dienlich sein kann. Entscheidend ist und bleibt, dass der
Vereinszweck als solcher nicht in der Gewinnerzielung besteht, und dass der Verein nicht bloR
den Deckmantel fiir eine Erwerbstatigkeit seiner Mitglieder oder dritter Personen bildet. [...]
Mit diesem liberalen Ansatz will der Entwurf den gegebenen Realitéaten gerecht werden und
auch einer klnftigen Assoziationsdynamik angemessen Raum geben [...]. Abs. 2 normiert
ferner, dass das Vereinsvermégen nur im Sinne des Vereinszwecks verwendet werden darf.
Nicht nur erzielte Gewinne, sondern das Vereinsvermdgen Uberhaupt ist nicht zur Verteilung

in Abweichung von dem in den Statuten umschriebenen (ideellen) Vereinszweck bestimmt.*

Mit der Frage, ob ein AGZ als Verein einen ,,ideellen Zweck verfolgt bzw ,,nicht auf Gewinn*
berechnet ist, befasste sich 2018 das LVwWG OO. Die Entscheidung soll nun im Folgenden
dargestellt und ndher erértert werden.

2.2.4.4.1.2 Entscheidung des Landesverwaltungsgerichts Oberdésterreich

Im Jahr 2018 erkannte das LVwG OO3%“ gegen einen Bescheid der Bezirkshauptmannschaft

Grieskirchen betreffend Untersagung einer Vereinsgriindung, ndmlich eines AGZ. Mit diesem

312 ErlautRV 990 BIgNR 21. GP 20.
313 ErlautRV 990 BIgNR 21. GP 20 f.
314 LvwG 00 25.6.2018, LVwWG-750533/7/MZ/BBa.
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Bescheid wurde die angezeigte Grindung des ,,AGZ H“ mit Sitz in W nicht gestattet. Die
belangte Behorde filhrte nach allgemeinen Ausfilhrungen zum Thema ,,Arbeitsvermittlung:3%°
und Verweis auf § 2 f AMFG zusammengefasst aus, dass aus dem Vereinszweck abzuleiten
sei, dass ausschliellich die Vermittlung von Arbeitskraften beabsichtigt sei, was als
gewerbliche Tétigkeit einzustufen und an eine gewerbliche Bewilligung gebunden sei. Weiters
handle es sich bei dieser Art von Arbeitskrafteliberlassung um eine rein wirtschaftliche
Tatigkeit mit Gewinnabsicht weshalb der Verein seinem Zweck nach gesetzwidrig und im

Interesse der Aufrechterhaltung der Ordnung seine Griindung zu untersagen sei.

In der verfahrensgegenstandlichen Beschwerde erlduterte der Beschwerdefuhrer: ,,[...] ,dass es
sich bei Arbeitgeberzusammenschliissen (AGZ) um ein in Europa bereits bewahrtes Modell
handle und die Uberwiegende Rechtsform Vereine seien, da zugunsten der Vereinsmitglieder
(Firmen) und Begunstigten (Arbeitnehmerinnen) keinerlei Gewinnabsicht herrsche. Es gehe
um die nachhaltige Schaffung von dauerhaften Arbeitsplatzen durch die Vereinsmitglieder und
eine ,, Aufteilung der Kosten “. Der Verein wiirde sich klar von einem Arbeitskrafte-Uberlasser
im Sinne einer gewinnorientierten Leasing-Firma unterscheiden. Es sei nicht beabsichtigt, als
Arbeitsvermittler wie etwa das AMS aufzutreten. Auch wirde keine ,, Gewinnabsicht* des
Vereins vorliegen; neben der Einschreibegebihr wiirden die weiteren Kosten durch
,, Kostenteilung “ (Aufteilung der Realkosten ohne Gewinnabsicht) mit den Vereinsmitgliedern
abgerechnet. Es sei zutreffend, dass der Verein dem Gewerberecht der
Arbeitskréaftetiberlassung zuzuordnen sei. Die Auslbung einer gewerblichen Tatigkeit durch
einen Verein sei jedoch zulassig, solange keine Gewinnabsicht bestehe. Die Proponenten
wirden deshalb auch Uber die Berechtigung fir die Gewerbe ,, Unternehmensberatung “ (T M)
bzw. ,, Arbeitskraftetiberlassung “ (A H) verfiigen und als gewerberechtliche Geschaftsfuihrer
des Vereins die entsprechenden rechtlichen Voraussetzungen fir den Vereinsbetrieb

einbringen.

Das LVwWG OO hielt fest, dass ein Verein nach dem VerG nur zur Verfolgung eines bestimmten,
gemeinsamen, ideellen Zwecks gegriindet werden kann und der Verein nicht auf Gewinn
berechnet sein darf. Das Vereinsvermdgen darf nur iSd Vereinszwecks verwendet werden. Im
konkreten Fall erschien dem LVwWG OO gerade dieser Punkt in der Begriindung des angefiihrten

Bescheides als strittig und sah den Bedarf weiterer Ausfuihrungen.

315 Zur Abgrenzung Arbeitsvermittlung und Arbeitskréaftetiberlassung siehe Teil B, Abschnitt 3.
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Neben den schon einleitend dargestellten Ausfiihrungen in den ErlautRV fiihrte das LVwWG OO

ua aus:

,, Ein Verein, der nach seinen Statuten nicht bezweckt, selbst Einkinfte zu erzielen, und der nach
den Statuten auch nicht darauf gerichtet ist, seinen Mitgliedern Einkiinfte zu verschaffen,
sondern nur darauf, die Verwaltungskosten der ihm als Mitglieder angehdrenden Gemeinden
zu senken, ist nicht ,, auf Gewinn berechnet [...]. “Auf Gewinn berechnet “ bedeutet im Sinne
der Judikatur somit nicht, dal} jede Form materieller Zuwendungen ausgeschlossen sein soll.
Auch nach der nun vorgesehenen Regelung wird es zuléssig sein, dal} ein Verein eigene
Arbeitskrafte beschaftigt und diese aus seinen Mitteln entlohnt, sofern es sich um eine
angemessene Entlohnung handelt. Ebensowenig schlielt diese Regelung aus, daf aus
Vereinsmitteln Zuwendungen gemacht werden, die der Verwirklichung des ideellen
Vereinszweckes dienen, wie zB die Anschaffung bestimmter Einrichtungen durch den
Elternverein an einer Schule. Gleichfalls sind Vereine nicht als ,,auf Gewinn berechnet “
anzusehen, die im Rahmen ihrer ideellen Ziele Arbeitsplatze schaffen oder die Erhaltung

solcher foérdern. 316

,, Der Begriff des ,, ideellen Vereins “ darf insofern auch nicht mit dem ,, gemeinndiitzigen Verein
verwechselt werden. Ersterer ist ein Begriff des VerG und im gegenstandlichen Fall
malgeblich. Letzterer ist ein Begriff des Steuerrechts [...] und beschreibt einen steuerlich
begunstigten Vereinszweck, aber ist zur Beurteilung der Frage, ob ein , nicht auf Gewinn
berechneter “ Verein iSd § 1 VerG vorliegt, nicht mal3geblich. Dass, weil die gegenstandlich zu
grundende Organisation eine wirtschaftliche Tatigkeit entfalten soll, die allen Mitgliedern
zugutekommt, und insofern unter Umsténden etwa auch die Griindung einer Genossenschaft
[...], und somit eine andere Rechtsform als die eines Vereins in Erwdgung gezogen werden
hatte kdnnen, ist fur die Frage des Vorliegens eines ideellen Vereinszwecks und letztlich der
Zulassigkeit einer Vereinsgrindung ebenso nicht mafgeblich. Die Griinder sind vielmehr bei
Fehlen spezieller gesetzlicher Vorgaben in ihrer Rechtsformwahl frei.«3!/

Diesen Ausfilhrungen folgend stellte das LVwG OO fest, dass Zweck des Vereins ,,AGZ H*
laut seinen Statuten ,,[...] ausschlieflich und unmittelbar die Bundelung von Fach- und
Arbeitskraftebedarfen, die Uberlassung von Personal an seine Mitgliedsbetriebe, die Aus- und

Weiterbildung von Arbeitskraften sowie die gedeihliche Zusammenarbeit in kooperativem

316 |LvwG 00 25.6.2018, LVWG-750533/7/MZ/BBa.
317 LVwG 00 25.6.2018, LVWG-750533/7/MZ/BBa.
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Personalmanagement, sofern dieses (iber das Stammpersonal hinausgeht [...]!8 besteht.
Arbeitnehmer des Vereins sollen ausschliellich in Mitgliedsbetrieben ihre Arbeitsleistung
erbringen. Wie auch aus den Statuten ersichtlich, wird eine Zusammenarbeit in der
Personalarbeit derart erfolgen, dass ein AGZ gegriindet und die im Rahmen des AGZ
beschéftigten Arbeitnehmer entsprechend dem Bedarf zwischen den Mitgliedern ,.geteilt”
sowie Uber den Verein weitergebildet bzw hoherqualifiziert werden. Zusatzliche Leistungen im
Bereich Personalmanagement und Personalentwicklung (Suche nach Fach- und Arbeitskréften)
erfolgen, wobei sich die Mitgliedsbetriebe dahingehend die Kosten teilen, dass anteilige
Kostenbeitradge fir die Dienstleistungen des ,,AGZ H* von den Mitgliedern zu leisten sind.
Berechnet werden die zu zahlenden Beitrdge der Mitglieder einerseits nach den Kosten pro
Arbeitnehmer auf Basis der Kollektivvertragsentlohnung und andererseits plus einen 10- bis
15-prozentigen Aufschlag zur Abdeckung vom Verein ibernommenen Verwaltungstatigkeiten
(zB Lohnverrechnung). Etwaige Uberschiisse werden statutengemaB wiederum in Fort- und

Weiterbildung flieRen bzw werden Ricklagen dafir gebildet.

Daraus ergibt sich, dass der Verein auf eine Zusammenarbeit im Sinne eines gemeinsamen
Nutzens (Bundelung betrieblicher Teilbedarfe an Fachkréften und dadurch entstehende
Vorteile) und eines kostendeckenden Geschaftsbetriebs ausgerichtet ist und beabsichtigt,
langfristig grundsatzlich unbefristete, sozialversicherungspflichtige (Vollzeit-)Jobs in der
Region H zu schaffen. Auch sollen Arbeitnehmer vor faktischen Umsténdlichkeiten einer
moglicherweise sonstigen mehrfachen Teilzeitbeschéftigung bewahrt werden bzw sonst nicht
maogliche Anstellungen bei regionalen Betrieben realisieren.

Da Vereinsstatuten, nach Auffassung des LVwWG OO, im Zweifelsfall im Sinne der
Vereinsfreiheit gesetzeskonform auszulegen sind, ist nicht davon auszugehen, dass die
Biindelung von Fach- und Arbeitskraftebedarfen, die Uberlassung von Personal an die
Mitgliedsbetriebe, die Aus- und Weiterbildung beim Verein angestellter Arbeitskréafte sowie
die gedeihliche Zusammenarbeit im kooperativen Personalmanagement keinen ideellen
Zweck darstellt. Fir das Gericht war weiters aus den Vereinsstatuten nicht ableitbar, dass
Uberschiisse erwirtschaftet werden sollten, die etwa an die Vereinsmitglieder ausbezahlt
werden sollten. Vielmehr scheint die Zusammenarbeit auf einen kostendeckenden
Geschéftsbetrieb gerichtet zu sein. Dass der Verein den Zweck hat, die Erwerbstatigkeit seiner
Mitglieder zu begiinstigen, indem etwa ansonsten bestehende Personalengpasse durch den

bedarfsabhéngigen Einsatz von beim Verein angestellten Fachkraften vermieden werden

318 |LvwG 00 25.6.2018, LVWG-750533/7/MZ/BBa.
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konnen und durch die in der Regel regelmaRige Uberlassung derselben AGZ-Arbeitnehmer an
die Mitgliedsunternehmen ein mit den Usancen des Betriebs vertrautes, qualifiziertes Personal
zur Verfugung steht, und die Vereinsmitglieder durch die Mdglichkeit der Abrufung von
Personal beim Verein moglicherweise die Kosten ihrer Wirtschaftsfiihrung etwas zu senken
vermogen, schadet nicht. Aufgrund dieser Ausfilhrungen kam das LVwWG OO zu der
Entscheidung, dass der angefochtene Bescheid und die damit ergangene Untersagung der
Vereinsgriindung behoben und der Beschwerde der Untersagung stattzugeben ist.3%°

2.2.4.4.1.3 Zwischenergebnis

Zusammenfassend l&sst sich daher festhalten, dass ein AGZ auch als Verein iSd
Vereinsgesetzes 2002 gegriindet werden kann und der Entscheidung des LVwWG OO
zuzustimmen ist. Ausschlaggebend ist dabei, wie oben ausgefuhrt, die Ausformulierung der

Statuten, die den ideellen Zweck eines AGZ widerspiegeln missen.

Wie schon in den ErlautRV32° ausgefiihrt wird, ergibt sich aus den einschlagigen Regelungen
des HGB (nunmehr UGB) und der Gewerbeordnung, dass ein wirtschaftlich tatiger Verein bei
Vorliegen der jeweiligen Voraussetzungen etwa den Bestimmungen des Handelsgesetzbuches
(nunmehr UGB) oder der Gewerbeordnung unterliegt. Dies auszusprechen ist nicht Sache des
Vereinsrechts. Ein AGZ kann somit in Vereinsform begriindet werden, sodass sich nunmehr
die Frage stellt, ob ein derartiger AGZ eine gewerbsméRige Tatigkeit iSd 8 1 Abs 6 GewO 1994

ausubt.

2.2.4.4.2 Historische Entwicklung des § 1 Abs 6 GewO 1994

Die liberale Rspr des VWGH zu § 1 Abs 5 GewO 1973 bot fur Vereine
Umgehungsmaglichkeiten, da zumindest vorubergehend die Erzielung eines Ertrags oder
sonstige wirtschaftliche Vorteile fur die Personenvereinigung bzw des Vereins beabsichtigt sein
mussten. Die blof3e Deckung konnexer Kosten fur den Verein reichten fiir die Anwendung der
Bestimmung nicht aus.®?* Das fiihrte dazu, dass einige Vereine ausschlieRlich als Deckmantel
fiir genuine unternehmerische Téatigkeiten gewéhlt wurden und nur den Zweck verfolgten, das

Gewerberecht zu umgehen.3?

319 | vwG 00 25.6.2018, LVwG-750533/7/MZ/BBa.
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Diese Problematik verdeutlicht das Erkenntnis des VWGH32%, wonach ein Siedlerverein, der in
Tageszeitungen angebotene Baugriinde kostendeckend an seine Mitglieder verkaufte. Dazu
hielt der VWGH fest, dass es unmalgeblich sei, ob ein Verein seine Téatigkeit auf Mitglieder
beschranke und ob die fragliche Tatigkeit mit dem statutenméalRigen Vereinszweck
ubereinstimme. Auch sei die Ertragsabsicht iSd 81 Abs 2 GewO 1973 noch nicht allein dadurch
erwiesen, dass eine Téatigkeit entgeltlich erfolge. Jedenfalls wird dies unzutreffend sein, wenn
durch das Entgelt nur die entstehenden Unkosten ganz oder lediglich zum Teil gedeckt werden
sollen. Dass damit wirtschaftliche Vorteile fur die Mitglieder verbunden waren, wie die
Kostenersparnis eines Immobilienmaklers, stand dem nicht entgegen. § 1 Abs 5 GewO 1973
sei ndmlich nur bei Vereinen anwendbar, die in der Absicht tatig wirden, ,.fir sich, wenn auch
nur voriibergehend, einen Ertrag oder sonstigen wirtschaftlichen Vorteil zu erzielen, nicht
aber dann, wenn Ertrdge oder sonstige wirtschaftliche Vorteile lediglich unmittelbar bei den

Mitgliedern einer Personenvereinigung anfielen.3?*

Aufgrund dieser Rechtslage wurden in den 1970er- und 1980er-Jahren zunehmend Vereine mit
dem einzigen Zweck gegrundet, fir ihre Mitglieder gewerbliche Téatigkeiten auszutiben. Um
auch derartige Téatigkeiten von Vereinen der Gewerbeordnung zu unterwerfen, wurde mit der
Novelle®?® zur Gewerbeordnung 1988 die Gewinnerzielungsabsicht bei Vereinen in § 1 Abs 6

GewO 1973, wie nun im Folgenden dargestellt, neu geregelt.?

224421 Die Gewerberechtsnovelle 1988

Die Regierungsvorlage®?’ zur Gewerberechtsnovelle 1988 sah zunichst eine Anderung des § 1
Abs 5 GewO 1973 folgendermalien vor:

,,Die Absicht einen Ertrag, oder sonstigen wirtschaftlichen Vorteil zu erzielen, liegt auch dann
vor, wenn die Tatigkeit einer Personenvereinigung hauptsachlich auf Erlangung

vermdgensrechtlicher Vorteile flr deren Mitglieder gerichtet ist.

In den ErlautRV3?® wird ausgefiihrt, dass demnach vermehrt Vereine errichtet werden, um
Tatigkeiten fur ihre Mitglieder auszuliben, die den Gegenstand eines Gewerbes bilden. ,,Da

kein unmittelbares ZuflieRen des Ertrages der Vereinstatigkeit an die Mitglieder erfolgt,

323 \\wGH 17.11.1976, 2049/75.
824 Schulev-Steindl, ecolex 1994, 8.
325 RV 341 BIGNR 17. GP.

326 pgschl, GewO Rz 34 mwN.

32T RV 341 BIgNR 17. GP 1.

328 RV 341 BIgNR 17. GP 31 f.

76



sondern die Vereinstatigkeit den Mitgliedern dadurch Vorteile bringt, daR sie sich gegentber
der Inanspruchnahme vergleichbarerer Gewerbebetriebe Kosten ersparen, mul das Merkmal
der Ertragsabsicht bei Personenvereinigungen neu gefalt werden. Dies auch deswegen, weil
die Kostenersparnis fur die Vereinsmitglieder zu einem wesentlichen Teil daraus resultiert,
daB die den Gewerbebetreibenden obliegenden Verpflichtungen solchen Vereinen nicht
erwachsen (Handelskammermitgliedschaft, Ausiibungs- bzw. Ausstattungsvorschriften fir zB
Gastgewerbe, Reiseblirogewerbe). Die vorgesehene Regelung liegt also im Interesse einer
Chancengleichheit zwischen Gewerbetreibenden und Vereinen, deren eigentlicher Zweck oft
nur die Umgehung der gewerberechtlichen Vorschriften ist“. (Hervorhebungen vom

Verfasser)

Eine dahingehende Novellierung des § 1 Abs 5 GewO 1973 schien dem damaligen Gesetzgeber
aber doch zu weitgehend. Laut dem Bericht des Handelsausschusses®? sollte daher der neu
eingefiigte Abs 6 leg cit (statt der Anderung des Abs 5) das Problem der Gewerbeaustibung
durch Vereine regeln. Dabei geht der Ausschuss davon aus, dass zahlreiche Vereine nach dem
Vereinsgesetz existieren, deren Tatigkeit insgesamt zwar den Mitgliedern gewisse
wirtschaftliche Vorteile verschafft. ,,Die wirtschaftlichen Vorteile treten jedoch bei diesen
Vereinen gleichsam nur als Nebeneffekt einer Tatigkeit auf, der im Ubrigen keine eigenstandige
Bedeutung gegeniiber der Verfolgung und der Pflege des Vereinszweckes zukommt. Diese
Vereine sollen durch die Regelung des § 1 Abs. 6 nicht erfal3t werden, da fur sie charakteristisch
ist, dal3 sie nicht das Erscheinungsbild eines einschlagigen Gewerbebetriebs aufweisen. Das
hei3t also, dall etwa ein Musikverein fur sein Vereinsorchester Instrumente und Noten, ein
FuRballverein die Mannschaftsdressen und Bélle, ein Schitzenverein die Schitzentrachten
weiterhin unbeanstandet ohne Gewerbeberechtigung besorgen darf. Weiters werden in der
Regel die im land- und forstwirtschaftlichen Bereich Gblichen Vereinigungen wie zB Vereine
von Tierhaltern, Weinbautreibenden usw. mangels Erscheinungsbildes eines einschlagigen
Gewerbebetriebes keiner Gewerbeberechtigung bedurfen. Das Erscheinungsbild eines
einschlagigen Gewerbebetriebes wird hingegen gegeben sein, wenn der Verein seinen
Mitgliedern — wenn auch zur Forderung des ideellen Zweckes — Leistungen anbietet oder
erbringt oder Waren an die Mitglieder vertreibt und dies in einer Art und Weise vor sich geht,
die vergleichbar ist mit dem Auftreten und der Gestion eines einschlagigen Gewerbebetriebes.
Hiebei kommt es nicht so sehr darauf an, ob der Verein eine kaufménnische Einrichtung

bestimmten Umfangs besitzt, sondern darauf, wie sich der Verein hinsichtlich der tiblicherweise

329 AB 690 BIgNR 17. GP 2 .
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von Gewerbebetrieben ausgelibten Tatigkeiten dem Publikum gegeniiber prasentiert. — So
werden zB Geselligkeitsvereine, Jugendclubs ua. keiner einschlagigen Gewerbeberechtigung
bedirfen, wenn die Mitglieder im Rahmen ihrer Zusammenkdinfte in einfacher Weise mit Speis
und Trank versorgt werden. Was schlieBlich die immer wieder in der Offentlichkeit diskutierten
Zeltfeste betrifft, so ist zu sagen, daR durch den neuen § 1 Abs. 6 im Vergleich zur bisherigen

Rechtslage keine Anderung in der Beurteilung bewirkt wird.«

Schlussendlich wurde im Zuge der Novelle dem § 1 folgender Absatz 6 hinzugefugt: ,,Bei
Vereinen gemadR dem Vereinsgesetz 1951 liegt die Absicht, einen Ertrag oder sonstigen
wirtschaftlichen Vorteil zu erzielen, auch dann vor, wenn die Vereinstatigkeit das
Erscheinungsbild eines einschlagigen Gewerbebetriebes aufweist und diese Tatigkeit — sei es
mittelbar oder unmittelbar — auf Erlangung vermogensrechtlicher Vorteile fur die
Vereinsmitglieder gerichtet ist.*

2.2.4.4.2.2 Die Gewerberechtsnovelle 1993

Eine weitere Verscharfung fur Vereine fand mit der Gewerberechtsnovelle 19933 statt.
Obwohl die Regierungsvorlage®! noch keine Anderung des § 1 Abs 6 GewO 1973 vorsah,

wurde durch den Handelsausschuss®3?

vorgeschlagen, diese Bestimmung dahingehen zu
erweitern, dass die Nachhaltigkeit der Entfaltung einer entgeltlichen Tatigkeit durch einen
Verein durch die widerlegliche Vermutung begrindet werden soll, dass
Gewinnerzielungsabsicht vorliegt. Jedoch ist diese Rechtsvermutung nicht auf Vereine
anzuwenden, die wohltatigen, sozialen Zwecken udgl dienen und amtsbekannt ist, dass diese
nicht in Ertragsabsicht handeln. Dem § 1 Abs 6 wurde somit folgender Satz hinzugefiigt: ,,Ubt
ein Verein gemal dem Vereinsgesetz 1951 eine Tatigkeit, die bei Vorliegen der
GewerbsmaRigkeit in den Anwendungsbereich dieses Bundesgesetzes fiele, éfters als einmal in
der Woche aus, so wird vermutet, dass die Absicht vorliegt, einen Ertrag oder sonstigen

wirtschaftlichen Vorteil zu erzielen.«

Seit der Novelle 1993 wurden keine weiteren Anderungen der besagten Bestimmung

vorgenommen.
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2.2.4.4.3 Die Tatbestandsmerkmale des § 1 Abs 6 GewO 1994

Auch wenn bei Vereinen keine Gewinnabsicht iSd § 1 Abs 2 und 5 GewO 1994 vorliegt, wird
bei Vereinen eine modifizierte, gewerbebegriindende Gewinnabsicht unter bestimmten
Bedingungen normativ unterstellt. Daher ist von einer Gewinnabsicht bei Vereinen weiters

auszugehen, wenn:

1. die Vereinstatigkeit das Erscheinungsbild eines einschlagigen Gewerbebetriebs
aufweist,

2. diese Tatigkeit darauf ausgerichtet ist, fir die Vereinsmitglieder einen
vermdgensrechtlichen Vorteil zu erlangen, unabhéngig davon, ob der Vorteil mittelbar

oder unmittelbar zustande kommt.

Verscharft wird die Bestimmung flr Vereine weiters dahingehend, dass auch dann, wenn die
Vereinstatigkeit nicht das Erscheinungsbild eines Gewerbebetriebs aufweist, bei einer

bestimmten Periodizitat eine Gewinnabsicht normativ unterstellt wird, sobald ein Verein

1. eine Tatigkeit, die bei GewerbsmaRigkeit von der Gewerbeordnung erfasst wird
und/oder

2. ofter als einmal in der Woche ausiibt.332

224431 §1Abs6S1GewO 1994

Bei Vereinen genugt nach § 1 Abs 6 S 1 GewO 1994 zur Annahme der
Gewinnerzielungsabsicht die Erfillung zweier Tatbestandsmerkmale, namlich einerseits, dass
die Vereinstatigkeit das Erscheinungsbild eines einschlagigen Gewerbebetriebs aufweist und
andererseits, dass diese Tatigkeit auf die Erlangung vermogensrechtlicher Vorteile fir

Vereinsmitglieder ausgerichtet ist.33*

2.2.4.4.3.1.1 Erscheinungsbild eines einschlagigen Gewerbebetriebs

Hinsichtlich des Erscheinungsbildes ist ein typologischer Vergleich mit einschldgigen
Gewerbebetrieben vorzunehmen, die nicht in Vereinsform ausgefiihrt werden.3% Es ist fir das
Tatbestandsmerkmal ,,Erscheinungsbild eines einschlagigen Gewerbebetriebs® nicht
erforderlich, dass samtliche Genehmigungsvoraussetzungen eines ,einschlagigen®

Gewerbebetriebs (zB gastgewerblicher Betrieb) vorliegen.3® Schon das Vorhandensein von

333 Hanusch, Kommentar zur Gewerbeordnung Band 1 (2017) § 1 Rz 29.

334 VwGH 5.11.1991, 91/04/0108.

335 Potacs in Holoubeck/Potacs, Handbuch des 6ffentlichen Wirtschaftsrechts Band 14(2019) 18 f.
3% Hanusch, GewO Band 1 § 1 Rz 29, VwGH 29.1.1991, 90/04/0179.
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typischen Einrichtungsgegenstéanden eines Gewerbebetriebs rechtfertigt die Annahme des
Erscheinungsbildes eines einschldgigen Gewerbebetriebs, des Vorliegens samtlicher
Genehmigungsvoraussetzungen bedarf es nicht.3¥” Daher sind verschiedene charakteristische
Kriterien (zB Warenangebot, Raumausstattung, Geschéftsbezeichnung, WerbemaRnahmen)
relevant, die zwar nicht alle fallbezogen vorzuliegen haben, gesamt jedoch miissen die fiir einen
nichtgewerblichen Betrieb sprechenden Aspekte iiberwiegen.®*® Es ist fir die Beurteilung des
Tatbestandmerkmales eines einschldgigen Gewerbebetriebs weiters ohne Belang, ob der Zutritt

nur Mitgliedern oder auch vereinsfremden Personen moglich ist.>3

2.2.4.4.3.1.2 Vermdgensrechtliche Vorteile fur Vereinsmitglieder

Ein vermdgensrechtlicher Vorteil iSd § 1 Abs 6 GewO 1994 liegt vor, wenn Vereinsmitglieder
vom Verein erbrachte (gastgewerbliche) Leistungen zum Selbstkostenpreis konsumieren
konnen®* bzw wenn ein Verein Reparaturen an Kfz fiir seine Vereinsmitglieder billiger anbietet
als bei Inanspruchnahme vergleichbarer Leistungen durch befugte Gewerbetreibende.*** Nach
der Sonderregelung des § 1 Abs 6 GewO 1994 ist es nicht erforderlich, dass zugunsten des
Vereins selbst ein Gewinn erzielt wird.>*> Wird die Geschéftsfiihrertitigkeit eines Vereins durch
ein Mitglied ausgefiihrt und erhalt dieses dadurch ein monatliches Entgelt, so kann erst dann
von einem vermogensrechtlichen Vorteil fur eine der beiden Vertragsparteien gesprochen
werden, wenn der Wert der Dienstleistung zu dem hierflir geleisteten Entgelt in einem

unangemessenen Verhaltnis zum Wert der Dienstleistung steht.3+

Allgemein gesagt ergeben sich grundsatzlich immer dann vermdgensrechtliche Vorteile fir
Vereinsmitglieder, wenn diese die vom Verein angebotene Leistung billiger erhalten als bei
Inanspruchnahme vergleichbarer Leistungen, die am freien Markt durch befugte

Gewerbetreibende angeboten werden.3*

224432 §1Abs6S 2 GewO 1994

Der zweite Satz des Abs 6 sieht eine widerlegbare Vermutung des Vorliegens der Ertragsabsicht

vor, wenn ein Verein eine gewerbsmaRige Tatigkeit ofter als einmal in der Woche ausibt, zB
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zweimal in der Woche und Uber eine gewisse Zeitdauer hinweg. Die Nachhaltigkeit der
Entfaltung einer entgeltlichen Tatigkeit durch einen Verein soll die widerlegliche Vermutung
begriinden, dass Gewinnerzielungsabsicht vorliegt.>* Die aufgestellte Vermutung kann vom
betroffenen Verein jedoch durch den Nachweis eines davon abweichenden Sachverhaltes
widerlegt werden.®*® Liegt die Voraussetzung des Abs 6 zweiter Satz (,,Ausiibung 6fter als
einmal die Woche*) vor, bedarf es keines weiteren Nachweises der Ertragsabsicht. Lediglich
wenn der Verein Gegenteiliges behauptet, sind von der Behorde zusétzliche Ermittlungen
durchzufuhren. Dass der Abs 6 zweiter Satz GewO 1994 auf eine jahrliche
Durchschnittsbetrachtung abstellt, ist dem Gesetz und den Materialien nicht zu entnehmen.34
Die Vermutung der Ertragsabsicht ist auf nicht gewinnorientierte (,ideelle*) Vereine nicht
anzuwenden: ,.Diese Rechtsvermutung ist bei Vereinen nicht anzuwenden, bei denen
amtsbekannt ist, dass sie nicht in Ertragsabsicht handeln, weil sie wohltétigen, sozialen
Zwecken udgl dienen.<** Kriterien dafiir sind vor allem die Konzeption des vom Verein
eingerichteten Betriebs als wirtschaftlich nicht selbsttragende Einheit, was sich darin
widerspiegelt, dass der Verein so angelegt sein muss, dass er nur durch den Empfang von
Subventionen seine Funktionsfahigkeit aufrechterhalten kann und durch die Férderung von

Personen, die nicht Vereinsmitglieder sind.3*°

2.2.4.4.4 Vorliegen einer Ertragsabsicht des AZG iSd § 1 Abs 6 GewO 1994

Wird ein AGZ als Verein mit dem ideellen Zweck gegriindet, Vollzeitbeschaftigungen zu
schaffen, stellt sich die Frage, ob 8§ 1 Abs 6 GewO 1994 als lex specialis fir
Personenvereinigungen in Form eines Vereins anwendbar ist. Ob ein AGZ als Verein iSd § 1
Abs 6 S 1 GewO 1994 das Erscheinungsbild eines einschlagigen Gewerbebetriebs aufweist,
kumulativ auf die Erlangung eines vermogensrechtlichen Vorteils fur seine Mitglieder gerichtet

ist und daher als gewerbsméRig zu subsumieren ist wird, in diesem Abschnitt erortert.

Das Erscheinungsbild eines Gewerbebetriebs, der die Uberlassung von Arbeitskriften
ausiibt, weist folgende Merkmale auf: Fiir die Uberlassung von Arbeitskréften charakteristisch
ist, dass die Arbeitskraft ihre Arbeitsleitung nicht im Betrieb ihres Arbeitgebers (Uberlasser),
sondern, in Unterordnung unter dessen Weisungsbefugnis, im Betrieb des Beschaftigers

erbringt. Die arbeitsrechtlichen Beziehungen zwischen der Arbeitskraft und dem Uberlasser

345 Stolzlechner/Miller/Seider/Vogelsang/Héllbacher, GewO* § 1 Rz 45.

346 VWGH 3.3.1999, 97/04/0183.
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sind im Arbeitsvertrag geregelt. Die schuldrechtliche Verbindung zwischen Uberlasser und
Beschaftiger berunt hingegen in der Regel auf dem Uberlassungsvertrag (=
Dienstverschaffungsvertrag). Wie bereits erwédhnt, besteht zwischen Beschaftiger und
Arbeitskraft im Allgemeinen keine vertragliche Regelung. Da dem Uberlasser die

Arbeitgeberrolle zukommt, trifft diesen auch die Pflicht zur Entgeltzahlung.®*

Wird sich nun die Ausgestaltung eines AGZ veranschaulicht, so lasst sich festhalten, dass ein
AGZ dem Erscheinungsbild eines Gewerbebetriebs fir die Uberlassung von Arbeitskraften
weitgehend entspricht. Meist wird fiir die Ausiibung der Uberlassung von Arbeitskréften ein
Biiro inklusive Computer sowie Telefon und Internet genligen. Allerdings erscheinen lediglich
derart ausgestatte R&umlichkeiten zu allgemein, um das Erscheinungsbild eines
Gewerbebetriebs der Uberlassung von Arbeitskraften anzunehmen. Wird hingegen ein Blick
auf das Waren- — bzw im Falle der Arbeitskréftetiberlassung auf das Dienstleistungsangebot,
geworfen, so zeigt sich schnell, dass hier das Erscheinungsbild eines gewerblichen
Arbeitskraftetiberlassers und eines AGZ bis auf einige Usancen ident sind. Hinsichtlich der
Dienstleistung liegt der Unterschied darin, dass in einem AGZ der uberlassenen Arbeitskraft
die Beschaftigerbetriebe im Vorhinein bekannt sind. Zusétzlich entspricht die rechtliche
Konstellation des Dreipersonenverhéltnis der gewerblichen Arbeitskrafteliberlassung jener der
Uberlassung im AGZ. Die Arbeitskraft ist direkt beim AGZ angestellt und wird anhand des im
Vorhinein festgelegten Stundenbedarfs an den jeweiligen Mitgliedsbetrieb Uberlassen. Das
Entgelt wird dem Arbeitnehmer vom AGZ bezahlt. Unterschiedlich ist lediglich, dass der AGZ
nur darauf ausgelegt ist, kostendeckend zu agieren, wéhrend ein Gewerbebetrieb durch die

Uberlassung von Arbeitskraften bestrebt ist, einen Gewinn zu erwirtschaften.

Zusétzlich stellt sich die Frage, ob das zweite Tatbestandsmerkmal der Erlangung eines
vermogensrechtlichen Vorteils fir die Vereinsmitglieder gegeben ist, da ein AGZ schlieBlich
nicht gewinnorientiert tatig wird und durch die Mitgliedsbetriebe nur die Betriebskosten
gedeckt werden sollen. Bei Vereinen reicht es gem der Gewerbeordnung aus, den Mitgliedern
einen vermdgensrechtlichen Vorteil zu verschaffen, einen Ertrag oder wirtschaftlichen Vorteil
zu erzielen ist nicht nétig, um per Definition einen vermdgensrechtlichen Vorteil zu erreichen.
Ein solcher wird ua schon dann angenommen, wenn die vom Verein angebotene Leistung
billiger als bei Inanspruchnahme vergleichbarer Leistungen, die am freien Markt durch befugte
Gewerbetreibende angeboten werden. Der AZG ist zwar nicht gewinnorientiert, durch sein Ziel,

die anfallenden Betriebskosten bzw die anfallenden Personalkosten (ber Beitrdge der

30 stolzlechner/Muiller/Seider/Vogelsang/Hollbacher, GewO* § 135 Rz 3 mwN.
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Mitgliedsbetriebe zu finanzieren, wird das Tatbestandsmerkmal des vermdgensrechtlichen
Vorteils allerdings erfallt. Somit gilt mE der AGZ iSd 8 1 Abs 6 S 1 GewO 1994 als
gewerbsmaRig, da die Leistung eines Gewerbebetriebs, der am freien Markt die

Uberlassung von Arbeitskraften anbietet, teurer ist.

Auch die Tatbestandsmerkmale des 8 1 Abs 6 S 2 GewO 1994 sind mE erfillt, da die
Uberlassung von Arbeitskraften eine gewerbsméaRige Tatigkeit darstellt und der AGZ diese
Tatigkeit jedenfalls ofter als einmal die Woche ausubt. Jedoch bestiinde die Méglichkeit fur
den AGZ, die Ertragserzielungsabsicht zu widerlegen. Auf nahere Ausfiihrungen dazu kann
verzichtet werden, da schon das alleinige Vorliegen der beiden Tatbestandsmerkmale des § 1
Abs 6 S 1 GewO 1994 fir die Annahme einer Ertragsabsicht ausreicht und diese, wie

dargestellt, gegeben sind.

2.2.4.45 Zusammenfassung

Ein AGZ in der Rechtsform eines Vereins (bt aufgrund der lex specialis fir Vereine, gem 8 1
Abs 6 GewO 1994, Téatigkeiten mit Ertragsabsicht aus. Da das Erscheinungsbild des AGZ
aufgrund der angebotenen Dienstleistung, der gewerblichen Uberlassung von Arbeitskraften,
typisch ist und es als vermdgensrechtlicher Vorteil ausreicht, vergleichbare Leistungen billiger
als Gewerbetreibende am freien Markt anzubieten, erflllt die nicht ,,gewinnorientierte*
Uberlassung im AGZ beide Tatbestandsmerkmale die zur Begriindung der GewerbsmaRigkeit

von Vereinen Voraussetzung sind.

2.3 Ergebnis

Es lasst sich festhalten, dass die Uberlassung von Arbeitskraften eines AGZ an seine
Mitgliedsbetriebe eine regelmaRige, selbstdndige Tatigkeit darstellt, wodurch der AGZ
schlie3lich auch am allgemeinen Wirtschaftsverkehr teilnimmt. Allerdings stellt sich aufgrund
unterschiedlicher Rechtsfolgen folgende spannungsgeladene Rechtslage dar: Einerseits ist ein
AGZ als Personenvereinigung iSd 8 1 Abs 5 GewO 1994 nicht gewerbsmaRig, da der AGZ
selbst keinen Ertrag oder wirtschaftlichen Vorteil erwirtschaftet, den er seinen
Mitgliedsbetrieben zuflielRen l&sst. Andererseits ist ein AGZ als Verein als gewerbsmaRig iSd
8 1 Abs 6 S 1 GewO 1994 zu qualifizieren, da er das Erscheinungsbild eines einschldagigen
Gewerbebetriebs aufweist und der AGZ auf die Erlangung vermdgensrechtlicher Vorteile fur
die Mitgliedsbetriebe gerichtet ist. Damit kann durch die Wahl der Rechtsform fiir den AGZ
die Anwendung der Gewerbeordnung und damit eines KollV ausgeschlossen werden. Wird ein
AGZ als Personenvereinigung (zB als OG) gegrundet, kommt mangels GewerbsméRigkeit kein
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KollV zur Anwendung. Hingegen unterliegt ein AGZ als Verein der Gewerbeordnung. Daraus
resultiert auch die  Anwendung der einschlagigen  Kollektivvertrage  bei
Arbeitskréfteliberlassung auf einen AGZ-Verein.

3 Analyse der unterschiedlichen gewerberechtlichen Folgen des
AGZ iSd § 1 Abs 5 und 6 GewO 1994

Grundsatzliches Ziel der Auslegung (Interpretation) von Normen ist die Feststellung des
gesetzgeberischen Willens. Fraglich ist aber, ob es die Intention des Gesetzgebers war,
unterschiedliche gewerbliche Rechtsfolgen fir AGZ davon abhéngig zu machen, welche
Rechtsform dafur gewéhlt wird. Daher soll im Folgenden als erster Schritt der gesetzgeberische
Wille des 8 1 Abs 5 und 6 GewO 1994 dargestellt und im Anschluss das Vorliegen einer
etwaigen ,,Licke* geprift werden. Als zweiter Schritt soll die Verfassungskonformitat beider

Bestimmungen hinsichtlich einer Gleichheitswidrigkeit gepruft werden.

3.1 Der AGZ und der gesetzgeberische Wille

8 6 ABGB sieht drei Erkenntnisquellen vor, die als Auslegungsmethoden des gesetzgeberischen
Willens dienen. Erstens, die eigentumliche Bedeutung der Worte (,,Wortauslegung“ oder
,.grammatische Interpretation®), zweitens ihr Zusammenhang (,,systematische* oder ,,logische
Interpretation*) sowie drittens, die klare Absicht des Gesetzgebers. Zur Feststellung der klaren
Absicht des Gesetzgebers — wenn diese sich noch nicht aus dem Wortsinn und der
systematischen Interpretation ergibt — stehen zwei Maoglichkeiten zur Verfugung, die als
selbstédndige Interpretationsmethoden angesehen werden: einerseits die Ermittlung des
tatsdchlichen Willens des historischen Gesetzgebers (,,subjektive oder ,historische
Interpretation®), andererseits die Auslegung nach dem mutmaRlichen Willen des Gesetzgebers,
also welchen Zweck die Norm verninftigerweise haben konnte (,,objektive* oder
,teleologische Auslegung®).®!

Als Ausgangspunkt jeder Auslegung dient der Wortlaut des Gesetzes.**2 Werden nun die beiden
Abs 5 und 6 des § 1 GewO 1994 im Lichte der Wortinterpretation betrachtet, so zeigt sich,
dass der Gesetzgeber im Zuge einer Legaldefinition die GewerbsmaRigkeit von
Personenvereinigungen und als lex specialis fur Vereine ausdrucklich festgeschrieben hat.

Auch wenn der Gesetzgeber durch Legaldefinitionen die Begriffe der anzuwendenden Norm

31 Schauer in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'2 8§ 6 Rz 2, 18 mwN (Stand 1.3.2017, rdb.at).
352 Kodek in Rummel/Lukas, ABGB* § 6 ABGB Rz 60 mwN (Stand 1.7.2015, rdb.at).
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353 In

konkretisiert, kann dadurch wieder eine Auslegungsfrage aufgeworfen werden.
verbindlicher Weise legen Legaldefinitionen fest, wie ein Rechtsbegriff zu verstehen ist.
Legaldefinitionen stehen dem Ruckgriff auf den allgemeinen Sprachgebrauch oder einem
abweichenden Verstandnis in der Fachsprache entgegen. Legaldefinitionen stellen daher eine
lex specialis gegeniiber § 6 ABGB dar.®>* Auch im Zuge der systematischen Auslegung, bei
der auch andere explizite Inhalte anderer Vorschriften des gleichen, uU auch eines anderen,
Gesetzes, das mit der auszulegenden Norm in einem systematischen Zusammenhang steht,
beruicksichtigt werden, lasst mE keinen anderen Schluss zu, als dass die unterschiedlichen
Rechtsfolgen der Gewerbeordnung in Bezug auf Personenvereinigungen und Vereine vom

Gesetzgeber beabsichtigt sind. 3°°

Wird nun versucht, im Zuge der historischen Interpretation den subjektiven Willen des
historischen Gesetzgebers zu ermitteln, muss die Frage geklart werden, welche Absichten der
Gesetzgeber mit der Rechtsvorschrift zum Zeitpunkt ihrer Erlassung verfolgt hat, wofr als
Erkenntnisquellen die Materialien zum Gesetzgebungsverfahren zur Verfiigung stehen.3%®
Werden nun die Gesetzesmaterialien®’ betrachtet, so wird eindeutig, dass sich der Gesetzgeber
bewusst firr eine eigene Regelung fur Vereine ausgesprochen hat. Zu Beginn fand sich in der
Regierungsvorlage noch eine Anderung des § 1 Abs 5 GewO 1973, die aber spater, nach
Beratungen im Handelsausschuss, wie bereits erlautert, nicht fur alle Personenvereinigungen
gelten, sondern sich durch den geschaffenen § 1 Abs 6 GewO 1973 nur auf Vereine speziell
beziehen sollte. Daher kann auch mit Blick auf den historischen Gesetzgeber festgehalten
werden, dass vermutlich dessen Ziel war, eine derartige unterschiedliche Regelung flr Vereine

zu treffen.

Auch im Zuge einer allfalligen teleologischen Interpretation, bei der es um die Frage geht,
welche Zwecke die Vorschrift verniinftigerweise haben kdnnte, wird nicht der tatsachliche,
sondern der mutmaRliche Wille des Gesetzgebers ermittelt.>*® Auch hierbei ist es mE nicht
maoglich, zu einem anderen Ergebnis (als das oben genannte) zu gelangen, denn gerade bei der
Berufung auf den objektiven Zweck einer Norm muss stets berlicksichtigt werden, dass die
Korrektur einer unbefriedigenden Regelung des Gesetzes nicht Sache der Rechtsprechung ist.

Diese Korrektur ist alleine die Aufgabe des Gesetzesgebers, weshalb die im Einzelfall gebotene

353 Bydlinski, Grundzuige der juristischen Methodenlehre® (2018) 28.

354 Schauer in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'%2§ 6 Rz 9.

3% Bydlinski, Grundztige der juristischen Methodenlehre? 34.

3% Schauer in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'%2§ 6 Rz 14.

357 Ausfhrlich zur Entwicklung des § 1 Abs 6 GewO 1994 siehe Teil C, Abschnitt 2.2.4.4.2.
38 Schauer in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'2 8 6 Rz 18 mwN.

85



objektiv-teleologische Auslegung durch den &uRerst moglichen Wortsinn der gesetzlichen

Regelung (noch) Deckung finden muss.>*°

Die Auslegungsmethoden des 8 6 ABGB lassen kein anderes Ergebnis der Abs 5 und 6 des § 1
GewO 1994 zu als jenes, dass der Gesetzgeber hier ausdricklich eine Differenzierung
zwischen Personenvereinigungen und Vereinen vornehmen wollte. Es stellt sich aber weiters
die Frage, ob hier nicht eine Licke iSd 8 7 ABGB vorliegen kdnnte. Wahrend sich 8 6 ABGB
auf die Auslegung von Rechtsnormen beschrankt und diese Grenze am &ufersten Wortsinn
findet, dient 8 7 ABGB dazu, jene Sachverhalte zu beurteilen, die sich auch durch weiteste
Auslegung nicht unter einen Tatbestand subsumieren lassen, wodurch ein ungeregelter Fall

vorliegt.36°

3.2 Vorliegen einer Rechtslicke aufgrund der unterschiedlichen gewerberechtlichen
Rechtsfolgen bei AGZ

3.2.1 Allgemeines

Das Vorhandensein einer Licke ist die Grundvoraussetzung fir die Anwendung der
erganzenden Rechtsfindungsmethoden des 8 7 ABGB. Eine Licke wird gesetzlich dadurch
definiert, dass sich ein Rechtsfall weder aus den Worten noch aus dem naturlichen Sinn
des Gesetzes entscheiden lasst.®! Die Regelungen des Abs 5 sowie 6 des § 1 GewO 1994
geben aber keinen Anlass daflir anzunehmen, dass eine Lucke vorliegt, die der Luckenfillung
zugénglich ist. Schon aus dem Wortsinn der beiden Absétze geht klar hervor, dass sich der AGZ
unter einen der beiden dort beschriebenen Tatbestdnde subsumieren lasst.

3.2.2 Vorliegen einer teleologischen Liicke - Analogie

Denkbar wére eine teleologische Liicke. Dabei wird die aus Rechtsnormen hervorscheinende
ratio legis auch auf den nicht geregelten Sachverhalt anwendet.>®?> Aber auch dieser
Lickenschluss muss scheitern, da es sich hierbei nicht um einen ungeregelten Sachverhalt

handelt. Eine Rechtsfortbildung durch Analogie scheidet daher aus.

Aufgrund der bisherigen Ausflhrungen zeigt sich mE sehr deutlich, dass die unterschiedlichen
gewerberechtlichen Folgen bei der Wahl der Rechtsform zwar rechtswissenschaftlich
interessant sind, aber weder im Zuge der Interpretation noch mangels Licke moglich ist, zu

einem anderen Ergebnis zu gelangen ist. ME handelt es sich hierbei um eine rechtspolitische

359 Kodek in Rummel/Lukas, ABGB* § 6 ABGB Rz 120 mwN.
360 Schauer in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'%2§ 7 Rz 2.

361 Kodek in Rummel/Lukas, ABGB* § 7 Rz 16.

362 Schauer in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'%2§ 7 Rz 2.
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Licke. Es liegt nahe, dass hier der rechtspolitische Wunsch einer einheitlichen
gewerbsmaligen Regelung vorliegt, jedoch liegt aufgrund des § 1 Abs 5 und 6 GewO 1994
eine rechtliche Regelung vor. Eine derartige Lilcke steht aber nicht zur Disposition der
Rechtsanwender, auch wenn eine Regelung in eine bestimmte Richtung wiinschenswert sein

mag. Sie kann daher nur vom Gesetzgeber geschlossen werden.3%

3.2.3 Vorliegen einer ,verdeckten* Liicke — teleologische Reduktion

3.2.3.1 Allgemeines

Einer genaueren Prufung bedarf es jedenfalls im Hinblick einer teleologischen Reduktion bzw
Restriktion, welche gewissermaRen als Gegenstiick zur Analogie angesehen werden kann.3
Durch teleologische Reduktion wird eine Rechtsnorm auf einen bestimmten Fall nicht
angewendet, auf den sie nach ihrem Wortlaut innerhalb des Begriffskerns anzuwenden ware.
Die Rechtfertigung der Reduktion liegt in der Diskrepanz zwischen Wortlaut und Zweck.
Dabei erweist sich der Wortlaut im Verhéltnis zum Zweck als GberschieRend. Dadurch entsteht
eine planwidrige Unvollstandigkeit. Dabei stellt die Planwidrigkeit das Fehlen einer
Ausnahmevorschrift fur Félle, bei denen der Wortlaut tber der Rechtsnorm immanente Zwecke

hinausreicht, dar.3%°

Die teleologische Reduktion verhilft daher der ratio legis nicht gegentiber einem zu engen,
sondern gegenuber einem UberschielRend weiten Gesetzeswortlaut zur Durchsetzung, wobei die
,verdeckte“ Licke im Fehlen einer nach der ratio notwendigen Ausnahme besteht. Dabei ist
stets der Nachweis dafur zu erbringen, dass eine umschreibbare Fallgruppe von den
Grundwerten oder Zwecken des Gesetzes entgegen seinem Wortlaut gar nicht geregelt wird.
Auch muss sich die umschriebene Fallgruppe von der eigentlich gemeinten Fallgruppe soweit
unterscheiden, dass die Gleichbehandlung sachlich ungerechtfertigt und willkurlich wére. Eine
teleologische Reduktion ist daher dann vorzunehmen, wenn verfassungswidrige Ergebnisse,
unverstandliche oder nicht sachgerechte Ergebnisse vermieden werden sollen. Es ist daher ein

genauer Nachweis des Gesetzeszweckes erforderlich.36®

3.2.3.2 Der Gesetzeszweck des 8 1 Abs 6 GewO 1994
Wird ein Rickblick auf die Entstehungsgeschichte der lex specialis fir Vereine im

Gewerberecht gemacht, so zeigt sich, dass der Gesetzgeber Umgehungskonstruktionen

363 Kodek in Rummel/Lukas, ABGB* § 7 Rz 35.

364 Kodek in Rummel/Lukas, ABGB* § 7 Rz 60 mwN.

365 Schauer in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'%2§ 7 Rz 18.
366 Kodek in Rummel/Lukas, ABGB* § 7 Rz 60 f mwN.
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vermeiden wollte, durch die Vereine gegentber der Inanspruchnahme von Gewerbebetrieben
ihren Mitgliedern Kosten ersparen. Viele Vereine bzw deren Mitglieder verschafften sich
dadurch einen wesentlichen Vorteil gegenlber Gewerbetreibenden, da die obliegenden

Pflichten der Gewerbetreibenden fiir Vereine nicht entstanden.

AGZ waren bei den Gewerberechtsnovellen 1988 und 1992 noch nicht bekannt. Der erste
AGZ wurde in Deutschland 20013¢7 gegriindet; in Osterreich wurde im Zeitraum von 1. Mirz
2011 bis 28. Februar 2013 in der Steiermark im Rahmen eines Pilotprojekts der erste AGZ ins
Leben gerufen.3®8

Grundsatzlich ist die historische ratio legis unter dem Blickwinkel rechtlicher, sozialer,
okonomischer oder technischer Entwicklungen zu tberprifen. Dabei ist festzustellen, ob eine
neue Sachlage, die der historische Gesetzgeber nicht vorhergesehen hat, entstanden ist und ob

das bisherige Normverstindnis de facto deren Grundgedanken dadurch nicht mehr entspricht.*¢°

Wird nun die ratio legis des 8 1 Abs 6 GewO 1994 betrachtet, so zeigt sich als erklartes Ziel
des Gesetzgebers, Umgehungskonstruktionen der GewerbsmalRigkeit von Vereinen Einhalt zu
gebieten, aber gleichzeitig Vereine, die nicht zur Umgehung der GewerbsméRigkeit gebildet
wurden, von der Anwendung auszunehmen. Laut stenographischem Protokoll*”° boten sich
zwei Mdoglichkeiten, um dieser Entwicklung entgegenzutreten: entweder die Novellierung des
Vereinsgesetzes oder VVorkehrungen in der Gewerbeordnung zu machen. Da es aber um das
Abstellen gewerberechtswidrigen Tuns ging, war es zweifellos sinnvoller, das Problem in der

Gewerberechtsnovelle zu regeln. Dies geschah dann auch mit der Gewerberechtsnovelle 1988.

Es stellt sich daher die Frage, ob AGZ in Vereinsform von der ratio legis des § 1 Abs 6 GewO
1994 ausgenommen sind und daher eine teleologische Reduktion dahingehend stattfinden kann,
dass die Sonderregelung nicht zur Anwendung kommt. Wird allerdings auf den Bericht des
Handelsausschusses®’* geworfen, so wird schnell klar, dass der Gesetzgeber bei der Einfiihrung
des § 1 Abs 6 GewO 1973 Konstruktionen wie den AGZ in Vereinsform nicht von der
GewerbsmaRigkeit ausnehmen wollte. Der Grund der Neuregelung war der Versuch,
Umgehungstrukturen zu verhindern. Dabei wurde davon ausgegangen, dass Vereine existieren,

deren Tétigkeiten zwar gewisse wirtschaftliche Vorteile verschafften, jedoch die Vorteile bei

%7 http://agz.progressnetz.at/erfolgsmodelle/ (abgefragt am 19.7.2021)

368 Osterreicher, Innovative Beschaftigungsmodelle in der Land- und Forstwirtschaft, Jahrbuch Agrarrecht 2017,
265.

369 Kodek in Rummel/Lukas, ABGB* § 7 Rz 23 ff mwN.

3705 6 BIgNR 13. GP 104.

371 AB 690 BIgNR 17. GP 2.

88


http://agz.progressnetz.at/erfolgsmodelle/

diesen Vereinen gleichsam nur als Nebeneffekt einer Tatigkeit auftraten, dem im Ubrigen keine
eigenstandige Bedeutung gegenuber der Verfolgung und Pflege des Vereinszweckes zukam.
Derartige Vereine sollten nicht von der Neuregelung erfasst werden, da fir diese
charakteristisch ist, dass sie nicht das Erscheinungsbild eines einschlagigen Gewerbebetriebs

aufweisen.®"2

3.2.3.3 Ergebnis

ME l&sst sich aus den obigen Ausfihrungen schliel3en, dass der historische Gesetzgeber, hatte
der Gesetzgeber zum Zeitpunkt der Einfiihrung des § 1 Abs 6 GewO 1973 den AGZ gekannt,
keine Ausnahmeregelung fiir diesen in der Form eines Vereins vorgesehen hatte. Grund daftr
ist, dass der historische Gesetzgeber gewisse Vereine von der Gewerbeordnung ausnehmen
wollte, jedenfalls wenn der wirtschaftliche Vorteil nur als Nebeneffekt einer Tatigkeit eintritt.
Da die Hauptaufgabe des AGZ aber die Zurverfiigungstellung von Arbeitskréften ist und sich
die Mitgliedsbetriebe durch diese Kosten ersparen, die bei der Inanspruchnahme eines
Personaldienstleisters fiir die Uberlassung von Arbeitskraften anfallen wiirden, stellt der daraus
gezogene wirtschaftliche Vorteil mE keinen ,,bloRen Nebeneffekt des Vereins mehr dar. Dies

kann vielmehr als eine eine solche ,,Umgehungskonstruktion* erkannt werden.

Kurz vor der Gewerberechtsnovelle 1988 wurde zudem im Zuge der Einfithrung des AUG auch
die Gewerbeordnung hinsichtlich Arbeitskraftetiberlassung geandert.3”® Seither unterliegt die
Uberlassung von Arbeitskraften einer Konzessionspflicht,®* wobei die Erteilung der
Konzession an besondere Voraussetzungen geknipft ist. Wird ein Blick auf die
Entstehungsgeschichte®”™ des AUG und die zeitweise Forderung nach einem Verbot der
Uberlassung von Arbeitskraften geworfen, so scheint es naheliegend, dass der Gesetzgeber im
Speziellen auch hier Umgehungsmdglichkeiten vermeiden wollte. Auch die explizite
Formulierung des Erscheinungsbildes eines Gewerbebetriebs spricht dafiir, dass der
Gesetzgeber fur einen AGZ keine Ausnahme schaffen wollte, da dieser praktisch mit dem
gewerblichen Arbeitskréafteiberlasser ident ist.

Daher ist unter der Bedachtnahme der 88 6 und 7 ABGB mE weiterhin kein anderer Schluss
maoglich, als dass AGZ in der Rechtsform eines Vereines aufgrund der Vereinssonderreglung

in § 1 Abs 6 GewO 1994 gewerbsmé&Rige Tatigkeiten verrichten und jene in Form von

372 Ausfhrlich zur historischen Entwicklung des § 1 Abs 6 GewO 1994 siehe Teil C, Abschnitt 2.2.4.4.2.
373 BGBI 1988/196.

374 8 323a GewO 1973 idF BGBI 1988/196.

375 Dazu ausfiihrlich siehe Teil B, Abschnitt 2.1.
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Personenvereinigungen aufgrund der allgemeinen Regelung des § 1 Abs 5 GewO 1994

hingegen nicht, weil es letzteren an einer gewerbsmaiiigen Tatigkeit mangelt.

3.3 Verfassungskonforme Interpretation

AbschlieRend soll nun noch gepriift werden, ob die unterschiedlichen Rechtsfolgen fir den
AGZ anhand der gewahlten Rechtsform nicht eine Gleichheitswidrigkeit darstellen, die
bejahendenfalls im Zuge der verfassungskonformen Interpretation beseitigt werden kann bzw

muss.

3.3.1 Allgemeines

Die verfassungskonforme Interpretation stellt eine Variante der systematisch-teleologischen
Interpretation dar. Dabei werden Normen, die unter der Verfassungsstufe stehen, so
interpretiert, dass ein Verstol gegen Ubergeordnete Verfassungsbestimmungen vermieden
werden kann. Folglich sind Normen untergeordneter Rechtsstufen nach Mdglichkeit derart
auszulegen, dass kein Widerspruch mit Normen hohere Stufe besteht.3’® Daher wird nun
erdrtert, ob die unterschiedlichen gewerblichen Rechtsfolgen, abhangig von der Auswahl der

Rechtsform bei einem AGZ, nicht eine Verletzung des Gleichheitssatzes darstellt.

Die Bedeutung des Gleichheitssatzes®’" fiir den Gesetzgeber umschreibt der VfGH mit einer
Reihe von Formulierungen: Das Grundrecht verbietet dem Gesetzgeber, Gleiches ungleich oder
Ungleiches gleich zu behandeln, verwehrt aber nicht, sachlich gerechtfertigte
Differenzierungen vorzunehmen. Der Gesetzgeber muss an gleiche Tatbestande gleiche
Rechtsfolgen knlpfen, wesentlich ungleiche Tatbestdnde aber mussen zu entsprechenden
Unterschieden fuhren. Nur wenn gesetzliche Differenzierungen aus entsprechenden
Unterschiedlichen im Tatséchlichen ableitbar sind, entspricht das Gesetz den Anforderungen
des Gleichheitssatzes.*® Der Gleichheitssatz ist jene Bestimmung unter den Grundrechten, die
dem VfGH am haufigsten zur Aufhebung von Gesetzen dient.3”® Er stellt die wirksamste
verfassungsrechtliche Schranke der Gesetzgebung dar. Das an den Gesetzgeber adressierte
Gleichheitsgebot ist wie kaum eine andere Verfassungsbestimmung in richterlicher

Rechtsfortbildung dynamisch entwickelt worden. &

376 Bydlinski, Juristische Methodenlehre und Rechtsbegriff? (2011) 455 f.

317 Art 2 StGG und Art 7 Abs 1 B-VG.

378 Berka, Verfassungsrecht: Grundziige des Osterreichischen Verfassungsrechts fiir das juristische Studium
(2018) Rz 1644 mwN.

379 Ohlinger/Eberhard, Verfassungsrecht'? (2019) Rz 760.

380 Ohlinger/Eberhard, Verfassungsrecht'? Rz 760 mwN.
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Bei der Priifung, ob ein Gesetz dem Gleichheitsgebot entspricht, ist nicht auf den Zeitpunkt der
Erlassung des Gesetzes abzustellen. Fur die Beantwortung der Frage, ob ein Gesetz dem
Gleichheitsgebot entspricht, ist die Lage zum Zeitpunkt der Entscheidung mafRgeblich, da
Gesetze stets dem Gleichheitsgebot entsprechen missen.®®! Daher kann der Umstand eintreten,
dass sich die MaRstébe flr die Sachbezogenheit einer Regelung mit der Zeit &ndern und daher
eine Regelung uU durch die Nichtanpassung an geédnderte sachliche Erfordernisse

verfassungswidrig werden kann (= Invalidation).38?

Ist eine unterschiedliche Behandlung sachlich nicht zu rechtfertigen, widerspricht sie dem
Gleichheitsgebot. Unerheblich sind Umstande, die nur die Richtigkeit bzw ZweckmaRigkeit der
Erwadgungen des Gesetzgebers, nicht aber ihre Sachlichkeit betreffen. Lediglich wenn
grundsatzlich ausgeschlossen ist, die Differenzierungen mit dem tatsachlichen Unterschied in
Zusammenhang zu bringen und sie daher sachfremd sind, sind sie sachlich nicht zu
rechtfertigen.3®® Unterschiedliche Regelungen, die nicht in entsprechenden Unterschieden im

Tatsachlichen ihre Grundlage haben, sind gleichheitswidrig.%

Der VfGH versucht mit Hilfe den von ihm entwickelten ,,Gleichheitsformeln* eine typisierte
Auslegung des Gleichheitssatzes umzusetzen. Zuléssig ist es fur den Gesetzgeber, bei einer
Regelung von einer Durchschnittsbetrachtung auszugehen und auf den Regelfall abzustellen.
Entstehende Hartefalle sind jedoch nicht gleichheitswidrig. Das Ausmal? der hinzunehmenden
ungleichen Auswirkung (Regel-/Hartefall) hangt davon ab, ob eine differenzierende Ldsung
ohne erhebliche Schwierigkeiten vollziehbar ist und welches Gewicht die unterschiedlichen
Rechtsfolgen haben. Der Eintritt darf nicht von Zufélligkeiten insb auch nicht von

manipulativen Umstanden abhéangen.3®

3.3.2 Objektive Unterscheidungsmerkmale Verein — Personenvereinigung

Fraglich ist, ob eine Ungleichbehandlung eines AGZ in Bezug auf die GewerbsmaRigkeit als
Verein im Vergleich zu anderen Personenvereinigungen dem Gleichheitssatz widerspricht. Es
soll nun festgestellt werden, ob objektive Unterschiedsmerkmale zwischen einem Verein und
anderen Personenvereinigungen bestehen, die eine sachlich gerechtfertigte Differenzierung

zulassen.

381 VfGH G 16/68 VfSlg 5854.

382 \VfGH B 32/75 VfSlg 7974.

383 VfGH B 313/61 VfSlg 4140.

384 Im Detail dazu mwN Mayer/Kucsko-Stadlmayer/Stoger, Bundesverfassungsrecht!! (2015) Rz 1356 f.
385 Mayer/Kucsko-Stadlmayer/Stoger, Bundesverfassungsrecht'! Rz 1359 mwN.
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Ausgangspunkt flr eine derartige Prifung ist die Feststellung, welche Regeln verglichen
werden, die unterschiedliche Rechtsfolgen anordnen (= Normenvergleich) oder welche
Sachverhalte verglichen werden, fir die gleiche oder eben unterschiedliche Rechtsfolgen

bestehen (= Sachverhaltsvergleich).38¢

Werden die Rechtsfolgen der beiden Normen der GewO 1994 (8 1 Abs 5 und 6) bei der
Grindung eines AGZ verglichen, so liegt jedenfalls eine Ungleichbehandlung anhand
unterschiedlicher gewerberechtlicher Folgen vor. Zu prifen ist, ob fur die unterschiedliche
Behandlung ein Rechtfertigungsgrund vorliegt. Dabei sind die sachlichen Gegebenheiten, die
der Gesetzgeber seinen Regelungen zugrunde gelegt hat, zu erfassen und es ist zu beurteilen,
ob die Ungleichbehandlung im Hinblick auf diese Unterschiede sachlich begriindet ist.
Kernfrage ist daher, ob ein sachlicher Unterschied zwischen einem Verein bzw anderen
Personenvereinigungen besteht. Es stellt sich weiters die Frage, ob der vom Gesetzgeber
angestrebte Regelungszweck legitim ist und ob der Gesetzgeber im Hinblick auf dieses
Regelungsziel die damit verbundene Ungleichbehandlung nach ihrer Art und Intensitat in Kauf
nehmen durfte. Wie bereits dargestellt, intendierte der Gesetzgeber ausdriicklich eine Anderung
der Gesetzeslage fiir Vereine und grenzte die Personenvereinigungen daher explizit von jenen
ab. Auch ein Unterschied im Tatsachlichen scheint vorzuliegen, wenn ein Blick auf die
Haftungsfragen fir Mitglieder eines Vereins bzw anderen Personengemeinschaften geworfen

wird.

Am 1. Janner 2007 trat das Handelsrechts-Anderungsgesetz®®’ in Kraft, welches wesentliche
Anderungen insb im Handelsgesetzbuch (HGB) und im ABGB vorsieht. Neben einer
grundlegenden Modernisierung des HGB wurde dieses auch in ,,Unternehmensgesetzbuch*
(UG) umbenannt.®® Wer Mitglieder einer Personenvereinigung iSd Gewerbeordnung sind,
ergibt sich aus dem Zusammenhang mit den vorigen Absétzen des § 1, dem § 8 und dem § 9
der GewO 1994.%%° Dem Ausschussbericht®® sind dazu folgende Anderungen des
Handelsrechts-Anderungsgesetzes fiir die Gewerbeordnung zu entnehmen: Das neue UGB
lasst die bisherigen Personengesellschaften des Handelsrechtes als Rechtstrager erst mit der
Eintragung in das Firmenbuch entstehen (88 123 und 161 UGB). Die offene
Handelsgesellschaft erhélt die Bezeichnung ,,0ffene Gesellschaft (8 106 UGB). Die

386 Berka, Verfassungsrecht Rz 1647 mwN.

37 BGBI | 2005/120.

388 Schummer/Kriwanek in Schummer/Kriwanek (Hrsg), Das neue Unternehmensgesetzbuch (2006) Vorwort.
389 Muller in Enndckl/Raschauer/Wessely, GewO § 1 Rz 24.

3% AB 1578 BIgNR 22. GP.
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Kommanditgesellschaft behélt ihre Bezeichnung bei. Die offenen Gesellschaften und
Kommanditgesellschaften dirfen zu jedem erlaubten Zweck gegriindet werden, wobei ihre
Eintragung in das Firmenbuch nicht mehr vom Vorliegen eines bilanzpflichtigen
Unternehmens abhéngig ist. Daher werden durch das UGB die Rechtsformen der
eingetragenen  Erwerbsgesellschaften ~ (Offene  Erwerbsgesellschaft -  OEG,
Kommanditerwerbsgesellschaft - KEG) nicht mehr aufrechterhalten, bestehende
Gesellschaften dieser Rechtsform werden ex lege entweder zu einer offenen Gesellschaft -
OG oder einer Kommanditgesellschaft — KG (8 907 Abs. 2 UGB). Die derzeit in der
Gewerbeordnung vorhandenen Begriffe ,,Personengesellschaft(en) des Handelsrechtes*
bzw. ,.eingetragene Erwerbsgesellschaft(en)« stimmen somit seit 1. J&nner 2007 mit der
Terminologie des UGB nicht mehr Uberein. Anstelle der Bezeichnung
,Personengesellschaft(en) des Handelsrechtes* ist kiinftig die Bezeichnung ,,eingetragene
Personengesellschaft(en)®, anstelle der Bezeichnung ,,offene Handelsgesellschaft“ bzw
,,offene Erwerbsgesellschaft die Bezeichnung ,,offene Gesellschaft“ und der Begriff

,Kommanditgesellschaft* anstelle von ,,Kommandit-Erwerbsgesellschaft* zu verwenden.

8 9 GewO 1994 ist daher sowohl auf juristische Personen als auch auf eingetragene
Personengesellschaften Anwendung anzuwenden, wobei flir die Definition der juristischen
Person das Zivil- bzw Unternehmensrecht maRgeblich ist. Dazu gehdren Kapitalgesellschaften
(GmbHs, AGs), Genossenschaften, Vereine, politische Parteien, Gebietskdrperschaften,
gesetzlich anerkannte Kirchen und Religionsgemeinschaften sowie Kammern und andere
Korperschaften des oOffentlichen Rechts. Juristische Personen sind ab Erlangung ihrer
Rechtspersonlichkeit gewerberechtsfahig, wobei GmbH und AG durch Eintrag in das
Firmenbuch Rechtspersonlichkeit erlangen. Die OG und die KG als gewerberechtsfahige
Personengesellschaften erlangen ebenso erst mit der Eintragung in das Firmenbuch
Rechtspersonlichkeit. 3%

Vereine entstehen nach Verstreichen der in § 13 Abs 1 VerG genannten vier- bzw
sechswochigen Frist nach Einlangen der Errichtungsanzeige, wenn die Behérde nicht aktiv tétig

wird.®*? Dariiber hinaus entsteht ein Verein mit der Zustellung der Einladung zur Aufnahme der

391 Werinos in Enndckl/Raschauer/Wessely, GewO § 9 Rz 1.
392 Ergehen eines Verlangerungsbescheides
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Vereinstatigkeit. Der Verein als juristische Person entsteht daher entweder durch Erhalt des

Bescheids oder verstreichen lassen der Frist und wird damit rechtsfahig.3%

Der Vollstandigkeit halber seien hier auch die Gesellschaften burgerlichen Rechts (§ 1175
ABGB) erwéhnt, denen keine eigene Rechtspersonlichkeit zukommt und die weder juristische
Person noch eingetragene Personengesellschaften sind und daher nicht Tréger einer
Gewerbeberechtigung sein kdnnen. Fliihren mehrere Gesellschafter eine gemeinsame Tétigkeit
in Form einer GesbR durch, so bedarf unabhangig davon, wer im Rahmen dieser GesbR die
Leistung tatsachlich erbringt, jeder Gesellschafter einer eigenen Gewerbeberechtigung.3%

Fur die Haftung von Vereinen ergibt sich aus 8 23 VerG, dass fir Verbindlichkeiten eines
Vereins dieser mit seinem Vermdgen haftet. Organwalter und Vereinsmitglieder haften nur
dann personlich, wenn sich dies aus anderen gesetzlichen Vorschriften oder aufgrund
personlicher rechtsgeschaftlicher Verpflichtung ergibt. Die Vereinsmitglieder und Organwalter
haften hingegen Dritten gegeniiber grundsatzlich nicht mit ihrem Privatvermogen.®® Daher
ergibt sich, dass der Trennungsgrundsatz des Gesellschaftsrechts auch fiir Vereine gilt. Das
Trennungsprinzip besagt, dass das Vermdgen der einzelnen Gesellschafter streng vom
Vermdogen der Gesellschaft zu trennen ist. Daraus ergibt sich, dass das Vereinsgesetz 2002 den
allgemeinen Grundsdtzen zur Haftung juristischer Personen folgt und bei diesem
Haftungsprinzip kein  Unterschied zwischen Vereinen, Kapitalgesellschaften und
Genossenschaften besteht. Zwar kann in Ausnahmenféllen auch eine Durchgriffshaftung
entstehen, wobei bei diesem Haftungsdurchgriff aber betont werden muss, dass in diesem
Zusammenhang die Haftung der Gesellschafter nur in Ausnahmeféllen greifen darf, da es sich
sonst um eine Risikoverlagerung zulasten der Gesellschafter handelt. Eine derartige direkte

Haftung der Gesellschafter muss aber ultima ratio sein.>%

Wird in Hinblick auf die Haftungsfrage des Vereins ein Vergleich zu einer GmbH, AG oder
Genossenschaft gemacht, so mag zwar auch fir diese Gesellschaftsformen das
Trennungsprinzip gelten, doch haften die Gesellschafter einer GmbH fur die Aufbringung des
im Gesellschaftsvertrag vereinbarten Stammkapitals, bei der AG in der Hohe der
tbernommenen Einlagen sowie bei der Genossenschaft jedenfalls auch mit ihrer Einlage. Bei

eingetragenen Personengesellschaften wie der OG haften die Gesellschafter unbeschrénkt, bei

393 Schwaighofer in Schopper/Weilinger (Hrsg), Vereinsgesetz (2019) § 13 Rz 7 ff, 20 ff.

394 Stolzlechner/Muller/Seider/Vogelsang/Hollbacher, GewO* & 9 Rz 7 mwN.

3% Reisch, Privatrechtliche Rahmenbedingungen fiir Vereine — Vereinsgesetz 2002, ecolex 2002, 152 (154).
3% Steinacker in Schopper/Weilinger, VereinsG § 12 Rz 3, 11 mwN.
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der KG die Komplementére personlich und unbeschrénkt sowie bei der GesbR unbeschréankt
sowie auch solidarisch mit ihrem Privatvermogen. Vereinsmitglieder haften jedoch
grundsatzlich nicht personlich.

3.3.3 Ergebnis

Schlussendlich kann festhalten werden, dass allein aufgrund der Haftungsfragen ein
Unterschied zwischen Vereinen und anderen Personenvereinigungen besteht. Gesellschafter
haften jedenfalls mit ihrer Einlage, wéhrend bei einem Verein eine Haftung von
Vereinsmitgliedern grundsétzlich ausgeschlossen ist. Abseits des Haftungsausschlusses fiir
Vereinsmitglieder ist die Griindung eines Vereins im Vergleich zu anderen Rechtsformen an
weniger formale VVoraussetzungen geknupft. Eine Aufnahme von Mitgliedern ist grundsétzlich
nur von der Zustimmung des Vereins abhangig. Schon die Materialien zur Gewerbeordnung
zeigen, dass der Verein aufgrund seiner Struktur anfallig dafur war bzw ist, gewerberechtliche
Bestimmungen zu umgehen. Ua dienen die gewerberechtlichen Vorschriften (ber den
Beféhigungsnachweis flr reglementierte Gewerbe der Qualitatssicherung. Ein Ziel der
Gewerbeordnung ist ua die Ordnungssicherheit. Zur Zielerreichung dient die Einrichtung
,.genehmigungspflichtiger Gewerbe*, bei denen die Gewerbeberechtigung von einer Prufung
der ,,Zuverlassigkeit abhangig gemacht wird.*®” Auch diese beiden gewerberechtlichen
Grundprinzipien sprechen aufgrund mdglicher Umgehungstrukturen durch Vereine dafr,
dass durch die lex specialis fur Vereine keine Gleichheitswidrigkeit vorliegt und eine
unterschiedliche Qualifikation der GewerbsmaRigkeit eines AGZ in Form eines Vereins und
anderen Personengesellschaften gerechtfertigt ist.

4 Ausnahme des Anwendungsbereiches der GewO 1994 fiir
Tatigkeiten im Bereich der Land- und Forstwirtschaft sowie
deren Nebengewerbe

Im Regierungsprogramm 2020-20243% wir die Schaffung von land- und forstwirtschaftlichen
AGZ festgeschrieben. Daher stellt sich die Frage, ob Konstellationen denkbar sind, in denen
ein AGZ als Verein zwar gewerbsmaRige Téatigkeiten iSd 8 1 GewO 1994 ausiibt, jedoch eine

Ausnahme des Anwendungsbereichs gem § 2 GewO 1994 vorliegt.>%°

397 potacs in Holoubeck/Potacs, Handbuch des 6ffentlichen Wirtschaftsrechts Band 1435 f.

3% Aus Verantwortung fiir Osterreich. Regierungsprogramm 2020-2024 107, abrufbar unter
https://www.bundeskanzleramt.gv.at/bundeskanzleramt/die-bundesregierung/regierungsdokumente.htmi.
3% Zu land- und fortwirtschaftlichen Arbeitgeberzusammenschliissen siehe Teil E.
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8 2 GewO 1994 beschrankt den sachlichen Anwendungsbereich der Gewerbeordnung und
nimmt bestimmte Téatigkeiten aus, die an sich die Merkmale der GewerbsméRigkeit gem § 1
GewO 1994 aufweisen. Grundsatzlich lassen sich die Ausnahmen vom Geltungsbereich in zwei
Gruppen einteilen: jene, die aufgrund von kompetenzrechtlichen Zwéangen und jene, die
aufgrund rechtspolitischer Uberlegungen ausgenommen werden.*® § 2 Abs 1 GewO 1994
normiert, dass die Gewebeordnung, unbeschadet weiterer ausdriicklich angeordneter
Ausnahmen durch besondere bundesgesetzliche Vorschriften, zunéchst auf die die Land- und
Forstwirtschaft (Z 1) und deren Nebengewerbe (Z 2), auf gewisse Vermittlungstatigkeiten
durch Vereine (Z 3) sowie auf bestimmte Téatigkeiten von land- und forstwirtschaftlichen
Erwerbs- und Wirtschaftsgenossenschaften (Z 4) und Buschenschanken (Z 5) nicht

anzuwenden ist.

4.1 Land und Forstwirtschaft (Z1)

Welche Téatigkeiten iSd Gewerbeordnung zur Land- und Forstwirtschaft gehdren, richtet sich
nach § 2 Abs 3 GewO 1994. Demnach gehdren die Hervorbringung und Gewinnung
pflanzlicher Erzeugnisse mit Hilfe der Naturkrafte, einschlieflich des Wein- und Obstbaues,
des Gartenbaues und der Baumschulen (Z 1) sowie das Halten von Nutztieren zur Zucht,
Mastung oder Gewinnung tierischer Erzeugnisse (Z 2) und die Jagd und Fischerei (Z 3) zu den
Téatigkeiten der Land- und Forstwirtschaft gem 8 2 Abs 1 Z 1 GewO 1994. Zusatzlich kann
durch Verordnung festgelegt werden, welche hergestellten Produkte der land- und
forstwirtschaftlichen Urproduktion zugehorig sind. Die daflr vorgesehenen Kriterien finden
sich in § 2 Abs 3a GewO 1994401

Es ist offensichtlich, dass ein AGZ, auch wenn seine Mitglieder Betriebe der Land- und
Forstwirtschaft sind, nicht unter die Ausnahmeregelung des 82 Abs1Z 1iVm § 2 Abs 3 GewO
1994 fallt. Einerseits fallt die Tatigkeit des AGZ durch die Uberlassung seiner Beschéaftigten an
die Mitgliedsbetriebe in den Bereich eines Gewerbebetriebs, andererseits betreibt er keine
Tatigkeiten zur Hervorbringung und Gewinnung pflanzlicher Erzeugnisse mit Hilfe der
Naturkréfte, noch sonst eine Tatigkeit, die die Gewerbeordnung gem § 2 Abs 3 Z 1 bis 4 GewO

1994 der Land- und Forstwirtschaft zurechnet.

400 Muller/Riesz/Schramek/Wallnéfer in Enndckl/Raschauer/Wessely, GewO § 2 Rz 1.
401 Ausfiihrlich dazu Holzer/Michelic in Holzer, Bauerliche Direktvermarktung 17 ff.
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4.2 Nebengewerbe der Land- und Forstwirtschaft (Z 2)

Weiters ist fir AGZ die Ausnahmebestimmung fir Téatigkeiten, die Nebengewerbe der Land-
und Forstwirtschaft*®2 gem § 2 Abs 1 Z 2 iVm § 2 Abs 4 GewO 1994 darstellen, auszuschlieRen.
Nebengewerbe der Land- und Forstwirtschaft stellen zwar eine gewerbliche Tatigkeit dar, sind
jedoch mit der Ausnahme vom Geltungsbereich der Gewerbeordnung privilegiert, wenn ein
enger Zusammenhang mit der Land- und Forstwirtschaft besteht. VVoraussetzung eines
Nebengewerbes ist die organisatorische Einbindung bzw Verflechtung mit einem land- und
fortwirtschaftlichen Betrieb sowie die Unterordnung unter diesen.*®® Daher setzt ein solches
Nebengewerbe das Bestehen eines land- und forstwirtschaftlichen Hauptbetriebs voraus.*®*
Aufgrund des AGZ als Hauptbetrieb scheidet auch hier eine mogliche Ausnahme im Hinblick
auf das Privileg des Nebengewerbes aus. Eine weitere Priifung des 8 2 Abs 4 Z 4 GewO 1994,
wonach Land- und Forstwirte zur Erbringung von Dienstleistungen im eingeschrénkten

Ausmal als Nebengewerbe befugt sind, ist daher hinféllig.

4.3 Vermittlung von Leistungen durch Vereine (Z 3)

Als weiteren Ausnahmetatbestand sieht § 2 Abs 1 Z 3 GewO 1994 die Vermittlung von im Abs
4 Z 4 bis 8 leg cit angefiihrten Leistungen durch Vereine vor, deren satzungsmafiger Zweck
die Vermittlungstatigkeit zwischen ihren Mitgliedern umfasst. Vermittelt werden dirfen daher
Dienstleistungen im Rahmen der Nachbarschaftshilfe sowie die Kulturpflege im landlichen
Raum, die Verwertung organischer Abfédlle und der Winterdienst, Fuhrdienstleistungen,
Fuhrdienstleistungen ohne Kfz, Vermietung und Einstellung von Reittieren, Vermietung von
Betriebsmitteln fir andere als Beférderungszwecke sowie Beférderungszwecke, wobei die
Vermittlungstatigkeit nur von Vereinen durchgefuhrt werden darf und auf ihre Mitglieder
beschrénkt ist.*®® Dabei handelt es sich um eine taxative Aufzahlung der Téatigkeiten, die
auBerhalb des Anwendungsbereiches der Gewerbeordnung erbracht werden kénnen.*% Andere

Vermittlungen als land- und forstwirtschaftliche  Dienstleistungen, wie zB

402 Zur Entwicklungsgeschichte der Nebengewerbe Gfrerer, Entwicklungsgeschichte der Nebengewerbe er
Land- und Forstwirtschaft in FS Holzer (2007) 199 ff.

403 Muller/Riesz/Schramek/Wallnéfer in Enndckl/Raschauer/Wessely, GewO § 2 Rz 18; zur Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes Holzer in Norer/Holzer Agrarrecht (2010) 171 ff.

404 \ywGH 2004/07/0206 VwSlg 16526 A.

405 Schulev-Steindl/Giera in Schulev-Steindl (Hrsg), Ressourcenknappheit (2013) 216 f mwN.

408 Muller/Riesz/Schramek/Wallnéfer in Enndckl/Raschauer/Wessely, GewO § 2 Rz 29.
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Zimmermeisterarbeiten an einem Stallgebaude, sind von der Ausnahmebestimmung nicht

erfasst.*” Beim ,,Vermitteln* geht es um das Zusammenftihren prasumtiver Vertragspartner.4%

Wird nun ein Blick auf den Hauptzweck des AGZ geworfen, so liegt dieser in der
Zurverfligungstellung von Arbeitnehmern an die, wenn auch land- und forstwirtschaftlichen,
Mitgliedsbetriebe und nicht darin, Dienstleistungen mit land- und forstwirtschaftlichen
Betriebsmitteln vermitteln, sondern in der Uberlassung von Arbeitskraften an die
Mitgliedsbetriebe Weiters setzen die Mitgliedsbetriebe eines AGZ die Arbeitskrafte fir
betriebseigene Aufgaben ein und nicht nur zur Aushilfe in einem anderen Mitgliedsbetrieb.

Daher kommt auch diese Ausnahme der Gewerbeordnung fiir einen AGZ nicht infrage.

4.4 Land- und forstwirtschaftliche Erwerbs- und Wirtschaftsgenossenschaften (Z 4)
Fur land- und forstwirtschaftliche Erwerbs- und Wirtschaftsgenossenschaften sient § 2 Abs 1 Z
4 GewO 1994, soweit der Geschaftsbetrieb dieser Genossenschaften im Wesentlichen der
Forderung des Erwerbs oder der Wirtschaft ihrer Mitglieder dient, in den Téatigkeiten, die in lit
a bis g leg cit aufgezahlt sind, eine weitere Ausnahme vom Anwendungsbereich der
Gewerbeordnung vor. Neben dem Verein stellt in Frankreich die Genossenschaft die einzige
gesetzliche Rechtsform fir AGZ dar. In Osterreich bildet die Rechtsgrundlage fiir
Genossenschaften das Gesetz tiber Erwerbs- und Wirtschaftsgenossenschaften.*®® Bei einer
Genossenschaft handelt es sich nach diesem um eine Personenvereinigung mit
Rechtspersonlichkeit von nicht geschlossener Mitliederzahl, die im Wesentlichen der
Forderung des Erwerbs oder der Wirtschaft ihrer Mitglieder dient (§ 1 Abs 1 GenG).

Gesetzlich wird zwischen Erwerbsgenossenschaften und Wirtschaftsgenossenschaften
unterschieden, wobei dieser Unterscheidung keine rechtliche Bedeutung zukommt. Fir beide
Gruppen kommen die gleichen rechtlichen Bestimmungen zur Anwendung. Die
Wirtschaftsforderung betrifft das Ersparen von Ausgaben wie zB durch Bereitstellung von
Wohnungen zu ginstigen Bedingungen (Wohnungsgenossenschaften) oder von billigen
Krediten (Kreditgenossenschaften). Die Forderung kann auch in der Erbringung von
Dienstleistungen und Bereitstellung von zweckdienlichen Informationen bestehen. Handelt es

sich aber nicht um eine Wirtschaftsforderung, sondern um die Férderung des Erwerbs, so muss

407 Protokoll der Gewerbereferententagung 1994, Pkt 5, abgedruckt in
Stolzlechner/Miiller/Seider/Vogelsang/Hollbacher, GewQO* § 2 Rz 8.

408 Stolzlechner/Mller/Seider/Vogelsang/Hollbacher, GewO* § 2 Rz 8 mwN.
409 Gesetz Uber Erwerbs- und Wirtschaftsgenossenschaften RGBI 1873/70.

98



der Geschaftsbetrieb der Genossenschaft mit der Erwerbstétigkeit der Mitglieder in einem

Zusammenhang stehen (zB Winzergenossenschaft mit Weinbautreibenden).**°

Grundsatzlich steht die Rechtsform der Genossenschaft*'! dem AGZ offen. Durch die
Uberlassung der bei ihnm beschéftigen Arbeitnehmer erbringt er gegentiber den Mitgliedern eine
Dienstleistung zur Férderung der Wirtschaft und erfullt daher diese gesetzliche Vorgabe. Auch
wenn als Genossenschaft eine Personenvereinigung mit nicht geschlossener Mitgliederzahl
gefordert wird, so verhindert der nicht ausschlieRbare Mitgliederwechsel jedoch nicht, dass der
Genossenschaftsvertrag eine Hochst- oder Mindestzahl der Mitglieder festsetzt oder die
Mitgliedschaft statutengemall auf einen bestimmten Personenkreis, zB Landwirte einer

bestimmten Gemeinde, beschrankt.*2

Auch wenn iSd GenG ein AGZ als Genossenschaft gegriindet werden kann, so scheidet der
Ausnahmetatbestand der Gewerbeordnung hinsichtlich Genossenschaften dennoch aus. Bei
einem AGZ handelt es sich nicht um eine land- und forstwirtschaftliche Genossenschaft, welche
Tatigkeiten gem lit a bis g des 8 2 Abs 1 Z 4 GewO 1994 auslibt. Auch wenn der AGZ
Tatigkeiten einer land- und forstwirtschaftlichen Genossenschaft ausiiben wiirde, trate durch
die Uberlassung der Arbeitskrafte an die Mitgliedsbetriebe eine gewerbliche Tatigkeit hinzu.
Gem § 2 Abs 7 GewO 1994 ist jedoch die Gewerbeordnung anzuwenden, wenn angefihrte
Tatigkeiten des Abs 1 Z 4 lit a bis c¢ leg cit gemeinsam mit einer gewerblichen Tatigkeit

ausgeubt werden.

45 Ergebnis

Es l&sst sich abschlieBend festhalten, dass auch, wenn sich Betriebe der Land- und
Forstwirtschaft zu einen AGZ zusammenschlieBen, grundsatzlich keiner der
Ausnahmetatbestdnde im Hinblick auf die Land- und Forstwirtschaft, welche eine Ausnahme
vom Geltungsbereich der Gewerbeordnung ermdglichen, Anwendung findet.**

5 Zusammenfassung

Gem § 1 Abs 2 GewO 1994 iibt der AGZ durch die Uberlassung von Arbeitskraften an die
Mitgliedsbetriebe eine selbstandige, regelmaBige Tatigkeit aus und nimmt am

Wirtschaftsverkehr teil. Die Spezialregelungen fur Personengesellschaften (8 1 Abs 5 GewO

410 Nowotny in Kalss/Nowotny/Schauer, Osterreichisches Gesellschaftsrecht?5/6 f (Stand 1.6.2017, rdb.at)

411 Zum Ausschluss von Ein- und Verkaufsgenossenschaften bei If AGZ siehe Teil F, Abschnitt 2.6.

412 Nowotny in Kalss/Nowotny/Schauer, GesellschaftsR? 5/4 f.

413 Zur rechtlichen Abgrenzung von land- und forstwirtschaftlichen Arbeitgeberzusammenschlissen siehe Teil E,
Abschnitt 2.4.
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1994) und Vereine (8 1 Abs 6 GewO 1994) konkretisieren die GewerbsméaRigkeit begriindende
Ertragsabsicht. Fir AGZ in Vereinsform entstent iSd Gewerbeordnung fur seine
Mitgliedsbetriebe durch die Uberlassung von Arbeitskraften ein vermdgensrechtlicher Vorteil.
Weiters weist der AGZ das Erscheinungsbild eines einschlagigen Gewerbetriebs der
Arbeitskréfteuberlassung auf. Daher unterliegen AGZ in Vereinsform der Gewerbeordnung.
Ausnahmetatbestinde*!* vom Geltungsbereich der Gewerbeordnung liegen fir den AGZ in
Vereinsform nicht vor. Wird hingegen fur einen AGZ eine andere Personenvereinigung
gewahlt, so unterliegt der AGZ nicht der Gewerbeordnung, da der Ertrag bzw wirtschaftliche
Vorteil nicht im ersten Schritt beim AGZ eintritt und erst danach an die Mitgliedsbetriebe
weitergegeben wird. Diese unterschiedlichen gewerberechtlichen Folgen stellen auch keine
Verfassungswidrigkeit iSd des Gleichheitssatzes dar. Es liegt hier lediglich eine
rechtspolitische Licke vor, deren Luckenschluss jedoch nicht zur Disposition des
Rechtsanwenders steht. Diese unterschiedliche Behandlung des AGZ kann nur vom

Gesetzgeber gedndert werden.

414 Aufgrund der beinahe identen Ausnahmen der privilegierten Arbeitskréftetiberlassung des AUG und § 135
Abs 2 GewO 1994 kann hier auf die Ausfihrungen unter Teil B, Abschnitt 2.3.3. verwiesen werden.
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Teil D - Entgeltanspriiche der iiberlassenen Arbeitskraft
gegeniiber den AGZ

Wird die Uberlassung der Arbeitskrifte durch einen AZG als gewerbsmaRig iSd
Gewerbeordnung eingestuft, so kommen fir die Entgeltanspriiche der Uberlassenen
Arbeitskréafte zwei anwendbare Kollektivvertrage in Betracht: einerseits der Kollektivvertrag
fur das Gewerbe der Arbeitskrafteuberlassung und andererseits der Kollektivvertrag flr
Angestellte im Gewerbe und Handwerk und in der Dienstleistung (im Folgenden Ang-KollV).
In Ermangelung der Gewerbsmaligkeit des AGZ iSd § 1 Abs 5 GewO 1994 unterliegt dieser
allerdings keinem der beiden genannten Kollektivvertrage, weshalb sich die Frage stellt, nach
welchen Kriterien sich die Hohe des Entgelts der tiberlassenen Arbeitskrafte im AGZ bemisst.
Da auf den AGZ das AUG vollumfanglich Anwendung findet, richtet sich die
Entgeltfestsetzung nach § 10 AUG. Daher soll nun im folgenden Teil schwerpunktmaBig die
Anwendung des § 10 AUG auf den AGZ erortert werden. Neben allgemeinen Ausfiihrungen
soll anhand eines Beispiel-AGZ die rechtliche Auswirkung der langfristigen Uberlassung im
AGZ dargestellt werden. AbschlieRend werden noch mégliche Abgrenzungsprobleme in einem
gewerblichen Vereins-AGZ, die sich aus der Anwendung einer der beiden Kollektivvertrage

fiir Arbeitskraftetberlassung ergeben, thematisiert.

1 Entgeltanspriiche nach dem AUG

Mangels GewerbsmaRigkeit iSd 8§ 1 Abs 5 GewO 1994 des AGZ finden kollektivvertragliche
Regelungen, die Mindestanspriiche hinsichtlich des Entgelts vorsehen, keine Anwendung. Da
ein AGZ jedoch nicht vom Geltungsbereich des AUG ausgenommen ist, richten sich die
Entgeltanspriiche der tiberlassenen Arbeitskraft nach § 10 AUG wonach ,,[d]ie Arbeitskraft[...]
Anspruch auf ein angemessenes, ortsiibliches Entgelt [hat], das mindestens einmal monatlich
auszuzahlen und schriftlich abzurechnen ist. Normen der kollektiven Rechtsgestaltung, denen
der Uberlasser unterworfen ist, bleiben unberiihrt. Bei der Beurteilung der Angemessenheit ist
fur die Dauer der Uberlassung auf das im Beschaftigerbetrieb vergleichbaren Arbeitnehmern
flr vergleichbare Tatigkeiten zu zahlende kollektivvertragliche oder gesetzlich festgelegte
Entgelt Bedacht zu nehmen. Dariber hinaus ist auf die im Beschaftigerbetrieb fir
vergleichbare Arbeitnehmer mit vergleichbaren Téatigkeiten 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.* Im Folgenden wird

vor allem der Frage der Feststellung des angemessenen und ortsiblichen Entgelts im
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Allgemeinen nachgegangen, wobei die daraus gewonnenen Erkenntnisse im Anschluss auf

einen Beispiel-AGZ angewendet werden.

1.1 Die Feststellung des angemessenen, ortstiblichen Entgelts

Die iiberlassene Arbeitskraft hat fir die Dauer der Beschiftigung zum Uberlasser einen
gesetzlichen Mindestanspruch (= Grundentgelt)*!® in Form eines angemessenen, ortsiiblichen
Entgelts, das mindestens einmal im Monat auszubezahlen und schriftlich abzurechen*'® und
auch fir Stehzeiten der Arbeitskraft zu bezahlen ist.*!” Die Begriffe ,,angemessen* und
,ortsublich“ stellen keinesfalls gegenséatzliche oder konkurrierende Begriffe dar, sondern
erganzen einander.*® Auch wenn gesetzliche Mindestléhne in der dsterreichischen
Arbeitsrechtsordnung uniblich sind, soll diese Regelung bezwecken, dass der tberlassenen
Arbeitskraft ein von den einzelnen Uberlassungen unabhangiges Einkommensniveau gesichert
wird. Das einsatzunabhéangige Grundentgelt sichert daher den lberlassenen Arbeitskréften,

unvorhersehbaren Einkommensschwankungen nicht zu unterliegen.*°

Der Entgeltbegriff*?® ist weit zu verstehen und umfasst neben dem laufenden Entgelt auch
jedenfalls Zulagen, Zuschlage und Sonderzahlungen,*?! nicht jedoch
Aufwandsentschadigungen.*?? Zur Feststellung des (iberlassungsunabhangigen Grundentgelts
ist in erster Linie der auf den Uberlasserbetrieb anzuwendende Kollektivvertrag*?®
heranzuziehen. Nur, wenn ein solcher nicht besteht, ist das angemessene und ortsuibliche
Entgelt*?* maRgeblich.4®

415 Dieser Anspruch besteht auch fir tberlassene arbeitnenmerahnliche Personen.

416§ 10 Abs 1 AUG.

4178 10 Abs 2 Z 1 AUG; Abbedingung des § 1155 ABGB bei Arbeitskrafteiiberlassung ist unzulassig, OGH 14
Ob 224/86 Arb 10.603.

418 Schwarz in Sacherer/Schwarz, AUG? 192.

419 Schrattbauer, Arbeitskraftetiberlassung 247.

420 Zum unterschiedlichen Entgeltbegriff im Arbeitsrecht siehe Burgstaller/Schorn, Entgelt nicht gleich Entgelt —
Der Entgeltbegriff im Arbeitsrecht — ein Abriss der verschiedenen einzelgesetzlichen Ansétze im Arbeitsrecht,
ZAS 2013/18.

421 RIS-Justiz RS0050706; ,,Vom Kollektivvertrag des Beschéaftigerbetriebes sind vor allem die Bestimmungen
Uber das Arbeitsentgelt anzuwenden, zu denen auch die Regelung der Sonderzahlung gehort.

422 RIS-Justiz RS0115393; ,,Der Entgeltbegriff des § 10 Abs 1 AUG umfasst nicht jene Leistungen, welche
Arbeitnehmer als Ersatz fir einen im Interesse des Arbeitgebers getétigten Aufwand erhélt (=
Aufwandsentschadigungen)“ OGH 8 ObA 226/01w, DRAA 2002/4 307 (krit Schindler); Schindler geht von
einem vom Entgeltfortzahlungsrecht abweichenden Begriff aus, der auch Aufwandsentschadigungen erfasst.
Dies, weil bei iberlassenen Arbeitskraften typischerweise (hohe) Reiseaufwendungen anfallen und die
umfassende und zwingende gesetzliche Mindestentgeltregelung sinnlos wére, kénnten die Reisekosten
vertraglich der Uberlassenen Arbeitskraft aufgebirdet werden.

423810 Abs 1S 2 AUG.

424810 Abs 1S 1 AUG.

425 RIS-Justiz RS0050699.
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Als Ausgangspunkt fir weitere Uberlegungen wird nun anhand der Rechtsprechung die
Feststellung des angemessen, ortstiblichen Entgelts erdrtert. Anhand der daraus gewonnen
Erkenntnisse wird weiters die Berechnung des angemessenen, ortsublichen Entgelts im AGZ
dargestellt. Dabei wird in einem ersten Schritt das angemessene Entgelt eruiert und im zweiten

Schritt festgestellt, welche Bezahlung der Ortsiiblichkeit entspricht.

1.1.1 Feststellung des angemessenen Entgelts

Nach stRspr des OGH*?® muss gem § 10 Abs 1 S 1 und 2 AUG schon vor der Uberlassung*?’
zwischen Uberlasser und Arbeitskraft, unabhingig von der einzelnen Uberlassung, der zu
vereinbarende Entgeltanspruch inhaltlich geregelt werden (= Grundentgelt). Bei der
Beurteilung der Angemessenheit sind mdglichst sacheinschlagige Kollektivvertrége, bei der
Ortsiiblichkeit eine in der Region des Uberlasserbetriebs ubliche Uberzahlungen des
kollektivvertraglichen Mindestentgelts zu berticksichtigen.*?8 Es ist dabei vom wahren Willen
der Parteien Uber die in Aussicht genommene Arbeitsleistung, die die Uberlassene Arbeitskraft
zu erbringen hat, auszugehen. Dabei ist zu berilcksichtigen, inwieweit entsprechende
Berufsausbildungen, Berufserfahrungen und Vorkenntnisse Bedeutung haben und ob
Beschrankungen auf die Tatigkeit in bestimmten Branchen beabsichtigt sind.*?® Daher ist zur
Bestimmung des Entgelts primér auf Kollektivvertrage Bedacht zu nehmen, die speziell auf den
Typus der Arbeitsleistung abstellen. Wenn diese nicht vorhanden oder nicht reprasentativ
sind, wird auf jene Kollektivvertrage zuriickgegriffen, die diese Art der Dienstleistung nur
indirekt erfassen. Das bedeutet zB, wenn die Uberlassene Arbeitskraft allgemein fur
Reinigungsarbeiten aufgenommen wird, primér auf den KollV fiir das Reinigungsgewerbe
abzustellen ist und nur dann, wenn kein solcher bestehen wirde, auf andere Kollektivvertréage,
die diese Tatigkeit ebenfalls (indirekt) erfassen.® Dabei ist jedoch eine grobe Einteilung der
vereinbarten Tétigkeiten allein in die Kategorien ,ungelernte Tatigkeiten, ,,angelernte
Tatigkeiten® und ,,Facharbeiten* laut OGH**! abzulehnen. Es habe dabei zu bleiben, dass
Anknuipfungspunkt des angemessenen Entgelts iSd § 10 Abs 1 Abs 1 AUG die
sacheinschlagigen Kollektivvertrage sind. Das ergibt sich aus der MaRgeblichkeit allfalliger
Kollektivvertrage des Arbeitskréftetiberlassers, aber auch aus dem Erfordernis des § 11 Abs 1

Z 4 AUG aF, die voraussichtliche Arbeitsleistung zu vereinbaren. Es ist jeweils eine

426 R|S-Justiz RS0113336.

21 Gem § 11 Abs 1 Z 1 AUG.

428 R|S-Justiz RS0050786.

429 OGH 21.2.2002, 8 ObA 15/02t.

430 OGH 8 ObA 50/02i Arb 12.204.

431 OGH 8 ObA 226/01w ecolex 2002/111, 273 (Mazal) = DRdA 2002/25, 307 (Schindler) = Arb 12.178.
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berufsbezogene Beschreibung, wie etwa ,,Maurer, ,,.Schlosser*, ,, Tischler, ,,Mechaniker« und
dergleichen vorzunehmen. Lediglich bezogen auf das zu der Berufshezeichnung gegebene
Berufshild sei ein angemessenes Entgelt zu ermitteln.

Es ist demnach der Grundanspruch unter Heranziehung eines madglichst sacheinschldgigen
Kollektivvertrags und einer ortsiiblichen Uberzahlung des kollektivvertraglichen
Mindestentgelts in der als einheitlicher Arbeitsmarkt in Betracht kommenden Region zu
ermitteln, wohingegen der in dieser Region Ublicherweise bezahlte Lohn von
Uberlasserbetrieben unerheblich ist. Den Bedenken, dass die Ermittlung dieses Grundentgelts
schwierig sein konnte, hilt der OGH** entgegen, dass dem Gesetzgeber durchaus unterstellt
werden kénne, dass er durch die gesetzliche Regelung insb fir die Arbeitgeber (Uberlasser)
einen Anreiz zum Abschluss von unmittelbar anzuwendenden Kollektivvertrdgen iSd Satzes 2
geben wollte. Kommen mehrere sacheinschldagige Kollektivvertrage in Betracht, so ist darauf
abzustellen, ob einer dieser Kollektivvertrage deutlich mehr Arbeitnehmer mit dieser ,,Art
der Arbeitsleistung* erfasst als die anderen Kollektivvertrdge. Ist das nicht der Fall, so sei der

Durchschnitt aus diesen kollektivvertraglichen Ansitzen zu bilden.*3

Eine analoge Anwendung der Regelungen des § 9 ArbVVG kommt dagegen nicht in Betracht.
Es kann nicht von einer entsprechend klaren Gliederung, wie sie § 9 ArbVG flir Betriebe oder
Unternehmen voraussetzt, ausgegangen werden. Auch kann es nicht auf die Zufalligkeit
geringfugiger Schwankungen auf dem einschldagigen Arbeitsmarkt ankommen, sodass dann iSd
,,Malgeblichkeit“ gem 8 9 Abs 3 ArbVG einmal der eine bzw dann der andere KollV
heranzuziehen wére. Daher ist nur dann auf einen einzigen KollV abzustellen, wenn dieser in
seiner Bedeutung deutlich tiberwiegt, wobei bei mehreren Einstufungsmoglichkeiten in einem

KollV sinngemaR vorzugehen ist.*3*

1.1.2 Feststellung der Ortsublichkeit

Nach der Feststellung, welcher KollV heranzuziehen ist, muss als nachster Schritt
berucksichtigt werden, welche Bezahlung fiir die in Frage kommende Tétigkeit ortsublich ist.
Dabei wird in Ergénzung des heranzuziehenden KollV die ortsiibliche Uberzahlung
festgestellt.**® Dazu ist in der als einheitlicher Arbeitsmarkt in Betracht kommenden Region

432 OGH 27.3.2002, 9 ObA 50/02x.

433 OGH 9 ObA 58/02y SZ 2002/40.

434 OGH 8 ObA 226/01w ecolex 2002/11, 273 (Mazal) = DRdA 2002,25, 307 (Schindler) = Arb 12.178; Krit zur
Ermittlung sacheinschlagiger Kollektivvertradge Schindler, Der Entgeltanspruch bei Arbeitskréaftetiberlassung,
RdW 2000/735, Schrammel, Zum ,,Grund“lohnanspruch iiberlassener Arbeitskréfte, ecolex 2001, 252.

4% Tomandl, AUGS 96.

104



festzustellen, wie jene Arbeitnehmer, die Tatigkeiten der ,,Art der Arbeitsleistung* der
uberlassenen Arbeitskréfte verrichten, Gber den KollV entlohnt werden. Dabei ist jedoch nicht
nur ein Durchschnittswert zu ermitteln, sondern — unter Ausschaltung von extremen
Abweichungen — die Bandbreite festzustellen, in der die Uberzahlung erfolgt. Der untere Wert
dieser Bandbreite bildet die Untergrenze des angemessenen Entgelts iSd § 10 Abs 1 S 1 AUG.
Verstolt das vereinbarte Entgelt gegen diese Untergrenze, so steht dem Arbeitnehmer die
Maoglichkeit offen, diese Vereinbarung gemédlR 8 879 ABGB anzufechten, wobei der
Arbeitnehmer den Beweis erbringen muss, dass das festgelegte Entgelt aul3erhalb der Bandbreit
liegt. Zur Vermeidung der Schwierigkeiten bei dieser Entgeltermittlung kdnnten beide
Vertragsparteien bei der Einschétzung dieser Bandbreite regelmaRig nicht nur auf die eigenen
Erfahrungen, sondern auch auf die Erfahrungen der gesetzlichen und freiwilligen

kollektivvertragsfahigen Interessenvertretungen zuriickgreifen. %

,, Ortsuiblichkeit* kann sich nur auf den Standort des Uberlasserbetriebs beziehen. Befinden sich
am Standort allenfalls gar keine Betriebe, die zwischen Uberlasser und Arbeitskraft
vereinbarten Dienste in Anspruch nehmen, so ist nicht auf das in der Ortsgemeinde ubliche
Lohnniveau, sondern auf das Lohnniveau der betreffenden, als einheitlicher Arbeitsmarkt in
Betracht kommenden Region abzustellen. Wenn aber ein in einer Region mit niedrigem
Lohnniveau ansassiger Uberlasserbetrieb Arbeitskrafte ausschlieRlich oder ganz tiberwiegend
an Betriebe in einer bestimmten Region mit hohem Lohnniveau Uberlédsst, konnte aus dem
Gesichtspunkt einer Umgehung der in § 2 AUG ausdriicklich normierten Ziele des Gesetzes
ausnahmsweise auch eine andere Ankniipfung in Betracht kommen.**” Die Festlegung,
welcher Region ein Ort zugeordnet wird, behalt sich der OGH selbst vor. Zur Ermittlung der
Hohe des ortsiiblichen Entgelts hélt der OGH im ersten Schritt nach einem passenden KollV
Ausschau. Im zweiten Schritt werden in der Region (blicherweise Uberzahlungen gepriift und
im gegebenen Fall ergibt sich daraus der Ist-Lohn als ortsiibliches Entgelt.*® Es ist jedenfalls
auf das ortsiibliche Niveau in der Region des Uberlasserbetriebs und nicht auf den konkreten

Standort abzustellen.*3

436 OGH 9 ObA 58/02y SZ 2002/40.
437 RIS-Justiz RS0050683.

438 Tomandl, AUG? 95.

43% OGH 8 ObA 112/02g Arb 12.256.
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1.2 Exkurs: Festlegung der vorgesehenen Verwendung bzw der voraussichtlichen
Tatigkeit

Unter dem Titel ,,Vertragliche Vereinbarungen* regelt § 11 Abs 1 Z 1 bis 13 AUG, dass der
Uberlasser eine Arbeitskraft an einen Dritten nur nach Abschluss einer ausdricklichen
Vereinbarung Uberlassen darf, die unabhangig von der einzelnen Uberlassung gewisse
Bedingungen zwingend festzulegen hat. In der Stammfassung des § 11 Abs 1 AUG, welcher
damals finf Ziffern umfasste, sah Z 4 vor, dass die voraussichtliche Art der Arbeitsleistung
festzulegen ist. Mit der AUG-Novelle 201244° wurden die Mitteilungspflichten gegentiber der
Arbeitskraft in einer Bestimmung zusammengefasst. Weiters sollte gewahrleistet werden, dass
die Uberlassene Arbeitskraft fair behandelt und tber die fur sie relevanten Umsténde informiert
wird. Durch die in § 11 AUG erfolgte Zusammenfassung der Mitteilungspflichten kann die
zusitzlicne Anwendung des § 2 Arbeitsvertrags-Anpassungsgesetz*4!  (Dienstzettel)
entfallen.**? Ziel des § 11 AUG ist es, durch detaillierte Informationen betreffend den Inhalt
des Uiberlassungsunabhangigen Grund-Arbeitsvertrags Umgehungen des AUG zu verhindern.
Vor allem soll die Verschiebung des wirtschaftlichen Risikos der Auslastung auf die
tberlassene Arbeitskraft verhindern werden.**® § 11 Abs 1 Z 8 AUG sieht vor, dass in der
Grundvereinbarung die vorgesehene Verwendung und die voraussichtliche Art der
Arbeitsleistung zwingend festzulegen ist. Art 2 Abs 2 der Nachweis-RL** sieht gem lit ¢ als
einen Teil der Mindestangaben der Unterrichtung (i) die dem Arbeitnehmer bei der Einstellung
zugewiesene Amtsbezeichnung, sein Dienstgrad und Art oder Kategorie seiner Stelle oder (ii)
kurze Charakterisierung oder Beschreibung der Arbeit vor. Jedenfalls kann eine blofe
Bezeichnung der Tétigkeit nicht in allen Fallen als Charakterisierung oder Beschreibung der
vom Arbeitnenmer zu leistenden Arbeit angesehen werden.**> Sittenwidrig und daher
unzuléssig ware eine Vereinbarung von ,,Arbeiten aller Art*. Dies wiirde dem Arbeitgeber eine
unverhaltnisméRige und unangemessene Weite der Anordnungsbefugnis geben. Zweck der
Bestimmung ist es, die Arbeitskraft vor Weisungen zu schiitzen, die eine Uberforderung oder

eine Dequalifizierung bei bestimmten Uberlassungen mit sich bringen konnten.*4¢

440 BGBI | 2012/98.

441 Arbeitsvertragsrechts-Anpassungsgesetz 1993/459.

42 ErlautRV 1903 BIgNR 24. GP 4.

443 Schindler in ZellKomm?® § 11 AUG Rz 1.

444 RL 91/533/EWG des Rates vom 14. Oktober 1991 uiber die Pflicht des Arbeitgebers zur Unterrichtung des
Arbeitnehmers Uiber seinen Arbeitsvertrag oder sein Arbeitsverhaltnis geltenden Bedingungen ABI L
1991/288,32.

445 EuGH C-253/96 bis C-258/96, Kampelmann, ECLI:EU:C:1997:585, Rn 44,

446 Schrattbauer, Arbeitskrafteiiberlassung 131; Schwarz in Sacherer/Schwarz, AUG? 222.
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1.3 Die Festlegung des Entgelts wahrend der Uberlassung (= Uberlassungsentgelt)

Fur die Ermittlung des Entgeltanspruchs wahrend der Uberlassung sind § 10 Abs S 3 und 4
AUG einschlagig. Im Folgenden wird nun ein grundlegender Uberblick der beiden
Bestimmungen gegeben. Der Schwerpunkt der Darstellung beschrankt sich jedoch auf die
Ausflihrungen, die aufgrund der Atypizitat der Arbeitskréftetiberlassung im AGZ fur weitere

Uberlegungen bzw die Festsetzung des Uberlassungsentgelts im AGZ notwendig erscheinen.

1.3.1 §10Abs1S3AUG

Gem § 10 Abs 1 S 3 AUG ist bei der Beurteilung der Angemessenheit fiir die Dauer der
Uberlassung auf das im Beschaftigerbetrieb vergleichbaren Arbeitnehmern fiir vergleichbare
Tatigkeiten zu zahlende kollektivvertragliche oder gesetzlich festgelegte Entgelt Bedacht zu
nehmen. Ziel der Gesetzgebung ist es, dass dadurch sowohl die zunehmende Beschaftigung
uberlassener Arbeitskréfte zu wesentlich schlechteren Bedingungen sowie die Verzerrung des
Wettbewerbes zuriickgedrangt und das Prinzip ,,Gleiche Lohne fur gleichwertige Arbeit*
wenigstens annahernd verwirklicht wird.**” Die Vermeidung der Beeintrachtigung der Lohn-
und Arbeitsbedingungen der Arbeitnehmer im Beschaftigerbetrieb durch (berlassene
Arbeitskrafte, welche als Zielvorstellung in § 2 Abs 3 AUG normiert ist, soll durch den 3. Satz
des § 10 Abs 1 AUG verfolgten Zweck in die Realitit umgesetzt werden.**® Daher ist fur die
Dauer der Uberlassung auf das an Arbeitnehmer des Beschaftigerbetriebs fiir vergleichbare
Arbeiten zu zahlende kollektivvertragliche Mindestentgelt Bedacht zu nehmen, wenn dieses
hoher als das Grundentgelt ist.**® Der Ausdruck ,,Bedachtnahme* ist als ein Anspruch der
uberlassenen Arbeitskraft auf das Mindestentgelt nach dem KollV des Beschéftigerbetriebs,
nicht aber auf die Uberkollektivvertraglichen Ist-L6hne zu verstehen. Unabhéngig davon ist
der Anspruch, ob im Uberlasserbetrieb grundsatzlich ein KollV besteht - allfillige hohere

Grundanspriiche bleiben dadurch unberiihrt.4°

Durch die gesetzlich vorgesehene ,,.Bedachtnahme* auf kollektivvertragliche Mindestentgelte
entsteht ein zwingender Anspruch auf diese. Durch die Formulierung wird letztlich darauf
Ricksicht genommen, dass uU Entgeltregelungen des Beschaftigerkollektivvertrags nur
sinngemal und nicht ohne jede Modifikation fir Uberlassene Arbeitskréfte angewendet werden
konnen (insb bei Werk- oder freien Dienstvertrag).*®* Jahrliche Ist-Lohn-Erhéhungen auf den

447 ErlautRV 450 BIgNR 17. GP 19.

448 Schwarz in Sacherer/Schwarz, AUG? 196.

449 R1S-Justiz RS0050789.

450 OGH 9 ObA 188/00p ecolex 2001/24, 61 (Mazal) = DRdA 2001/32, 343 (WeiR).
451 Schindler in ZellKomm?® AUG § 10 Rz 24 mwN.
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uberkollektivvertraglichen Lohn laut Beschaftigerkollektivvertrag fallen nicht in den
Schutzbereich des § 10 Abs 1 Satz 3 AUG. Eine Angleichung an die im Beschéftigerbetrieb
gezahlten (iberkollektivvertraglichen Ist-Lohne fir die Dauer der Uberlassung ist nicht
vorgesehen.*®? Abseits der Zeiten der Nichtiiberlassung ist ein im Uberlassungsbetrieb
geltender KollV daher nur dann relevant, wenn jener des Beschaftigerbetriebs ein niedrigeres
Entgeltniveau aufweist.**®* Fur den Vergleich, ob das Grundentgelt oder das
kollektivvertragliche Entgelt im Beschéaftigerbetrieb hoher ist, muss unter analoger
Heranziehung der Grundsétze des 8 3 Abs 2 ArbVG mittels Gruppenvergleich ermittelt
werden.®®* Dabei ist ein Giinstigkeitsvergleich®® vorzunehmen und es sind die in einem
Sachzusammenhang stehenden Regelungen einer Rechtsquelle jeweils dem entsprechenden
Regelungskomplex der zu vergleichenden, anderen Rechtsquelle gegeniiber zu stellen. Der
Grundlohn sowie die Zulagen bzw Zuschldge stehen dabei nicht in einem
Sachzusammenhang.*®  Uberlassene  Arbeitskriafte haben aber neben dem im
Guinstigkeitsvergleich festgestellten héheren Grundlohn nach dem KollV-AU zusétzlich
Anspriiche auf Zulagen und Zuschldge des Beschaftigerbetriebs.*” Die Grundlage dieser
Regelung findet sich in Abschnitt VII des KollV-AU. Im AUG wurde die Entscheidung
getroffen  sich  fur eine  partielle  Anwendung von  Bestimmungen  des
Beschaftigerkollektivvertrags durch den Uberlasser wihrend des Zeitraums der Uberlassung
entschieden, sodass ,,das Herausnehmen einzelner Detailregelungen aus dem Kollektivvertrag

des Beschaftigerbetriebs und aus der Grundvereinbarung (,, Rosinentheorie “) nicht moglich
ist, 458

1.3.2 §10Abs1S4AUG

Fur die Ausnahmefalle, bei denen nicht sowohl Uberlasser- als auch Beschaftigerbetrieb
gesetzlichen oder kollektivvertraglichen Entgeltvorschriften unterworfen sind, wird der
Gleichstellungsanspruch auf betriebliche Entgeltregelungen ausgedehnt.**® Da der AGZ, auRer

in der Rechtsform des Vereins, keinem KollV unterliegt, kommt fir die Feststellung des

452 OGH 8 ObA 18/14a RdW 2014/524, 476 (Sabara) = PVInfo 2014 H 7, 18 (Rauch) = OJZ EvBI 2014/110,
772 (Rohrer) = ARD 6402/12/2014v (Sabara) = Arb 13.146 = SZ 2014/26.

453 OGH 9 ObA 81/01d Arb 12.105.

4% Schwarz in Sacherer/Schwarz, AUG? 199; Schrattbauer, Arbeitskréftetiberlassung 249.

4% Zur Anwendung des Gunstigkeitsprinzips sieche OGH 9 ObA 305/92 DRdA 1993/46 378 (Ritzberger-Moser).
456 Schindler in ZellKomm® AUG § 10 Rz 9.

47 OGH 9 ObA 157/14z DRdA-infas 2016/8, 12 (Haslinger).

458 OGH 8 ObA 28/01b DRdA 2003/1, 25 (Geppert) = Arb 12.163.

459 Schrattbauer in Schrattbauer, AUG § 10 Rz 53.
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Uberlassungsentgelts im AGZ der Bestimmung des § 10 Abs 1 S 4 AUG besondere Bedeutung

ZU.

1.3.2.1 Der Anwendungsbereich des § 10 Abs 1 S 4 AUG

Fur die Festsetzung des Uberlassungsentgelts der iiberlassenen Arbeitskraft ist grundsatzlich
auch auf die im Beschaftigerbetrieb flr vergleichbare Arbeitnehmer mit vergleichbaren
Tatigkeiten geltenden, sonstigen verbindlichen Bestimmungen allgemeiner Art Bedacht zu
nehmen. Ausgenommen vom Anwendungsbereich sind jedoch tberlassene Arbeitskrafte, wenn
der Uberlasser einem KollV unterworfen ist und eine kollektivvertragliche, durch Verordnung
festgelegte oder gesetzliche Regelung des Entgelts im Beschaftigerbetrieb vorliegt.

Zusammengefasst kann der Anspruch auf Entgelte aus ,,sonstigen verbindlichen Bestimmungen
allgemeiner Art“ gem § 10 Abs 1 S 4 AUG in folgende Fallgruppen unterteilt werden:*¢°

a) Kein Anspruch auf Entgelt aus den beim Beschaftiger malgeblichen ,,sonstigen
verbindlichen Regelungen‘ besteht, wenn fur das Dienstverhaltnis der Arbeitskraft zum
Uberlasser ein KollV und auch fir die Arbeitskrafte des Beschiftigers eine normative

lohngestaltende Vorschrift*®* wirksam sind.

b) Unterliegt hingegen das Dienstverhaltnis zum Uberlasser einem KollV, so besteht ein
Anspruch auf Entgelte aus den beim Beschéaftiger maRgeblichen ,sonstigen
verbindlichen Vorschriften allgemeiner Art“ dann, wenn fur die Arbeitskrafte des
Beschéftigers keine normative lohngestaltende Vorschrift wirksam ist.

c) Auch besteht ein Anspruch auf Bezahlung der Entgelte aus den beim Beschéaftiger
malgeblichen ,,sonstigen verbindlichen Vorschriften allgemeiner Art*, wenn zwar fir
die Arbeitskrafte des Beschaftigers eine normative lohngestaltende Vorschrift wirksam

ist, das Dienstverhaltnis zum Uberlasser jedoch keinem KollV unterliegt.

d) Schlussendlich besteht ein Anspruch auf Bezahlung der Entgelte aus den beim

Beschéftiger maligeblichen ,,verbindlichen Bestimmungen allgemeiner Art* auch dann,

460 Mazal, AUG-Novelle 2012, Keine Gleichstellung im Entgelt bei doppelter Tarifbindung, ecolex 2013, 100
(101 f).

461 Wie bei Mazal, ecolex 2013, 100 wird fiir ,,kollektivvertragliche, durch Verordnung festgelegte oder
gesetzliche Regelung des Entgelts* die Wendung ,,normative lohngestaltende Vorschriften* verwendet.
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wenn weder im Betrieb des Beschéftigers eine normative lohngestaltende Vorschrift

wirksam ist noch die Uberlassenen Arbeitskrafte keinem KollV unterliegen. 462

Daher lasst sich summarisch festhalten, dass fiir die Anwendung des § 10 Abs 1 Satz 4 AUG
ausreichend ist, dass nur einer der beiden, namlich entweder der Uberlasser oder der
Beschaftiger, keinem KollV unterliegt. Mit einer kollektivvertraglichen Abdeckungsquote von
98 Prozent*® liegt Osterreich im internationalen Spitzenfeld.*®* Dies fiihrt in den meisten Fallen
dazu, dass sowohl Uberlasser als auch Beschaftiger einem KollV unterliegen und daher die
Anwendung des § 10 Abs 1 Satz 4 AUG nur eine untergeordnete Rolle in der Entgeltfestsetzung

einnimmt.

Im Hinblick auf einen AGZ, der auBer in der Rechtsform des Vereins keine gewerbsmafige
Tatigkeit austibt und daher schlussendlich auch keinem KollV unterworfen ist, kommt jedoch
§ 10 Abs 1 Satz 4 AUG zur Entgeltfestsetzung eine essenzielle Bedeutung zu. Vor allem im
Schrifttum herrscht diesbezuglich Uneinigkeit, was unter ,verbindlichen Bestimmungen
allgemeiner Art“ zu verstehen ist, wobei im folgenden Abschnitt die unterschiedlichen

Auslegungen dazu dargestellt werden und eine eigene Ansicht entwickelt wird.

1.3.2.2 Auslegungen der ,verbindlichen Bestimmungen allgemeiner Art*

1.3.2.2.1 Literaturmeinungen zur Auslegung ,,verbindlichen Bestimmungen allgemeiner Art*
Umstritten ist in der Literatur, ob auch unechte Betriebsvereinbarungen, Vertragsschablonen
und betriebliche Ubungen als sonstige im Beschaftigerbetrieb geltende verbindliche
Bestimmungen allgemeiner Art anzusehen sind oder nicht. Nach W. Péschl/Unterrieder*®® sind
nur echte Betriebsvereinbarungen (mit Verweis auf Systeme der Gewinnbeteiligung und
leistungs- und erfolgsbezogene Pramien geméR einer Betriebsvereinbarung nach § 97 Abs 1 Z
16 ArbVG) als verbindliche Bestimmungen allgemeiner Art zu verstehen. Das ergebe sich
schon aus dem Wortlaut, da mit einer verbindlichen Bestimmung allgemeiner Art, die im

Beschaftigerbetrieb gilt, nur allgemeine Rechtsakte gemeint seien, nicht aber auf

462 Mazal, AUG-Novelle 2012, Keine Gleichstellung im Entgelt bei doppelter Tarifbindung, ecolex 2013, 100
(101 f).

463 Derzeit gibt es in Osterreich 859 giiltige Kollektivvertrage, wovon jahrlich etwa 450 Kollektivvertrage, circa
30 Heimarbeitstarife, ein Heimarbeitsgesamtvertrag, eine behodrdliche Festsetzung der Lehrlingsentschadigung,
fiinf Satzungen und 30 Mindestlohntarife abgeschlossen, festgesetzt oder gesatzt werden ( KV System,
http://www.kvsystem.at/serviet/ContentServer?pagename=KVS/Page/KVS _Index&n=KVS 4.2 abgefragt am
26.7.2021).

464 Fink/Rocha-Akis in Mosler/Pfeil (Hrsg), Mindestlohn im Spannungsverhaltnis zwischen
Kollektivvertragsautonomie und staatlicher Sozialpolitik (2016) 130.

485 \W.Pgschl/Unterrieder, Novelle zum AUG — Neue Pflichten fiir Beschéftiger und Uberlasser, ecolex 2012,
999 (1000).
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einzelvertraglicher Ebene wirkende — und daher eben nicht allgemein gultige — betriebliche
Ubungen oder Entgeltschemata. Da betriebliche Ubungen gegeniiber Neueintritten durch
entsprechenden Vorbehalt ausgeschlossen werden kénnen, ergebe sich daraus, dass es sich bei
einer betrieblichen Ubung nicht um eine verbindliche Bestimmung allgemeiner Art handle.
Auch werden in der Definition des Art 3 Abs 1 lit f der Leiharbeits-RL ,,wesentliche Arbeits-

und Entgeltbedingungen‘ nur Gesetz, KollV und dergleichen erwahnt.

Schrank?®®® kommt zu dem Ergebnis, dass verbindliche Bestimmungen allgemeiner Art iSd §
10 Abs 1 Satz 4 AUG nur im Beschaftigerbetrieb anwendbare Satzungen (8 18 ArbVG),
Mindestlohntarife (8 20 ArbVG) und echte, dh normative, Betriebsvereinbarungen (8 29
ArbVG) darstellen. Schrank*®’ kommt unter Betrachtung der Auslegungsregeln zu dem
Ergebnis, dass nur die reduzierte Gleichstellung auf den normativen Bereich de lege lata richtig
sein kann. Es héatte auch die Mdglichkeit bestanden, die volle Gleichstellung im Ist-Entgelt-
Bereich leicht und allgemein verstandlich, durch eine einfache Anderung des § 10 Abs 1 Satz
3 AUG*® zu erreichen. Es bestand daher sprachlich kein Bedarf nach einer so komplex-
abstrakten, die volle Gleichstellung gar nicht ansprechenden Umschreibung. Vor diesem
Hintergrund lasst fiir Schrank®®® die Wendung ,.sonstige verbindliche Bestimmungen
allgemeiner Art* keine andere als diese erweiternde Normenerfassung zu. Schon der Begriff
,,Bestimmung“ schlielle jedenfalls Ungeschriebenes wie blof3e Betriebstibungen aus. Das gilt
nach Schrank genauso flr nicht erkennbar Kundgemachtes wie einzelvertragliche
Vereinbarungen. Zusétzlich steht, durch die Prézisierung auf Bestimmungen ,,allgemeiner
Art“, einer Erfassung bloR vertraglicher Bestimmungen entgegen. Freier Betriebsvereinbarung
mangelt es abgesehen davon, dass sie hdchstens einzelvertragliche Wirksamkeit entfalte,
zudem an der im Gesetz ausdriicklich geforderten Verbindlichkeit. Auch der allgemeine
arbeitsrechtliche Gleichbehandlungsgrundsatz kann diese Defizite nicht ausgleichen, da ihm
ebenso der Rechtscharakter einer (kundgemachten) Bestimmung fehlt.

Ahnlich dazu schreibt auch Burz*’®, nachdem mit ,verbindlichen Bestimmungen“ nur
normative Regelungen erfasst sind, die im VVorhinein bestimmt werden und sich nicht etwa erst

durch Ubung  oder  konkludente Einzelvertragserganzung ergeben.  Auch

466 Schrank, RdW 2013/38 (31 f).

47 Schrank, RAW 2013/38 (32).

488 Durch Streichung der Wortfolge ,,kollektivvertragliche oder gesetzlich festgelegte*.
469 Schrank, RAW 2013/38 (32).

470 Burz, ecolex, 2012, 1093 (1094).
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Bruckmiiller/Zehentmayer'

argumentieren im Hinblick auf die Ausfihrungen in der Literatur
dafiir, dass betriebliche Ubungen ,freie« Betriebsvereinbarungen und Vertragsschablonen

keine verbindlichen Bestimmungen allgemeiner Art sind.

Schindler*’? hingegen weist auf den Erwagungsgrund 14 und den Text des Art 5 Abs 1
Leiharbeits-RL  hin, welcher unverandert an jener Formel festhédlt, die schon im
Kommissionsvorschlag vom 28. November 2002 enthalten war. Leiharbeitnehmer sollen jene
Arbeits- und Beschéaftigungsbedingungen erhalten, die gelten wirden, wenn sie von den
entleihenden Unternehmen unmittelbar fir den gleichen Arbeitsplatz eingestellt worden
waéren. Es sollen daher die fraglichen VVoraussetzungen der Verbindlichkeit und Allgemeinheit
in diesem Kontext nur dahingehend verstanden werden, dass sie die Ermittlung eben jener
Arbeits- und Beschaftigungsbedingungen erleichtern und objektivieren sollen. Dabei geht es
nicht um die schier unlgsbare Frage, welche individuellen Vereinbarungen allenfalls im fiktiven
Fall der Direkt-Einstellung ausgehandelt worden wéren. Es gilt festzustellen, welche generellen
Bestimmungen fur vergleichbare Arbeitnehmer im fraglichen Einstellungszeitpunkt gegolten
haben. Eine spétere, allenfalls mogliche Anderung dieser ist jedoch bedeutungslos. MaRgeblich
ist ausdriicklich das fiktive Ergebnis einer Einstellung am Tag des Beginnes der Uberlassung.
Daher sind auch eine betriebliche Ubung, Vertragsschablone oder eine Unternehmens- oder
Konzernrichtlinie zu beachten. Jedenfalls erfasse eine betriebliche Ubung auch neu eintretende
Arbeitnehmer, sollte nichts anderes mit ihnen vereinbart werden, was auch fir
Vertragsschablonen und Richtlinien gelte, solange sie nicht generell aufgehoben sind, waren

sie bei einer Direkt-Einstellung ver- bzw angewendet worden.

Schérghofer*”® schlieRt sich den Ausfiinrungen Schindlers an und begriindet dies mit der
Entstehungsgeschichte der Richtlinie bzw der Begriindung der Kommission zum zweiten
Richtlinienentwurf. Danach dient die Anfihrung der betroffenen Rechtsquellen der
wesentlichen Arbeitsbedingungen (also ua ,,sonstige Bestimmung allgemeiner Art“) blol} als
,Prézisierung®“. Es sollte keine wesentliche Einschrankung gegeniiber dem ersten Entwurf

bezweckt werden, der noch alle Rechtquellen einbezogen hat.

471 Bruckmiiller/Zehentmayer, Was sind ,,sonstige verbindliche Bestimmungen allgemeiner Art“? ecolex 2013,
679 (682).

472 Schindler, Arbeitskraftetibdrlassungs-KV* 41 f; Schindler in ZellKkomm?® AUG § 10 Rz 29/1; Schindler in
Raschauer/Resch, Neuerungen bei der Arbeitskraftetiberlassung 16 ff.

473 Schirghofer ZAS 2012/61, 336 (341).
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Schlitzer*™* spricht sich aufgrund des Normzwecks des Grundsatzes der Gleichbehandlung
dafiir aus, diese Bestimmung weit auszulegen, um (Uberlassene Arbeitskréfte gegenuber
Stammbeschiftigten bei betrieblichen Ubungen nicht zu benachteiligen. Dies sei seiner

Meinung nach auch iS einer richtlinienkonformen Interpretation zu beriicksichtigen.

Schrattbauer/Goricnik*”® kommen ebenfalls zu dem Ergebnis, dass neben echten
Betriebsvereinbarungen auch Vertragsschablonen und betriebliche Ubungen mitumfasst sind.
Argumentiert wird mit der Formulierung im AUG, die eng an jener des Wortlautes der
Leiharbeits-RL angelehnt ist, fiir deren Gleichbehandlungsanspruch als VVergleichsmafstab die
unmittelbare Einstellung im Beschaftigerbetrieb fiir den gleichen Arbeitsplatz heranzieht und

daher jedenfalls fur eine weite Auslegung spricht.

1.3.2.2.2 Judikatur zur Auslegung der ,,verbindlichen Bestimmungen allgemeiner Art*

2017 befasste sich der OGH*’® mit der Frage, ob auch unechte Betriebsvereinbarungen, die sich
auf Aspekte der Arbeitszeit und des Urlaubs beziehen, als verbindliche Bestimmungen
allgemeiner Art iSd § 10 Abs 3 AUG anzusehen sind. Ausgangspunkt der Entscheidung war
eine Arbeitszeitreduktion durch ,,Betriebsvereinbarung* in einem Schichtbetrieb auf nur mehr
36 Stunden wochentlich, bei vollem Lohnausgleich im Beschéaftigerbetrieb. Der KollV-AU
sieht im Abschnitt VI (Arbeitszeit) vor, dass die wochentliche Arbeitszeit 38,5 Stunden betrégt,
jedoch wahrend der Uberlassung fiir die iberlassenen Arbeitskréfte, die im Beschaftigerbetrieb
fiir vergleichbare Arbeitnehmer gultigen gesetzlichen, kollektivvertraglichen sowie sonstigen
im Beschaftigerbetrieb geltenden verbindlichen Bestimmungen allgemeiner Art gelten, die sich
auf Aspekte der Arbeitszeit beziehen. Diese Formulierung entspricht jener Bestimmung des 8§
10 Abs 3 AUG, die im Zuge der AUG- Novelle 201247 eingefiigt wurde. Im Hinblick auf die
erfolgte Arbeitszeitverkiirzung durch ,,Betriebsvereinbarung* aus dem Jahr 1985 wurde seitens
der Klager im Verfahren eingerdumt, dass dauerhafte Arbeitszeitverkiirzungen nicht durch

echte Betriebsvereinbarungen realisiert werden kénnen.

Nach ausfuhrlicher Erdrterung der unterschiedlichen Literaturmeinungen, ob auch unechte
Betriebsvereinbarungen, Vertragsschablonen und betriebliche Ubungen als sonstige im

Beschaftigerbetrieb geltende verbindliche Bestimmungen allgemeiner Art anzusehen sind,

474 Schlitzer, DRAA, infas 2013, 9 (10 f).

475 Schrattbauer/Goricnik, Wesentliche Anderungen durch die Novellierung des
Arbeitskraftetiberlassungsgesetzes (AUG), wbl 2013, 121 (123).

476 OGH 9 ObA 15/17x DRdA-infas 2017/193, 350 (Schneller) = wbl 2017/223, 706 (Schrattbauer) = DRdA
2018/23, 242 (Schorghofer) = ZAS 2018/31, 194 (Schrank) = PVInfo 2018 H 1, 17 (Rauch) = Arb 13.417.
477 BGBI 1 2012/98.
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befand der erkennende Senat die Erwégungen Schindlers vor dem europarechtlichen
Hintergrund fur (berzeugend und schloss sich dieser Ansicht an. Auch unechte
Betriebsvereinbarungen, die sich auf Aspekte der Arbeitszeit und des Urlaubs beziehen, sind
danach als verbindliche Bestimmungen allgemeiner ArtiSd § 10 Abs 3 AUG, folglich auch des

Kollektivvertrags, anzusehen.

1.3.2.2.3 Eigene Ansicht und Zwischenergebnis fur den AGZ

Auch wenn die Wortreihenfolge ,,Bestimmungen verbindlicher allgemeiner Art“ in Abs 1 und
Abs 3 des § 10 AUG textlich ident ist, so unterscheiden sich die beide Absatze dadurch, dass
gem Abs 3 leg cit der Uberlassenen Arbeitskraft jedenfalls wihrend der Uberlassung die im
Beschaftigerbetrieb far vergleichbare Arbeitnehmer gultigen gesetzlichen,
kollektivvertraglichen sowie sonstigen im Beschaftigerbetrieb geltenden verbindlichen
Bestimmungen allgemeiner Art, die sich jedoch nur auf die Aspekte der Arbeitszeit und des
Urlaubs beziehen, gelten.*’® Hingegen ist der Anwendungsbereich des § 10 Abs 1 Abs 4 AUG
nur dann eréffnet, wenn entweder der Uberlasser oder der Beschaftiger (bzw beide) keinem
KollV unterworfen sind. Aufgrund der Entscheidung des OGH kann aber nun auch wegen der
identen Formulierung fur den § 10 Abs 1 S 4 AUG festgehalten werden, dass als
,,Bestimmungen verbindlicher Art* jedenfalls auch unechte Betriebsvereinbarungen zu
verstehen sind. Grundsétzlich scheint die praktische Auswirkung hinsichtlich des § 10 Abs 1 S
4 AUG aufgrund der hohen Kollektivvertragsabdeckung gering, doch im Hinblick auf den AGZ
und in Ermangelung eines anzuwendenden Kollektivvertrags beim Uberlasser kommt dieser
Entscheidung eine nicht unerhebliche Bedeutung bei der Festsetzung des Uberlassungsentgelts
im AGZ zu.

Bruckmiiller”® sieht aber von der Entscheidung es OGH nur echte bzw auch unechte
Betriebsvereinbarungen als ,,sonstige im Beschéftigerbetrieb geltende Bestimmungen
allgemeiner Art* erfasst da sich der OGH hinsichtlich betrieblicher Ubungen,
Vertragsschablonen oder Unternehmens- bzw Konzernrichtlinie nicht duRRert. ME ist jedoch
Schrattbauer®? zuzustimmen, dass kein Grund ersichtlich ist, warum fiir diese Rechtsquellen

die vom OGH angestellten Uberlegungen nicht mitumfasst sein sollten.

478 Ausfiihrlich dazu Schrattbauer in Reissner/Mair (Hrsg), Innsbrucker Jahrbuch zum Arbeitsrecht und
Sozialrecht 2018, Aktuelle Rechtsprobleme im Bereich der Arbeitskréaftetiberlassung 56 ff.

479 Bruckmiiller, Betriebsvereinbarungen in Beschaftigerbetrieben — Relevanz in der Arbeitskréftetiberlassung,
RdW 2017/510, 694 (695).

480 Schrattbauer in Reissner/Mair, Innsbrucker Jahrbuch zum Arbeitsrecht und Sozialrecht 2018, Aktuelle
Rechtsprobleme im Bereich der Arbeitskréftetiberlassung 59.
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1.3.2.3 Exkurs: (Keine) Unionsrechtswidrigkeit des § 10 Abs 1 Satz 4 AUG

Im Schrifttum sieht ua Schrattbauer § 10 Abs 1 Satz 4 AUG im Ergebnis als unionsrechtswidrig
an. Bezweifelt wird eine richtlinienkonforme Umsetzung der Tariféffnungsklausel des Art 5
Abs 3 der Leiharbeits-RL. Nach dieser darf zwar vom Gleichstellungsanspruch des Art 5 Abs
1 der Leiharbeits-RL durch eine gesetzliche Einrdumung der Befugnis der Sozialpartner durch
KollV abgewichen werden, wenn der Gesamtschutz der Uberlassenen Arbeitskraft gewahrt
bleibt. Allerdings hat die Gesetzgebung im AUG die Abweichung vom
Gleichstellungsanspruch schon auf gesetzlicher Ebene vorgenommen und entspricht daher
nicht der Richtlinie.*8!

2014 ging der OGH*2 in einem obiter dictum auf die Umsetzung der Leiharbeits-RL und der
dort beschriebenen Offnungsklausel ein und hielt fest, dass diese Abweichklausel ganz
allgemein gehalten sei und zu beriicksichtigen ist, dass auch in dieser Hinsicht den
Sozialpartnern ein groBer Ermessenspielraum zukommt. Auch eine Missachtung des in der
Richtlinie ebenfalls nur allgemein beschriebenen Gesamtschutzes ist nicht zu erkennen. Auch
der Einwand, dass von der Abweichklausel vom Gesetzgeber und nicht wie in der Richtlinie
vorgesehen von den Sozialpartnern Gebrauch gemacht wird, sei nicht berechtigt, da die
Sozialpartner es in der Hand haben, die in der Ausnahmebestimmung des § 10 Abs 1 AUG
vorgesehenen Kkollektivvertraglichen Instrumentarien zu schaffen oder eben nicht. Auch wenn
es sich dabei ,,nur um ein obiter dictum handelt, welches keine gesicherte Rechtsprechung?®?
bewirkt, ist mE Schindler® zuzustimmen, dass nicht daran zu zweifeln ist, dass das
Hochstgericht an dieser Rechtsprechung festhalten wird. Im Ergebnis ist daher wohl von keiner
Unionsrechtswidrigkeit des § 10 Abs 1 S 4 AUG auszugehen.

2 Bemessung des Entgelts im AGZ

Im Folgenden soll nun anhand eines Beispiels detailliert erdrtert werden, wie sich das Entgelt
mangels Kollektivvertragsunterworfenheit des AGZ bemisst.

481 Schrattbauer, Arbeitskrafteliberlassung 255 mwN, so auch Mazal, ecolex 2013, 100 (104) und Schindler in
Raschauer/Resch (Hrsg), Neuerungen bei der Arbeitskraftetiberlassung 27, mit zusétzlichen
verfassungsrechtlichen Bedenken.

482 OGH 8 ObA 50/14g DRdA-infas 2015/14, 15 (Tinhof) = wbl 2015/10, 38 (Schrattbauer) = DRdA 2015/32,
250 (Felten) = ZAS 2015/52, 315 (Schérghofer) = Arb 13.169.

483 OGH 4 ObA 156/17w MR 2017, 278 (Peschel/Walter) = ZIIR 2018, 65 (Thiele) = OBl 2018/20, 75
(Wiltschek) = ecolex 2018/32, 54 (Kucsko).

484 schindler in Zellkomm?® AUG § 10 Rz 29.

115



2.1 Ausgangsfall: Beispiel-AGZ mit drei Unternehmen

In einem burgenlandischen Ort mit 800 Einwohnern befinden sich eine Filiale eines
Lebensmittelhdndlers, eine kleine Konditorei und ein Gasthaus. Alle drei Unternehmen suchen
fiir ein unterschiedliches StundenausmaRf einen Arbeitnehmer. Person X wohnt im Ort, verfiigt
uber die von den drei Unternehmen gewinschten Qualifikationen und konnte daher drei
Teilzeitbeschaftigungen eingehen. Person X hat aber den Wunsch nach einer Vollzeitanstellung
und ist daher auch bereit, jeden Tag bis zu einer Kilometergrenze von 100 Kilometern in einen
groleren Ort zu pendeln, wenn sich dadurch eine Vollzeitanstellung bieten wirde. Da die drei
Unternehmen nur schwer fur ihren fragmentierten Personalbedarf Arbeitnehmer finden, haben
sie sich dazu entschlossen, sich zu einem AGZ zusammenzuschlielen und dadurch eine

Vollzeitstelle zu schaffen.

Das Lebensmittelgeschaft L bendtigt drei Tage (jeweils acht Stunden) die Woche (Montag bis
Mittwoch), insgesamt fur 24 Stunden, einen Arbeitnehmer fiir den Verkauf. Der
Rahmenkollektivvertrag fiir Angestellte und Lehrlinge in Handelsbetrieben*® sienht fiir
Angestellte, die einfache Tatigkeiten im Verkauf (zB Betreuung von Regalen) ausfuhren, die
Beschéaftigungsgruppe B* vor. Gem der Gehaltstabelle liegt das Mindestgehalt fiir Personen

der Beschiftigungsgruppe B im 1. Berufsjahr bei 1.686 Euro brutto.*®

Die Konditorei K benétigt nur einmal die Woche (Donnerstag) einen Ladner®®® fiir acht
Stunden. Der Lohnvertrag fiir Konditoren Burgenland*®® sient in der Lohnkategorie 6.a fiir

Ladner im 1. Berufsjahr einen Mindestlohn von 1.500 Euro brutto vor.

Das Gasthaus G bendtigt schlieBlich ebenso nur einmal pro Woche fur acht Stunden (Freitag)
eine Hilfskraft im Service. Laut Lohn- und Gehaltsordnung fiir das Hotel- und Gastgewerbe

485 Kollektivvertrag fiir Angestellte und Lehrlinge in Handelsbetrieben, Stand 1. Janner 2021,
https://www.kollektivvertrag.at/kv/handelsangestellte-ang/handelsangestellte-rahmen/428309 (abgefragt am
26.7.2021)

486 KollV Handelsangestellte, Abschnitt 3 A 3.2.

487 KollV Handelsangestellte, Abschnitt 3 A 4.2.

488 |_adner sind jene Arbeiter, die neben einfachen Arbeitsleistungen, wie Reinigungs- und Verpackungsarbeiten,
Botengangen usw, nur zu solchen Arbeitsleistungen im Verkauf verwendet werden, die so einfacher Natur sind,
dass fur sie kein besonderes Fachwissen erforderlich ist und bei denen eine Beratung der Kunden im Sinne der
Kunden-Gewinnung durch besonderes Verhalten nicht notig ist. Die Ladner kdnnen auch als Kassiere verwendet
werden, jedoch obliegt ihnen dann lediglich die Entgegennahme des Geldes, ohne dass sie mit der Verwaltung
des Geldes, der Buchflhrung, der Verrechnung tiber den Warenempfang und der Abwicklung der
Verpflichtungen befasst sind. Sie tragen keinerlei Verantwortung hinsichtlich des Kassenstandes sowie der
Warenein- und Warenausgénge und disponieren in keiner Weise mit dem vereinnahmten Geld; § 19
Rahmenkollektivvertrag fir Konditoren.

489 ohnvertrag Konditoren BGL 2021, https://www.kollektivvertrag.at/kv/konditoren-bgl-arb/konditoren-bgl-
lohn-gehaltsordnung/458128?term=Konditoren (abgefragt am 1. Juni 2021).
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Burgenland*®° sind Hilfskrafte im Service in der Lohngruppe 5 mit einem Monatslohn bis zum

5. Dienstjahr mit 1.575 Euro brutto eingestuft.

2.2 Feststellung des Grundentgelts im Beispiel-AGZ

Das Grundentgelt muss vor jeder Uberlassung festgelegt werden und sichert der (iberlassenen
Arbeitskraft einen Mindestanspruch fur tberlassungsfreie Zeitrdume zu. Im Unterschied
zwischen der Uberlassung in einem AGZ und der , typischen* Arbeitskraftetiberlassung besteht
jedoch der Unterschied, dass es in einem AGZ zu keinen sogenannten Stehzeiten kommen soll.
Weiters zeigt sich, wie im obigen Beispiel dargestellt, dass die berlassene Arbeitskraft von
Anfang an tber ihren Arbeitseinsatz in den unterschiedlichen Betrieben Bescheid weil?.

2.2.1 Feststellung des angemessenen Entgelts im AGZ

Zur Feststellung der Hohe des angemessenen, ortsliblichen Entgelts ist als erster Schritt ein
passender KollV ausfindig zu machen, wobei zur Beurteilung der Angemessenheit moglichst
sacheinschlégige Kollektivvertrdge heranzuziehen sind. Ausgangspunkt ist dabei der wahre
Wille der Parteien Gber die in Aussicht genommene Arbeitsleistung.*** Im Falle des Beispiel-
AGZ handelt es sich dabei um schlichte Verkaufstatigkeiten im Kleinhandel, einfachste
Verkaufstatigkeiten in einer Konditorei sowie Hilfstatigkeiten im Service in der Gastronomie,
wobei flr die Téatigkeit keine Einschrankung auf bestimmte Branchen vorgesehen ist. Weiters
ist nun auf diese, speziell auf den Typus und die Art der Arbeitsleistung abstellende,
Kollektivvertrage Bedacht zu nehmen (typische Kollektivvertrage).*® Im Beispiel-AGZ waren
der Kollektivvertrag fur Handelsangestellte, der Kollektivvertrag fur Konditoren und der
Kollektivvertrag fir Hotel- und Gastgewerbe die typischen Kollektivvertrage, also drei

Kollektivvertrage.

Weiters ist, wenn mehrere Kollektivertrdge bestehen, darauf abzustellen, ob einer dieser
Kollektivvertrage deutlich mehr Arbeitnehmer mit dieser ,,Art der Arbeitsleistung* erfasst als
die anderen Kollektivvertrage, da dann dieser maligeblich ist. Sollte dies nicht der Fall sein, so
ist der Durchschnitt aus diesen kollektivvertraglichen Ansétzen zu bilden, wobei eine analoge
Heranziehung der Regelungen des § 9 ArbVG nicht in Betracht kommt.**® Wird die entwickelte
Formel des OGH nun apodiktisch auf den Beispiel-AGZ angewendet, so l&sst sich, wenn davon

4% Nomenklatur Burgenland, guiltig ab 1. April 2021, https://www.kollektivvertrag.at/kv/hotel-gastgewerbe-bgl-
arb (abgefragt am 26.7.2021).

41 Tomandl, AUGS 95.

492 Tomandl, AUG® 96 mwN.

490GH 8 ObA 226/01w ecolex 2002/111, 273 (Mazal) = DRdA 2002/25, 307 (Schindler) = Arb 12.178; Krit
zur Ermittlung sacheinschldgiger Kollektivvertrdge Schindler, RdW 2000/735; Schrammel, ecolex 2001, 252.
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ausgegangen wird, dass deutlich mehr Arbeitnehmer mit der ,,Art der Arbeitsleistung“ im
Handel mit einfachen Verkaufstatigkeiten beschaftigt sind, erkennen, dass als angemessenes
Entgelt das Mindestgehalt von 1.686 Euro brutto heranzuziehen ist. Gabe es keinen deutlichen
Unterschied der Anzahl der Arbeitnehmer bei mehreren in Frage kommenden
Kollektivvertragen, muss auf den Durchschnittswert*®* abgestellt werden, der im Beispiel-AGZ
1.587 Euro brutto ergibt.

2.2.1.1 Berucksichtigungswurdige Unterschiede bei der Feststellung des angemessenen
Entgelts zwischen AGZ und Arbeitskraftetiberlassung

Grundsétzlich geht der OGH*® davon aus, dass die , Art der Arbeitsleistung™ von der
Vorstellung eines gewissen ,,.Berufsbilds“ gepragt ist, da fir die Beurteilung der wahre Wille
der Parteien mit der Beriicksichtigung entsprechender Berufsbildung, Berufserfahrung und
Vorkenntnisse zu beurteilen ist. Der AGZ unterscheidet sich aber dadurch, dass es, wie der
Beispiel-AGZ zeigt, auch mdglich und gewilnscht sein kann, eine Arbeitskraft in
unterschiedlichste Berufe und Branchen zu Uberlassen. Auch ist es fur die ,typische
Arbeitskraftetiberlassung tblich, dass die Uberlassung von Arbeitskréften nicht parallel in
mehrere Beschaftigerbetriebe, wie beim AGZ, sondern zeitlich nacheinander stattfindet. ME
zeigen sich daher mehrere Probleme bzw Schwachpunkte im Hinblick auf die Festsetzung des
angemessenen Entgelts bei der Anwendung der entwickelten Formel des OGH im Hinblick auf
den AGZ.

Wird bei mehreren anwendbaren, typischen Kollektivvertragen bei einem AGZ nur darauf
abgestellt, von welchem KollV deutlich mehr Arbeitnehmer mit dieser , Art der
Arbeitsleistung* erfasst sind, ergibt sich folgendes Problem: Es ist fiir einen AGZ denkbar, ein
Unternehmen mit in den AGZ aufzunehmen, fir das ein niedriger Kollektivvertrag
sacheinschlagig ware da deutlich mehr Arbeitnehmer von diesem erfasst sind. Auch wenn
davon ausgegangen wird, dass die Uberlassene Arbeitskraft nur wenige Stunden in diesem
AGZ-Mitgliedsbetrieb arbeitet, so wirde dies dazu fuhren, dass dieser ,,niedrige” KollV
heranzuziehen ist. Weiters scheint es nicht zielfihrend fur einen AGZ, unter dem Blickwinkel
der ,,Art der Beschéaftigung* eine sinnvolle Beschreibung bei unterschiedlichen Berufsgruppen

festzulegen, welche als Grundlage fir die Festlegung des Grundentgelts dient. Ahnlich stellt

4% Im Folgenden wird fiir Berechnungen zwar das Mindestentgelt laut Kollektivvertrag herangezogen, doch
zwecks besserer Nachvollziehbarkeit grundsétzlich die gesetzliche wdchentliche Arbeitszeit von 40 Stunden gem
8 3 AZG herangezogen. Etwaige kollektivvertragliche Verkurzungen der Arbeitszeit (zB Kollektivvertrag von
Handelsangestellten 38,5 Stunden) bleiben dabei jedoch unbertcksichtigt.

495 OGH 8 ObA 226/01w ecolex 2002/11, 273 (Mazal) = DRdA 2002,25, 307 (Schindler) = Arb 12.178.
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sich das Problem dar, wenn der Durchschnitt der sacheinschlagigen Kollektivvertrage
herangezogen wird. Auch hier kann wiederum durch einen AGZ-Mitgliedsbetrieb, der einem
,.hiedrigen* KollV unterliegt, und dadurch, dass in diesem Mitgliedsbetrieb nur Arbeitseinsatze
von geringer Stundenanzahl geplant sind, das Ergebnis dahingehend verzerrt werden, dass bei
einer Durchschnittsbetrachtung immer ,,Ausreif3er nach oben, oder in diesem Fall nach unten,

uberdurchschnittlich widergespiegelt werden.

2.2.1.2 Fazit

Es ist aber denkbar, dass bei einem AGZ auch andere Anknlpfungspunkte, wie oben dargestellt,
in Betracht kommen kann. ME stellt diese Situation einen dhnlichen Fall dar, wie wenn
Uberlasser zur Vermeidung eines hoheren Grundentgelts ihren Sitz in eine Region mit
besonders niedrigem Lohnniveau wahlen. Der OGH*% geht hierbei aus dem Gesichtspunkt
einer Umgehung der in § 2 AUG ausdriicklich normierten Ziele des Gesetzes davon aus, dass

ausnahmsweise auch ein anderer Ankniipfungspunkt in Frage kommen konnte.

Nun stellt sich die Frage, ob es aufgrund der Zielsetzung eines AGZ nicht denkbar ist, einen
adaptierten Weg der Bemessung des Grundentgelts einzuschlagen, der unter Wahrung des
Willens des Gesetzgebers und der dazu ergangenen Rechtsprechung fiir einen AGZ zu
entwickeln ist. Zusammenfassend unterscheidet sich die Uberlassung im AGZ zur , typischen*
Arbeitskraftetiberlassung dadurch, dass bei einem AGZ als Uberlasser die Arbeitnehmer im
Vorhinein wissen, in welche Betriebe sie langfristig Uberlassen werden. Hier zeigt sich schon
ein gravierender Unterschied. Wahrend bei Arbeitskraftetiberlassung auflerhalb des AGZ die
uberlassenen Arbeitskréfte nicht wissen, in welchen Betrieben sie eingesetzt werden, aber der
Gesetzgeber und die Rechtsprechung genau diesen Fall vor Augen hatten, ist es mE vertretbar,
die Formel zur Bemessung des Grundentgelts zu modifizieren. Wie beim Beispiel-AGZ
aufgezeigt, lassen sich aufgrund der ,Art der Beschaftigung® drei verschiedene
Kollektivvertrage ermitteln. Allerdings wird Anhand der Anzahl der Arbeitnehmer entschieden,
welcher KollV zur Bemessung herangezogen werden kann.**” Um die Bemessung auch unter
dem Blickwinkel des § 2 AUG und mdglicher Umgehungen bei der Zusammensetzung eines
AGZ zu verhindern, ist mE zur Bemessung des angemessenen Entgelts folgendermalien

vorzugehen:

4% OGH 9 ObA 84/02x ARD 5354/8/2002.
497 Zur Schwierigkeit der Feststellung der ,,Art der Beschaftigung siehe Teil D, Abschnitt 1.2.
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Unter Berlcksichtigung der von der Rechtsprechung herausgearbeiteten Parameter ,,Art der
Arbeitsleistung, ,,sacheinschldgige Kollektivvertrage®, ,,wahrer Wille der Vertragsparteien
und, bei einem AGZ, ,im Vorhinein festgelegten Einsatzbereich® bzw ,,im Vorhinein
festgelegte Arbeitsdauere ist mE eine telelogische Reduktion durchzufihren, um etwaige
Umgehungsmaglichkeiten auszuschlieRen und auch in einem AGZ ein angemessenes Entgelt
zu gewadhrleisten. Dabei miissen mE aufgrund der Eigenart des AGZ fir die klar abgrenzbaren
Teilzeiteinsatze im AGZ unter Heranziehung des fur den jeweiligen Einsatzbereich und die
jeweilige Einsatzzeit maligeschneiderten KollV die einzelnen Mindestwochenentgelte separat
berechnet werden, und nicht wie mit der Formel des OGH, bei der entweder auf einen
sacheinschlagigen Kollektivvertrag, die Arbeitnenmerzahl bei mehreren Kollektivvertragen
oder den Durchschnitt mehrerer Kollektivvertradge Bedacht genommen wird.

Jedenfalls ist vom wahren Willen der Parteien uber die in Aussicht genommene Art der
Arbeitsleistung, die der Leiharbeitnehmer zu erbringen hat, auszugehen.*®® Der Wille der
Vertragsparteien im AGZ spiegelt sich dahingehend wider, dass sowohl die Unternehmen, in
welche der Arbeitnehmer (iberlassen werden soll, als auch die Dauer der Uberlassung im
Vorhinein  festgelegt und vertraglich  vereinbart werden. Daher wirde eine
Durchschnittbetrachtung dahingehend dem nicht gerecht werden, da, wie beschrieben,
unterschiedlich hohe Kkollektivvertragliche Mindestentgelte nicht die im Vorhinein
festgelegten Einsatzzeiten beriicksichtigen und die Bemessung des Grundentgelts durch
Hinzunahme eines Kollektivvertrags gekoppelt mit nur geringer Einsatzzeit in diesem
Mitgliedsbetrieb des AGZ zu Verzerrungen fihrt. Daher scheint es mE fir einen AGZ
methodisch argumentierbar, anhand der sacheinschlagigen Kollektivvertraige und des
vereinbarten Stundenausmalles in den jeweiligen dem KollV unterliegenden AGZ-

Mitgliedsbetrieben ein konkretes Grundentgelt zu berechnen.

2.2.1.3 Berechnung des angemessenen Entgelts im Beispiel-AGZ nach eigenen
Uberlegungen*®®

Das Lebensmittelgeschéft bendtigt fur 24 Stunden pro Woche eine Hilfskraft. Bei einem
Mindestgehalt von 1.686 Euro brutto ergibt sich ein Stundengehalt von 9,73 Euro. Im Ergebnis
wiirde die Person X isoliert betrachtet fir die Tatigkeit 233,52 Euro®® pro Woche erhalten.

4% OGH 21.2.2002, 8 ObA 15/02t.

4% Unabhangig von einer kollektivvertraglichen Verkiirzung der Normalarbeitszeit wurde zur Vereinfachung der
Berechnung von einer 40-stiindigen Normalarbeitszeit gem § 3 Abs 1 AZG ausgegangen.

500 Berechnungsformel: monatliches Mindestentgelt/4,33 = wochentliches Mindestentgelt/40 = Stundenlohn x
vereinbarter wochentlichen Normalarbeitszeit
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In der Konditorei K, in der Person X fur 8 Stunden bendtigt wird, ergibt sich bei einem
Mindestlohn von 1.500 Euro brutto ein Stundenlohn von 8,66 Euro. Hochgerechnet ergibt sich
daher fir diese Arbeitsleistung ein wochentlicher Mindestlohn von 69,28 Euro.

Im Gasthaus G ergibt sich bei ebenfalls 8 Stunden Arbeitszeit und einem Mindestlohn von
1.575 Euro brutto ein Stundenlohn von 9,09 Euro. Das entspricht wiederum einem

wochentlichen Mindestlohn von 72,72 Euro fir Person X.

Wird aus diesen drei Kollektivvertrdgen nun das gemeinsame woéchentliche Mindestentgelt
berechnet, so betragt das monatliche angemessene Grundentgelt 1.626 Euro®. Im Vergleich
ergibt die Durchschnittsberechnung aus den drei angesprochenen Kollektivvertrdgen 1.587

Euro.

2.2.2 Feststellung der Ortsiblichkeit im AGZ

Die Feststellung der Ortstiblichkeit kann den allgemeinen Ausfiihrungen in Teil D, Abschnitt
1.1.2 entnommen werden. Bei der Berlcksichtigung dessen, welche Bezahlung fur die
Tatigkeiten des Arbeitnehmers im AGZ ortsublich ist, muss mE hier auf alle drei
Kollektivvertrage Rucksicht genommen werden. Findet daher in der Region, in der sich der
Beispiel-AGZ befindet, in der Gastronomie eine (berkollektivvertragliche Entlohnung statt, so

ist dies bei der Berechnung zu Beriicksichtigen.

2.2.3 Zwischenergebnis

Zur Feststellung des Grundentgelts im AGZ kann aufgrund der Eigenart des AGZ die
entwickelte Formel des OGH modifiziert werden. Bei einem AGZ ist fiir die Feststellung des
Grundentgelts auf die im Vorhinein festgelegten Arbeitszeiten bei den Mitgliedsbetrieben
Riicksicht zu nehmen und aus den Mindestentgelten der dort anwendbaren KollV im Verhéltnis
der Arbeitszeiten zueinander das Mindestentgelt zu berechnen. Es ist dabei nicht entweder auf
den KollV abzustellen, mit dem deutlich mehr Arbeitnehmer mit der ,,Art der Arbeitsleistung*
beschéftigt sind, oder aus den sacheinschldgigen Kollektivvertrdgen einen Durchschnitt zu
bilden.

2.3 Entgeltliche Rechtsfolgen der langfristigen Uberlassung im AGZ

2.3.1 Einleitung - Nachteile langfristig Gberlassener Arbeitskrafte

Die Vielzahl der in Osterreich als Uberlassungskrafte tatigen Personen lassen sich mit der
Abdeckung von Arbeitsspitzen allein nicht mehr erkléren. Es kommt immer 6fter dazu, dass

501 (233,52 + 69,28 + 72,72) x 4,33 = 1.626,00.
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Uberlassene Arbeitskrafte ohne zeitliche Begrenzung sehr lange eingesetzt werden und auf diese
Weise die Stammbelegschaft reduziert wird.>®? Haufig erfolgen Uberlassungen von héher
qualifizierten Arbeitnehmern auf unbestimmte Zeit und nicht nur vortbergehend.® Eine
Benachteiligung fiir tiberlassene Arbeitskrafte stellt die Beendigung der Uberlassung und die
damit oft in Verbindung stehende Beendigung des Arbeitsvertrags dar. Ein stdndiges Risiko ist
dabei die abrupte Beendigung der Uberlassung fiir die iberlassene Arbeitskraft. Grund dafiir
ist, dass die Trennungskosten fur Beschéftiger geringer sind, da diese keine arbeitsrechtlichen
Kindigungsfristen beachten missen und sich dem Risiko von Anfechtungsverfahren nicht
aussetzen. Durch die Beendigung der Uberlassung wir aber nicht automatisch das
Arbeitsverhaltnis zum Uberlasser beendet.®** Laut Klein®® sind trotz steigenden Anteils langer
Uberlassungen (berlassene Arbeitskrifte von einer enorm hohen durchschnittlichen
Arbeitslosigkeit betroffen, da in praxi durch den sanften Hinweis des Arbeitgebers, nicht auf
die Einhaltung der Kindigungsfrist zu bestehen, um gegebenenfalls beim néchsten Auftrag
wieder verstandigt zu werden. Dadurch findet eine Verlagerung des Unternehmerrisikos der
Arbeitskréftetiberlasser und Beschéaftiger fir die mangelnde Auslastung — zumindest flr den
Zeitraum der vermiedenen Kindigungsfrist — auf die Gemeinschaft der Beitragszahler zur
Arbeitslosenversicherung und die auf die korrekte Beendigung verzichtenden Arbeitnehmer
statt. So wird der Allgemeinheit aufgebirdet, was eigentlich Uber die Preise der
Arbeitskréftetiberlassung und der Produkte der Beschéftigerbetriebe bzw Gewinnreduzierung

finanziert werden sollte.

2.3.2 Problemstellung

Es ist unbestritten, dass jedenfalls der 0Osterreichische Gesetzgeber eine langfristige
Arbeitskrafteiiberlassung  nicht  verbieten  wollte.5%  SchlieRlich  wurde ein
EntschlieBungsantrag, der die Regelungen zur Deckelung der Leiharbeiterquote pro
Unternehmen und eine Begrenzung der Einsatzdauer von Leiharbeitern regeln sollte,
abgelehnt.>” Unterschiedlich wird jedoch die Frage beantwortet, wann eine langfristige
Uberlassung vorliegt und welche Rechtsfolgen sich schlussendlich daraus ergeben. Unter
Beachtung dessen, dass in einem AGZ die Uberlassenen Arbeitskréafte im Vorhinein wissen, in

welche Betriebe sie Uberlassen werden, der Beschéftiger als Mitgliedsbetrieb ein Teil des

502 Geppert, Das Phanomen der Arbeitskrafteliberlassung, DRAA 2011, 507 (509).

508 Kiihteubl in Brodil, Diener fremder Herren 18.

504 Schorghofer, Arbeitskraftetiberlassung im Spannungsverhaltnis von Flexibilisierung und
Arbeitnehmerinnenschutz, juridikum 2014, 91; Schérghofer, Grenzfélle 6.

%05 Klein in Brodil, Diener fremder Herren 66.

508 Ausfiihrlich dazu Teil D, Abschnitt 2.3.1.

%07 Eingebracht von den Griinen AB 1948 BIgNR 24. GP.
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Rechtsgebildes AGZ und damit quasi Teil des Uberlassers ist und dass die Uberlassung vom
Grundgedanken des AGZ her langfristig angelegt ist, kommt der Frage der Rechtsfolgen
langfristiger, atypischer Uberlassung ein erhebliches Gewicht zu. Daher soll im Folgenden
zuerst die Rechtsprechung sowie die dazu ergangene Literatur zur langfristigen Uberlassung
dargestellt werden. In einem weiteren Schritt werden die dadurch gewonnen Erkenntnisse auf

einen AGZ angewandt.

2.3.3 Forschungsstand zur langfristigen Arbeitskraftetiberlassung

Kern dieses Abschnitts sind drei Entscheidungen des OGH mit dem Schwerpunkt auf
langfristige, atypische Arbeitskréftetiberlassung. Im Speziellen soll dabei herausgearbeitet
werden, was der OGH einerseits unter einer ,langfristigen® bzw andererseits unter einer
,,atypischen Arbeitskraftetiberlassung* versteht. Weiters wird die dazu ergangene Kritik im

Schrifttum naher beleuchtet.

2.3.3.1 OGH-Entscheidung 1: Langfristige Uberlassung an den ORF>%®

2.3.3.1.1 Sachverhalt - Entscheidungsgrinde

Im Ausgangsfall war eine Arbeitnehmerin wéhrend der gesamten rund neunjahrigen Dauer
ihres Arbeitsverhaltnisses als Postbearbeiterin beim ORF tétig, dem sie von ihrem Arbeitgeber
zur Arbeitsleistung Uberlassen wurde. Die KIlagerin begehrte nach Auflésung des
Arbeitsverhaltnisses eine Abfertigung nach dem Beschaftiger-KollV, also jenem des ORF. Der
ORF-KollV sieht jedoch im Vergleich zum AngG hinsichtlich Abfertigungsanspriichen
gunstigere Bestimmungen vor. Fraglich war daher, ob der Entgeltbegriff des § 10 AUG weit zu
fassen sei und damit auch Abfertigungsanspriiche mitumfasst sind.

Mit Verweis auf die VVorinstanzen vertritt der OGH die Auffassung, dass sich Entgeltregelungen
des § 10 Abs 1 AUG unmittelbar nur auf die periodischen, monatlich fallig werdenden
Entgeltanspriiche beziehen, sodass allein aus dem Wortlaut dieser Vorschrift eine allgemeine
Regel abzuleiten sei und im Hinblick auf Abfertigungsanspriche mit den Arbeitnehmern des
Beschaftigerbetriebs gleichgestellt zu werden, erfolglos bleiben muss. Allerdings geht der OGH
weiters davon aus, dass mit dem AUG gewerbsmaRige Arbeitnehmeriiberlassung geregelt
werden sollte, in deren Rahmen der Arbeitgeber typischerweise nicht die Absicht hat, den
Arbeitnehmer im eigenen Betrieb zu beschéftigen, sondern ihn nur deshalb einstellt, um Dritten
(den Beschaftigern) kurzfristig mit einer Arbeitskraft auszuhelfen. Es erscheint so nicht

notwendigerweise geboten, die Regelungen des AUG als abschlieRend zu betrachten, wenn

8 OGH 9 ObA 113/03p ecolex 2004, 465 (Risak) = DRAA 2004/47, 553 (Balla) = SZ 2003/156 = Arb 12.386.
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eine von der als typisch angesehenen erheblich abweichende Arbeitskrafteliberlassung vorliegt.
,»Je weiter sich die konkret zu beurteilende Arbeitskraftetiberlassung von jenem Typus entfernt,
den der Gesetzgeber bei der gesetzlichen Regelung im Auge hatte, desto eher kann es sich im
Einzelfall als sachgerecht erweisen, die Rechtsstellung des Arbeitnehmers jener der

Dienstnehmer des Beschéftigers anzunahern [...].<°%° (Hervorhebung durch Verfasser)

Fur den OGH lag insoweit eine ,,ganz aulRergewohnliche Arbeitskréafteliberlassung* vor, da die
Arbeitnehmerin nicht nur mehr als neun Jahre beim ORF tétig war, sondern dariiber hinaus
wahrend des gesamten Arbeitsverhéltnisses zum Uberlasser niemals eine andere Tatigkeit
verrichtet wurde. Weiters fiihrt der OGH aus, dass es in Einzelféallen durchaus vorkommen mag,
,[...] dass im Rahmen eines Arbeitskraftetiberlassungsunternehmens einzelne Arbeitnehmer
auch fur ein oder zwei Jahre einem Beschaftiger tberlassen werden, [jedoch] kann es nicht
mehr als wirtschaftlich naheliegende Form der Rekrutierung von Arbeitskraften angesehen
werden, fiir einen derart langen Zeitraum einen Mitarbeiter nicht unmittelbar anzustellen,
sondern im Wege der Arbeitskrafteliberlassung in Anspruch zu nehmen. Die ausschlielliche
Verwendung eines Arbeitnehmers bei einem einzigen Beschéftiger fiir einen sehr langen
Zeitraum ist derart atypisch, dass eine abweichende Behandlung eines solchen
Beschaftigungsverhdltnisses durchaus in Betracht kommt.“%® Dem kann auch nicht
entgegenhalten werden, ,,[...] dass damit eine Ungleichbehandlung von insgesamt gleich lang
beschaftigten Arbeitnehmern verbunden ware, sofern diese einmal eine Vielzahl von kurzen
Beschaftigungszeiten, das andere Mal jedoch eine lange Beschéaftigungsdauer bei einem
einzigen Beschaftiger zuriickgelegt haben. Die langjahrige Dienstleistung bei einem einzigen
Arbeitgeber (Beschaftiger) wird eben im Normalfall durch ein reguléres Dienstverhaltnis und
nicht im Wege der Arbeitskrafteiberlassung begrindet. Auf derart lange
Beschaftigungsverhaltnisse zielen die Regelungen des AUG nicht ab. Auch die Gefahr von
Benachteiligungen durch die Konstruktion der Arbeitskraftetiberlassung ist gegenuber einem
flr derartige Falle typischen reguléaren Beschaftigungsverhaltnis besonders hoch, mag auch im
Einzelfall eine Umgehungsabsicht nicht vorliegen oder zumindest nicht erweislich sein.*°!

(Hervorhebungen durch Verfasser)

509 RIS-Justiz R$0118431 zuletzt OGH 29.05.2018, 8 ObA 13/18x.
510 OGH 9 ObA 113/03p ecolex 2004, 465 (Risak) = DRAA 2004/47, 553 (Balla) = SZ 2003/156 = Arb 12.386.
511 OGH 9 ObA 113/03p ecolex 2004, 465 (Risak) = DRdA 2004/47, 553 (Balla) = SZ 2003/156 = Arb 12.386.
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2.3.3.1.2 Literatur

Die Entscheidung wurde im Schrifttum mehrfach kritisiert. Pacic®*? kommt zu dem Ergebnis,
dass es dem OGH in seiner Entscheidung nicht gelingt, das Vorliegen einer behaupteten
,,Gesetzeslicke* Uberzeugend zu begriinden und darzulegen, warum der Gerichtshof sich als
ermachtigt beachtet, diese Liicke zu schliefen. Die Wortwahl des OGH — (,,[...] desto eher
kann sich im Einzelfall als sachgerecht erweisen [...]*) spricht laut Pacic dafur, dass das
Hochstgericht, ohne es offenzulegen, von einer Erméchtigung zur rechtspolitischen
Eigenwertung uber das Vorliegen eines atypischen Falles und die ihm dazu angemessenen
erscheinenden Rechtsfolgen ausgegangen ist. Fur Pacic wére eine darauf aufbauende
Entscheidungsbegrindung lediglich dann schlissig, aber auch nicht tberzeugend, wenn der
OGH dargelegt hatte, dass und welche pragmatischen Auslegungskriterien den Willen des
Gesetzgebers bekunden und den OGH daher als Rechtsanwender zur Festlegung einer
Atypizitatsgrenze und zur Angleichung der Rechtsstellung der tberlassenen Arbeitskraft an die

Rechtsstellung der Stammbelegschaft in den als atypisch erkannten Fallen zu ,.ermachtigen®.

Schorghofer®® hebt hervor, dass der OGH anscheinend auf den Nachweis einer
Umgehungsabsicht verzichtet und sich daher von seiner sonstigen Judikatur zum

Umgehungsgeschaft entferne.

Marhold®!* sieht im AUG eine abschlieRende Regelung der Arbeitskraftetiberlassung. Schon
zum Zeitpunkt des Inkrafttretens des AUG war das Phanomen der langfristigen
Arbeitskréfteiiberlassung bekannt. Weiters war bekannt, dass diese auch nicht mit dem Zweck
eingesetzt wird, kurzfristige Beschaftigungsspitzen abzudecken, sondern auch das Ziel verfolgt,
dauerhaft Arbeitsplatze auszulagern. Laut Marhold werden durch das AUG all diese
Ph&nomene erfasst, da schon im Vorblatt zur Regierungsvorlage darauf hingewiesen wird, dass
mit dem AUG ein umfassender Schutz (iberlassener Arbeitskrifte angestrebt wird. Aufgrund
der umfassenden Vorbereitungen des Gesetzes und der sehr ins Detail gehenden Regelungen
verbunden mit dem Anspruch, die Arbeitskréafteiiberlassung umfassend vor Umgehungen zu

sichern, ist es schwer vorstellbar, dass die Regelungen des AUG nicht abschlieBend sein sollten.

Dass der Gesetzgeber bei der Erlassung des AUG davon ausging, dass Arbeitskraftetiberlassung

typischerweise den Zweck habe, rasch kurzfristige personelle Kapazitatsengpésse der

512 pacic, Methoden der Rechtsfindung im Arbeitsrecht (2012) 146 ff.
513 Schérghofer, Grenzfalle 30 mwN.
514 Marhold, Atypische Arbeitskraftetiberlassung?, ASoK 2008, 162 (162 f).
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jeweiligen Beschaftiger abzudecken, geht fiir Balla®®

indirekt jedoch aus den Materialien
hervor. Aus der strukturellen Zweigliederung des Entgelts (Grund- und Uberlassungsentgelt)
und auch aus der relativ detailliert gefassten Entgeltfortzahlungsregel fiir tUberlassungsfreie
Zeiten lasst sich laut Balla ruckschlieBen, dass der Gesetzgeber eher von kurzfristigen,
wechselnden Arbeitseinsatzen der Uberlassenen Arbeitskraft bei verschiedenen Beschaftigern

ausging.

Fur Risak®® hat der Losungsweg des OGH den Nachteil, dass er zu keiner Kklaren, der
Rechtssicherheit dienenden Abgrenzungen flhrt. Im Gegenteil werden weitere Fragen
aufgeworfen, wie zB wann eine Arbeitskraftetiberlassung als derartig untypisch anzusehen ist,
dass ein Abfertigungsiberlassungsanspruch nach dem Beschaftiger-KollV begriindet werden
kann. Im Ausgangsfall waren dies neun Jahre, wobei durch das Hochstgericht auch
herangezogen wurde, dass die Arbeitnehmerin wahrend ihres ganzen Dienstverhaltnisses
niemals eine andere Tétigkeit verrichtete und somit an keinen anderen Beschaftiger tberlassen
wurde. Auch stellt der OGH offenbar auf die ausschlieBliche Beschéftigung eines
Arbeitnehmers bei einem einzigen Beschéftiger fir einen sehr langen Zeitraum ab. Ob demnach
bei einer nur dreijahrigen Téatigkeit beim Beschéftiger (kein ,,sehr langer Zeitraum*) oder einem
Beschaftigerwechsel wahrend des Dienstverhaltnisses (keine ,,ausschlieliche Verwendung bei
einem einzigen Beschéftiger) keine Abfertigung nach dem Beschaftiger-KollV zusteht, kann
jedenfalls nur die Rspr liefern. Fiir Risak waren diese Fragen relativ einfach damit geldst, wenn
die Abfertigung in den Entgeltbegriff des § 10 Abs 1 AUG einbezogen und damit bei einer
ununterbrochenen Tétigkeit im Beschaftigerbetrieb von abfertigungsbegrindender Dauer (idR
drei Jahre) und einer Beendigung des Dienstverhéltnisses wahrend der Uberlassung eine

Abfertigung nach dem Beschaftiger-KollV zugestanden wirde.

2.3.3.1.3 Ergebnis
Die Kiritik in der Literatur veranlasste den OGH jedoch nicht von seiner Rspr abzuweichen.

2018 hielt er unter Bezugnahme auf seine vorjudizierte Rspr fest, wenn eine
Arbeitskréafteiberlassung  dahin  ausgerichtet ist, dass der Arbeitnehmer dem
Beschaftigerbetrieb nicht bloB - wie fir Arbeitskraftetiberlassungen typisch - voribergehend,
sondern fur aufRergewohnlich lange Zeit tberlassen wird, so kann es sich im Einzelfall als

sachgerecht erweisen, die Rechtsstellung des Arbeitnehmers jener des Arbeitnehmers des

515 Balla zu OGH 9 ObA 113/03p, DRAA 2004/47 553 (556 f).
516 Risak, AUG: Abfertigungsanspruch nach dem Beschéftiger-Kollektivvertrag ecolex 2004, 465 (468 ff).
517 OGH 29.05.2018, 8 ObA 13/18x (unverdffentlicht).
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Beschaftigers anzunahern.*® Im Hinblick auf die langfristige Uberlassung im AGZ ist daher
festzuhalten, dass hier bzgl dem Uberlassungsentgelt eine Annaherung an die Arbeitnehmer des
Beschaftigers rechtlich geboten ist.>°

2.3.3.2 OGH-Entscheidung 2:  Betriebsvereinbarungen  Uber  Arbeitskréafte-
tiberlassung®?

2.3.3.2.1 Sachverhalt - Entscheidungsgrinde
Die B-GmbH uberlies innerhalb eines Jahres 160 Arbeitnehmer, davon 24 Lehrlinge, an ihre

Muttergesellschaft, wobei die Uberlassenen Arbeitskréfte nach einer gewissen Zeit ein Angebot,
einen Arbeitsvertrag direkt mit der Muttergesellschaft der B-GmbH zu schlie3en, erhielten,
wovon der GroBteil auch Gebrauch machte. Zusatzlich bestand fiir die Ubernahme der
Lehrlinge eine Lehrlings-Betriebsvereinbarung, welche die Bedingungen fiir die Ubernahme
nach der Behaltefrist in die Muttergesellschaft regelte. Im Kern wurde begrindet, dass das
rechtliche Interesse an einer korrekten Vorgangsweise bei Arbeitskréfteiberlassung vom
Betriebsrat des Beschaftigerbetriebs wahrzunehmen sei und dieser auch die Rechte der
Stammbelegschaft zu schitzen habe. Es werde durch die Anstellung bei der Tochtergesellschaft
das Ziel verfolgt, systematisch das Dienstrecht und die dort herrschenden Lohn- und
Arbeitsbedingungen zu umgehen. Gem 8§ 879 ABGB sei diese zum Zwecke der Umgehung des
bei der Beklagten anzuwendenden KollV und der abgeschlossenen Betriebsvereinbarung
vorgenommene Vorgehensweise unwirksam, da diese den Wertungen des AUG widerspreche.
Weiters wiirden dadurch auch die Rechte der Stammbelegschaft gefahrdet. Daher missten die
von der B-GmbH aufgenommenen Arbeitnehmer von Beginn der Uberlassung an in einem
Arbeitsverhaltnis zur Muttergesellschaft stehen. Es lasst sich aber laut OGH ,,Eine generelle
Unzulassigkeit der Arbeitskréaftetiberlassung aus keiner gesetzlichen Vorschrift ableiten. Aus
§ 97 Abs 1 Z la ArbVG ergibt sich, dass jedenfalls eine zwischen dem Betriebsrat des
Beschéftigerbetriebes und dem Betriebsinhaber zu schlielende Betriebsvereinbarung
erzwingbar ist, deren Zweck darin begriindet ist, neben [...] mehrfach erwéhnten Rechten der
Stammbelegschaft auch die Rechte der liberlassenen Arbeitnehmer zu schiitzen. Aus dem AUG
und aus 8 97 Abs 1 Z 1a ArbVG l&sst sich somit ableiten, dass der Gesetzgeber nicht von einer
Rechtswidrigkeit der Arbeitskraftetiberlassung ausgeht, sondern lediglich ein Instrumentarium
zur Verfugung stellt, um den Schutz der Stammbelegschaft und den Schutz der Uberlassenen

Arbeitnehmer zu gewahrleisten. Die Nichtausnutzung dieses Instrumentariums flhrt nicht zum

518 Vgl auch RIS-Justiz RS0118431.

519 Zu den Auswirkungen der Entscheidung auf den AGZ siehe Teil D, Abschnitt 2.3.4.1.1.

520 OGH 8 ObA 108/06z RdW 2008/556, 592 (Korber-Risak) = ZAS 2008/10, 77 (Gerlach) = Arb 12.674 = HS
38.573 = HS 38.629.
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Ergebnis, dass die Arbeitskrafteiiberlassung per se rechtswidrig ware. “? (Hervorhebung

durch den Verfasser)

Regelungsinhalt kdnnen ua die Bestimmung einer Hochstquote von ,,Leiharbeitnehmern im
Verhaltnis zur Stammbelegschaft, die Einschrankung der ,,Leiharbeitnehmer auf gewisse
Betriebsabteilungen oder Arbeitsplatze, ein Kiindigungsverzicht in Bezug auf
Stammarbeitnehmer wahrend der Einsatzdauer von ,,Leiharbeitnehmern* und die Festlegung
eines Kontrahierungsgebots, sofern Leiharbeitnehmer lber eine gewisse Dauer hinaus im
Beschaftigerbetrieb eingesetzt werden und Interesse an einer Daueranstellung bekunden, sein.
Schliel3lich kénnen dazu auch die Absicherung der wechselseitig auferlegten Pflichten durch
Festlegung einer Konventionalstrafe zahlen, da ,,Grundsatze“ prinzipiell nicht einklagbar

sind.>?

2.3.3.2.2 Literatur

Gerlach®® kommt zusammenfassend zum Ergebnis, dass Kontrahierungsgebote fiir
Uberlassene Arbeitskrafte die Interessen der Stammbelegschaft gefahrden, wobei
Quotenregelungen mit den Interessen der Stammbelegschaft nichts zu tun haben und
systemfremde Mitbestimmungsrechte der Belegschaft begriinden. Der OGH hétte trotzdem
beides als Regelungsinhalte fir eine Betriebsvereinbarung tber Arbeitskréaftetiberlassung

bejaht, sich aber mit den damit ergebenden Problemen nicht auseinandergesetzt.

Korber-Risak®®* kommt entgegen dem OGH zu dem Schluss, dass Hochstquoten und
Befristungen flr Beschéftigung von berlassenen Arbeitskréften sowie Verpflichtungen zum
Abschluss von Arbeitskraften mit langfristig Uberlassenen Arbeitskréften in einer
Betriebsvereinbarung gem § 97 Abs 1 Z 1a ArbVG weder wirksam, regel- noch erzwingbar
sind. Derart massive Eingriffe in die Privatautonomie werden weder durch das ArbVVG noch

durch das AUG gerechtfertigt bzw gefordert.

Im Hinblick auf langfristige, atypische Beschaftigung hélt auch hier der OGH an seiner
Rechtsprechung fest und wiederholt unter Bezugnahme auf seine friihere Entscheidung®?®, dass

das AUG dann nicht abschlieBend die Rechtsstellung der Uberlassenen Arbeitskréfte regle,

521 RIS-Justiz RS0122110.

522 OGH 8 ObA 108/06z RdW 2008/556, 592 (Kdrber-Risak) = ZAS 2008/10, 77 (Gerlach) = Arb 12.674 = HS
38.573 = HS 38.629.

52 Gerlach zu OGH 8 ObA 108/06z, ZAS 2008/10 77 (81).

524 Korber-Risak, Betriebsvereinbarungen tiber Arbeitskraftetiberlassung, Erzwingbare Quoten und
Kontrahierungszwénge?, RdW 2008/556 592 (596).

5% OGH 9 ObA 113/03p ecolex 2004, 465 (Risak) = DRdA 2004/47, 553 (Balla) = SZ 2003/156 = Arb 12.386.
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wenn eine von der fur typisch angesehenen erheblich abweichende Arbeitskréftetiberlassung
vorliege. Je weiter sich die konkret zu beurteilende Arbeitskraftetiberlassung von jenem Typus
entferne, den der Gesetzgeber bei der gesetzlichen Regelung im Auge gehabt hétte, desto eher
konne es im Einzelfall sachgerecht erscheinen, die Rechtsstellung des Arbeitnehmers jenen
Arbeitnehmern im Beschéftigerbetrieb anzunahern. Laut Korber-Risak wurde jedoch schon in
der Literatur®®® (iberzeugend dargestellt, dass lang dauernde Uberlassungen nicht ,,atypisch*,
sondern vom AUG abschlieBend geregelt seien. Fiir Korber-Risak ergibt sich aus der eben
dargestellten Entscheidung, dass der OGH von seiner fritheren Ansicht, nach der das AUG die
lang dauernde Uberlassung nicht abschlieRend regle, abgewichen sei und sieht die Begrenzung
der Uberlassung nur in der Kompetenz der Betriebsvereinbarungsparteien. Als Argument wird
dabei auf folgenden Absatz der Entscheidung verwiesen: ,,[...] l1asst sich somit ableiten, dass
der Gesetzgeber nicht von einer Rechtswidrigkeit der Arbeitskraftetiberlassung ausgeht,
sondern lediglich ein Instrumentarium zur Verfligung stellt, um den Schutz der

Stammbelegschaft und den Schutz der tiberlassenen Arbeitskraft zu gewahrleisten. %2’

2.3.3.2.3 Eigene Ansicht

Dass der OGH von seiner friiheren Ansicht abgehen wollte, 1&sst sich mE aus dieser
Entscheidung nicht ableiten. Der OGH hielt hierbei lediglich fest, dass sich eine generelle
Unzuléssigkeit der Arbeitskraftetiberlassung aus keiner gesetzlichen Vorschrift ableiten lasst.
Von der Aussage der grundséatzlichen GesetzmaRigkeit der Arbeitskraftetiberlassung darauf zu
schlieRen, dass der OGH davon abweicht, dass er bei einer Atypizitit die Regelungen des AUG
als nicht abschlieBend betrachte, ergeben sich jedoch mE keine Anhaltspunkte in der
Entscheidung. SchlieBlich entschied der OGH 2018 wiederum, dass es fir die
Arbeitskréfteiiberlassung typisch ist, dass Arbeitskréfte nur beschéftigt wirden, um kurzfristig
auszuhelfen. Sollte dies nicht der Fall sein, scheint es nicht notwendigerweise geboten, das

AUG abschlieRend anzusehen.5%8

526 Mt Verweis auf Risak, ecolex 2004, 465; Marhold, ASoK 2008, 162 ff.

27 OGH 8 ObA 108/06z RdW 2008/556, 592 (Korber-Risak) = ZAS 2008/10, 77 (Gerlach) = Arb 12.674 = HS
38.573 = HS 38.629.

528 Ris-Justiz RS0118431 zuletzt OGH 29.05.2018, 8 ObA 13/18x.
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2.3.3.3 OGH-Entscheidung 3: Langfristige, grenziberschreitende Arbeitskréafte-
tiberlassung®?®

2.3.3.3.1 Sachverhalt - Entscheidungsgriinde

Gegenstand dieser Entscheidung war die ausschlieBliche Uberlassung einer Arbeitskraft eines
Personalvermittlungsunternehmens mit Sitz im Furstentum Liechtenstein nach Osterreich. Die
in Vorarlberg wohnhafte Klagerin wurde einerseits funf Jahre in ein Unternehmen in Niziders
sowie andererseits ein Jahr in ein Unternehmen in Bludenz Uberlassen. Dem Arbeitsverhaltnis
lag ein Arbeitsvertrag zugrunde, dessen § 17 lautet: ,,Gerichtsstand und anzuwendendes Recht
[...] der Vertrag unterliegt liechtensteiner Recht. Dieser basiert auf dem Arbeitsvertragsrecht

nach 8 1173 Allgemeines Blrgerliches Gesetzbuch des Furstentums Liechtenstein.*

Nachdem die Klagerin gekiindigt wurde, begehrte sie die Abfertigung (alt) im Ausmaf von drei
Monaten nach osterreichischem Recht. Begriindet wurde diese Forderung damit, dass die
Klagerin waéhrend der gesamten Dauer ihres Arbeitsverhaltnisses ausschlieflich an
Osterreichische Betriebe zur Arbeitsleistung als Produktionshelferin verliehen wurde und auch,
wenn der Arbeitsvertrag die Anwendung liechtensteinischen Rechts enthalte, kdnnten
zwingende Bestimmungen des osterreichischen Arbeitsrechts, insb das Recht auf Abfertigung,

umgangen werden.

Zusammenfassend kam der OGH zum Ergebnis, dass kein Abfertigungsanspruch bei einer
Uberlassung einer Arbeitnehmerin von Liechtenstein nach Salzburg besteht. Hinsichtlich
langfristiger, atypischer Arbeitskréfteliberlassung stellte der OGH unter Bezugnahme auf die
Entscheidung bzgl neunjahriger Uberlassung an den ORF fest, dass sich die Entgeltregelung
des § 10 Abs 1 AUG unmittelbar nur auf die periodisch, in der Regel monatlich fallig
werdenden Entgeltanspriiche bezieht, und allein aus dem Wortlaut dieser Vorschrift keine
allgemeine Regel abzuleiten ist, nach der der Arbeitnehmer auch im Hinblick auf
Abfertigungsanspriiche mit Arbeitnehmern des Beschéftigungsbetriebs gleichgestellt werden
muss. Weiters liegen im Vergleich zur ORF-Entscheidung zwei unterschiedliche
Sachverhalte vor, da bei der besagten ORF-Entscheidung wahrend neun Jahren der
Beschaftigung nur ein Beschéaftigerbetrieb bestand und daher auch die Umgehung der sonst
im Beschéftigerbetrieb bestehenden Vorteile fiir Arbeitnehmer auf der Hand lagen. Hier lag
jedoch eine Umgehung nicht vor. Vielmehr war die Klagerin, wenn auch tber finf Jahre beim

Erstbeschaftiger, bei zwei Beschéftigerbetrieben tatig, sodass die ,, Atypizitat™ ,[...], nicht

52 OGH 9 ObA 158/07m DRdA 2010/42, 417 (Wagnest) = ZAS 2011/6, 35 (Niksova) = Arb 12.784 = HS
39.363 = HS 39.363 = HS 39.454 = HS 39.460.
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ohne weiteres angenommen werden kann. War daher die Klagerin nicht von vornherein
ausschlieRlich fiir Beschaftigungen in Osterreich vorgesehen, kann schon aus diesem Grunde
nicht gesagt werden, dass der Sitz des Uberlasserbetriebs in Liechtenstein zu dem Zweck
gewahlt wurde, um dadurch den Abfertigungsanspruch zu umgehen, der aus einem
Arbeitsvertrag mit einem 6sterreichischen Uberlasserbetrieb entstanden ware. Die [zur ORF-
Entscheidung] vorgenommene Analogie ist daher auf den vorliegenden Fall nicht
ibertragbar.<>*° (Hervorhebung durch Verfasser)

2.3.3.3.2 Literatur

Hinsichtlich der Uberlassungsdauer hitte der OGH nach Wagnest®! auch bei einer kiirzeren
Uberlassungsdauer als neun Jahre, wie im vorliegenden Fall von sieben Jahren, von einer
atypischen Uberlassung ausgehen konnen. Dabei verweist er auf Balla®®?, der bei einer
Uberlassungszeit von drei Jahren ein Gleichstellungserfordernis, jedenfalls bei der Abfertigung,

gegeben sieht.

2.3.3.3.3 Ergebnis

Aufgrund dieser Entscheidung lasst sich festhalten, dass der OGH bei seiner Beurteilung der
LAtypizitate der Arbeitskraftetiberlassung nicht nur auf die Dauer der Uberlassung abstellt,
sondern fur die Beurteilung auch die Anzahl der Beschaftiger berucksichtigt. Aus der
Argumentation des OGH ,,Vielmehr war die Klagerin, wenn auch uber flinf Jahre beim
Erstbeschaftiger, bei zwei Beschaftigerbetrieben tétig, sodass die ,, Atypizitat“,[...], nicht ohne
weiteres angenommen werden [...], kann mE der Schluss gezogen werden, dass eine
Uberlassungsdauer von fiinf Jahren nur zu einem Beschaftiger ein atypische Uberlassung
darstellen wirde. Erst durch das Argument des zweiten Beschaftigerbetriebs kommt der OGH

zu dem Ergebnis, dass eine ,,Atypizitat* nicht ohne weiteres angenommen werden kann.

2.3.3.4 Zwischenergebnis

Anhand der drei dargestellten OGH-Entscheidungen lasst sich festhalten, dass das
Hochstgericht fir die Beurteilung der , Atypizitat“ der Arbeitskraftetiberlassung folgende
Parameter zugrunde legt:

- Einerseits stellt der OGH auf die Dauer der Uberlassung und

%30 OGH 9 ObA 158/07m DRdA 2010/42, 417 (Wagnest) = ZAS 2011/6, 35 (Niksova) = Arb 12.784 = HS
39.363 = HS 39.363 = HS 39.454 = HS 39.460.

%31 Wagnest zu OGH 9 ObA 158/07m DRdA 2010/42, 417 (421).

%32 OGH 9 ObA 113/03p DRdA 2004/47, 553 (Balla).
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- andererseits auf die Anzahl der Beschaftigerbetriebe, in die der Arbeitnehmer
uberlassen wird, ab.

- Zusétzlich wertet der OGH auch die Intention der Uberlassung. Besteht durch die
Konstruktion der Arbeitskraftetiberlassung die Gefahr der Benachteiligung gegeniber
regularen Arbeitsverhaltnissen, so sieht der OGH eine Annéherung der Rechtsstellung
von Uberlassenen Arbeitskréaften an jene der Stammbelegschaft als sachgerecht, da ein
Nachweis einer Umgehungsabsicht meist nicht zu erbringen sein wird (8§ 8 Abs 2
AUG).53

Daher lasst sich festhalten, dass es sich bei der Feststellung der ,Atypitzitat“ der
Arbeitskréfteiberlassung um ein bewegliches System handelt, wonach die Dauer, die Intention
der Uberlassung und die Anzahl der Beschéftigerbetriebe in einer Gesamtschau zu beurteilen

sind.

Aufgrund der Entscheidungen lassen sich also keine generellen Schliisse hinsichtlich der
konkreten Beurteilung atypischer Arbeitskréfteliberlassung schlieBen. Unbestritten scheint
jedenfalls, dass eine neunjahrige Uberlassung an einen Beschaftiger als langfristige, atypische
Arbeitskraftetiberlassung anzusehen ist. Hinsichtlich der Dauer in Bezug auf die ,,Atypizitat*
ist aber mE zusitzlich § 10 Abs la AUG zu beriicksichtigen. Nach diesem werden
Arbeitnehmer, die fir mehr als vier Jahre an einen Beschéftiger, der seinen Arbeitnehmern eine
Leistungszusage iSd § 2 BPG>** erteilt hat, (iberlassen, so gilt der Beschéftiger nach Ablauf des
vierten Jahres ab diesem Zeitpunkt fiir die Dauer der Uberlassung als Arbeitgeber der
uberlassenen Arbeitskraft iSd BPG, sofern nicht eine gleichwertige Vereinbarung des

Uberlassers fiir die tiberlassenen Arbeitskréfte besteht.

Dieser Regelung liegt offenbar eine atypisch lange Uberlassungsdauer iSd Gesetzgebung
zugrunde, womit implizit eine Anerkennung von Langzeittiberlassungen und damit deren
Zulassigkeit zu erkennen ist>® und dass der Gesetzgeber bei langfristigen Uberlassungen von
einem gesteigerten Gleichstellungsinteresse der iberlassenen Arbeitskraft und bzw oder der
Stammbelegschaft ausgeht.>*® Qua GroRenschluss ergibt sich fiir Schindler®’, dass umso mehr
betriebliche Regelungen zu Kernentgelten, wie insb innerbetriebliche Lohnschemata, Pramien

usw, nach vierjahriger Uberlassungsdauer uneingeschrankt, unabhangig einer doppelten

533 OGH 9 ObA 113/03p ecolex 2004, 465 (Risak) = DRdA 2004/47, 553 (Balla) = SZ 2003/156 = Arb 12.386.
534 Betriebspensionengesetz 1990/282.

53 Schindler in ZellKkomm?® AUG § 10 Rz 31/4.

%36 Schorghofer, Grenzfalle 32.

537 Schindler in ZellKkomm?® AUG § 10 Rz 31/4.
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Kollektivvertragshindung, anzuwenden sind. § 10 Abs la AUG stellt nach Schindler die
speziellere Norm im Verhéltnis zu § 10 Abs 1 S 4 AUG bezogen auf die Folgen einer atypisch
langen Uberlassungsdauer dar. Konsequenterweise muss fiir Schindler®® die Rechtsfolge nicht
nur im Bereich der Entgeltregelungen greifen. Auch sind alle sonstigen Regelungen, die flr die
Stammbelegschaft gelten, ebenso anzuwenden wie insb das Rahmenrecht des Beschéftiger-

KollV sowie entsprechende betriebliche Regelungen.

Weiters stellt sich die Frage, was aber der OGH in stRspr konkret darunter versteht, dass das
AUG bei atypischer Arbeitskraftetiberlassung als nicht abschlieRend anzusehen ist und dass, je
weiter sich die Arbeitskréftetiberlassung von jenem Typus entfernt, den der Gesetzgeber vor
Augen gehabt hatte, es sich im Einzelfall als sachgerecht erweisen kann, die Rechtsstellung des
Arbeitnehmers an jene der Arbeitnehmer des Beschaftigers anzunghern. Daher wird
hinsichtlich des AGZ nun im Folgenden geprift, ob eine langfristige, atypische
Arbeitskraftetiberlassung im AGZ vorliegt. Wird dies bejaht, muss in einem weiteren Schritt
erortert werden, inwieweit eine Anndherung der AGZ-Beschaftigten im Vergleich zur

Stammbelegschaft der Mitgliedsbetriebe des AGZ vorgenommen werden muss.

2.3.4 Langfristige, atypische Uberlassung im AGZ

Die Uberlassung durch einen AGZ schein prima facie ein Paradebeispiel atypischer
Avrbeitskraftetiberlassung darzustellen. Bevor nun eine genauere Prifung der Atypizitat im
AZG durgefuhrt wird, werden nochmals tberblicksmaRig die Kernelemente des AGZ sowie

der Unterschied zur ,,typischen* Arbeitskraftetiberlassung dargestelit.

Ein AGZ wird grundsatzlich von einer Gruppe verschiedener Unternehmen gemeinschaftlich
gegrindet, wobei der AGZ als formeller Arbeitgeber den Arbeitseinsatz der Arbeitnehmer
zwischen den teilnehmenden Unternehmen koordiniert.>*® Die Personalplanung und -
koordination wird dabei vom AGZ ubernommen, der die Dienste der Arbeitskréfte den
beteiligten Unternehmen in Rechnung stellt, wobei die einzelnen Unternehmen fir die
Arbeitsorganisation in den jeweiligen Betrieben zustandig sind. Der Arbeitskraftetiberlassung
ahnlich sind die Arbeitnehmer in verschiedenen Betrieben tétig, wissen aber bereits bei ihrer
Anstellung, in welchen Unternehmen sie eingesetzt werden, und kehren in regelméfiigen
Absténden in die immer gleichen Betriebe zurtick. Weiters ist der AGZ nicht darauf orientiert,

aus der Koordination der Arbeitskrafte Gewinne zu erwirtschaften, sondern durch die

538 Schindler in ZellKomm® AUG § 10 Rz 31/4.
539 Mandl, Die Nutzung neuer Beschaftigungsformen fiir das Unternehmenswachstum, Wirtschaftspolitische
Bléatter 2015 Nr. 3, 592.
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gemeinschaftliche Verantwortung der Betriebe die Auslastung der Arbeitnehmer zu
gewdhrleisten.®*® Bei einem AGZ handelt es sich daher nicht um einen Personalpool, auf den
bei Bedarf von den Betrieben zuriickgegriffen werden kann, sondern es wird vielmehr der
Bedarf der einzelnen Betriebe an Saison- und Teilzeitstellen in der Regel zu langfristigen
Vollzeitarbeitsplatzen kombiniert.>*! Diese Beschaftigungsform tragt zur Arbeitsplatzstabilitét
bei, da Vollzeitstellen geschaffen werden. Selbst wenn Arbeitnehmer in unterschiedlichen
Firmen arbeiten, konnen sie Arbeitsbedingungen leichter ausverhandeln, da sie nur einen
Arbeitgeber haben und die Arbeitnehmer eines AGZ im Hinblick auf Arbeitsbedingungen und
Sozialversicherungsschutz genauso behandelt werden, wie jene Arbeitnehmer der

Kernbelegschaft des jeweiligen Unternehmens.>*2

2.3.4.1 Untersuchung der einzelnen Parameter der Atypizitat

Im Folgenden werden nun die vom OGH als relevant angesehenen Parameter ,,Dauer der
Uberlassung* und ,,Anzahl der Beschaftigerbetriebe* unter dem Blickwinkel der Intention
der Uberlassung (= Umgehungsabsicht) im AGZ dargestellt. Die daraus gewonnenen
Erkenntnisse werden schlussendlich fiir die Beurteilung, ob eine atypische, langfristige
Uberlassung im AGZ vorliegt, herangezogen. In einem letzten Schritt werden die Ergebnisse
dahingehend analysiert, ob, und wenn ja, wie weit die Rechtstellung der (berlassenen

Arbeitskréfte an jene Arbeitnehmer der Mitgliedsbetriebe angenéhert werden kann bzw muss.

2.3.4.1.1 Dauer der Uberlassung im AGZ

Das Kernelement des AGZ ist, dass durch die Uberlassung langfristige Vollzeitarbeitsplatze
geschaffen werden sollen und eben nicht, wie bei der typischen Arbeitskrafteliberlassung,
Arbeitskréfte nur kurzfristig in ihnen im Vorhinein unbekannten Betrieben aushelfen. Der OGH
beschaftigte sich mit unterschiedlich langen Uberlassungszeiten, woraus sich jedoch keine
generelle Regel ableiten lasst. Jedenfalls entschied der OGH die einzelnen Sachverhalte ex post
und hatte daher die Mdglichkeit, sich im Einzelfall die unterschiedlichen Gegebenheiten der
Arbeitskréfteuberlassung im Detail anzusehen und im Nachhinein zu beurteilen. In Bezug auf
den AGZ stellt sich aber nun ex ante die Frage, inwiefern eine Gleichstellung der tberlassenen
Arbeitnehmer im AGZ mit den Beschaftigten der Mitgliedbetriebe des AGZ stattzufinden hat

und vor allem ab wann.

540 Mandl, Neue Beschéaftigungsformen in Europa, Wirtschaft und Gesellschaft 2015 Bd 41 Nr 4, 521.
41 Wolfing/Hartmann, Arbeitsgeberzusammenschliisse in Frankreich 5.
542 Eurofound, Overview of new forms of employment 2018 update 4.
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Als Anhaltspunkt bzw Stichtag konnte iSd § 10 Abs 1a AUG die Dauer von vier Jahren
herangezogen werden. Unter Beriicksichtigung der Uberlassungsdauer entschied sich der
Gesetzgeber hinsichtlich einer Betriebspensionszusage iSd BPG, dass der Beschaftiger fur die
Dauer der mehr als vierjahrigen Uberlassung ex lege zum Arbeitgeber iSd BPG wird.>*
Grundsatzlich scheint es nun naheliegend, auch im Hinblick auf den AGZ erst nach vier Jahren
eine Anndherung der tberlassenen Arbeitskraft an jene Beschéftigte der Mitgliedsbetriebe des
AGZ vorzunehmen. Hierzu muss aber festgehalten werden, dass betriebliche Pensionszusagen
grundsatzlich von einer Wartefrist abhangig sind und eine starre Grenze im Hinblick auf die
Gleichstellung von Anspriichen der tiberlassenen Arbeitskraft im AGZ mit jenen Beschaftigten
der Mitgliedsbetriebe die Gefahr einer Umgehung in sich birgt. Resch® sieht als Folge des §
10 Abs 1a AUG, dass dadurch entweder die Etablierung gleichwertiger Systeme betrieblicher
Altersvorsorge beim Uberlasser oder die Vermeidung von sozialpolitisch ohnehin nicht
erwinschter Langezeituberlassung entsteht. Auch wenn der Gesetzgeber damit
Langzeituberlassungen einddmmen wollte, so ist es bei einem AGZ doch erstrebenswert, dass
die Arbeitnehmer langfristig uberlassen werden.

Wird nun ein Blick auf das temporare Element geworfen und die Uberlassung durch einen AGZ
mit der Situation verglichen, dass die Uberlassene Arbeitskraft ohne Zwischenschaltung eines
AGZ bei diesem Mitgliedsbetrieb eine Teilzeitbeschaftigung austiben wirde, so lasst sich
festhalten, dass hierbei kein Unterschied erkennbar ist. Das Tatigkeitsfeld sowie das
Stundenausmal} der Teilzeitbeschaftigung werden durch die Zwischenschaltung eines AGZ
nicht verandert. Wird zusétzlich davon ausgegangen, dass der AGZ unbefristete Arbeitspléatze
schaffen will, also langfristig und auf Dauer, so ergibt sich mE kein Unterschied mehr zwischen
der Uberlassenen Arbeitskraft im AGZ sowie den Arbeitnehmern der Mitgliedsbetriebe eines
AGZ. Die geplante Dauer der Uberlassung im AGZ spricht jedenfalls dafiir, dass es sich
dabei um eine langfristige, atypische Arbeitskréfteiiberlassung handelt. Fraglich ist jedoch, ab
welchem Zeitpunkt nun eine Anndhrung der Rechtstellung stattfinden muss. Als Intention der
Uberlassung des AGZ ist jedenfalls der Wunsch der Mitgliedsbetriebe, ihren fragmentierten
Personalauffand zu biindeln und kooperativ Vollzeitarbeitspléatze zu schaffen. Auch wenn hier
nicht von einer Umgehungsabsicht betreffend Anspriiche der Uberlassenen Arbeitskraft im
AGZ ausgegangen werden kann, so birgt der AGZ jedoch die Gefahr, dass Uberlassene

Arbeitnehmer im AGZ bei den Ist-L6hnen schlechter gestellt werden als die Arbeitnehmer der

543 ErlautRV 1903 BIgNR 24. GP 4;Tomandl, AUG® 103.
54 Resch in Raschauer/Resch, Neuerungen bei der Arbeitskréftetiberlassung 114.
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AGZ-Mitgliedsbetriebe. Da der OGH aber keine konkrete Umgehungsabsicht fordert, sondern
mE auch schon die Mdglichkeit als ausreichend ansieht, muss auch die schlichte Option einer
Umgehung in die Beurteilung einfliel3en.

Da die Uberlassung im AGZ einem unbefristeten Arbeitsverhaltnis gleichkommt, da diese nicht
nur zur Abdeckung von Arbeitsspitzen abgeschlossen wird kann auch ex ante schon
angenommen werden, dass es sich um eine langfristige Arbeitskraftetberlassung handelt.
Konsequenterweise muss mE daher auch schon von Beginn des Arbeitsverhaltnisses zum AGZ
eine Anndherung der Rechtsstellung stattfinden.

2.3.4.1.2 Mehrere Beschaftigte im AGZ

Als zweites Element zur Beurteilung der Atypizitdt der Arbeitskraftetiberlassung neben der
Lange der Uberlassung blickt der OGH auf die Anzahl der Beschéftiger, an die die Arbeitskraft
uberlassen wurde. Aus den Entscheidungen des OGH lasst sich ableiten, dass es im Ergebnis
auf das Zusammenspiel beider Elemente ankommt und dadurch der ,,.Grad* der Atypizitét
festgestellt werden kann. Der OGH ging bei einer Uberlassung an zwei Beschiftiger, wovon
die Uberlassene Arbeitskraft dabei flnf Jahre an den Erstbeschéftiger tatig war, von keiner
atypischen Arbeitskraftetiberlassung aus. Wird davon ausgegangen, dass durch einen AGZ eine
Arbeitskraft an mehrere Mitgliedsbetriebe als Beschaftiger tiberlassen wird, so liegt der Schluss
aufgrund mehrerer Beschaftiger nahe, dass dadurch die Atypizitét der Arbeitskraftetiberlassung
im AGZ zu verneinen ist. Grundlegender Unterschied ist aber, dass im AGZ die Arbeitskraft
zwar an mehrere Beschéaftiger uberlassen wird, dass aber im Gegensatz zur ,typischen®
Arbeitskraftetiberlassung die Uberlassungen nicht hintereinander an unterschiedliche Betriebe
stattfinden, sondern sozusagen gleichzeitig an einen im Vorhinein definierten Kreis an Betriebe
oft auch parallel stattfindet. Wesen ist auch, dass die Uberlassung nicht an wechselnde im
Vorhinein unbekannte Beschaftiger erfolgt, sondern die Arbeitnehmer fir einen sehr
eingeschrankten Beschaftigerkreis aufgenommen werden. Auch dass sich die kiinftigen
Beschaftigerbetriebe in einer Rechtsform zusammenschlielen, ist der ,typischen*
Arbeitskréfteiberlassung fremd. Daher lasst dies mE keinen anderen Schluss zu, als dass auch
mehrere Beschéftiger im AGZ die Atypizitat der Arbeitskraftetiberlassung nicht ausschlie3en.
Im Gegenteil wird durch den Zusammenschluss und die ,,parallele* Uberlassung an mehrere

Mitgliedsbetriebe die Atypizitat der Arbeitskrafteliberlassung herbeigefiihrt.
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2.3.4.2 Schlussfolgerungen

Zusammenfassend lasst sich festhalten, dass die Arbeitskréaftetiberlassung im AGZ ein
Paradebeispiel langfristiger, atypischer Arbeitskraftetiberlassung darstellt. Die langfristige
Uberlassung im AGZ ergibt sich nicht erst im Zuge der Uberlassung selbst, sondern ist vielmehr
der Grund fur den Zusammenschluss der Mitgliedsbetriebe zu einem AGZ und von vornherein
geplant. Neben der langfristigen Uberlassung ist diese auch in Bezug auf die Anzahl der
Beschéftigerbetriebe, atypisch. Die Mitgliedsbetriebe schlieBen sich selbst zu einem
Uberlassungsunternehmen, also dem AGZ, zusammen, wobei die Arbeitnehmer des AGZ auch
nur an den in sich geschlossenen Beschéftigerkreis tberlassen werden — ein Modell, das sich
grundlegend von der ,typischen* Arbeitskrafteiberlassung unterscheidet.

Daher muss fiir einen AGZ iSd stRspr des OGH>*® die Rechtstellung der Arbeitnehmer in
diesem jener der Arbeitnehmer der Mitglieds- und Beschéftigerbetriebe angenédhert werden. Da
der OGH davon ausgeht, dass je weiter sich die Arbeitskrafteliberlassung von jenem Typus
unterscheidet, den der Gesetzgeber vor Augen hatte, desto eher kann eine Anndherung
stattfinden. Wird dieser Gedanke weitergefiihrt, so l&sst sich erkennen, dass, wenn sich die zu
beurteilende Arbeitskraftetiberlassung sehr stark von jener, die der Gesetzgeber vor Augen
hatte, unterscheidet, eine vollige Gleichstellung der Uberlassenen Arbeitskraft mit den
Arbeitnehmern des Beschéftigerbetriebs stattfinden muss. Der AGZ stellt aufgrund seiner
langfristigen, nicht auf die Abdeckung von Leistungsspitzen ausgelegten Grundgedanken ein
Pendant zur ,typischen® Arbeitskraftetiberlassung dar. Aus diesem Grund ist mE die
Rechtsstellung der Arbeitnehmer des AGZ jener der Arbeitnehmer des Beschaftigerbetriebs
dahingehend anzunahern, dass eine vollige Gleichstellung der Uberlassenen Arbeitskrafte des

AGZ sowie der Stammbelegschaft der Mitgliedsbetriebe des AGZ erfolgen muss.

Das hat weitreichende Konsequenzen, auf die nun naher einzugehen ist. Grundsatzlich ist fir
die Dauer der Uberlassung auf das an Arbeitnenmer des Beschaftigerbetriebs fiir vergleichbare
Arbeiten zu zahlende kollektivvertragliche Mindestentgelt, sofern dieses hoher als das
Grundentgelt ist, Bedacht zu nehmen.>*¢ Der Ausdruck ,,Bedachtnahme* ist iS eines Anspruchs
der Uberlassenen Arbeitskraft auf die Mindestentgelte nach dem KollV des Beschéftigerbetriebs
jedoch, jedenfalls bei typischer Arbeitskrafteliberlassung nicht aber auf die

iiberkollektivvertraglichen Ist-Léhne zu verstehen.>*’ Jahrliche Ist-Lohn-Erhdhungen auf den

%45 OGH 9 ObA 113/03p ecolex 2004, 465 (Risak) = DRAA 2004/47, 553 (Balla) = SZ 2003/156 = Arb 12.386.
546 R1S-Justiz RS0050789.
%47 RIS-Justiz RS0050789 (T2).
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uberkollektivvertraglichen Lohn laut Beschéaftiger-KollV fallen nicht in den Schutzbereich des
§ 10 Abs 1 Satz 3 AUG.>® Der klare Wortlaut des § 10 Abs 1 Satz 3 AUG
,.kollektivvertragliches Entgelt* sowie die ErlautRV lassen eine Auslegung, diese Bestimmung
sehe fir die Dauer der Beschaftigung eine Angleichung an die im Beschaftigerbetrieb gezahlten
iiberkollektivvertraglichen  Ist-Léhne  vor, nicht  zu.>*® Der  Ausschluss von
uberkollektivvertraglichen  Ist-Léhnen ist mE aber nur bei der typischen
Arbeitskréftetiberlassung, die der Gesetzgeber vor Augen hatte, anwendbar, jedoch nicht bei
der langfristigen, atypischen Arbeitskraftetiberlassung. Daher ist fiir die Dauer der Uberlassung
der Arbeitskrafte des AGZ in einem Mitgliedsbetrieb, welche sich sehr stark von der typischen
Arbeitskréftetiberlassung unterscheidet, eine Angleichung an die im Mitgliedsbetrieb
gezahlten Uberkollektivvertraglichen Ist-L6hne vorzunehmen.

Im Ergebnis ist daher fur die Dauer der Uberlassung im AGZ auf das zu zahlende
kollektivvertragliche oder gesetzlich festgelegte Entgelt Bedacht zu nehmen. In
Zusammenhang mit der Atypizitat der Arbeitskraftetberlassung im AGZ und die dadurch
vorzunehmende Anndherung bzw Angleichung der (berlassenen Arbeitskraft an die
Arbeitnehmer des Beschaftigerbetriebs ist bei einer Uberlassungstatigkeit im AGZ mE
inhaltlich auf den gesamten KollV Bedacht zu nehmen, dem der Beschaftiger unterliegt. Das
bedeutet schlussendlich, dass auch etwaige Ist-Léhne, aber auch im AGZ-Mitgliedsbetrieb
geltende (freie) Betriebsvereinbarungen, bei der Festsetzung des Uberlassungsentgelt zu
beruicksichtigen sind. Im Endergebnis ist daher festzuhalten, dass bei einem AGZ aufgrund
teleologischer Interpretation der Rechtsprechung des OGH®? eine vollstandige
Angleichung der Rechtsstellung der Uberlassenen Arbeitskrafte an die Stammbelegschaft der

Mitgliedsbetriebe vorzunehmen ist.

3 Anzuwendender Kollektivvertrag fiir gewerbsmiflige AGZ

Ein AGZ in Vereinsform ist als gewerbsmaRig iSd Gewerbeordnung anzusehen. Daher
kommen fiir die Uberlassung von Arbeitskréften als einziges Betitigungsfeld des AGZ zwei

anwendbare Kollektivvertrage®? in Betracht.

548 RIS-Justiz RS0050789 (T8).

549 RIS-Justiz RS0050688.

S00GH 9 ObA 113/03p ecolex 2004, 465 (Risak) = DRAA 2004/47, 553 (Balla) = SZ 2003/156 = Arb 12.386..
%51 Grundsatzlich dazu Schindler, Arbeitskraftetiberlasser-KV*; Rothe, Arbeiter- und Angestellten-KV
Arbeitskraftetiberlassung 20173,

138



3.1 Problemstellung

Neben grundlegenden Ausfiihrungen zur Abgrenzung des personlichen Geltungsbereichs des
Ang-KollV und des KollV-AU soll nun erdrtert werden, welcher der beiden Kollektivvertrage
fir die gewerbsmaRige Uberlassung im AGZ Anwendung findet. Zusatzlich soll dargestellt
werden, welche Auswirkungen sich auf die Anwendung des Kollektivvertrags durch den
Wegfall bzw die Hinzunahme eines neuen Mitgliedbetriebs und einer moglichen Anderung der

Qualifikation des Arbeitnehmers als Arbeiter bzw Angestellter ergeben.

3.2 Abgrenzung des personlichen Geltungsbereichs Ang-KollV — KollV-AU

Der Geltungsbereich des KollV-AU erstreckt sich raumlich auf das Gebiet der Republik
Osterreich und gilt personlich fiir alle Arbeiter und fachlich fiir samtliche dem Fachverband der
gewerblichen Dienstleister, Bundesgruppe Personaldienstleister, angehdrenden Unternehmen
des Berufszweiges der Arbeitskraftetiberlasser.>>? Hingegen umfasst der Geltungsbereich des
Ang-KollV raumlich zwar auch das Gebiet der Republik Osterreich, gilt aber personlich nur fiir
alle dem Angestelltengesetz unterliegenden Arbeitnehmern.>® Beziiglich der fachlichen
Geltung verweist der KollV auf alle Betriebe, die einem der vertragsabschlieBenden
Arbeitgeberverbande angehéhren. Dabei handelt es sich um 17 Bundesinnungen®** und drei®>®
Fachverbande.®®® Wird nun ein Blick auf den fachlichen Geltungsbereich beider
Kollektivvertrage geworfen, zeigt sich, dass der KollV-AU speziell auf tiberlassene Arbeiter
zugeschnitten ist. Im Gegensatz dazu finden sich im Ang-KollV nur vereinzelt Regelungen®,
die speziell fir Gberlassene Angestellte gelten; er ist aber nicht wie sein Pendant, der KollV-
AU, konkret auf die arbeitsrechtlichen Gegebenheiten der Arbeitskrafteliberlassung
ausgerichtet.>® Angestellte iSd § 1 AngG sind Personen, die im Geschiftsbetrieb eines

Kaufmannes vorwiegen zur Leistung kaufmannischer (Handlungsgehilfen), oder héherer, nicht

552 Kollektivvertrag fiir das Gewerbe der Arbeitskraftetiberlassung (2021), 11 1 bis 3.

553 § 2 Abs 1 lit ¢ Ang-KollV.

554 Bundesinnungen: Bauhilfsgewerbe; Berufsfotografen; Chemischen Gewerbe und der Denkmal-, Fassaden-
und Gebé&udereiniger; Dachdecker, Glaser und Spengler, Friseure; Fulpfleger, Kosmetiker und Masseure; der
Gartner und Floristen; Gesundheitsberufe; Hafner, Platten- und Fliesenleder und Keramik; Holzbau;
Fahrzeugtechnik; Kunsthandwerke; Lebensmittelgewerbe; Maler und Tapezierer, Mode und Bekleidungstechnik,
Rauchfangkehrer und der Bestatter, Tischler und Holzgestalter.

5% Fachverbénde: gewerbliche Dienstleister; Personenberatung und Personenbetreuung; personliche
Dienstleister.

556 Kollektivvertrag fiir Angestellte im Gewerbe und Handwerk und in der Dienstleistung (2021), § 2 Abs 1 Z a
bis c.

%57 8 4 Abs 3: Normalarbeitszeit von 38,5 Stunden, § 4 Abs 10: Zulassung eines Durchrechnungszeitraumes, § 5
Abs 6 und Abs 12 Teilungsfaktor bei Uberstundenvergiitung sowie allgemein zu Uberstunden, § 10 Abs 7
Regelungen zu Dienstreisen.

%8 Schrattbauer, Arbeitskraftetiberlassung 55.
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kaufménnischer Dienste, oder zu Kanzleiarbeiten angestellt sind.>*® Der Arbeiterbegriff
umfasst als Restbegriff hingegen jene Arbeitnehmer, die keine Angestelltentdtigkeiten

verrichten.>®

Aufgrund der Verschiedenheit der beiden Kollektivvertrage kommt der Frage, welcher KollV
flir Gberlassene Arbeitskrafte nun zur Anwendung gelangt, eine nicht unerhebliche Bedeutung
zu. Gem 8 11 AUG muss zwischen Uberlasser und berlassener Arbeitskraft ein Grund-
Arbeitsvertrag geschlossen werden, der einsatzunabhdngig eine Reihe von zwingenden
Regelungen enthalten muss.*®! Ua sind im Grund-Arbeitsvertrag die vorgesehene Verwendung

bzw die voraussichtliche Art der Arbeitsleistung,®?

aber auch die Bezeichnung der auf das
Vertragsverhaltnis allenfalls anzuwendenden Normen der kollektiven Rechtsgestaltung
festzulegen.>®® Daraus kann aber noch keine normative Geltung des Kollektivvertrags abgeleitet
werden. Welcher KollV tatsachlich zur Anwendung kommt, héngt zuerst von der vereinbarten
und in weiterer Folge von der tatsachlich ausgetibten Tatigkeit der tberlassenen Arbeitskraft

ab 564

3.3 Arbeiter oder Angestellte im AGZ

Im AGZ werden die Tatigkeiten und die Anzahl der Arbeitszeit in den jeweiligen
Mitgliedsbetrieben im Vorhinein festgelegt. Allerdings kdnnen sich bei der Beurteilung, ob die
uberlassene Arbeitskraft als Arbeiter oder Angestellter zu qualifizieren ist, mehrere

Konstellationen ergeben, die sich wie folgt darstellen:

3.3.1 Uberwiegende Angestelltentatigkeiten

Im Beispiel-AGZ werden 24 Stunden Angestellten- und 16 Stunden Arbeitertatigkeiten
verrichtet. Gem 8 1 AngG wird bei Mischtétigkeiten darauf abgestellt, ob der Arbeitnehmer
,vorwiegend* zur Leistung kaufménnischer oder héherer, nicht kaufménnischer Dienste oder
zu Kanzleiarbeiten angestellt ist. Daher ist grundsétzlich das Verhéltnis zwischen der Zeit, in
der Angestelltentatigkeiten verrichtet werden, und jener Zeit, in der eine solche Tatigkeit nicht

geleistet wird, wesentlich.>% Im vorliegenden Beispiel ist daher aufgrund der vorwiegenden

559 Zur Abgrenzung der einzelnen Tatbestande Drs in ZellKomm?® § 1 AngG Rz 17 ff; Loschnigg in Loschnigg
(Hrsg), Angestelltengesetz Band 1'° (2016) § 1 Rz 95 ff, Schrammel in Mahrold/Burgstaller/Preyer,
Angestelltengesetz § 1 Rz 43 ff (Stand 1.6.2005, rdb.at).

560 Brodil/Risak, Arbeitsrecht in Grundziigen® Rz 71.

%61 Schindler in ZellKomm® AUG § 11 Rz 2.

62811 Abs 1 Z 8 AUG.

63811 Abs 1 Z 12 AUG.

%64 Schrattbauer, Arbeitskraftetiberlassung 57.

565 |_gschnigg in Loschnigg, AngG'® § 1 Rz 123.
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Angestelltentatigkeiten im AusmaR von 24 Stunden gem § 10 Abs 1 S 2 AUG zur Feststellung
des Grund(gehalts)anspruchs der Ang-KollV heranzuziehen, wenn der AGZ gewerbsméRig
tatig wird (Verein).

3.3.2 Uberwiegende Arbeitertatigkeiten

Stellt sich die Situation im obigen Beispiel-AGZ umgekehrt dar (24 Stunden Arbeiter- und 16
Stunden Angestelltentitigkeit), so ist grundsatzlich der KollV-AU mangels vorwiegenden
Angestelltentatigkeiten einschlégig. Haben jedoch die Angestelltentatigkeiten fur den
Arbeitgeber die ausschlaggebende Bedeutung, kommt es nicht auf das zeitliche Uberwiegen
an.>®® Schrattbauer®®’ leitet daraus fiir die Arbeitskraftetiberlassung ab, dass, wenn das
hauptsichliche Interesse des Uberlassers auf Uberlassungen zu Angestelltentatigkeiten
ausgelegt ist (zB Kundenwiinsche), die Uberlassene Arbeitskraft auch als Angestellter zu
betrachten ist, auch wenn anfénglich Einsatze zu Arbeitertétigkeiten berwiegen sollten. ME
wird in einem AGZ aber grundsatzlich auf das quantitative Tatigkeitsmerkmal abzustellen sein,
da die Tatigkeiten fur jeden einzelnen Mitgliedsbetrieb im Vorhinein in einem bestimmten
zeitlichen Ausmall festgelegt werden und der AGZ einen in sich geschlossenen
Beschaftigerkreis aufweist. Ob ein tiberwiegendes Interesse des AGZ an einer Uberlassung zu
Angestelltentatigkeiten besteht, kann mE bei einem AGZ kein taugliches Kriterium
darstellen. Fir den AGZ ist es ausschlaggebend, dass durch die Mitgliedsbetriebe ein
Vollzeitarbeitsplatz durch Zusammenschluss von Mitgliedsbetrieben und deren Personalbedarf
entsteht, ob es sich dabei um Angestellten- oder Arbeitertatigkeiten handelt, die die
uberlassenen Arbeitskréfte des AGZ in den Mitgliedsbetrieben ausiiben, ist fir den AGZ bzw

seine Grindung nicht relevant und kann daher me unbericksichtigt bleiben.

3.3.3 Wechsel der Tatigkeiten

Kommt es nun aber zu einem Austausch eines Mitgliedsbetriebs im AGZ und verschiebt sich
somit das zeitliche Verhdltnis von einer vorwiegenden Angestelltentatigkeiten hin zu
Arbeitertatigkeiten, stellt sich die Frage, ob bzw wann es zu einem Kollektivvertragswechsel
kommen kann. Neben dem Abschluss eines einsatzunabhéngigen Grund-Arbeitsvertrags ist der
Uberlasser verpflichtet, der Arbeitskraft gem § 12 Abs 1 AUG vor jeder Beschéftigung in einem
anderen Betrieb die fur die Uberlassung wesentlichen Umstande mitzuteilen, wie ua die Art der
zu verrichtenden Tatigkeit und die voraussichtliche Dauer der Uberlassung. Durch einen AGZ
liegen aufgrund paralleler Uberlassungen des AGZ an seine Mitgliedsbetriebe auch mehrere

%66 RIS-Justiz RS0028025 zuletzt OGH 21.10.2020, 9 ObA 85/20w.
%67 Schrattbauer, Arbeitskraftetiberlassung 58.
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Uberlassungsmitteilungen fiir die einzelnen Mitgliedsbetriebe vor. Daher muss auch hier bei
einem  Austausch  eines Mitgliedsbetriebs, unter Beriicksichtigung aller
Uberlassungsmitteilungen, beurteilt werden, ob schlussendlich auch bei einem Austausch unter
Betrachtung samtlicher Uberlassungen in die Mitgliedsbetriebe die Angestelltentatigkeiten
zeitlich Uberwiegen oder nicht. Daher ist bei einem Austausch eines Mitgliedsbetriebs eine
neuerliche Beurteilung der gesamten in den Mitgliedsbetrieben erbrachten Tatigkeiten
vorzunehmen. Kommt es dadurch zu einer Verschiebung von vormals vorwiegend
Angestelltentatigkeiten hin zu Arbeitertéatigkeiten, so hat dies mE nur zur Folge, dass damit

auch ein Kollektivvertragswechsel erfolgen muss.
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Teil E — Der AGZ als Gesellschaft biirgerlichen Rechts

In diesem Teil sollen mehrere grundlegende Fragen der Griindung eines AGZ als GesbR
behandelt werden. Als Vorfrage soll in einem ersten Schritt geklart werden, ob ein AGZ
grundsatzlich in der Rechtsform einer GesbR gegriindet werden kann und bejahendenfalls, ob
es sich dabei um eine Innen- oder AuRengesellschaft handelt. Darauf aufbauend wird aufgrund
des Schwerpunkts der Arbeit die Arbeitgeberfunktion in der GesbR erdrtert und die sich daraus
ergebenden rechtlichen Rahmenbedingungen bzw Rechtsfolgen eines AGZ als GesbR bei

Abschluss und Beendigung eines Arbeitsverhaltnisses dargestellt.

1 Die Griindung eines AGZ als GesbR

Das 27. Hauptstiick des ABGB (88 1175 — 1216e) enthélt die gesetzlichen Bestimmungen,
welche die Begriffsbildung und die Grundcharakteristika der Gesellschaft birgerlichen Rechts
normieren. Durch das GesbR-Reformgesetz®® wurden die Regelungen der GesbR wesentlich
ausgebaut und einer neuen Gliederung unterworfen.>®® Die Regelungen der Reform traten mit
1. Janner 2015 in Kraft, wobei gem 8 1503 Abs 5 Z 1 ABGB flir Sachverhalte, die sich vor
diesem Zeitpunkt ereignet haben, die bisher geltenden Bestimmungen des 27. Hauptstiickes des
zweiten Teils weiter anzuwenden sind. Aus den ErlautRV>'° geht hervor, dass die GesbR eine
Personengesellschaft ist, die systematisch zwischen den eingetragenen Personengesellschaften
des UGB und der schlichten Miteigentumseigenschaft steht.

8 1175 Abs 1 ABGB sieht vor, dass, wenn sich zwei oder mehrere Personen durch einen
Vertrag zusammenschlieRen, um durch eine bestimmte Téatigkeit einen gemeinsamen Zweck
zu verfolgen, diese eine Gesellschaft bilden. Sofern sie keine andere Gesellschaftsform
wahlen, bilden sie eine Gesellschaft burgerlichen Rechts im Sinn des 27. Hauptstiickes. Weiters
ist die Gesellschaft birgerlichen Rechts nicht rechtsfahig (Abs 2) und kann jeden erlaubten
Zweck verfolgen und jede erlaubte Tatigkeit zum Gegenstand haben (Abs 3).

Im Folgenden soll nun der Grundfrage nachgegangen werden, ob der AGZ die
Tatbestandsmerkmale des § 1175 ABGB erfillt und somit als GesbR gegriindet werden kann.
Dabei werden zuerst die allgemeinen rechtlichen Grundlagen dargelegt und in einem weiteren
Schritt auf den AGZ angewendet.

%68 BGBI | 2014/83.
%69 Rauter in Rummel/Lukas, ABGB* § 1175 Rz 1 (Stand 1.6.2019, rdb.at).
S0 ErlautRV 270 BIgNR 25. GP 4.
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1.1 Gesellschaftsvertrag und Personenmehrheit

Die Griindung einer GesbR stellt lediglich auf den Abschluss des Gesellschaftsvertrags ab,
wobei, anders als sonst, grundsatzlich im 6sterreichischen Gesellschaftsrecht ist, es keiner
Registrierung der GesbR bedarf. Grund daftr ist, dass die GesbR als ,,Auffangbecken* dienen
soll und es unnotig wére, flr die Grindung einer GesbR Hemmnisse aufzustellen. Wird aber,
wie es der Gesetzgeber auch vorsieht, nur auf den Vertragsabschluss abgestellt, werden auch
jene regelungsbedurftigen Falle erfasst, in welchen den Gesellschaftern gesellschaftsrechtliche
Spezialerfordernisse uU gar nicht bekannt sind, aber mit Bindungswillen eine gemeinsame
Zweckverfolgung vereinbart wurde. Dies flhrt auch dazu, dass Regelungsliicken vermieden
werden konnen.®’! Die GesbR entsteht daher durch einen zwei- oder mehrseitigen
(multilateralen) Vertrag und griindet sich zeitlebens auf dieses Vertragsverhiltnis.>’? Der
Gesellschaftsvertrag, als mehrseitiges Rechtsgeschéaft, setzt die Ubereinstimmenden
Willenserklarungen aller Vertragspartner voraus.®” Als multilaterales Rechtsgeschaft kommt
der Vertrag nur durch Zustimmung aller am Vertragsabschluss beteiligten Personen zustande,
wobei die Willenserklarungen nicht dem einzelnen Vertragspartner gegeniiber abgegeben
werden, sondern sich an die Gesamtheit der Vertragsteilnehmer richten.>”* Formfreiheit gilt fir
den Abschluss, Anderung und Auflésung des Gesellschaftsvertrags; diese kénnen daher
schriftlich, mundlich, ausdriicklich oder konkludent erfolgen. Zur Auslegung des
Gesellschaftsvertrags ist § 914 ABGB einschlagig.®>™

Nach § 1175 Abs 1 ABGB erfordert eine GesbR den vertraglichen Zusammenschluss ,,zweier
oder mehrerer Personen®. Eine Ein-Personen-GesbR ist rechtlich nicht moglich.5® Besteht
eine GesbR nur aus zwei Gesellschaftern und ein Gesellschafter wird ausgeschlossen, wird
dadurch die Gesellschaft beendet.>’” Es miissen daher wiahrend des gesamten Bestehens der
GesbR mindestens zwei Personen als Zurechnungsobjekte fur schuld- und sachenrechtliche

Beziehungen in Erscheinung treten.>’®

Als Gesellschafter kommen natirliche und juristische Personen des privaten oder 6ffentlichen

Rechts sowie Gesamthandschaften wie OG und KG in Betracht. Mangels Rechtsfahigkeit

571 Rauter in Rummel/Lukas, ABGB* § 1175 Rz 59.

572 Schurr in Schwimann/Neumayr (Hrsg); ABGB Taschenkommentar* (2020) § 1175 Rz 6.

57 Warto in Kletecka/Schauer, ABGB-ON% 8§ 1175 Rz 7 mwN (Stand 15.1. 2021).

574 Artmann in Fenyves/Kerschner/Vonkilch (Hrsg), GroRkommentar zum ABGB — Klang-Kommentar — GeshR
- 88 1175 his 1216e ABGB? (2016) § 1175 (Teil 1) Rz 31 mwN.

57 Riedler in Koziol/Bydlinski/Bollenberger (Hrsg), Kurzkommentar zum ABGB® (2020) § 1175 Rz 4 mwN.
578 ErlautRV 270 BIgNR 25. GP 6.

577 OGH 5 Ob 560/90 SZ 63/44.

578 Schurr in Schwimann/Neumayr, ABGB* § 1175 Rz 6.
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konnen hingegen eine GesbR selbst, stille Gesellschaften und Erbengemeinschaften nicht

Gesellschafter sein, Privatstiftungen nur innerhalb der Grenzen des § 1 Abs 2 PSG.>"®

1.2 Gemeinsamer erlaubter Zweck

Zentrale Bedeutung fir die Grundung einer GesbR wird dem Tatbestandsmerkmal des
,,gemeinsamen Zwecks* beigemessen (affectio societatis). Wird ein Zusammenschluss ohne
Verfolgung eines gemeinsamen Zwecks durchgefiihrt, so liegt keine GesbR vor.%®° Seit Reform
der GeshR 2014°%! ist es unbestritten, dass neben erlaubten erwerbswirtschaftlichen Zwecken
auch ideelle Zwecke durch die GeshR verfolgt werden konnen.®®? Fir das Vorliegen einer
GeshR ist die Erwartung, einen Gewinn zu erzielen, nicht von Belang.>®® Die GesbR kann
unternehmerischen Téatigkeiten (gewerblichen wie freiberuflichen Téatigkeiten) gewidmet sein
und mit der Absicht, Gewinn zu erzielen, verbunden sein oder auch nicht. Weiters kann sich
die GesbR auf die bloRe Verwaltung gemeinsamen Vermogens beschranken, aber ebenso
soziale, religiGse, karitative, mildtatige, wissenschaftliche oder sonstige ideelle Ziele
verfolgen.®* Jedenfalls sind an dem gemeinschaftlich verfolgten Zweck keine allzu strengen

MaRstabe zu legen.5®

Gem § 1175 Abs 3 ABGB kann die GesbR jeden erlaubten Zweck verfolgen und jede erlaubte
Tatigkeit zum Gegenstand haben. Der Zweck der Gesellschaft darf nicht rechtswidrig, daher
weder gesetz- noch sittenwidrig sein da bereits § 879 ABGB hier eine Grenze zieht. Nach stRspr

macht jedoch die Nichteinhaltung gewerberechtlicher VVorschriften die GesbR nicht ungiiltig.>&

1.3 Der AGZ als GesbR

In Hinblick auf die Griindung einer AGZ-GesbR lassen sich anhand der obigen Ausfihrungen
keine rechtlichen Hindernisse eruieren. In Ermangelung von derartigen Gesellschaftsvertrdgen
wie auch diesbeziglicher einschldgiger Literatur und Judikatur soll nun anhand der in der
Entscheidung des LVWG OO’ bzgl Griindung eines AGZ abgedruckten Vereinsstatuten

579 Statt vieler Artmann in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, ABGB? (Klang) § 1175 Rz 32 mwN.

580 Warto in Kletecka/Schauer, ABGB-ON%§ 1175 Rz 25 mwN.

581 § 1175 ABGB aF sprach vom ,,gemeinschaftlichen Erwerbe* wonach ein Teil der Lehre davon ausging, dass
eine GesbR nur Erwerbszwecken dienen kann.

%82 Artmann in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, ABGB? (Klang) § 1175 Rz 47 mwN; Jabornegg/Resch/Slezak in
Schwimann/Kodek (Hrsg), ABGB Paxiskommentar* (2014) § 1175 Rz 31.

583 RIS-Justiz RS0022137.

584 ErlautRV 270 BIgNR 25. GP 8.

%85 Artmann in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, ABGB? (Klang) § 1175 Rz 46 mwN.

%88 Warto in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 1175 Rz 26; Artmann in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, ABGB?
(Klang) § 1175 Rz 48.

87 LVwG 00 25.6.2018, LVwWG-750533/7/MZ/BBa; zur Entscheidung im Detail siehe Teil C, Abschnitt
2.2.44.12.
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gepruft werden, ob hier auch eine Griindung des AGZ als GesbR mdglich gewesen ware. Pkt 2
des Vereinsstatutes, das den Zweck des Vereines beschreibt, sieht vor, dass ,,Der AGZ H, dessen
Tatigkeit nicht auf Gewinn gerichtet ist, bezweckt ausschlieBlich und unmittelbar die
Biindelung von Fach- und Arbeitskraftebedarfen, die Uberlassung von Personal an seine
Mitgliedsbetriebe, die Aus- und Weiterbildung von Arbeitskraften sowie die gedeihliche
Zusammenarbeit im kooperativen Personalmanagement, sofern dieses Uber das
Stammpersonal hinausgeht”. Der geforderte Zusammenschluss zweier oder mehrerer
natlrlicher bzw juristischer Personen waére hier jedenfalls geben. Auch ein gemeinsamer Zweck
liegt hierbei vor, da sich die Mitgliedsbetriebe zu einer gedeihlichen Zusammenarbeit im
kooperativen Personalmanagement bekennen und eine gemeinsame Biindelung von Fach-
und  Arbeitskraften anstreben. Nicht ausschlaggebend ist, dass hier keine
Gewinnerzielungsabsicht vorliegt. Dass hierbei auch eine erlaubte Tatigkeit vorliegt, ist
unstrittig. Daher kann abschliellend festgehalten werden, dass ein AGZ grundsatzlich in Form

einer GesbR gegriindet werden kann.

2 Der AGZ als Innen- oder Aullengesellschaft

2.1 Fragestellung

Im Folgenden soll nun geklart werden, ob iSd 8 1176 ABGB eine AGZ-GesbR als Innen- oder
Aulengesellschaft zu qualifizieren ist. Die Unterscheidung ist dahingehend von Bedeutung,
dass sich ua fir Rechtsverhdltnisse zu Dritten, also Arbeitnehmern, unterschiedliche

Rechtsfolgen anhand der Differenzierung zwischen Innen- oder AuBengesellschaft ergeben.>®

2.2 Abgrenzung zwischen Innen- und AuRengesellschaft

§ 1176 Abs 1 ABGB sieht vor, dass Gesellschafter die Gesellschaft auf ihr Verhéltnis
untereinander beschranken (= Innengesellschaft) oder gemeinschaftlich im Rechtsverkehr
auftreten (= Auengesellschaft) konnen. Ist der Gegenstand der Gesellschaft der Betrieb eines
Unternehmens oder flihren die Gesellschafter einen gemeinsamen Gesellschaftsnamen, so wird
vermutet, dass die Gesellschafter eine AuBengesellschaft vereinbaren wollten. Die ErlautR\V>%®
fiihren dazu aus, dass die GesbR aufgrund des Umstandes, dass ihr jede Rechtsfahigkeit fehlt,
insofern stets eine Innengesellschaft ist, als dass die Gesellschaftsbeziehungen nur die
Gesellschafter untereinander betreffen. Nach auf3en tritt nicht die Gesellschaft als solche auf,

sondern nur die Gesellschafter, wobei es laufend vorkommt, dass die Gesellschafter auch nach

588 Dazu siehe Teil E, Abschnitt 4.4.1.
%89 ErlautRV 270 BIgNR 25. GP 8.
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aufden hin, wenn auch ad personam, doch gemeinschaftlich unter Hinweis auf ihre GesbR im
Rechts- und Geschaftsverkehr in Erscheinung treten. Auch hierbei schliel3en alle Gesellschafter
in solidarischer Verbundenheit Rechtsgeschéfte mit Dritten ab. Es kann daher nur in diesem

Sinn davon gesprochen werden, dass die GesbR auch Aulengesellschaft sein kann.

Ob eine GesbR ausschlieBlich Innengesellschaft oder auch AufRengesellschaft ist, hdngt vom
gemeinsamen Vertragswillen der Gesellschafter ab. Die Unterscheidung ist hinsichtlich der
AuRenbezienungen der GesbR gegenuber Dritten dahingehend relevant, das es im
Innenverhéltnis darum geht, ob nach dem Willen der Gesellschaft ein gemeinsamer Auftritt (in
gesellschaftlicher Verbundenheit) nach auBen hin stattfinden soll. Liegt dieser Wille nicht vor,
so handelt ein Gesellschafter, der trotzdem derart handelt, gesellschaftswidrig. Im
Aulenverhaltnis ist hingegen fraglich, ob ein fur alle Gesellschafter in ihrer gesellschaftlichen
Verbundenheit als GesbR auftretender Gesellschafter dazu nach den im Innenverhdltnis
getroffenen Vereinbarungen auch berechtigt ist. Ist das nicht der Fall, haftet nur der handelnde
Gesellschafter nach den Regeln der Haftung eines Vertreters ohne Vertretungsmacht, sollte

keine Duldungs- oder Anscheinsvollmacht vorliegen.>%

Daher lasst sich festhalten, dass eine Innengesellschaft vorliegt, wenn die Gesellschafter das
Gesellschaftsverhéltnis auf ihre Beziehungen untereinander beschranken wollen und kein
Auftreten nach auflen erfolgt. Hingegen liegt eine AuRengesellschaft vor, wenn die
Gesellschafter gemeinschaftlich auch im Rechtsverkehr auftreten und das Verhaltnis auch nach
auBen sichtbar wird.>®* Die Formulierung ,.,gemeinschaftlich im Rechtsverkehr auftreten%2
deutet zwar in die Richtung, dass es auf den tatsachlichen Auftritt ankommt, jedoch nicht auf
einen  gesellschaftsvertraglich  gebildeten Willen der Gesellschafter, wobei das
Regelungsgefiige wie auch die Gesetzesmaterialien fur die MalBgeblichkeit des
Gesellschaftswillen  sprechen.  Ausschlaggebend  ist, dass die  Gesellschafter
gesellschaftsvertraglich Gibereinkommen, dass sie in ihrer gesellschaftlichen Verbundenheit im
Rechtsverkehr auftreten sollen.>® Es kommt aber lediglich auf den im Gesellschaftsvertrag
geeinten Willen der Gesellschafter an, ob sie eine Innen- oder eben eine AuBengesellschaft

errichten wollen. Es kann auch eine ausschliel3liche Innengesellschaft nicht durch einen

590 ErlautRV 270 BIgNR 25. GP 9.

%91 Artmann in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, ABGB? (Klang) § 1176 Rz 2 f.
59281176 Abs 1S 1 ABGB.

5% Rauter in Rummel/Lukas, ABGB* § 1176 Rz 11.
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Gesellschafter und durch seinen Auftritt gegenuber einem Drittem zur AuBengesellschaft

werden. >

Weiters findet sich in § 1176 Abs 1 S 2 ABGB die widerlegliche Vermutung, dass, wenn der
gemeinsame Betrieb eines Unternehmens vereinbart, oder ein gemeinsamer Gesellschaftsname
(8 1177 ABGB) gefuihrt wird, die Gesellschafter eine AuRengesellschaft vereinbaren wollten.
Darunter sind zwei Umstande, die einer gesellschaftsvertraglichen Vereinbarung bedirfen, zu
verstehen. Der Gesetzgeber geht in beiden Konstellationen davon aus, dass die gesellschaftliche
Verbundenheit der Gesellschafter im Rechtsverkehr erkennbar wird, was auch die
Auslegungsregel in S 2 rechtfertigt. Soweit nicht eindeutig Gegenteiliges vereinbart wird,

werden auch die einzelnen Gesellschafter diesen Eindruck haben.>%

Der Vollstandigkeit halber sei noch erwahnt, dass zum Schutz des Rechtsverkehrs § 1176 Abs
2 ABGB vorsieht, dass ein vertraglicher Ausschluss einer AuBengesellschaft in den Féllen, in
denen das Gesetz das Vorliegen einer AulRengesellschaft vermutet (gemeinsamer Betrieb eines
Unternehmens bzw Fihrung eines gemeinsamen Gesellschaftsnamens), einem Dritten nur
entgegen gehalten werden kann, wenn dieser wusste oder hatte wissen mussen, dass es sich um
eine Innengesellschaft handelt, wobei hierbei dem Dritten bereits leichte Fahrlassigkeit

schadet.>%

2.3 Der AGZ als AufRengesellschaft

Um hier wiederum eine gewisse Praxisndhe herzustellen, soll nun anhand der abgedruckten
Vereinsstatuten des AGZ in der Entscheidung des LVWG OO0 festgestellt werden, ob es sich
bei einem AGZ als GesbR grundsatzlich um eine Innen- oder AulRengesellschaft handelt. Eine
Aulengesellschaft liegt demnach vor, wenn die Gesellschafter gemeinschaftlich auch im
Rechtsverkehr auftreten und insofern das Verhaltnis nach auBen sichtbar wird. Grundsatzlich
kommt mE fir den AGZ nur eine AuBengesellschaft in Frage, da es die Aufgabe des AGZ ist,
Personal fur die Mitgliedsbetriebe zu rekrutieren und damit die Gesellschafter gemeinsam den

Arbeitnehmern gegenibertreten.

Anhand der Entscheidung des LVwWG OO ergibt sich mE aus einigen Punkten des
Vereinsstatutes, dass es sich dabei um eine Aulengesellschaft handelt, sollten sich diese

5% Told in Bergmann/Ratka, Handbuch Personengesellschaften (2016) 2/58.

5% Rauter in Rummel/Lukas, ABGB* § 1176 Rz 16; Torggler, Grenzverschiebungen im Gesellschaftsrecht: Zum
Anwendungsbereich der ,,GesbR neu”, wbl 2016, 742 (746).

5% Artmann in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, ABGB? (Klang) § 1176 Rz 6 mwN.

597 LVwG 00 25.6.2018, LVwG-750533/7/MZ/BBa.
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Regelungen in einem Gesellschaftsvertrag einer GesbR wiederfinden. So findet sich unter
Punkt 3.1.1 ua, dass der AGZ operativ die Mitglieder bei der Suche nach Fach- und
Arbeitskraften unterstiitzt. Weiters sieht Punkt 3.1.6 Offentlichkeitsarbeit sowie die optionale
Herausgabe von Broschiren und Informationsmaterialen vor. Zusatzlich wird eine
Zusammenarbeit mit dem Arbeitsmarktservice, der Wirtschaftskammer und anderen
entsprechenden Organisationen und Institutionen zur Erreichung des Vereinszwecks angeftihrt.
Finden sich derartige Bestimmungen in einem GesbR-Gesellschaftsvertrag, ist mE klar
ersichtlich, dass die Gesellschafter am Rechtsverkehr teilnehmen wollen (Suche bzw
Anstellung von Arbeitnehmern) und dies auch fur Dritte sichtbar sein soll (=
Offentlichkeitsarbeit) und daher ein AGZ als GesbR eine AuRengesellschaft darstellt.

3 Die Feststellung des Arbeitgebers in der GesbR

3.1 Grundlegendes zum Arbeitgeberbegriff

Der Arbeitgeberbegriff entspricht dem Arbeitsvertragsverstandnis, nach dem Arbeitgeber ist,
wer von einem anderen Dienste in personlicher Abhangigkeit fordern darf.>%® Der Arbeitgeber
als Pendant zum Arbeitnehmer ist im Arbeitsrecht, anders als zB im ASVG, nicht gesetzlich
definiert. Bei der Losung eines konkreten Falls ist gemalR der fur Vertrdge geltenden
Vertrauenstheorie®® zu priifen, ob der Arbeitnehmer aus der Sicht eines redlichen
Erklarungsempfangers objektiv gesehen darauf vertrauen durfte, dass der Erklérende im
eigenen Namen als Arbeitgeber bzw als Vertreter fur einen bestimmten Arbeitgeber aufgetreten
ist. Nehmen mehrere Personen (auch juristische Personen) Arbeitgeberfunktionen wahr, ist aus
der Wahrnehmung von Einzelpflichten nach den Grundsétzen eines beweglichen Systems auf
die mégliche Arbeitgeberstellung iSd Arbeitsvertragsrechts zu schlieRen.5% Der Arbeitgeber ist
also der Vertragspartner des Arbeitnehmers beim Arbeitsvertrag und damit derjenige, der vom
anderen Arbeit in personlicher Abhangigkeit einfordern kann.®% Darauf, ob dem Arbeitgeber
auch der Betrieb oder das Unternehmen gehort, in dem der Arbeitnehmer beschaftigt ist, kommt
es nicht an.%%2 \Von wem das Gehalt des Arbeitnehmers bezahlt wurde, ebenso wie der Umstand,

auf welchem Briefpapier das Kiindigungsschreiben verfasst wurde, ist nur von untergeordneter

5%8Krejci in Rummel/Lukas, ABGB* § 1151 Rz 143.

59 Siehe ausfihrlich zur Vertrauenstheorie Teil E, Abschnitt 3.4.1.

600 RIS-Justiz RS0014455; zur multi-funktionalen Definition des Arbeitgebers siehe Prassl, The concept oft the
employer (2015) 155 ff; Prassl, Die Suche nach dem Arbeitgeber im englischen Recht, EuZA 2013, 472.

01 OGH 9 ObA 43/09h DRdA 2011/24, 270 (Mayr) = Arb 12.818.

692 OGH 9 ObA 180/93 DRdA 1994/37, 402 (Kiirner) = ecolex 1994, 244 = Arb 11.124 = ARD 4533/27/94.
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Bedeutung, weil vorwiegend die Umstdnde des Abschlusses des Arbeitsvertrags

ausschlaggebend sind.®%

Juristischen Personen sind selbst allein Arbeitgeber und nicht etwa ein Organmitglied (wie
zB der Vorstand). Hingegen kann eine Vorgriindungsgesellschaft®® noch nicht Arbeitgeber
sein.%% Auf die Vorgriindungsgesellschaft ist das GmbHG nicht anzuwenden, und daher ist die
Handelndenhaftung nach § 2 Abs 1 ausgeschlossen.®%® Eine Vorgriindungsgesellschaft, die sich
auf einen formungultigen Grundungsvertrag stitzt und die kein VVollhandelsgewerbe betreibt,
ist als GesbR zu beurteilen. Ihre Gesellschafter miissen nicht zwingend mit den Gesellschaftern
der zukinftigen GmbH ident sein; als Gesellschafter kommen auch juristische Personen in
Betracht. Nimmt diese GesbR als AuRengesellschaft am Rechtsverkehr teil indem sie mit
Dritten Rechtsgeschéafte im Namen der zu griindenden Gesellschaft mit beschréankter Haftung
abschlie8t, haften ihre Gesellschafter fir die eingegangen Verbindlichkeiten perséonlich,

unbeschrankt und solidarisch.5%”

Die Vorgesellschaft hingegen ist die werdende Gesellschaft mbH im Zeitraum zwischen
Abschluss des Gesellschaftsvertrags und Eintragung im Firmenbuch. Sie stellt als
Grundergemeinschaft eine Gesellschaft sui generis dar, auf die das GmbH-Recht grundsatzlich
anzuwenden ist.?%® Bei Abschluss eines Arbeitsvertrages fiir die Vorgesellschaft einer GmbH
tendiert der OGH®® zur Auffassung, dass nicht die Vorgesellschaft, sondern die fir sie
Handelnden Arbeitgeber sind, solange nicht die eintragende GmbH das Arbeitsverhéltnis
ibernimmt.51° Krejci®*! weist in diesem Zusammenhang darauf hin, dass die Handelnden idR
nicht im eigenen, sondern im Namen der Gesellschaft kontrahieren wollen. Ist vor konstitutiver
Eintragung der Gesellschaft in das Firmenbuch bereits vom Vorliegen einer rechtsfahigen
Vorgesellschaft auszugehen, so ist nach Krejci diese Arbeitgeber und nicht ein Handelnder.
Besteht jedoch keine rechtsfahige Vorgesellschaft, so sind die Handelnden lediglich dann

Arbeitnehmer, wenn sie im eignen Namen den Arbeitsvertrag abgeschlossen haben. Sonst liegt

603 QLG Wien 10 Ra 179/04y = ARD 5612/3/2005; Anm. Zuriickweisung der auBerordentlichen Revision, OGH
6.10.2005, 8 ObA 66/05x.

604  Als Vorgriindungsgesellschaft wir jener Zeitraum zwischen der ,, Verabredung “ der Gesellschafter,
zukinftig eine Gesellschaft zu griinden, und dem tatsachlichen Abschluss des Gesellschaftsvertrags verstanden*
Fuchs/Winkler (Hrsg), Die GmbH: Recht und Steuern (2010) § 2 Rz 4.

605 Rebhahn in ZellKkomm?® § 1151 ABGB Rz 14.

608 Nowotny in Kalss/Nowotny/Schauer, GesellschaftsR? 4/81 mwN.

807 R1S-Justiz RS0109826.

608 R1S-Justiz RS0111555.

609 OGH 8 ObS 162/98a DRdA 1999/37 (Geist) = RdW 1999, 727 (Fantur/Kreil) = RWZ 1999, 74 (Wenger) =
SVSlg 46.855 = Arb 11.995.

610 Rebhahn in ZellKomm?§ 1151 ABGB Rz 14.

611 Krejci in Rummel/Lukas, ABGB* § 1151 Rz 148.
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kein Arbeitsvertrag vor und die Handelnden haften gegenuiber dem Arbeitnehmer aus culpa in

contrahendo bzw nach den Regeln der gesellschaftsrechtlichen Handelndenhaftung.

Bei Personengesellschaften des Handelsrechts sind nicht die personlich haftenden
Gesellschafter Arbeitgeber der Arbeitnehmer der Gesellschaft. Die Pflicht der Gesellschafter
zur Zahlung des Entgelts stiitzt sich dabei nicht auf den Arbeitsvertrag, sondern auf die
gesetzliche Haftungsbestimmung des § 128 UGB. Daher sind die Personengesellschaften des

Handelsrechts die Arbeitgeber. 612

3.2 Keine Rechtsfahigkeit der GesbR

Gem § 1175 Abs 2 ABGB ist die GesbR nicht rechtsfahig.5!® Schon vor der Reform der GesbR
ging die hL%* und die stRspr®®® davon aus, dass die GesbR nicht rechtsfahig ist.®'® Die GesbR
ist auch keine juristische Person und im Zivilprozess nicht parteifahig, sodass Parteien des
Rechtsstreites die Gesellschafter als Einzelpersonen sind.®'” Zurechnungssubjekte fir alle
Rechte und Pflichten sind bei der GesbR vielmehr die Gesellschafter, die auch Vertragspartner
des Dritten sind.5!8

Eine GesbR kann zwar gem 8 1177 ABGB unter eigenem Namen auftreten, ist aber weder
insolvenz- noch wechselfahig.?'® Der Gesellschaftsnamen ist die Bezeichnung, die die
Gesellschafter fiir ihre Tatigkeit gewahlt haben. Dabei sieht das Gesetz drei Kriterien vor, die
beim Auftreten unter gemeinsamem Namen erfullt werden mussen: einen Hinweis auf das
Bestehen einer solchen Gesellschaft, eine entsprechende Kennzeichnungs- und
Unterscheidungskraft des Namens sowie das Verbot der Irrefilhrung.®? Die GeshR kann auch
selbst nicht Eigentimer von Vermdgen sein und deshalb auch nicht als Eigentimer von

Grundstiicken ins Grundbuch oder auch ins Firmenbuch eingetragen werden.%%!

612 RIS-Justiz RS0104998.

613 Und auch nicht teilrechtfahig vgl Told in Bergmann/Ratka, Personengesellschaften 2/33; hingegen besitzt die
GesbR als AufRengesellschaft Rechtsféahigkeit BGH 29.01.2001 11 ZR 331/00; Zum Theorienverstandnis des
BGH siehe MaaR, die Rechtsfahigkeit der Gesellschaft birgerlichen Rechts in Deutschland — Ein Vorbild fur
Osterreich?, whl 2002, 149; rechtsvergleichend dazu Cohen/Rechberger, Die Gesellschaft biirgerlichen Rechts
im Rechtsvergleich, GES 2011, 155

614 Statt vieler Told, Grundfragen der Gesellschaft birgerlichen Rechts (2011) 24 ff.

615 RIS-Justiz RS0022184.

616 Dazu siehe auch ErlautRV 270 BIgNR 25. GP 7.

617 RIS-Justiz RS0113444.

618 OGH 22.2.2000, 1 Ob 266/99w.

819 Riedler in Koziol/Bydlinski/Bollenberger, ABGB® § 1175 ABGB Rz 5 mwN.

520 Warto in Kletecka/Schauer, ABGB-ON*%§ 1177 Rz 3 mwN.

621 Artmann in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, ABGB? (Klang) § 1175 ABGB Rz 16 mwN.
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3.3 Kurzuberblick:  Auswirkungen der mangelnden  Rechtsfahigkeit auf
Arbeitsverhéltnisse

Eine GesbR kann mangels eigener Rechtspersonlichkeit nicht selbst Arbeitgeber sein. Als
Arbeitgeber konnen nur einzelne Gesellschafter auftreten, die im eigenen Namen
Arbeitgeberfunktionen austiben. Jedenfalls bleibt auch in der GesbR grundsétzlich derjenige
Arbeitgeber, der den Arbeitnehmer zur Verfligung stellt, um ihn zum gemeinsamen Nutzen
einzusetzen.®?? Auch die Rechtsansicht, dass eine GesbR zwar nicht Arbeitgeber, aber dennoch
Beschaftiger im Zuge der Arbeitskréftetiberlassung von Arbeitnehmern sein kdnne, findet in
der Rechtsordnung keine Deckung. In diesem Begriffszusammenhang sind die Eigenschaften

LArbeitgeber und ,,Beschéaftiger ident.52

Einer GesbR kommt nach dem Zivilrecht, das insofern zufolge § 9 AVG und § 357 Abs 1
ASVG mangels Sonderregelung im ASVG auch flr diesen Rechtsbereich gilt, keine
Rechtspersonlichkeit zu. Eine GesbR kann daher nicht als Zurechnungssubjekt der Rechte und
Pflichten des sozialversicherungsrechtlichen Arbeitgebers qualifiziert werden. Als Arbeitgeber
sind gem § 35 Abs 1 ASVG als Arbeitgeber ausschlief3lich die Gesellschafter einer GesbR zu
qualifizieren.®?* Treffen die fiir die Arbeitgeberqualifikation entscheidenden Umstinde in
Bezug auf ein und dasselbe Beschéaftigungsverhéltnis auf mehrere Personen zu, so ist jeder von
ihnen Arbeitgeber mit den dem sozialversicherungsrechtlichen Arbeitgeber nach dem ASVG
auferlegten Verpflichtungen und eingerdumten Berechtigungen.®?® Daher sind alle
Gesellschafter einer GsbR Arbeitgeber, da ihr auch im Sozialversicherungsrecht keine
Rechtspersonlichkeit zukommt.6?® Bei einer GesbR kommt — soweit keine Innengesellschaft

vorliegt — allen Gesellschaftern die Arbeitgebereigenschaft gem § 35 ASVG zu.5?’

ISd 8 47 Abs 2 EstG 1988 kann nur derjenige Arbeitgeber sein, demgegenuber das
Dienstverhéltnis besteht. Dies kann jedoch auch eine GesbR sein, wenn der Arbeitnehmer

seine Arbeitskraft diesem Zusammenschluss von Personen schuldet.528

Hinsichtlich des Arbeitnehmerschutzgesetzes sind alle Gesellschafter Adressaten der

Strafbestimmungen des ASchG und demnach auch zur Einhaltung verpflichtet.®?® Auch fiir die

620GH 9 ObA 180/93 Arb 11.124; RIS-Justiz RS0021295; RIS-Justiz R50022132.

623 VwGH 12.1.1999, 98/09/0231.

624 \/wGH 30.6.1988, 86/08/0204; VWGH 20.04.2005, 2001/08/0074.

625 VV\wGH 94/08/0074 SVSlg 42.148.

626 \/wWGH 97/08/0444 SV/SIg 47.958; VWGH 30.4.2002, 97/08/0465.

827 \ywGH 2007/08/0296 PVInfo 2008 H 9, 27 (Taferner) = SWK 2008, T 155 (Grinberger).

628 \/\wGH 2013/15/0158, 2013/15/0160 ARD 6399/13/2014 (Sadlo); mit Verweis auf VwGH 25.5.1988,
87/13/0231.

629 VwGH 10.1.1995, 93/18/0230.
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Bestimmungen des AusIBG ist jeder Gesellschafter der GesbR verwaltungsstrafrechtlich

verantwortlich®2°

3.4 Der Arbeitgeber iSd Vertrauenstheorie

3.4.1 Grundlegendes zur Vertrauenstheorie

Abs 1 des § 863 ABGB enthélt allgemeine Regeln tber die Willenserkldarung, welche in
Zusammenschau insb mit 88 870 ff ABGB die Stitze der das ABGB beherrschenden sog
,Vertrauenstheorie* bilden. § 863 ABGB gilt ua fir alle privatrechtliche Erklarungen, wobei in
Abs 2 eine Auslegungsregel hinzutritt, die auf der gleichen Maxime beruht und in
Zusammenhalt mit § 914 ABGB die Ubung des redlichen Verkehrs als eine Richtlinie der

Interpretation bezeichnet.%%

Im Interesse der Sicherheit des Rechtsverkehrs im Allgemeinen und besonders im Interesse des
jeweiligen Erklarungsempfangers ist fur die Ermittlung der normativen Bedeutung von
Willenserklarungen grundsétzlich weder entscheidend, welche normative Bedeutung dieser

Erklarung vom Erklarenden zugemessen®%?

wurde, noch welche normative Bedeutung dieser
Erklarung bei einer ausschlieBlich objektiven Beurteilung der verwendeten Worte bzw
Erklarungszeichen beigemessen werden kann.®®® Es kommt iSd Vertrauenstheorie alleine
darauf an, auf welche normative Bedeutung der konkrete Erklarungsempfanger redlicherweise

vertrauen durfte und vertraut hat.5%

Es lasst sich daher festhalten, dass sich die Bedeutung der Willenserklarung iSd
Vertrauenstheorie nach ihrem objektiven Sinn unter Bertcksichtigung der im redlichen Verkehr
geltenden Gewohnheiten und Gebréuche bestimmt, sofern der Erklarungsempféanger auf die
objektive Erklarungsbedeutung berechtigterweise vertraute, insb wenn er den wahren Willen
des Erklarenden nicht erkannte. Es kommt somit weder darauf an, was der Erklarende wirklich
beabsichtigt hatte, noch darauf, wie der andere Teil die Erklarung subjektiv verstanden hat,
sondern lediglich darauf, welche Schliisse der Adressat als redlicher Erklarungsempfénger,
nach ,, Treu und Glauben®, unter Berlicksichtigung aller Umstande abzuleiten berechtigt war.
Umsténde, die nur dem Erklarenden bekannt sein konnten, haben dabei aber auBer Betracht zu

bleiben.6%

830 VwGH 24.1.2008, 2007/09/338.

831 Rummel in Rummel/Lukas, ABGB* § 863 ABGB Rz 1.

832 So aber die sog ,,Willenstheorie*.

833 So aber die sog ,,Erklarungstheorie®.

834 Vonkilch in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, ABGB?® §§ 897-916 Vertragsrecht (2011), § 914 Rz 130 mwN.
835 Riedler in Schwimann/Kodek, ABGB* § 863 Rz 1 f mwN.
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3.4.2 Der Arbeitgeber in einer AGZ-GesbR anhand der Vertrauenstheorie

Festzuhalten ist, dass eine rechtliche Beurteilung der Arbeitgeberfunktion nur unter Abwégung
aller im Einzelfall relevanten Umstdnde stattfinden kann. Bezugnehmend auf einen AGZ
bedeutet das, dass es auf das Verhalten des Gesellschafters iSd Vertrauenstheorie ankommt.
Entscheidend ist der malRgeblichen Zeitpunkt des Vertragsabschlusses und ob der Arbeitnehmer
aus Sicht eines redlichen Erklarungsempfangers objektiv darauf vertrauen durfte, dass der
Gesellschafter im eigenen Namen als Arbeitgeber oder als Vertreter der Gesellschaft
aufgetreten ist. Zur Beurteilung der Arbeitsvertragsparteien kommen hierfiir zwei
Anknipfungspunkte in Betracht: der Arbeitsvertrag und der Dienstzettel. Der Arbeitsvertrag
ist gem 8§ 863 ABGB an keine Form gebunden und kann daher auch konkludent erfolgen. Der
Abschluss eines Arbeitsvertrags ist nur ausnahmsweise an die Schriftform®® (Lehrvertrage)
gebunden, wobei eine Verletzung der Schriftform aber nicht zur Nichtigkeit fiihrt.®3” Das
Formgebot einer schriftlichen Bescheinigung®® bzw schriftlichen Ausfertigung®®® des
Arbeitsvertrags stellt keine Wirksamkeitsvoraussetzung dar, sondern ist als Ordnungsvorschrift
zu qualifizieren, da nur das Festhalten des Vertragsinhalts erreicht werden soll.* Der
Dienstzettel®! soll hingegen zum Arbeitsvertrag, der die gegenseitigen Verpflichtungswillen
der Arbeitsvertragsparteien zum Ausdruck bringt, eine Dokumentation der vereinbarten Rechte
und Pflichten, bezwecken.®*?> Gem § 2 Abs 1 AVRAG hat der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer
unverziglich nach Beginn des Arbeitsverhéltnisses eine schriftliche Aufzeigung Uber die
wesentlichen Rechte und Pflichten aus dem Arbeitsvertrag (= Dienstzettel) auszuhandigen. Abs
2 Z 1 leg cit sieht hierzu vor, dass der Dienstzettel den Namen und die Anschrift des
Arbeitgebers zu enthalten hat.®*

Kommt es nun aufgrund der Vertrauenstheorie dazu, dass der Gesellschafter als Arbeitgeber zu
qualifizieren ist, so flhrt dies unabhangig von der gesellschaftlichen Verbundenheit der
Mitglieder eines AGZ dazu, dass nur dieser Gesellschafter Arbeitgeber wird. Wird der

Arbeitnehmer dann in den anderen Mitgliedsbetrieben eingesetzt, so handelt es sich dabei um

63 Zum Schriftformgebot siehe Risak, Schriftformgebote im Arbeitsrecht, ZAS 2013/10 52.

637 zB § 12 Abs 1 iVm § 12 Abs 7 BAG.

638 § 2 Abs 1 JournG.

6398 4 VBG.

640 Obereder in Kozak (Hrsg), ABGB und Arbeitsrecht (2019) §§ 861-864a Rz 15; Rebhahn in Zellkomm? 88§
861-864a Rz 22.

841 Der Dienstvertrag als deklaratorisches Schriftstiick ist dem konstitutiv das Arbeitsverhaltnis begriindenden
Arbeitsvertrag gegentberzustellen; OGH 9 ObA 250/99a ecolex 2000/190, 443 (Mazal).

842 Binder/Mair in Binder/Burger/Maier, AVRAG? § 2 Rz 15 (Stand 1.1.2017, rdb.at).

643 Zum Widerspruch zwischen Vereinbarung und Dienstzettel siehe Binder/Mair in Binder/Burger/Maier,
AVRAG? § 2 Rz 41.
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Arbeitskraftetiberlassung, wobei der Gesellschafter als alleiniger Uberlasser zu qualifizieren
ist. Im Ergebnis flhrt dies mE dazu, dass nicht die AGZ-GesbR den Arbeitnehmer beschaftigt,
sondern lediglich der Mitgliedsbetrieb des einzelnen Gesellschafters, der den Arbeitnehmer in
die weiteren Mitgliedsbetriebe des AGZ (iberlasst.

3.5 Mehrere Arbeitgeber in einer AGZ-GesbR

Tritt nun aber ein Gesellschafter des AGZ gegenuber dem Arbeitnehmer im Namen der GesbR
auf und ist dies auch fur den Arbeitnehmer zu erkennen, so wird nicht der Gesellschafter, aber
auch mangels Rechtsfahigkeit nicht die GesbR, sondern werden die jeweiligen Gesellschafter
der GesbR Arbeitgeber. Auch wenn die Gesellschafter einer GesbR die Intention verfolgen,
einen AGZ zu griinden, so stellt sich jedoch rechtlich eine andere Situation dar. Aufgrund der
mangelnden Rechtsfahigkeit schlieBen in der GesbR mehrere Arbeitgeber lediglich ein
Arbeitsverhaltnis mit einem Arbeitnehmer ab. Im Endeffekt wird daher aus dem AGZ eine
Mehrzahl von Arbeitgebern, die ein einziges Arbeitsverhéltnis abschlie}en. Wegen der
gesellschaftsrechtlichen Verbindung der Mitgliedsbetriebe und der damit einhergehenden
Geschaftsfiihrungsbefugnis®** der Gesellschafter in der GesbR entstehen keine parallelen,
koordinierten Teilzeitbeschaftigungen, sondern es ergibt sich lediglich ein einziges
Arbeitsverhiltnis. Daher liegt in einer AGZ-GesbR keine Uberlassung vor. Daraus resultiert,
dass weder einer der beiden Arbeitskraftetiberlasser-KollV, noch das AUG zur Anwendung
gelangt. Auch wenn die Vereinbarung eines Arbeitnehmers im Rahmen eines
Arbeitsverhaltnisses bei mehr als einem Arbeitgeber in der Praxis zwar die Ausnahme bildet,
ist eine solche Vereinbarung nach Rechtsprechung und Lehre nicht unzuléssig.5*°

4 Arbeitsrechtliche Auswirkungen mehrerer Arbeitgeber in einer
AGZ-GesbR

Im Weiteren sollen nun die Auswirkungen mehrerer Arbeitgeber in der GesbR auf das
Individualarbeitsverhéltnis erortert werden. Diese Darstellungen sollen unter dem
Gesichtspunkt des Abschlusses und der Beendigung des Arbeitsverhéltnisses und der
gesetzlichen Bestimmungen der GesbR eroOrtert werden. § 1181 ABGB normiert die

Dispositivitat fur die das Innenverhaltnis der GesbR regelnden Bestimmungen, soweit ihnen

644 Dazu siehe Teil E, Abschnitt 4.3.

645 OGH 9 ObA 18/11d = infas 2012, A 25 = Arb 13.028 mit Verweis auf OGH 9 ObA 257/98d Arb 11.782
sowie Krejci in Rummel/Lukas, ABGB* § 1151 ABGB Rz 144; Rebhahn in ZellKkomm?3§ 1151 ABGB Rz 14;
Loschnigg, Arbeitsrecht®® (2017) 4/051; Kreil, Arbeitsverhaltnisse im Konzern: Probleme des
Individualarbeitsrechts in verbunden Unternehmen (1996) 75 f.
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nicht ausdriicklich zwingender Charakter zuerkannt wird.%*® Fiir die weiteren Ausfiinrungen
wird angenommen, dass die Gesellschafter des AGZ keine Regelungen im Innenverhéltnis in
Bezug auf den Abschluss bzw die Beendigung von Arbeitsverhaltnissen getroffen haben.

4.1 Die Geschaftsfihrung der GesbR

Der 2. Abschnitt des 27. Hauptstiickes (88 1181 bis 1196 ABGB) regelt die Rechtsverhaltnisse
der Gesellschafter untereinander. Den ErlautRV®*' zur GesbR-Reform ist zu entnehmen, dass
im Laufe der Zeit durch die Lehre und Rechtsprechung eine gewisse Ann&herung der GesbR
an die damalige OHG stattfand. Daher war insb fur den Bereich des Innenrechts eine
Harmonisierung des neuen GesbR-Rechts mit dem Recht des UGB sinnvoll. Der 2. Abschnitt
findet daher in weiten Teilen sein Vorbild in den §8 108 bis 122 UGB, wobei umgekehrt zur
Wahrung des Gleichklangs einige verbesserte Formulierungen auch in das OG-Recht
ubernommen wurden. Wo die fehlende Rechtspersonlichkeit der GesbR Unterschiede zum
Recht der OG verlangt, werden auch abweichende Formulierungen im Gesetzestext verwendet.

8§ 1189 Abs 1 ABGB legt fur die GesbR fest, dass zur Fiihrung der Geschéfte der Gesellschaft
alle  Gesellschafter  berechtigt und verpflichtet sind. Dadurch wird die
Geschaftsfuhrungsbefugnis allen Gesellschaftern zugeordnet aber noch keine Prazisierung im
Hinblick auf die Einzel- oder Gesamtgeschiftsfiinrungsbefugnis®*® vorgenommen. Daher ist
eine Bestellung von Geschiftsfihrern rechtlich nicht notwendig.®*® Es wird die
Geschaftsfuhrung dem Innenverhaltnis zugewiesen und betrifft das ,,rechtliche Dirfen. Davon

ist jedoch die Vertretung im AuRenverhaltnis,® das ,,rechtlichen Kénnen*, zu trennen.%

Der Begriff Geschéftsfiihrung ist weit zu verstehen. Umfasst sind alle Handlungen rechtlicher
und faktischer Art, die der Verfolgung des gemeinsamen Zwecks dienen. Mitumfasst sind dabei
Rechtsgeschafte ebenso wie tatsachliche Verrichtungen. Nicht dazu z&hlen aber ausschlieBlich
der privaten Interessenverfolgung des geschaftsfiihrungsbefugten  Gesellschafters
zuzuordnende Handlungen.®? Zur Geschéftsfiihrung zahlen unterschiedliche Bereiche wie zB
die Organisation und Planung der Tétigkeit der Gesellschaft, aber auch Entscheidungen, welche

gewohnlichen oder auBergewohnlichen Geschifte®® fiir die Gesellschaft vorgenommen werden

846 Fritz/Klement in Fritz/Klement (Hrsg.), Die Gesellschaft biirgerlichen Rechts? (2017) 76.

847 ErlautRV 270 BIgNR 25. GP 11 f.

648 Dazu § 1190 ABGB.

649 Rauter in Rummel/Lukas, ABGB* § 1189 Rz 3.

850 Regelungen der Rechtsverhaltnisse zu Dritten finden sich in den 8§ 1197 f ABGB.

81 Artmann/HaglImiiller in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang® § 1189 Rz 6 mwN.

82 Artmann/HagImiiller in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang® § 1189 ABGB Rz 4 mwN.

853 Zur Differenzierung und den daraus resultierenden Rechtsfolgen siehe Teil E, Abschnitt 4.2.
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sollen.®>* Nicht nur Rechtsgeschéfte zdhlen zur Geschéaftsfithrung sondern auch tatsachliche
Verrichtungen. Zur Geschéftsfiihrung zéhlen daher auch die Anstellung und Kiindigung von
Personal ebenso wie die Unterweisung und Beaufsichtigung von Arbeitnehmern.®> Von der
Geschaftsfuhrung sind jedoch sog ,,Grundlagengeschéfte* abzugrenzen. Dabei handelt es sich
einerseits um formelle Gesellschaftsvertragsanderungen, und andererseits um Geschafte, die
sich zwar grundsétzlich als GeschaftsfihrungsmalRnanme darstellen, in materieller Hinsicht
aber auf eine Anderung des Gesellschaftsvertrags hinauslaufen und damit die Grundlage der
Gesellschaft ebenso tangieren. Der Gesellschaftsvertrag als ,,Verfassung* der Gesellschaft stellt
die Grenze der Geschaftsfilhrung dar. Eine Anderung des Gesellschaftsvertrags ist den
Gesellschaftern unabhé&ngig von deren Geschaftsfihrungsbefugnis vorbehalten, wobeli
grundsatzlich dazu nur die Gesellschaftergesamtheit befugt ist.5%®

Mit 8 1189 Abs 2 ABGB schaffte der Gesetzgeber eine Auslegungsregel sodass der
Gesellschaftsvertrag die Geschéftsfiihrung einem einzelnen Gesellschafter bzw mehreren
Gesellschaftern tbertragen kann. Dies flihrt dazu, dass dadurch die Ubrigen Gesellschafter von
der Geschaftsfiihrung ausgeschlossen sind.%®’ Wahrend § 1189 Abs 3 ABGB den
SorgfaltsmaRstab fiir die geschéaftsfiihnrenden Gesellschafter regelt, trifft Abs 4 S 1 leg cit die
Regelung, dass die Flhrung der Geschéfte im Zweifelsfall nicht einem Dritten Ubertragen
werden darf.® Daher ist die Geschaftsfihrung von den Gesellschaftern grundsétzlich
personlich wahrzunehmen, wobei bei entsprechender Regelung durch die Gesellschafter die

Ubertragung an Dritte allerding zuldssig®® ist.%°

Fur den AGZ bedeutet das, dass der Abschluss und die Beendigung von Arbeitsverhaltnissen
zur Geschaftsfuhrung der GesbR zu zdhlen ist und daher alle Gesellschafter, mangels

abweichender gesellschaftsvertraglicher Regelung, dazu berechtigt und verpflichtet sind.

4.2 Umfang der Geschaftsfuhrungsbefugnis
§ 1191 ABGB®®! sieht vor, dass sich die Befugnis zur Geschéftsfiihrung auf alle Handlungen

erstreckt, die der gewdhnliche Geschéftsbetrieb der Gesellschaft mit sich bringt (Abs 1), wobei

854 Rauter in Rummel/Lukas, ABGB* § 1189 Rz 16.

855 Rauter in Rummel/Lukas, ABGB* § 1189 Rz 21; Artmann/Haglmdller in Fenyves/Kerschner/Vonkilch,
ABGB? (Klang) § 1189 Rz 4; OGH 5 Ob 249/68 SZ 41/162.

8% Artmann/Haglmdller in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, ABGB? (Klang) § 1189 Rz 7 mwN.

857 Schurr in Schwimann/Neumayr, ABGB* § 1189 Rz 2.

858 Schurr in Schwimann/Neumayr, ABGB* § 1189 Rz 3 f.

659§ 1189 Abs 4 S 2 ABGB.

660 Schauer in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'%2 § 1189 ABGB Rz 26.

661 § 1191 ABGB entspricht mit geringen Modifikationen § 116 UGB (ErlautRV 270 BIgNR 25. GP 14).
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zur Vornahme von Handlungen, die dariber hinausgehen (auBergewdhnliche Geschéfte),

grundsatzlich ein einstimmiger Beschluss aller Gesellschafter erforderlich ist (Abs 2).

Zur Abgrenzung zwischen gewohnlichen und auRergewodhnlichen Geschéaften ist auf die
konkreten Verhéltnisse der jeweiligen Gesellschaft abzustellen. Das kann dazu fiihren, dass das
gleiche Geschéft bei einer GesbR dem gewohnlichen, bei einer anderen dem
aullergewohnlichen Geschéftsbereich zuzuordnen ist. Aber auch Handlungen, die der
gewohnliche Geschéftsbetrieb im betreffenden Betrieb mit sich bringt, auch wenn diese nicht
alltaglich, aber doch von Zeit zu Zeit zu erwarten sind, zdhlen zu den gewohnlichen Geschaften.
Erfasst wird demnach die laufende routineméRige Geschaftstatigkeit. Im Gegenzug haben
aullergewohnliche Geschaftsfihrungsmalinahmen Ausnhahmecharakter und kommen in der
betreffenden Gesellschaft nach Art und Umfang nicht hdufig vor. Auliergewohnliche Geschéfte
sind fur die Gesellschaft von besonderer Bedeutung.®%?

Zum gewohnlichen Geschaftsbetrieb eines Unternehmens zahlt beispielsweise der Abschluss
und die Auflésung von Dienstverhaltnissen.%®® Nach Torggler/Kucsko®* kann dies allerdings
nicht unbesehen verallgemeinert werden. Demnach ist die Kindigung der gesamten
Belegschaft eine aulRergewdhnliche MalRnahme, ebenso wie die Einstellung oder Entlassung
eines filr den Betrieb entscheidenden Arbeitnehmers. Auch Schauer®® differenziert beim
Abschluss von Arbeitsvertragen nach dem Umfang der Gesellschaft. Beschéftigt die
Gesellschaft dutzende oder hunderte Arbeitnehmer, so wird auch der Abschluss oder eben die
Beendigung eines einzelnen Arbeitsverhéltnisses zu den gewohnlichen Geschaften gehéren. SE
stellt aber die Einstellung des ersten Arbeitnehmers eines Start-up-Unternehmens, in dem die
Arbeit bislang von den beiden Gesellschaftern geleistet wurde, ein auBergewdhnliches Geschaft
dar. Es ist insb bei derartigen Vertragen auf die wirtschaftliche Tragweite abzustellen, etwa auf
das Volumen eines Einzelauftrags oder langfristige Bindung bei Dauerschuldverhéltnissen.¢
Jabornegg/Artmann®’ sehen hingegen jeglichen Abschluss und jegliche Auflésung von
Arbeitsverhéltnissen, wenn es sich dabei nicht um Massenkindigungen handelt, als

gewdhnliche Geschafte eines Betriebs.

82 Artmann/Haglmdller in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, ABGB? (Klang) § 1191 Rz 5 mwN.
663 OGH 27.10.1959, 4 Ob 96/59.

84 Torggler/Kucsko in Straube , HGB 1. Band® (2003) § 116 Rz 4.

865 Schauer in Kalss/Nowotny/Schauer, GesellschaftsR? 2/465.

8% Enzinger in Straube/Ratka/Rauter (Hrsg), UGB I* § 116 Rz 22 (Stand 1.9.2016, rdb.at).
867 Jabornegg/Artmann in Jabornegg/Artmann (Hrsg), UGB? Band 1 (2010) § 114 Rz 5.

158



Grundsatzlich ist der gemeinsame Gesellschaftszweck eines AGZ ua die Biundelung von
Fachkréaften sowie sollen weiters durch den Zusammenschluss Vollzeitarbeitsplatze geschaffen
werden. Daher ist schon aus dem Gesellschaftszweck des AGZ erkennbar, dass zu den
laufenden und routinemaRigen Geschéftstatigkeiten der Abschluss von Arbeitsvertrédgen zéhlt,
und es sich daher um gewoéhnliche Geschéafte der GesbR handelt. Auch wenn man der
Auffassung folgt, dass der erstmalige Abschluss eines Arbeitsvertrags uU ein
aullergewohnliches Geschéft darstellt, so ist aber mE der klar definierte Gesellschaftszweck
eines AGZ so stark ausgepragt, dass auch ein erstmaliger Abschluss eines Arbeitsvertrags im
AGZ durch den Gesellschaftszweck Uberlagert wird und somit eben auch in diesem Fall kein
aufllergewohnliches Geschaft vorliegt. Daher sind in einer AGZ-GesbR die Beendigung und der
Abschluss von Arbeitsvertrdgen zur gewohnlichen Geschaftsfihrung zu zdhlen, wozu jeder
einzelne Gesellschafter befugt ist. Werden Abschluss und Beendigung von Dienstverhéltnissen
zu den gewohnlichen Geschaften gezahlt, missen mE argumentum a maiori ad minus
grundsatzlich alle das Arbeitsverhaltnis betreffende Entscheidungen bzw Weisungen im AGZ
den  gewohnlichen  Geschaften  zugeordnet werden und daher von  der

Einzelgeschéftsfuhrungsbefugnis der Gesellschafter erfasst sein.

4.3 Geschaftsfihrung durch mehrere Gesellschafter, Widerspruchsrecht

Steht die Geschaftsfiinrung nach § 1190 Abs 1 ABGB®®® allen oder mehreren Gesellschaftern
zu, so ist im Rahmen der gewdhnlichen Geschafte jeder von ihnen allein zu handeln berechtigt.
Widerspricht jedoch ein anderer geschéftsfuhrender Gesellschafter der Vornahme einer
Handlung, so muss diese unterbleiben. Nach dem Prinzip der Einzelgeschaftsfihrung ist
demnach jeder zur Geschéftsfiihrung berufene Gesellschafter berechtigt die Geschaftsfiihrung
alleine und selbstverantwortlich auszuliben, soweit kein anderer geschaftsfihrender
Gesellschafter  widerspricht. Das  Widerspruchsrecht ist damit die individuelle
Mitwirkungsmaoglichkeit der weiteren geschéftsfiihrenden Gesellschafter im Rahmen der

Einzelgeschaftsfiinrungsbefugnis und bildet daher dazu ein Gegengewicht.5%°

4.3.1 Grundlegendes zum Widerspruchsrecht
8 1190 Abs 1 HS 2 ABGB sieht vor, dass die Vornahme eine Handlung zu unterbleiben hat,
wenn ein anderer geschéftsfihrender Gesellschafter der Vornahme einer Handlung

widerspricht, und stellt damit die Einzelgeschaftsfihrung unter eine Bedingung.®’® Daraus

868 Entspricht 115 UGB.
869 Artmann/HaglImiiller in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, ABGB? (Klang) § 1190 Rz 3.
670 Rauter in Rummel/Lukas, ABGB* § 1190 Rz 12.
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ergibt sich, dass das Widerspruchsrecht funktional der Geschéftsfihrung zugeordnet ist und nur
den geschaftsfiihrenden Gesellschaftern zuseht. Ein von der Geschéaftsfuhrung generell oder im
Rahmen einer Ressortverteilung ausgeschlossener Gesellschafter ist nicht zum Widerspruch (in
ressortfremden Angelegenheiten) berechtigt.”* Das Widerspruchsrecht bezieht sich auf jene
MalRnahmen, welche in den Bereich der gewohnlichen Geschéftsfiihrung fallen. Die Erhebung
eines pauschalen Widerspruchs ist unwirksam, da ein solcher Widerspruch dem Entzug der
Geschaftsfuhrungsmaoglichkeit gleichkdme. Der Widerspruch muss sich folglich auf eine
konkrete Malinahme beziehen. Der Widerspruch an sich ist eine einseitige, empfangsbedirftige
Willenserklarung, die mit Zugang beim Adressaten wirksam wird, wobei auch ein konkludenter

Wiederspruch maglich ist®”2

4.3.2 Informationspflicht gegentiber den Gesellschaftern

Damit der Widerspruchsberechtigte Giberhaupt vom Widerspruchsrecht Gebrauch machen kann
bedarf es (ber ausreichende Informationen Uber die Geschaftsfiihrungsmanahme. Dadurch
entstent ein gewisses Spannungsverhaltnis zur Einzelgeschéftsfihrung wonach die
Mitgeschaftsfuhrer gerade nicht tber jede einzelne Handlung informiert sind und deren rasche
Durchfuhrungsmoglichkeit wirde durch den mit der umfassenden Informationserteilung
verbundenen Aufwand konterkariert.”® Es ist im Einzelfall aufgrund einer Beurteilung der
nédheren Umstande zu entscheiden, ob eine Information geboten ist, wobei abstrakt
grundsatzlich von einer Informationspflicht ausgegangen werden kann, wenn aufgrund der
Bedeutung des Geschafts ein Interesse der Mitgesellschafter anzunehmen ist. Ist mit einem
Widerspruch zu rechnen, so ist weiters eine Informationspflicht anzunehmen. Das Interesse
einer raschen und flexiblen Geschaftsfihrung ist zudem mit dem Informationsinteresse
abzuwégen, wobei nicht dringliche MalRnahmen tendenziell fir eine Informationserfordernis
sprechen. Steht jedoch der Information Gefahr im Verzug entgegen, so besteht auch keine
Informationspflicht.6”* Wird die Informationspflicht durch einen Gesellschafter verletzt,

verliert der Gesellschafter zwar nicht die gegenstandliche Geschaftsfiihrungsbefugnis, doch

671 Artmann/Haglmdller in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, ABGB? (Klang) § 1190 Rz 6.

672 Rauter in Rummel/Lukas, ABGB* § 1190 Rz 13 f mwN; Artmann/Haglmdller in
Fenyves/Kerschner/Vonkilch, ABGB? (Klang) § 1190 Rz 8.

67 Rauter in Rummel/Lukas, ABGB* § 1190 Rz 16 mwN; Artmann/HagImuller in Fenyves/Kerschner/Vonkilch,
ABGB? (Klang) § 1190 ABGB Rz 12 mwN.

674 Rauter in Rummel/Lukas, ABGB* § 1190 Rz 16 mwN; Artmann/HagImuller in Fenyves/Kerschner/Vonkilch,
ABGB? (Klang) § 1190 ABGB Rz 12 mwN.
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kann der Pflichtversto einerseits zur Rlckgéngigmachung der Geschaftsfihrung und

andererseits zum Schadenersatz gegentiber der Gesellschaft verpflichten.®”

Im Hinblick auf die Einzelgeschéaftsfiihrungsbefugnis bzgl eines Arbeitsverhaltnisses im AGZ
ergibt sich daraus, dass bei einem Abschluss bzw jedenfalls bei einer Kiindigung eine
Informationspflicht gegenlber den Gesellschaftern besteht. Diese Informationspflicht ergibt
sich aus der objektiven Bedeutung der Einstellung bzw Kiindigung des Arbeitnehmers, da der
Arbeitnehmer auch in den Betrieben der anderen Gesellschafter eingesetzt werden soll und
daher ein Interesse der Mitgesellschafter besteht. Auch wird ein Abschluss bzw eine Kiindigung
eines Arbeitsverhéltnisses grundsatzlich kein rasches Handeln (Bewerbungsgespréche,

Kindigungsfristen) voraussetzen und auch schon daher fiir eine Informationspflicht sprechen.

Differenzierter konnte sich jedoch die Entlassung eines Arbeitnehmers hinsichtlich der
Informationspflicht darstellen. Steht namlich Gefahr im Verzug der Information entgegen, so
besteht keine Informationspflicht. Der Unverziglichkeitsgrundsatz®’®, wonach die vorzeitige
Auflosung unverziglich, sprich ohne schuldhafte Verzégerung vorgenommen werden muss, da
andernfalls das Entlassungsrecht untergeht,®”” konnte einen Fall von Gefahr im Verzug
innerhalb der GesbR darstellen. Blickt man auf die Rechtsprechung, so scheint mE der
Unverziglichkeitsgrundsatz jedoch einer Informationspflicht nicht entgegen zu stehen. Denn
ob eine Entlassung rechtzeitig oder verspétet vorgenommen wurde, lasst sich nur nach den
Umstédnden des einzelnen Falls richtig beurteilen. Die Unterlassung der sofortigen
Geltendmachung eines Entlassungsgrundes fiihrt dann nicht zur Verwirklichung des
Entlassungsrechts, wenn das Zogern in der Sachlage begriindet war (Einhaltung des
Dienstweges).®”® Der Grundsatz der Unverziglichkeit ist ua nach den Erfordernissen des
Wirtschaftslebens und den Betriebsverhdltnissen, insb der Organisationsform des
Unternehmens, zu beurteilen, ohne dass es dabei hinsichtlich der Kenntniserlangung vom
Entlassungsgrund und der rechtzeitigen VVornahme der Entlassung zu einer Beglinstigung von
Unternehmen mit komplizierter Organisationsform kommen darf.”° Besteht keinerlei
Notwendigkeit einer hierarchischen Befassung von Vorgesetzten, so ist eine Entlassung erst

drei Arbeitstage nach Kenntnis aller relevanten Fakten verspéatet.%8° Daher wird auch bei einer

67 Rauter in Rummel/Lukas, ABGB* § 1190 Rz 16 mwN; Artmann/HagImuller in Fenyves/Kerschner/Vonkilch,
ABGB2 (Klang) § 1190 ABGB Rz 12 mwN.

676 RIS-Justiz RS0031799.

677 Kuderna, Das Entlassungsrecht? (1994) 13, 24

57 OGH 9 ObA 212/94 Arb 11.343.

679 RIS-Justiz RS0031789.

880 OGH 7.11.2002, 8 ObA 212/02p.
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Entlassung innerhalb einer GesbR keine Gefahr im Verzug vorliegen und daher auch bei einer

Entlassung von einer Informationspflicht vor deren Ausspruch auszugehen sein.

4.3.3 Folgen des Widerspruchs

Wird ein  Widerspruch  erhoben, so muss laut den ErlautRv®! die
GeschaftsfuhrungsmaRnahme, sofern sie erst geplant ist, unterbleiben, oder wenn sie bereits
gesetzt wurde, rickgangig gemacht werden. Bei rein faktischen MalRhahmen ist dies im
Allgemeinen mdoglich. Besteht die Geschéaftsfihrungsma3nahme hingegen im Abschluss eines
Rechtsgeschafts mit einem Dritten - der Gesellschafter im eigenen Namen und als Vertreter der
anderen Gesellschafter auftritt — ist die Zustimmung des Dritten erforderlich. Da sich die
Wirksamkeit des Widerspruchs grundsétzlich nicht auf das AufRenverhéltnis erstreckt, bleiben
bereits mit Dritten geschlossene Vertrage wirksam.%82 Zudem ist nach hM ein pflichtwidriger
Widerspruch unwirksam.®® Als pflichtwidrig ist ein Widerspruch anzusehen, wenn er sachlich
nicht gerechtfertigt ist und der Gesellschafter bei seiner Erhebung die ihm obliegende
gesellschaftliche Sorgfaltspflicht verletzt, bzw durch Vernachlassigung der Interessen der
Gesellschaft und Voranstellung seiner eigenen Interessen gegen die gesellschaftliche
Treuepflicht versto3t. Pflichtwidrig ist ein Widerspruch insb dann, wenn die MaRnahme im

Gesellschaftsinteresse offensichtlich erforderlich ist.584

Widerspricht ein Gesellschafter der AGZ-GesbR dem Abschluss eines Arbeitsvertrags so hat
der Abschluss zu unterbleiben. Wurde aber erst nach Abschluss des Arbeitsvertrags ein
Widerspruch erhoben, so kann der Abschluss des Arbeitsvertrags nur dann riickgangig gemacht
werden, wenn der Arbeitnehmer dem zustimmt. Jedoch bleibt das Arbeitsverhéltnis
grundsatzlich aufrecht, da sich das Widerspruchsrecht nur auf das Innenverhaltnis der
Gesellschafter bezieht. Auch wenn der Widerspruch dem Arbeitnehmer mitgeteilt wurde,
entsteht dadurch keine AufRenwirkung, da damit das Risiko der Beurteilung der Wirksamkeit
des Widerspruchs dem Arbeitnehmer Ubertragen wirde, was mit vertretungsrechtlichem

Vertrauensschutz unvereinbar ware.%8°

Die Zustimmung des Dritten, scheint mE jedoch im Arbeitsverhéltnis nicht uneingeschrankt
anwendbar. Wurde mit einem Arbeitnehmer der AGZ-GesbR ein Arbeitsverhaltnis auf Probg®®

681 ErlautRV 270 BIgNR 25. GP 14.

682 Rauter in Rummel/Lukas, ABGB* § 1190 Rz 24 mwN.

683 Statt vieler Rauter in Rummel/Lukas, ABGB* § 1190 Rz 21 mwN.
684 OGH 3 Ob 175/01h SZ 2002/119.

885 Enzinger in Straube/Ratka/Rauter, UGB I* § 115 Rz 34 mwN.

686 § 1158 ABGB bzw § 19 AngG.
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eingegangen so kann dies innerhalb einer Hochstdauer von einem Monat von jedem Vertragsteil
gelost werden. Dabei handelt es sich bei der Ldsungsmdoglichkeit eines
Probedienstverhéltnisses um eine Auflosungsmaoglichkeit besonderer Art, die einer
Kindigung, Entlassung oder einem Austritt nicht gleichzuhalten ist. Wesensmerkmal des
Dienstverhéltnisses auf Probe ist, dass es von jedem Vertragsteil jederzeit ohne Einhaltung von
Fristen und Terminen ohne Vorliegen von Griinden gel6st werden kann.%®” Aufgrund der
jederzeitigen freien Losbarkeit des Dienstverhaltnisses auf Probe sowie der Qualifikation als
Auflésungsmaglichkeit eigener Art kann hier mE der Grundsatz der Zustimmung des Dritten,
im angesprochenen Fall des Arbeitnehmers, unterbleiben. Es bedarf daher in diesem
eingeschrankten Fall auch bei Widerspruch eines Gesellschafters keiner Zustimmung des
Arbeitnehmers bei Auflosung innerhalb des Probedienstverhaltnisses. Erhebt hingegen ein
Gesellschaft Widerspruch gegen zB die Kiindigung eines Arbeitnehmers der AGZ-GesbR so
kann die Kindigung nur mit Zustimmung des Arbeitnehmers widerrufen werden. Abseits der
Rechtsfolgen des Widerspruches gegentber Dritten gem § 1190 ABGB kann eine Kiindigung
grundsatzlich  nicht einseitig  widerrufen®®®  werden und Bedarf unabhangig

gesellschaftsrechtlicher Regelungen der Zustimmung des Arbeitnehmers.

Im Innenverhéltnis kann das pflichtwidrige Handeln entgegen eines wirksamen Widerspruchs
eine Schadenersatzpflicht begriinden sowie einen wichtigen Grund iSd §§ 1193%8° 119859
1210%* und 1213%°2 ABGB darstellen.®%

4.4 Rechtsverhéltnisse zu Dritten

In den 88 1197 — 1200 ABGB finden sich die Bestimmungen der GesbR betreffend
Rechtsverhéltnisse zu Dritten. Hierbei werden Regelungen zur Vertretung der Gesellschaft, der
Entziehung der Vertretungsmacht, der Haftung der Gesellschaft und zu Einwendungen der

Gesellschafter normiert, worauf sogleich im Hinblick auf den AGZ néher einzugehen ist.

4.4.1 Gleichlang von Geschéftsfihrungs- und Vertretungsbefugnis
Grundsatzlich sind Vertretungshandlungen im Rahmen der GesbR nur dann relevant, wenn die

GesbR bzw die Gesellschafter als Gruppe im Rechtsverkehr in Erscheinung treten. Der

87 OGH 9 ObA 141/90 Arb 10.872.

688 RIS-Justiz RS0028298.

89 Entziehung und Kiindigung der Geschéftsfiihrungsbefugnis.

89 Entziehung der Vertretungsmacht.

891 Auflosung der Gesellschaft.

892 Ausschluss des Gesellschafters statt Auflosung.

893 Artmann/Haglmiiller in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, ABGB? (Klang) § 1190 Rz 26.
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Gesetzgeber knupft daher die Regelungen zur Vertretungsmacht an das Vorliegen einer
AuRengesellschaft. Liegt lediglich eine Innengesellschaft vor, so verbietet sich die Annahme
einer von den Gesellschaftern eingeraumten Vollmacht.®® § 1197 ABGB stellt die
spiegelbildliche Vorschrift zu § 1189 ABGB dar, da sie die Vertretung der GesbR im
Aullenverhdltnis regelt. § 1189 ABGB hingegen normiert die Geschéftsfihrung im
Innenverhiltnis.%® Wie in Teil E, Abschnitt 2.3 dargestellt, handelt es sich bei einer AGZ-
GesbR um eine AuRengesellschaft.

81197 Abs 1 ABGB sieht vor, dass sich die Befugnis zur Vertretung aller Gesellschafter, wenn
gesellschaftsvertraglich nicht anders geregelt, in Gesellschaftsangelegenheiten mit der
Befugnis zu Geschaftsfihrung deckt. Schlieft daher ein einzelvertretungsberechtigter
Gesellschafter ein Rechtsgeschaft mit einem Dritten ab, so ist diese Handlung im
AuBenverhaltnis als Akt der Vertretung und im Innenverhdltnis als

Geschéftsfiihrungshandlung zu qualifizieren.5%

Wie in Teil E, Abschnitt 4.2 ausgeftihrt, handelt es sich beim Abschluss und bei der Beendigung
eines Arbeitsverhéltnisses um eine gewohnliche GeschaftsfilhrungsmaRnahme, zu der gem 8§
1190 Abs 1 ABGB jeder einzelne Gesellschafter berechtigt ist. Es besitzen aber im Bereich der
gewohnlichen Geschaftsfuhrung die Ubrigen geschaftsfihrungsbefugten Gesellschafter bei
einer Einzelgeschaftsfuhrungsbefugnis ein Widerspruchsrecht. Insofern kommt auch jedem
Gesellschafter Einzelvertretungsmacht zu.%%” Erfolgt ein solcher Widerspruch erst nach
Vornahme einer Vertretungshandlung, so entstehen dadurch keine Auswirkungen auf die
Wirksamkeit der Vertretung, den (brigen Gesellschaftern stehen aber jedenfalls
Ersatzanspriiche und ggf ein Abberufungsrecht zu, sofern das Handeln des Gesellschafters

treuwidrig war.5%

Das Fehlen einer gesetzlichen Formalvollmacht und die Abhangigkeit der Vertretungsbefugnis
von der Geschéftsfiihrungsbefugnis fuhren letztlich hinsichtlich des Schutzes Dritter dazu, dass
lediglich die zivilrechtlichen Verkehrsschutzregeln des Stellvertretungsrechts greifen. Dabei

handelt es sich einerseits um eine Duldungs- bzw Anscheinsvollmacht und andererseits um die

69 Rauter in Rummel/Lukas, ABGB* § 1197 Rz 14 mwN.

89 Schurr in Schwimann/Neumayr, ABGB* § 1197 ABGB Rz 1.

8% Artmann/HaglImiiller in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, ABGB? (Klang) § 1197 ABGB Rz 9.
897 Artmann/HaglImiiller in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, ABGB? (Klang) § 1197 ABGB Rz 9.
5% ErlautRV 270 BIgNR 25. GP 16.
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Sanierung des vollmachtlosen Handelns durch nachtrédgliche Genehmigung bzw
Vorteilszuwendung (8 1016 ABGB).

Nimmt daher ein Gesellschafter der AGZ-GeshR seine Einzelgeschaftsfiihrungsbefugnis wahr
und schlieBt einen Arbeitsvertrag ab, so werden aufgrund der gesetzlichen
Einzelvertretungsbefugnis auch die restlichen Gesellschafter der AGZ-GesbR Arbeitgeber des
Arbeitnehmers. Flr das Rechtsverhaltnis der einzelnen Gesellschafter zum Arbeitnehmer ist
ein etwaiger Widerspruch rechtlich unerheblich. Die Gesellschafter sind gegentiber dem
handelnden Gesellschafter nur auf Sanktionen im Zuge des Innenverhaltnis untereinander
beschrankt. Auch wenn ein Widerspruch vor dem Abschluss des Arbeitsvertrags vorliegt, so
wird der Arbeitnehmer grundsatzlich keine Kenntnis tiber den Widerspruch haben und daher
jedenfalls eine Anscheinsvollmacht®® vorliegen. Bewirbt sich aber ein Arbeitnehmer bei einer
AGZ-GeshR, ein Gesellschafter schlief3t mit dem Bewerber einen Arbeitsvertrag ab und ein
anderer Gesellschafter teilt dem Arbeitnehmer mit, nicht am Abschluss eines Arbeitsvertrags
interessiert zu sein, so stellt sich die Frage, ob durch die widerspriichlichen Aussagen der
Gesellschafter nun ein Arbeitsvertrag mit allen Gesellschaftern der AGZ-GesbR zustande

gekommen ist oder nicht.

Handeln zwei selbstandig vertretungsberechtigte Gesellschafter zeitlich nacheinander, so wird
die Gesellschaft durch die Téatigkeit des zuerst Handelnden berechtigt und verpflichtet. Der
spater Handelnde kann die so entstandene Rechtslage nicht riickwirkend aufheben, sondern nur
durch eine neue Handlung, etwa durch Kindigung oder durch den Abschluss eines neuen
Vertrags, andern. Bei gleichzeitig ablaufenden, sich einander widersprechenden Handlungen
(zB der eine Gesellschafter lehnt ein Anbot ab, der andere nimmt es an), liegt grundsatzlich
keine wirksame Erklarung der Gesellschaft vor.”® Hat zB ein einzelvertretungsberechtigter
Gesellschafter einen Arbeitnehmer entlassen, so kann der andere einzelvertretungsberechtigte
Gesellschafter mit dem Entlassenen ein neues Rechtsverhéltnis begriinden, als ob die einseitige

Auflosungserklarung nie ausgesprochen worden ware’*

8% Um eine Anscheinsvollmacht anzunehmen, bedarf es a) eines Vertrauenstatbestandes, b) eines gutglaubigen
Vertrauens auf den Anschein durch denjenigen, in dessen Namen gehandelt wurde und c) eines gutglaubigen
Vertrauens auf den Anschein durch den Dritten. Dabei ist wesentlich, dass das den Anschein begriindende
Verhalten dem Dritten bereits bei Abschluss des Rechtsgeschafts bekannt sein muss, da bei fehlender VVollmacht
nur ein konkretes VVertrauen Schutz verdient; OLG Wien 7 Ra 103/17v = ARD 6637/9/2019 (Lindmayr).

7% S0 schon OGH 4 Ob 85/65 = SZ 38/154; RIS-Justiz RS0062160.

1 OGH 4 Ob 66/82 DRdAA 1984, 460 (Schauer) = Arb 10.142.
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4.4.2 Sonderreglungen fur unternehmerisch tatige GesbR

§ 1197 Abs 2 ABGB'® trifft fuir unternehmerisch tatige GesbR eine Sonderregelung. S 1 leg
cit sieht bei unternehmerisch tatigen Aullengesellschaften vor, dass alle Gesellschafter aus dem
Handeln eines Gesellschafters im Namen der Gesellschaft auch dann berechtigt und verpflichtet
werden, wenn dieser Gesellschafter nicht, nicht allein, oder nur beschrénkt vertretungsbefugt
waéren und der Dritte den Mangel der Vertretungsbefugnis weder kannte, noch kennen musste.
Dasselbe gilt nach S 2 leg cit fur nicht unternehmerisch tatige AuBengesellschaften, wenn sich

die Gesellschafter als Unternehmer an der Gesellschaft beteiligen.

Hinsichtlich des Kriteriums der unternehmerischen Tétigkeit verweist die Literatur’® auf das
UGB, wobei es in Zusammenhang mit der ersten Variante um eine Tatigkeit iSd 8§ 1 Abs 2 UGB
geht, wéhrend fiir die zweite Variante auch eine Unternehmereigenschaft nach § 2 oder § 3
UGB ausreicht.”® Nach § 1 Abs 2 UGB ist unter einem Unternehmen jede auf Dauer angelegte
Organisation selbstandiger wirtschaftlicher Tatigkeit zu verstehen, mag sie auch nicht auf
Gewinn gerichtet sein. Das Kriterium der Dauer bezieht sich nicht so sehr auf die tatsachliche
Dauer, als auf die Planmé&Rigkeit des unternehmerischen Handelns im Gegensatz zu einer
gelegentlichen Wahrnehmung von Geschaftsmoglichkeiten. Vielmehr kénnen auch kurzzeitige,
unterbrochene oder befristete Tatigkeiten eine unternehmerische Tatigkeit darstellen

(Saisongeschafte). %

Das Tatbestandsmerkmal der Organisation hangt mit dem Element der Dauerhaftigkeit
zusammen, wobei eine Organisation als ,,ein von einer Personengruppe gebildetes Aktions- und
Handlungssystem mit dem Zweck fortgesetzter Verfolgung eines relativ genau umschriebenen
Ziels unter rationalem Einsatz zweckdienlicher Mittel“ beschrieben wird.” Jedenfalls ist nach
eindeutigem Wortlaut des Gesetzes eine Gewinnerzielungsabsicht als Tatbestandsmerkmal
nicht erforderlich.”®’” Das Tatbestandsmerkmal der Selbstandigkeit dient zur Abgrenzung der
unternehmerischen Tatigkeit von Dienstverhaltnissen.””® ME ist eine AGZ-GeshR eine auf
Dauer angelegte Organisation selbstandiger Tatigkeit, die nicht auf Gewinn gerichtet ist.
Fraglich ist jedoch, ob die GesbR auch eine wirtschaftliche Tatigkeit entfaltet. § 1 Abs 2 UGB

verlangt als Grundlage des Unternehmens eine ,,wirtschaftliche Téatigkeit”, welche auch das

92 Entspricht weitgehend der Regelung des § 178 UGB.

%8 Artmann/Haglmdller in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, ABGB? (Klang) § 1197 Rz 16 FN 72.
704 Rauter in Rummel/Lukas, ABGB* § 1197 ABGB Rz 30.

705 Straube/Ratka/Jost in Straube/Ratka/Rauter, UGB 1*8 § 1 Rz 71 f mwN.

706 Straube/Ratka/Jost in Straube/Ratka/Rauter, UGB 18 § 1 Rz 75 mwN.

07 Straube/Ratka/Jost in Straube/Ratka/Rauter, UGB 1*8 § 1 Rz 78 mwN.

708 Straube/Ratka/Jost in Straube/Ratka/Rauter, UGB 1*8 § 1 Rz 67 mwN.
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zentrale Tatbestandsmerkmal darstellt.”®® Die ErlautRV fiinren dazu aus, dass die Bestimmung
jener des 8 1 Abs 2 Satz 1 KSchG entspricht, sodass das Verstandnis unschwer auf die von der
Lehre und Rechtsprechung dazu entwickelnden Grundsétze und Beitrdge gestutzt werden kann.,
Eine auf Dauer angelegte Organisation selbstandiger, wirtschaftlicher Téatigkeiten liegt daher
vor, wenn planméRig unter zweckdienlichem Einsatz materieller und immaterieller Mittel, in
der Regel unter Mitwirkung einer arbeitsteilig kooperierenden Personengruppe, auf einem
Markt laufend wirtschaftlich werthafte Leistungen gegen Entgelt angeboten und erbracht
werden. Die Gewinnorientierung stellt keine zwingende Voraussetzung fur professionelles
Auftreten im Geschéftsverkehr dar. Die Finanzierung kann auch Uber andere Quellen (zB
Subventionen, Spenden, Mitgliedbeitrage) erfolgen. Daher konnen auch Non-profit-
Organisationen Unternehmen iSd Abs 2 betreiben. "0

Erwerben Organisationen (zB Vereine) Leistungen, um sie unter ihren Mitgliedern zu
vertreiben (sog ,.innerer Markt®), so ist zu unterscheiden, ob es sich dabei um eine kleine
Organisation mit groRerer personlicher Verbundenheit handelt und die Deckung des
gemeinsamen Bedarfs im Vordergrund steht. Solche Organisationen werden keine
,wirtschaftliche Tatigkeit iSd 8 1 Abs 2 UGB ausuben. Anders ist es hingegen bei grof3en
Organisationen mit geringerer Bindung, die in gréBerem AusmaR Leistungen vertreiben.*t
Richtet sich eine Person nur an Familienmitglieder, Arbeitnehmer, Konzernunternehmen oder
dergleichen, handelt es sich bei dieser nicht um einen Unternehmer. Dasselbe gilt auch fur
Leistungen, die causa societatis an Mitglieder erbracht werden, nicht aber jedoch, wenn das
Mitgliedsverhaltnis nach seinem Gesamtbild einem Leistungsverhéltnis entspricht.”*2

Auch im Bericht des Justizausschusses’*® zum Handelsrechts-Anderungsgesetz wird speziell
auf die Unternehmenseigenschaft von Vereinen eingegangen und grundsatzlich auf die
Bestimmung des 8 1 Abs 5 KSchG verwiesen, was das Verhéltnis zwischen Verein und seinen
Mitgliedern angeht. Im Ubrigen wird es aber fiir die Beurteilung der Unternehmenseigenschaft
eines Vereins im Innenverhdltnis darauf ankommen, ob der Verein ihnen gegenlber
wirtschaftlich relevante Téatigkeiten entfaltet und dafir auf Dauer organisatorisch eingerichtet

ist.

09 Straube/Ratka/Jost in Straube/Ratka/Rauter, UGB 148 § 1 Rz 58 mwN.
"0 ErlautRV 1058 BIgNR 22. GP 19.

11 Straube/Ratka/Jost in Straube/Ratka/Rauter, UGB 18 § 1 Rz 62 mwN.
"2 Suesserott/Torggler in Torggler (Hrsg), UGB?® (2019) § 1 Rz 15.

13 JAB 1078 BIgNR 22. GP 4.
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ME liegt nun der Schluss nahe, dass eine AGZ-GesbR iSd § 1197 Abs 2 S 1 ABGB als
unternehmerisch tatige AulRengesellschaft zu qualifizieren ist. Mangels Rechtsfahigkeit der
GesbR kann diese jedoch selbst nicht Trager des Unternehmens, sondern kdnnen lediglich die
Gesellschafter in ihrem Zusammenwirken sein. Daher muss die Tatigkeit, zu der sich die
Gesellschafter zusammenschlieBen, eine unternehmerische sein.”** Auch wenn sich die
Leistung der AGZ-GesbR nur auf die Mitgliedsbetriebe (innerer Markt) bezieht, stellt dieser
Umstand keinen Ausschluss der Unternehmenseigenschaft dar, da die GroRe oder Vielféltigkeit
des Marktes nicht entscheiden ist.”*> Die wirtschaftliche Tatigkeit der AGZ-GesbR ergibt sich
mE daraus, dass die GesbR ihren Mitgliedern Leistungen, sprich Arbeitskrafte anbietet, bzw

die Rekrutierung dieser fur die einzelnen Mitgliedbetriebe tbernimmt.

Wird hingegen davon ausgegangen, dass eine AGZ-GesbR keine unternehmerisch tatige
Aulengesellschaft isd § 1197 Abs 2 S 1 ABGB darstellt, so ist mE aber jedenfalls § 1197 Abs
2 S 2 ABGB einschlagig. Nach diesem werden auch wie bei S 1 leg cit aus dem Handeln eines
Gesellschafters im Namen der Gesellschaft auch dann alle Gesellschafter berechtigt und
verpflichtet, wenn zwar eine nicht unternehmerisch tatige Aufiengesellschaft vorliegt, aber sich
die Gesellschafter als Unternehmer an der Gesellschaft beteiligen. Laut den ErlautRV’® war
eine Ausweitung der Regelung Uberdies in Bezug auf solche GesbR angebracht, die zwar — zB
weil sie nicht ,,auf Dauer angelegt“ sind, wie etwa Arbeitsgemeinschaften in der Bauwirtschaft
— selbst nicht als Unternehmer zu qualifizieren sind, sich aber aus Unternehmern
zusammensetzen und unternehmerische Ziele verfolgen. Ferner wird aber zu verlangen sein,
dass die Beteiligung funktional mit dem Betrieb ihres Unternehmens verknipft ist, wobei es
jedoch nicht darauf ankommt, ob zwischen den Unternehmen der Gesellschaft eine (iber die
Beteiligung an der Gesellschaft hinausgehende rechtliche oder wirtschaftliche Beziehung
besteht. Weiters ist es unerheblich, ob die Gesellschafter im Firmenbuch eingetragen sind, oder

ob die Gesellschafter in derselben Branche tatig sind.”’

Da sich eine AGZ-GesbR zwangsldufig aus Unternehmen zusammensetzt, die ihren
fragmentierten Personalaufwand bindeln sind die Gesellschafter als Unternehmen zu
klassifizieren. Auch wenn in den ErlautRV speziell nur die ARGE aufgezéhlt werden, so sind
mE aber auch AGZ-GesbR vom Wortlaut des 8 1197 Abs 2 S 2 ABGB erfasst. Somit sind auch

14 Kalls/Schauer in Kalss/Nowotny/Schauer, GesellschaftsR? 2/151.

715 Straube/Ratka/Jost in Straube/Ratka/Rauter, UGB 145 § 1 Rz 61 mwN.
18 ErlautRV 270 BIgNR 25. GP 17.

17 Kalss/Schauer in Kalss/Nowotny/Schauer, GesellschaftsR? 2/150.

168



AGZ-GesbR jedenfalls aufgrund dieses Tatbestands von der Anordnung der Folgen eines

gesetzlichen Rechtsscheins’® des Abs 2 leg cit erfasst.

4.4.3 Haftung der Gesellschafter

Nach § 1199 ABGB haften die Gesellschafter als Gesamtschuldner fur gesellschaftsbezogene
Verbindlichkeiten gegentiber Dritten, wenn mit diesen nichts anderes vereinbart wurde (Abs 1)
bzw aus Rechtsgeschéften, die ein Gesellschafter auf Rechnung der Gesellschaft, aber im
eigenen Namen abschliel3t, wird dieser allein dem Dritten gegentber berechtigt und verpflichtet
(Abs 2).

8 1199 Abs 1 ABGB gilt fur alle AulRengesellschaften, unabhangig davon, ob die Gesellschaft
unternehmerisch  oder nichtunternehmerisch  tatig ist. Erfasst sind dabei alle
gesellschaftsbezogenen Verbindlichkeiten, daher all jene, die dem Betreib der Gesellschaft
zuzuordnen sind und gegeniber Dritten bestehen, wobei der Rechtsgrund des Anspruchs
gleichgultig ist.”*° Fir die Haftung wird die Anordnung einer Haftung ,,als Gesamtschuldner
normiert, wobei die Gesellschaftsglaubiger die Erfillung der gesamten Schuld nach eigener
Wahl von jedem Gesellschafter nur einmal verlangen. Dies entspricht der Haftung zur
ungeteilten Hand iSd §§ 891, 893 und 896 ABGB."?° Daher kann ein Gesellschaftsglaubiger
fir die Erfillung der Verbindlichkeit alle, mehrere oder auch nur einen Gesellschafter in
Anspruch nehmen, wobei sich der Innenregress zwischen den GesbR-Gesellschaftern nach dem
Gesellschaftervertrag richtet. In Ermangelung einer Regelung bzw im Zweifel haften alle
Gesellschafter zu gleichen Teilen.”?! § 1199 Abs 1 ABGB stellt daher eine Abweichung von §
889 ABGB’? dar. Daraus ergibt sich eine Bedeutung fiir Geldschulden und sonstige teilbare
Verbindlichkeiten.’?® Grundsatzlich ist fiir die Teilbarkeit nicht die Teilbarkeit der Sache selbst,
sondern die rechtliche Teilbarkeit der geschuldeten bzw geforderten Leistung entscheidend. Die
Teilbarkeit richtet sich aber nach dem Willen der Parteien, sodass Teilbarkeit vorliegt, wenn
die Parteien den Vertrag auch uber einen Teil fur entsprechend geringere Gegenleistung unter
sonst gleichen Bedingungen geschlossen hétten. Teilbar sind daher idR bspw Anspriiche auf

Geld, gleichartige Mengensachen und vertretbare, quantititsmaBig bestimmte

18 Warto in Rummel/Lukas, ABGB* § 1197 Rz 10 mwN.

19 Kalss/Schauer in Kalss/Nowotny/Schauer, GesellschaftsR? 2/168 f.

720 Artmann in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, ABGB? (Klang) § 1199 Rz 10 mwN.

721 Riedler in Koziol/Bydlinski/Bollenberger, ABGB® § 1199 Rz 1.

722 AuBer den in dem Gesetze bestimmten Fallen haftet also aus mehreren Mitschuldnern einer teilbaren Sache
jeder nur fur seinen Anteil, und ebenso muss von mehreren Mitgenossen einer teilbaren Sache jeder sich mit dem
ihm gebuhrenden Teile begnugen.

23 Rauter in Rummel/Lukas, ABGB* § 1199 Rz 17.
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Arbeitsleistungen.’?* Auch wenn Arbeitsleistungen rechtlich teilbar sind, so hat § 1199 ABGB
als lex specialis zur Folge, dass der Arbeitnehmer fiir Anspriiche aus dem Arbeitsverhaltnis
grundsatzlich alle Gesellschafter der AGZ-GesbR in Anspruch nehmen kann — unabhéngig
von der Teilbarkeit des Anspruchs. Allerding stellt § 1199 Abs 1 ABGB eine dispositive
Regelung dar, sodass mit dem Gesellschaftsglaubiger die bloRe Teilschuldnerschaft der
Gesellschafter vereinbart werden kann.’?® Interne Vereinbarungen der Gesellschafter
untereinander entfalten jedoch keine Wirkung im AuBenverhiltnis.”?® Eine deratige Regelung
muss mit dem Gesellschaftsglaubiger individuell abgesprochen werden; eine Regelung in den

AGBs zB wird hierfiir als nicht ausreichend bzw gréblich benachteiligend angesehen.’?’

5 Zusammenfassung und eigene Meinung

Eine GesbR kann nach zutreffender hA mangels eigener Rechtspersonlichkeit von vornherein
nicht Arbeitgeber sein. Arbeitgeber sind diesfalls nur die einzelnen Gesellschafter, die im
eigenen Namen Arbeitgeberfunktionen ausiiben. Im Endeffekt wird daher aus dem AGZ eine
Mehrzahl von Arbeitgebern, die ein einziges Arbeitsverhaltnis abschlieen. Der Abschluss
und die Beendigung eines Arbeitsverhéltnisses zahlt dabei zu den gewodhnlichen Geschéften
einer AGZ-GeshR und berechtigt jeden Gesellschafter zur Einzelgeschéftsfiihrung, wobei den
anderen Gesellschaftern ein Widerspruchsrecht zukommt. Beim Abschluss bzw der
Beendigung eines Arbeitsverhéltnisses trifft den einzelgeschaftsfiihrenden Gesellschafter
jedoch eine Informationspflicht, da derartiges rechtsgeschaftliches Handeln im Interesse der
Mitgesellschafter liegt und es sich dabei um eine nicht dringliche MaRnahme handelt.
Widerspricht daher ein Gesellschafter des AGZ dem Abschluss eines Arbeitsvertrags, so hat
der Abschluss zu unterbleiben. Wurde aber nach Abschluss des Arbeitsvertrags ein
Widerspruch erhoben, so kann der Abschluss des Arbeitsvertrags nur dann riickgangig gemacht
werden, wenn der Arbeitnehmer dem zustimmt. Wurde mit dem Arbeitnehmer ein
Probedienstverhdltnis geschlossen, so kann mE das Dienstverhéltnis in der Probezeit auch ohne
Zustimmung des Arbeitnehmers gelost werden. Allerdings bleibt das Arbeitsverhaltnis
grundsatzlich aufrecht, da sich das Widerspruchsrecht nur auf das Innenverhdltnis der
Gesellschafter ~ bezieht.  Nimmt nun ein  Gesellschafter des AGZ  seine
Einzelgeschéftsfiihrungsbefugnis wahr und schlieldt einen Arbeitsvertrag ab, so werden

aufgrund der gesetzlichen Einzelvertretungsbefugnis auch die restlichen Gesellschafter des

724 Gamerith/Wendehorst in Rummel/Lukas, ABGB* § 889 ABGB Rz 3 ff mwN.
25 Riedler in Koziol/Bydlinski/Bollenberger, ABGB® § 1199 Rz 3.

726 Warto in Kletecka/Schauer, ABGB-ON%* § 1199 Rz 4 mwN.

27 Artmann in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, ABGB? (Klang) § 1199 Rz 16 mwN.
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AGZ Arbeitgeber des Arbeitnenmers. Die Gesellschafter haften dem Arbeitgeber flr
Anspriiche aus dem Arbeitsverhéltnis, auch wenn von einer Teilbarkeit der Arbeitsleistung
ausgegangen wird, als Gesamtschuldner iSd § 1199 Abs 1 ABGB.

AbschlieRend l&sst sich festhalten, dass, auch wenn der Gesellschaftsvertrag Uber die
Geschaftsfuhrung und Vertretung der Gesellschafter gegenuber Arbeitnehmern im
Innenverhéltnis keine Regelungen beinhalt, die gesetzlichen Bestimmungen der 8§88 1175 ff
ABGB als ausreichend angesehen werden konnen. Wird ein Blick auf die ErlautRV zum
GesbR-Reformgesetz’?® geworfen, so zeigt sich, dass grundsétzlich nicht von einer Anstellung
von Arbeitnehmern in einer GesbR ausgegangen wurde, da sich in 26 Seiten keine
Bemerkungen dahingehend finden. Eine Mdoglichkeit ist auch, dass schlichtweg davon
ausgegangen wurde, mit den Bestimmungen des 27. Hauptstlickes des ABGB das Auslangen

zu finden.

Will eine GesbR aber als Arbeitgeber auftreten, so scheint es, um mdoglichen Konflikten
entgegenzuwirken, unumgénglich, Kklare Regelungen im Innenverhéltnis in den
Gesellschaftsvertrag aufzunehmen. Der Grofteil der Bestimmungen der GesbR stellt
dispositives Recht dar, wonach den Gesellschaftern ein groftmdoglicher Spielraum zur
Regelung von Arbeitgeberfunktionen zukommt. SchlieB8lich scheint es zweckmaéRig, einen
Gesellschafter als alleinigen Vertreter der AGZ-GesbR gegentiber dem Arbeitnehmer
festzulegen. Den anderen AGZ-GesbR-Gesellschaftern kann gegeniiber dem Arbeitnehmer des
AGZ insoweit eine Weisungsbefugnis Ubertragen werden, als dass die Arbeitsleistung im
Mitgliedsbetrieb des jeweiligen Gesellschafters betroffen ist. Dadurch wirde auch das
Konstrukt mehrerer Arbeitgeber, die ein gemeinsames Arbeitsverhédltnis mit einem

Arbeitnehmer abschlielRen, an ein Arbeitsverhaltnis mit zwei Vertragspartnern angeglichen.

Mit der Novelle des Landarbeitsgesetzes wurde zudem ab 1.7.2021 die Mdglichkeit zur
Grundung von land- und forstwirtschaftlichen AGZ ermdglicht. Dabei wurden auch spezielle
Regelungen fur land- und forstwirtschaftlichen AGZ als GesbR getroffen, die in Teil F
dargestellt werden.

28 ErlautRV 270 BIgNR 25. GP.
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Teil F - Land- und forstwirtschaftliche
Arbeitgeberzusammenschliisse

1 Gesetzeswerdungsprozess

Im Regierungsprogramm 2020-202472° zwischen der neuen Volkspartei und den Griinen findet
sich im Kapitel , Landwirtschaft, Tierschutz und landlicher Raum* unter der Uberschrift
,Existenz der baduerlichen Landwirtschaft absichern* der Punkt ,.Schaffung von land- und
forstwirtschaftlichen  Arbeitgeberzusammenschlissen, um  Synergien  (beispielsweise
gemeinsame Beschéaftigung von Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern) bestmdglich zu nutzen*. Es
finden sich aber dort keine weiteren Ausfuhrungen dazu, weder Uber den angestrebten

Zeitrahmen noch tber inhaltliche Bestrebungen zur Umsetzung.

Durch die Novellierung”° des B-VG fallt das Landarbeitsrecht seit 1.1.2020 nicht mehr unter
Art 12 B-VG™!, sondern unter Art 11 B-VG und somit nunmehr in die
Gesetzgebungskompetenz des Bundes.”? Grund fir die Kompetenzanderung waren die
unterschiedlichen Bestimmungen fur Arbeitnehmer in der Land- und Forstwirtschaft in den
jeweiligen Ausfilhrungsgesetzen (Landarbeitsordnungen) die nach den ErlautRV"32 nicht mehr
zu rechtfertigen waren. Daher wurde ein neues Landarbeitsrecht notwendig, jedoch fanden sich
im Ministerialentwurf von 9.7.2020 noch keinerlei Regelungen zu den geplanten land- und
forstwirtschaftlichen AGZ.

In der nur kurz darauf eingebrachten Regierungsvorlage™* vom 3.3.2021 zum
Landarbeitsgesetz (LAG) fanden sich dann in Abschnitt 25, 8§ 415-220 Bestimmungen fir
AGZ in der Land- und Forstwirtschaft. Im Zuge der Nationalratssitzung wurden dann noch
Anderungen der Regierungsvorlage beschlossen, auf die in der weiteren Darstellung der
einzelnen Bestimmungen naher eingegangen wird. Im Folgenden werden die mit 1.7.2021 in
Kraft tretenden Bestimmungen des ,,neuen” LAG™® hinsichtlich der Bestimmungen der land-

und forstwirtschaftlichen AGZ naher dargestellt.

729 Aus Verantwortung fiir Osterreich. Regierungsprogramm 2020-2024 107.

730 BGBI 2019/14.

731 Grundsatzgesetzgebung Bund — Ausfilhrungsgesetze und Vollziehung Lander.
732 Gesetzgebung Bund — Vollziehung Lander.

733 36/ME 27. GP Erlaut 1.

34 RV 687 BIgNR 27. GP.

35 BGBI 1 2021/78.
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2 8§ 415-420 LAG: Land- und forstwirtschaftliche
Arbeitgeberzusammenschliisse*°

2.1 Ubersicht
Die Bestimmungen fir land- und forstwirtschaftliche AGZ (kurz ,If AGZ*) lassen sich

uberblicksmalig in vier Themenbereiche untergliedern:

- Der erste Bereich, ,,allgemeine Regelungen®, enthélt eine Definition des If AGZ und
legt die Grindungsvoraussetzungen flr diesen fest.

- In einem weiteren Abschnitt werden spezielle Sonderregelungen fur If AGZ in der
Rechtsform einer GesbR festgelegt, welche als Klein-AGZ definiert sind.

- Im dritten wesentlichen Regelungsbereich werden gemeinsame Bestimmungen fir If
AGZ bzw Klein-AGZ zur Feststellung des Entgelts bzw des anzuwenden
Kollektivvertrags getroffen.

- AbschlieBend finden sich noch Bestimmungen, die den Schutznormen der
Arbeitskréftetiberlassung nachgebildet sind und insb Regelungen bzgl

Gleichbehandlung und Arbeitnehmerschutz enthalten.

2.2 Ausnahme des If AGZ von der Anwendung der Gewerbeordnung

8 4 LAG definiert Betriebe der Land- und Forstwirtschaft, welche dem Geltungsbereich des
LAG unterliegen. Der neu eingefiihrte Abs 6 leg cit sieht vor, dass als Betriebe der Land- und
Forstwirtschaft auch AGZ iSd Abschnitts 25 gelten. Aus den ErlautRV"®" ergibt sich, dass mit
dieser Bestimmung klargestellt wird, dass damit die Gewerbeordnung auf If AGZ nicht zur

Anwendung kommt.

Dies ist jedoch nicht unbedingt klar, da die Gewerbeordnung die Land- und Forstwirtschaft (8
2 Abs 1 Z 1 GewO 1994) sowie land- und forstwirtschaftliche Nebengewerbe (8§ 2 Abs 1 Z 2
GewO 1994) vom Anwendungsbereich dieser ausnimmt. Sie definiert in 8 2 Ab 3 Z 1 bis 4
GewO 1994 jedoch fur ihren Anwendungsbereich selbst, welche Tétigkeiten iSd
Gewerbeordnung zur Land- und Forstwirtschaft gehoren.”®® Dabei fallt auf, dass in der
Gewerbeordnung selbst keine Erweiterung der Definition der ,,Land- und Forstwirtschaft um
If AGZ vorgenommen wurde. Daher kommt mE eine Subsumtion des If AGZ als Betrieb der

Land- und Forstwirtschaft iSd Gewerbeordnung und damit eine Anwendung der

736 Abdruck der einschlagigen Bestimmungen des LAG finden sich im Anhang.
37 ErlautRV 687 BIgNR 27. GP 4.
738 Dazu ausfiihrlich siehe Teil C, Abschnitt 4.
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Ausnahmebestimmung des § 2 Abs 1 Z 1 GewO 1994 nicht in Frage.”® Ob eine Ausnahme des
If AGZ, alleinig durch die Definition des If AGZ als Betriebe der Land- und Forstwirtschaft im
LAG ausreicht, um diesen von der Gewerbeordnung auszunehmen, scheint damit tberaus
fraglich. Um hier eine eindeutige Ausnahme vom Geltungsbereich der Gewerbeordnung iSd
Rechtssicherheit und -klarheit vorzunehmen, sollte de lege ferenda dem § 2 Abs 3 GewO 1994

eine Ziffer 5 mit folgendem Inhalt angefligt werden:
8§ 2 (3) Zur Land- und Forstwirtschaft im Sinne dieses Bundesgesetzes (Abs 1 Z 1) gehdren

die Hervorbringung und Gewinnung pflanzlicher Erzeugnisse mit Hilfe [...]

das Halten von Nutztieren zur Zucht, Mistung [...]

Jagd und Fischerei,

das Einstellen von héchstens 25 Einstellpferden [...]

Arbeitgeberzusammenschliisse im Sinne des Abschnittes 25 Landarbeitsgesetz 2021 BGBI. | Nr
78/2021

arwbdE

2.3 Definition des land- und forstwirtschaftlichen AGZ

Gem 8 415 Abs 1 LAG liegt ein If AGZ vor, wenn sich mindestens zwei Unternehmen der
Land- und Forstwirtschaft ausschlieBlich zum Zweck der gemeinsamen Beschaftigung von
Arbeitnehmern, die dem Geltungsbereich des LAG unterliegen, zusammenschlieBen. Die
Arbeitsleistung eines Arbeitnehmers des AGZ in einem Mitgliedsbetrieb stellt ex definitione
keine Uberlassung iSd LAG dar. Dabei sollen die Arbeitnehmer je nach Arbeitsanfall
abwechselnd bei den Mitgliedsbetrieben ihre Arbeitsleistung erbringen. Daflir kdnnen
Jahreszeiten, Wetterbedingungen oder andere Umstinde maRgeblich sein.”

Die ErlautRV betonten nochmals, dass die Arbeitsleistung in einem If AGZ keine Uberlassung
iSd Abschnittes 7 LAG’*! darstellt. Begriindet wird dies damit, dass die Arbeitnehmer nicht
von einem Unternehmen Dritten zur Verfuigung gestellt, sondern von mehreren Unternehmen
gemeinsam beschaftigt werden. Abseits des Klein-AGZ in Form einer GesbR sieht § 415 Abs
4 LAG vor, dass AGZ weiters als OG oder in der Form einer juristischen Person errichtet

werden kdnnen.

2.3.1 Gemeinsame Beschaftigung und keine Uberlassung im If AGZ?
Das LAG nimmt eine Legaldefinition von If AGZ vor und halt an mehreren Stellen, sei es im

Gesetz oder in den Materialien, fest, dass in einem If AGZ die Arbeitsleistung der Arbeitnehmer

73 Dazu ausfiihrlich siehe Teil C, Abschnitt 4.1.
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von Arbeitgeberzusammenschliissen in einem Mitgliedsbetrieb keine Uberlassung darstellt.
Wie in Teil B, Abschnitt 2.3.2.2 ausgefihrt, stellt ein AGZ selbst keinen land- und
forstwirtschaftlichen Betrieb dar, auch wenn sich ausschlieBlich land- und forstwirtschaftliche
Betriebe zu einem AGZ zusammenschlieen, da die einzige Aufgabe des AGZ das zur
Verfligung stellen von Personal an die Mitgliedsbetriebe ist. Mit der Novellierung des LAG
stellte jedoch der Gesetzgeber in § 4 Abs 6 LAG klar, dass Arbeitgeberzusammenschlisse unter
den Voraussetzungen der 88 415 ff LAG als Betriebe der Land- und Forstwirtschaft gelten und
daher gem 8 1 Abs 2 LAG fir Arbeiter in Betrieben der Land- und Forstwirtschaft nicht das
AUG (8 1 Abs 2 Z 2 AUG), sondern das LAG zur Anwendung gelangt.

In Teil B, Abschnitt 2.3 der Arbeit wurde erértert, dass durch einen AGZ grundsétzlich
Avrbeitskraftetberlassung vorliegt. Daher soll im Folgenden nun die rechtliche Differenzierung
des If AGZ und der Uberlassung von Arbeitnehmern iSd LAG herausgearbeitet und néher
dargestellt werden. Dabei ergeben sich aus dem Gesetzestext zwei rechtliche
Anknupfungspunkte, wonach keine Arbeitskréftetiberlassung im If AGZ vorliegt: Einerseits der
Zusammenschluss zum Zweck der gemeinsamen Beschaftigung und andererseits, dass der If
AGZ die Arbeitnehmer nicht an Dritte Uberlasst.

2.3.1.1 Zweck der gemeinsamen Beschaftigung

Wie eingangs erwahnt, filhren die ErlautRV'#? aus, dass die Arbeitsleistung an die
Mitgliedsbetriebe des If AGZ keine Uberlassung darstellt, da die Arbeitnehmer nicht von einem
Unternehmen Dritten zur Verfligung gestellt, sondern von mehreren Unternehmen gemeinsam
beschéftigt werden. Die Grundung eines If AGZ muss gem § 415 Abs 2 LAG schriftlich
erfolgen und ua den Hinweis auf die zulassigen Tatigkeiten des If AGZ enthalten. Der
vorgesehene Hinweis Uber die zuldssige Téatigkeit konne laut den ErlautRV'™® wie folgt
aussehen: ,Der Zweck der gemeinsamen Beschaftigung von Arbeitnehmerinnen und
Arbeitnehmern im Rahmen dieses AGZ besteht darin, dass die Arbeitnehmerinnen und
Arbeitnehmer primér im Rahmen des Betriebes der land- und forstwirtschaftlichen Produktion

der Mitglieder eingesetzt werden.«

Der Gesetzgeber normiert dadurch im LAG eine gesellschaftsrechtliche VVoraussetzung, welche
ein konstitutives Merkmal zur Griindung des If AGZ darstellt. Gem 8 105 UGB kann eine OG

jeden erlaubten Zweck, einschlieRlich freiberuflicher und land- und forstwirtschaftlicher

42 ErlautRV 687 BIgNR 27. GP 9.
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Tatigkeit, haben. Wie jeder Gesellschaftsvertrag muss dieser Vertrag einen Gesellschaftszweck
beinhalten. Unter ,,Gesellschaftszweck* wird dabei die Vereinbarung von Ziel und Gegenstand
der Verbandstatigkeit verstanden.’** Dabei kommen wirtschaftliche sowie nichtwirtschaftliche
(ideelle) Zwecke in Betracht. Die Gesellschaft kann, muss aber nicht auf Gewinn ausgerichtet
sein, sie kann auch zB soziale Zwecke verfolgen.”* Daher muss der If AGZ als
Gesellschaftszweck die gemeinsame Beschéftigung von Arbeitnehmern vorsehen um das

Tatbestandsmerkmal ,,Zweck der gemeinsamen Beschaftigung* zu erfullen.

2.3.1.2 Gemeinsame Beschaftigung — keine Uberlassung an Dritte

Der Gesetzgeber geht davon aus, dass durch einen If AGZ keine Uberlassung von
Arbeitnehmern stattfindet. Im Folgenden werden die Ahnlichkeiten zwischen Uberlassung von
Arbeitnehmern iSd LAG und der gemeinsamen Beschaftigung im If AGZ dargestellt, die
Unterschiede herausgearbeitet und im Anschluss eine rechtliche Beurteilung vorgenommen.

2.3.1.2.1 Definition von Arbeitskraftetiberlassung im LAG

Gem § 69 Abs 1 LAG liegt eine Uberlassung vor, wenn Arbeitnehmer Dritten zur Verfligung
gestellt werden, um fir sie und unter deren Kontrolle zu arbeiten. Abs 2 leg cit sieht vor, dass
Uberlasser ist, wer als Arbeitgeber Arbeitnehmer zur Arbeitsleistung an Dritte verpflichtet. §
69 Abs 1 LAG stellt die Nachfolgeregelung der 1984 in das LAG™*® aufgenommene
gleichlautende Bestimmung des § 82 LAG dar. Die ErlautRV’# fiihren dazu aus, dass die
Definition der Uberlassung im LAG iSd Art 1 der Sicherheits-RL"*® erfolgte. Demnach gilt die
Richtlinie fiir Leiharbeitsverhaltnisse zwischen einem Leiharbeitsunternehmen als Arbeitgeber
einerseits und einem Arbeitnehmer andererseits, wobei Letzterer zur Verfigung gestellt wird,
um fir und unter der Kontrolle eines entleihenden Unternehmens und/oder einer entleihenden

Einrichtung zu arbeiten.

2.3.1.2.2 Arbeitskrafteliberlassung im If AGZ?

Wie auch bei der Uberlassung von Arbeitnehmern schlieRt der If AGZ mit dem Arbeitnehmer
einen Arbeitsvertrag ab, eine arbeitsvertragliche Beziehung zwischen den Mitgliedsbetrieben
und dem Arbeitnehmer besteht grundsétzlich nicht. Der If AGZ stellt den Arbeitnehmer zur

Verfugung, seine Arbeitsleistung im Mitgliedsbetrieb zu erbringen. Dass der Arbeitnehmer fiir

44 Torggler in Straube/Ratka/Rauter, UGB I* § 105 Rz 66 mwN.
745 Schauer in Kalss/Nowotny/Schauer, GesellschaftsR? 2/271.
746 BGBI 1 1998/101.

747 157/ME 20. GP Erlaut 40.

48 Allgemein zur Sicherheits-RL siehe Teil B, Abschnitt 1.1.2.
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die Zeit der Arbeitsleistung im Mitgliedsbetrieb unter dessen Kontrolle steht, ist offensichtlich.
Die Arbeitsleistung wird zudem unter Aufsicht und Leitung des Mitgliedsbetriebs ausgefuhrt,
da der AGZ selbst nicht diesen Betrieb fiihrt, sondern sich sein Betriebszweck ex defnitione
ausschlieBlich auf den Zweck der gemeinsamen Beschéftigung beschrankt. ME versteht der
Gesetzgeber in Bezug auf die Arbeitskraftetiberlassung als ,,Dritten* jede natiirliche und
juristische Person, mit der kein Arbeitsverhéltnis besteht, die dennoch wesentliche
Arbeitgeberbefugnisse (Kontrolle) ausiibt und fiir deren Zwecke gearbeitet wird.”*® Prima facie
konnte daher der If AGZ als Uberlasser iSd § 69 Abs 2 LAG und der Mitgliedsbetrieb als

,Dritter* qualifiziert werden.

2.3.1.2.3 Rechtliche Einordnung des If AGZ

Jedoch trifft der Gesetzgeber eine klare Abgrenzung zwischen Arbeitskraftetiberlassung und
der gemeinsamen Beschéftigung im If AGZ dadurch, dass bei zweiterem Arbeitnehmer nicht
Dritten zur Verfugung gestellt werden. Der Gesetzgeber schrankte mit 8 415 Abs 1 LAG den
Terminus ,,Dritten* im Vergleich zur Arbeitskréafteiiberlassung ein. Mitgliedsbetriebe eines If
AGZ sind daher nicht als ,,Dritte’*° iSd des § 69 Abs 1 LAG zu verstehen. Das hat zur
Folge, dass Mangels des ,,zur Verfugung stellen von Arbeitnehmern an Dritte* der Gesetzgeber
davon ausgeht, dass keine Arbeitskraftetiberlassung im If AGZ vorliegt. Der Gesetzgeber
modifiziert in den 88§ 415 ff LAG die Bestimmungen der Uberlassung von Arbeitskraften im
LAG. Dass der Gesetzgeber jedoch bei den Bestimmungen des LAG zu If AGZ selbst von
einem arbeitskréftetiberlassungsahnlichen Rechtsgebilde ausging, zeigt sich dadurch, dass
Bestimmungen hinsichtlich  Gleichbehandlung und Diskriminierungsverboten sowie
Arbeitnehmerschutzbestimmungen jenen der Arbeitskrafteliberlassung nachgebildet bzw
zeitweise sogar fast wortident aus dem Abschnitt 7 LAG Ubernommen wurden. Da der
Gesetzgeber aber eine klare Abgrenzung der gemeinsamen Beschéftigung im If AGZ von der
Arbeitskréfteiberlassung im LAG vornahm, kann mE bei den Bestimmungen fiir den If AGZ
nicht von leges speciales zu den allgemeinen Bestimmungen der Arbeitskréaftetiberlassung
gesprochen werden, sondern der Gesetzgeber schaffte mit den If AGZ eine Beschéftigungsform
sui generis. Unabhangig davon liegt mE dennoch Arbeitskrafteliberlassung iSd Leiharbeits-RL
vor, da die Richtlinie mit einem autonomen Uberlassungsbegriff operiert und ihr eine derartige

Einschrinkung des Begriffs ,,Dritte fremd ist.”*

9 Laback in Schrattbauer (Hrsg), AUG (2020) § 3 Rz 7; Schindler in ZellKomm?® § 3 AUG Rz 10; Tomandl,
AUGS® 27.
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2.4 Grundung des If AGZ

Gem § 415 Abs 2 LAG muss die Grindung des If AGZ schriftlich erfolgen, der Name des
Zusammenschlusses hat dabei entweder die Bezeichnung ,,Arbeitgeberzusammenschluss‘ oder
die Abkurzung ,,AGZ* sowie den Hinweis auf die zulassigen Tatigkeiten des If AGZ, insb im
Hinblick auf die Abgrenzung zu gewerblichen Tatigkeiten, zu enthalten.” Durch das
Schriftformgebot wird fur die OG und die GesbR die dort geltende grundsétzliche
Formfreiheit durchbrochen. Der vorgesehene Hinweis Uber die zuldssige Téatigkeit konne laut
ErlautRV wie folgt aussehen: ,Der Zweck der gemeinsamen Beschaftigung von
Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern im Rahmen dieses AGZ besteht darin, dass die
Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer primar im Rahmen des Betriebes der land- und
forstwirtschaftlichen Produktion der Mitglieder eingesetzt werden. Die Mitglieder des AGZ
verpflichten sich, die in der Gewerbeordnung festgelegten Voraussetzungen fiir das Vorliegen
eines Nebengewerbes der Land- und Forstwirtschaft (8 2 Abs 4 GewO) einzuhalten. Bei der
Austibung einer land- und forstwirtschaftlichen Nebentatigkeit durch ein Mitglied des AGZ
wird daher insbesondere darauf geachtet, dass diese Nebentétigkeit in einem engen
Zusammenhang zu seiner land- und forstwirtschaftlichen Tatigkeit steht, in wirtschaftlicher
Unterordnung zu dieser erbracht wird und dabei das uBere Erscheinungsbild (Auftreten im
geschéaftlichen  Verkehr, Firmenbezeichnung, Leistungsangebot etc.) nicht dem
Erscheinungsbild eines einschlagigen Gewerbebetriebes (z.B. Agrarservicedienstleistung,
Landschaftsgartnerei, Forstunternehmen, Winterdienstleistung etc.) entspricht, zumal es in
diesem Fall fur die Auslibung der Dienstleistungen einer entsprechenden Gewerbeberechtigung
bedarf.«>3

Mit dieser Abgrenzung haben die Mitglieder des If AGZ die Moglichkeit, die Arbeitnehmer
eines If AGZ auch flr Arbeitsleistungen einzusetzen, die im Zuge eines Nebengewerbes der

Land- und Forstwirtschaft eines Mitgliedsbetriebes ausgetbt werden.

2.5 Keine Gewinnorientierung des If AGZ

Der If AGZ selbst darf nicht auf Gewinn ausgerichtet sein, wobei dies in den
Griindungsunterlagen ausdriicklich festgehalten werden muss.”* Die ErlautRV fiihren dazu
aus, dass der If AGZ selbst nicht auf Gewinn ausgerichtet ist, da die gemeinsame Beschaftigung

und ihre Organisation die einzigen Zwecke des Zusammenschlusses darstellen. Der If AGZ

52 Zu den Ausnahmen der Land- und Forstwirtschaft von der Gewerbeordnung siehe Teil C, Abschnitt 4.
53 ErlautRV 687 BIgNR 27. GP 9.
7548 415 Abs 5 LAG.
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nimmt daher nach auBen hin nicht am wirtschaftlichen Leben teil, wodurch ebenso ein
wesentlicher Unterschied zu Unternehmen der Arbeitskrafteiiberlassung besteht.” Weiters
geben die ErlautRV Auskunft daruber, was ,,nicht auf Gewinn orientiert bedeutet”. Demnach
soll der If AGZ ausschlieBlich kostendeckend arbeiten, wobei der Ansatz einer angemessen
Vergltung oder Entlohnung fir die Geschéftsfiihrungstatigkeit sowie die Bildung von
Riicklagen nicht schadlich sind. Etwaige anfallende Uberschiisse (= Zufallsgewinne) sollen,
sofern zul&ssig, nicht an die Mitglieder ausgeschuttet, sondern in die Kostenverrechnung an die
Mitglieder einbezogen werden. Der wirtschaftliche Nutzen, den die Mitglieder des AGZ durch
die Beteiligung am AGZ erhalten, steht der fehlenden Gewinnorientierung des AGZ hingegen

nicht entgegen.”®

Prima facie scheint der Gesetzgeber hier nochmals eine Abgrenzung zur Gewerbeordnung
vorzunehmen, da der If AGZ nicht auf Gewinn gerichtet sein darf, und dieser Umstand einen
Mangel der von der Gewerbeordnung geforderten Ertragsabsicht darstellen konnte. Geht man
aber davon aus, dass If AGZ als Betriebe der Land- und Forstwirtschaft gegm § 2 Abs 1 Z 1
GewO 1994 von der Gewerbeordnung ausgenommen sind”’, ware diese Regelung in Bezug
auf die Gewerbeordnung nicht nétig gewesen. Denn 8 2 Abs 1 Z 1 GewO 1994 ordnet zwar an,
dass fir die eigens in der Gewerbeordnung definierte Land- und Forstwirtschaft diese nicht
anzuwenden ist, jedoch bedeutet dies im Umkehrschluss nicht, dass diese Tétigkeiten nicht
gewerbsmaRig wéren. § 2 GewO 1994 nimmt ndmlich nur bestimmte Tatigkeiten, die an sich
der GewerbsmaRigkeit iSd § 1 GewO 1994 aufweisen, vom Anwendungsbereich aus.”® Daher
wird mE hier nur ein Wesensmerkmal des AGZ als weiteres Tatbestandsmerkmal fur die
Grundung eines If AGZ iSd LAG festgeschrieben. Eine Abgrenzung zur Gewerbeordnung

wollte der Gesetzgeber damit jedoch mE nicht treffen.

Abseits davon scheint auch die fehlende Gewinnorientierung des If AGZ jedenfalls fur Vereine
nicht geeignet, die Gewerbsmé&Rigkeit gem § 1 Abs 6 GewO 1994 auszuschlieBen. 1Sd
Gewerbeordnung liegt namlich bei einem Verein ein vermogensrechtlicher Vorteil und damit
GewerbsmaRigkeit vor, wenn die vom Verein angebotene Leistung billiger als bei
Inanspruchnahme vergleichbarer Leistungen, die am freien Markt durch befugte

Gewerbetreibende angeboten werden, gegeben ist. ME scheint der in den ErlautRV

5 ErlautRV 687 BIgNR 27. GP 9.

6 ErlautRV 687 BIgNR 27. GP 9 f.

5T Kritisch dazu siehe Teil F, Abschnitt 2.2.
758 \VwGH 10.9.2008, 2008/04/0020.
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angesprochene wirtschaftliche Nutzen jenem in 8 1 Abs 6 GewO 1994 geforderten

wirtschaftlichen Vorteil ™ zu entsprechen.

2.6 Gesellschaftsrechtliche Formvorschriften des If AGZ
Ein- und Verkaufsgenossenschaften sowie If AGZ selbst konnen gem § 415 Abs 3 LAG nicht
Mitglieder eines If AGZ sein. Lf AGZ kdnnen jedoch als OG oder in Form einer juristischen

760

Person errichtet werden’®®, wobei Sonderregelungen fiir den Klein- AGZ’® (GesbR) zu

beachten sind.

Vor der erstmaligen Beschaftigung von Arbeitnehmern hat der If AGZ neben einer Kopie der
Grundungsunterlagen, schriftlich den Sitz und den Namen sowie die Mitglieder des If AGZ und
den anzuwendenden KollV der Landwirtschaftskammer Osterreich zu Gbermitteln.”®? Neben
der Auflosung des If AGZ ist der Landwirtschaftskammer binnen 14 Tagen auch jede Anderung
uber jene Informationen, die vor der erstmaligen Beschaftigung Ubermittelt wurden,
mitzuteilen.”®® Dadurch soll der Landwirtschaftskammer Osterreich ermoglicht werden, die
neue Mdoglichkeit von Beschéftigung und deren Entwicklung zu beobachten, woflr eine
Ubermittlung bestimmter Daten notwendig ist.”** Die Landwirtschaftskammer kann zwecks
enger Zusammenarbeit diese Daten auch an kollektivvertragsfahige Korperschaften
ibermitteln.”®® Hintergrund dieser Regelung ist, dass die Bestimmungen zu If AGZ ein Ergebnis
langjéhriger politischer Sozialpartnerverhandlungen darstellt, und diese tbereingekommen

sind, diese neue Beschaftigungsform gemeinsam laufend zu evaluieren.

2.7 Raumliche Einschrankung fur If AGZ

Der Gesetzgeber schrankt den rdumlichen Bereich fiir den Einsatzbereich der Arbeitnehmer in
Zusammenschlissen ein. Differenziert wird dabei zwischen If AGZ und Klein-AGZ (GesbR).
Arbeitnehmer eines AGZ durfen grundsétzlich nur in Betrieben der Land- und Forstwirtschaft
eines Mitglieds beschéaftigt werden, deren Sitz sich entweder im selben politischen Bezirk oder
in einem angrenzenden Bezirk des Sitzes des AGZ befindet, wobei der KollV abweichende
Regelungen vorsehen kann.”®® Dadurch wird der raumliche Bereich, in den Arbeitnehmer eines

If AGZ eingesetzt werden konnen, eingeschrankt, da sich der Arbeitsort standig und kurzfristig

5% Zum Vorliegen einer Ertragsabsicht des AGZ als Verein siehe Teil C, Abschnitt 2.2.4.4.4.
760 8 415 Abs 4 LAG.

7618 416 LAG.

7628 415 Abs 6 LAG.

763 8 415 Abs 7 LAG.
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andern kann. Abweichende Regelungen kénnen nur entweder durch den KollV, der fur den If
AGZ selbst abgeschlossen wurde, oder durch jenen KollV, der fiir alle Mitglieder des If AGZ

zur Anwendung kommt, getroffen werden.’®’

Eine weitere Einengung des moglichen rdumlichen Einsatzgebietes ist fir Klein-AGZ (GesbR)
vorgesehen. Arbeitnehmer eines Klein-AGZ duirfen nur in Betrieben der Land- und
Forstwirtschaft eines Mitglieds beschaftigt werden, deren Sitz sich entweder in derselben

politischen Gemeinde oder einer angrenzenden Gemeinde des Sitzes des AGZ befinden.”®®

2.8 Burgschaft

§ 418 LAG ist inhaltlich an § 14 AUG angelehnt, bzw in weiten Strecken wortident
nachgebildet. Die Mitglieder des If AGZ haften demnach flr die gesamten der zugeteilten
Arbeitskraft fir die Beschéaftigung in ihren jeweiligen Betrieben zustehenden Entgeltanspriiche
und die entsprechenden Dienstgeber- und Dienstnehmerbeitrage zur Sozialversicherung als
Burge (8 1355 ABGB). Hat das Mitglied des If AGZ seine Verpflichtung aus der Zuteilung
gegeniiber dem Zusammenschluss nachweislich erfillt, so haftet es nur als Ausfallsburge (8
1356 ABGB).

2.9 Sonderregelungen fur Klein-AZG (GesbR)

2.9.1 Definition des Klein-AGZ

Ein Klein-AGZ liegt vor, wenn sich mindestens zwei und hdchstens finf Unternehmen der
Land- und Forstwirtschaft in Form einer GesbR zum Zweck der gemeinsamen Beschéftigung
von Arbeitnehmern, die unter den Geltungsbereich des LAG fallen, zusammenschlieRen.”®®
Damit soll fur kleinere benachbarte landwirtschaftliche Unternehmen eine mdglichst einfache
Losung fir eine gemeinsame Beschiéftigung von Arbeitnehmern gegeben werden,””® wobei der

Zusammenschluss nicht in Form einer juristische Personen erfolgen darf.”"

2.9.2 Spezielle Formvorschriften fur den Klein-AZG
Grundsétzlich gelten fur Klein-AZG die Regelungen des § 415 LAG (insb beziglich
Schriftlichkeit und Ausschluss der Gewinnerziehungsabsicht), zusatzlich sind folgende

Voraussetzungen zu erfiillen:”"?

7 ErlautRV 687 BIgNR 27. GP 10.
7688416 Abs 8 LAG.
698416 Abs 1 LAG.
70 ErlautRV 687 BIgNR 27. GP 10.
118416 Abs 2 LAG.
72 ErlautRV 687 BIgNR 27. GP 10.
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- Die Mitglieder eines Klein-AGZ missen den Betrieb eines Mitglieds als Sitz
festlegen,”” da es bei einer GeshR keine gesellschaftlichen Regelungen zum Sitz der
GesbR gibt.”"#

- Ein Klein-AGZ entsteht erst nach nachweislicher schriftlicher Ubermittlung der
Informationen gem § 415 Abs 6 an die Landwirtschaftskammer Osterreich.””® Somit
stellt die Ubermittlung der geforderten Informationen eine konstitutive Voraussetzung
dar. Erst dadurch entsteht der Klein-AGZ, wodurch schlussendlich Arbeitnehmer
angestellt werden konnen. Allerdings kommt der Landwirtschaftskammer Osterreich
als zu Gbermittelnde Stelle keine Behdrdenfunktion zu. Hintergrund dieser Regelung
ist, dass die Landwirtschaftskammer auf rechtlich problematische Vereinbarungen

rechtzeitig hinweisen kann.”’

2.9.3 Festlegung des Arbeitgebers im Klein-AGZ

In einer GesbR’"" sind grundsatzlich alle Gesellschafter zur Filhrung der Geschéfte berechtigt
und verpflichtet, die Bestellung eines Geschéftsfiihrers ist nicht notwendig.””® Die Befugnis zur
Geschaftsfuhrung erstreckt sich auf alle Handlungen, die der gewohnliche Geschaftsbetrieb der
Gesellschaft mit sich bringt,””® womit auch Weisungen gegeniiber Arbeitnehmern in einem
AZG erfasst sind.”®°

Das LAG stellt in Abweichung der allgemeinen Bestimmungen zur GesbR im ABGB eine
Spezialregelung fir den Klein-AGZ betreffend der Ausiibung der Arbeitgeberrechte auf. Gem
8 416 Abs 5 LAG haben die Mitglieder des Klein-AGZ ein Mitglied als alleinigen Vertreter
des Zusammenschlusses zur Wahrnehmung der Arbeitgeberfunktionen gegeniiber den
Arbeitnehmern festzulegen, der im Dienstschein festzulegen ist. Dadurch wird eine
Ansprechperson fiir den Arbeitnehmer des Klein-AGZ festgelegt, welche fiur alle
Arbeitgeberangelegenheiten (zB Urlaub, Krankmeldung, etc) aber auch fiir die Einteilung, bei
welchem Mitglied gearbeitet wird, zustindig ist.”8! Allerdings ist jeder Arbeitgeber gegeniiber
dem Arbeitnehmer des Klein-AGZ hinsichtlich der Arbeitsleistung in ihrem Mitgliedsbetrieb

weisungsbefugt. Weiters dirfen Arbeitnehmer bei Unklarheiten oder widerspriichlichen

773 8 416 Abs 3 LAG.
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77 Zur Arbeitgeberfunktion in der GesbR siehe Teil D, Abschnitt 3.
778 8 1189 Abs 1 ABGB.

77981191 Abs 1 ABGB.

780 |m Detail dazu siehe Teil D, Abschnitt 4.1.
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Weisungen wegen ihres Verhaltens nicht benachteiligt werden.’®? Werden Arbeitnehmer wegen
eines derartigen Verhaltens gekulndigt oder entlassen, so kann die Kiindigung und Entlassung
bei Gericht binnen zwei Wochen ab Zugang angefochten werden. Wird der Anfechtung

stattgeben, ist die Beendigung rechtsunwirksam.’83

2.9.4 Haftung der Gesellschafter im Klein-AGZ

Grundsatzlich haften die Gesellschafter einer GesbR gem § 1199 ABGB fir
gesellschaftsbezogene Verbindlichkeiten gegentiber Dritten als Gesamtschuldner, wenn mit
dem Dritten nichts anderes vereinbart wurde.”* Diese Dispositivitat der Haftung der
Gesellschafter als Gesamtschuldner wird fir den Klein-AGZ durchbrochen. Gem 8§ 416 Abs 9

LAG ist ein Ausschluss der gemeinsamen Haftung der Gesellschafter nicht zul&ssig.

2.10 Entgeltregelungen im If AGZ

2.10.1 Entstehungsgeschichte

In der Regierungsvorlage’® sah § 417 Abs 1 LAG noch vor, dass auf Arbeitsverhaltnisse zu
einem If AGZ der KollV der Mitgliedsbetriebe Anwendung findet. Der Abschluss eines eigenen
KollV fiir If AGZ sollte nicht zulassig sein.”®® Dies wurde jedoch seitens SPO™®’ und der
Grinen™® im Anschluss an die Ausschusssitzung fiir Arbeit und Soziales, welche die
Novellierung des LAG zum Inhalt hatte, Kritisiert’®®, wobei dort aber noch keine Anderungen
des Gesetzestextes vorgenommen wurden.”® Im Zuge der Nationalratssitzung wurde in zweiter
Lesung ein Abanderungsantrag’® beschlossen, der schlussendlich kein Verbot fiir den
Abschluss eines KollV fiir If AGZ mehr vorsieht. Begriindet wurde diese Anderung damit, dass

ein derartiges Verbot vor dem Hintergrund des Art 11 EMRK (Koalitionsfreiheit)

782 8 416 Abs 6 LAG.

783§ 416 Abs 7 LAG.

84 Zur Haftung der Gesellschafter in der GesbR siehe Teil D, Abschnitt 4.4.3.

85 RV 687 BIgNR 27. GP.

786 Auf Arbeitsverhaltnisse zu einem Arbeitgeberzusammenschluss findet der Kollektivvertrag der
Mitgliedsbetriebe Anwendung. Der Abschluss eines eigenen Kollektivvertrags fir Arbeitgeberzusammenschliisse
ist nicht zulassig.«

787 Das gesetzliche Verbot fiir den Abschluss von Kollektivvertragen ist verfassungsrechtlich bedenklich.

78 Die Formulierung kdnnte so interpretiert werden, dass Kollektivvertrage in diesem Bereich verboten seien,
was nicht die Intension der Bestimmung sei. Wunsch nach einer Umformulierung durch Sozialpartner-
Gespréche.

8 OTS, Breite Mehrheit im Sozialausschuss fiir neues Landarbeitsgesetz,
https://www.ots.at/presseaussendung/OTS 20210317 OTS0215/breite-mehrheit-im-sozialausschuss-fuer-neues-
landarbeitsgesetz (abgefragt am 29.05.2021).

790 AB 734 BIgNR 27. GP.

%1 AA 133 BIgNR 27. GP.
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problematisch sein kdnnte. Damit ist nun klargestellt, dass KollV fir If AGZ abgeschlossen

werden kénnen.”??

2.10.2 Feststellung des anzuwendenden Kollektivvertrags

Mangels eines eigens fir If AGZ abgeschlossenen Kollektivvertrag findet gem § 417 Abs 1
LAG auf Arbeitsverhaltnisse zu einem If AGZ der KollV der Mitgliedsbetriebe Anwendung.
Gilt daher in allen Mitgliedsbetrieben derselbe KollV, kommt dieser auch fur die Arbeitnehmer
des If AGZ zur Anwendung.”® Abs 2 leg cit kommt hingegen zur Anwendung, wenn die
beteiligten Betriebe des If AGZ verschiedenen KollV oder einzelne Betriebe keinem KollV
unterliegen. Demnach kommt fiir ssmtliche Arbeitsverhaltnisse zum If AGZ jener KollV zur
Anwendung, der hinsichtlich des Entgelts fiir die Arbeitnehmer am gunstigsten ist. Laut den
Materialien’® ist dabei ein Gesamtvergleich der Entgeltbestimmungen anzustellen und nicht
auf die konkrete Lohngruppe abzustellen. Die Anwendung des Koll\VV mit der malRgeblichen
wirtschaftlichen Bedeutung erscheint den Gesetzgeber hier nicht sinnvoll, da sich die

Arbeitseinsitze und damit auch die maRgebliche Bedeutung standig dndern kann.’®®

Angelehnt an § 10 Abs 1 AUG bzw § 73 Abs 1 LAG gebiihrt gem § 417 Abs 3 LAG dem
Arbeitnehmer ein ortslblich angemessenes Entgelt, wenn kein Mitglied eines If AGZ einem
KollV unterliegt.”®® § 417 Abs 1 S 2 LAG legt zudem fest, dass Arbeitnehmern das gebiihrende
Entgelt nach § 417 Abs 1 S 1 bzw Abs 2 LAG auch dann zusteht, wenn ein eigener KollV fur
If AGZ ein niedrigeres Entgelt vorsieht.

Wiederum der Arbeitskraftetiberlassung im AUG nachgebildet, gebiihrt Arbeitnehmern gem §
417 Abs 8 LAG das Entgelt auf Basis der vereinbarten Arbeitszeit, wenn der Arbeitnehmer
nachweislich zur Leistung bereit ist und dieser nicht oder nur unter dem vereinbarten Ausmaf}

beschaftigt werden kann.

2.11 Arbeitnehmerschutz und Gleichbehandlung im If AGZ

Die Bestimmungen zu Gleichbehandlung und Diskriminierungsverbot sowie des
Arbeitnehmerschutzes sind dem AUG sowie den Bestimmungen hinsichtlich
Arbeitskréftetiberlassung in 88 76 ff LAG nachgebildet bzw dahingehend ident, dass lediglich

792 Gesetzliche Bestimmungen zu Kollektivvertragen bzw zur Kollektivvertragsfahigkeit finden sich in den 8§
117 ff LAG.

93 ErlautRV 687 BIgNR 27. GP 10.

79 ErlautRV 687 BIgNR 27. GP 10 f.

% ErlautRV 687 BIgNR 27. GP 11.

796 Zur Feststellung des angemessenen, ortsiiblichen Entgelts im AGZ siehe Teil D, Abschnitt 2.2.1.
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bei den Bestimmungen des If AGZ nicht von ,Beschaftigung im Betrieb“’®” sondern von
,Zuteilung zum Betrieb“’®® sowie statt von ,,iberlassener Arbeitskraft“’®® sondern vom

,,Zugeilten Arbeitnehmer«® die Rede ist.

3 Zusammenfassende Einschitzung des If AGZ

Es ist zu begriRen, dass sich der Gesetzgeber dazu entschieden hat, AGZ, wenn auch nur im
Bereich der Land- und Forstwirtschaft, gesetzlich zu verankern. Auskunft darlber, welche
Intention der Gesetzgeber verfolgte, den AGZ auf den Bereich der Land- und Forstwirtschaft
einzuschranken, finden sich in den Materialen freilich nicht. Naheliegend erscheint, dass der
AGZ als Konkurrenz zur gewerblichen Arbeitskréfteiiberlassung gesehen werden kénnte und
daher aufgrund politischer Interessen der AGZ auf die Land- und Forstwirtschaft beschrankt
wurde, da das zur Verflgung stellen von Arbeitnehmern an Betriebe der Land- und
Forstwirtschaft in der gewerblichen Arbeitskraftetiberlassung nur eine untergeordnete Rolle

einnimmt.

Die in Teil C aufgeworfenen Fragestellungen bzgl der GewerbsméRigkeit von AGZ versuchte
der Gesetzgeber durch die Legaldefinition des AGZ als Betriebe der Land- und Forstwirtschaft
gem § 4 Abs 6 LAG zu lésen, wobei eine Anderung der Gewerbeordnung iSd Rechtssicherheit
und -klarheit mE de lege ferenda vorzunehmen ist. Daher ist unabhangig davon, ob eine
gewerbsmaRige Tatigkeit iSd § 1 GewO 1994 im Zusammenschluss ausgeubt wird, der If AGZ

nach Ansicht des Gesetzgebers vom Anwendungsbereich der Gewerbeordnung ausgenommen.

Aulerdem hatte man gesetzlich festlegen kdnnen, dass bei Arbeitgeberzusammenschliissen, die
selbst nicht auf Gewinn gerichtet sind, keine Absicht, einen Ertrag oder sonstigen
wirtschaftlichen Vorteil zu erzielen, vorliegt. Besteht die Absicht des Gesetzgebers de lege
ferenda AGZ nicht nur auf die Land- und Forstwirtschaft zu beschranken und die
GewerbsméBigkeit des AGZ grundsatzlich auszuschlieBen, ist die mangelnde
Gewinnerzielungsabsicht des If AGZ iSd Gewerbeordnung eine Mdglichkeit, die in der Arbeit

aufgeworfenen Probleme bzgl der GewerbsméRigkeit von AGZ zu ldsen.

Der Gesetzgeber geht weiters davon aus, dass durch einen If AGZ Kkeine
Arbeitskréfteiberlassung vorliegt, da der Einsatzbereich der Arbeitnehmer eines

7zB § 76 Abs 1 LAG.
98 zB § 419 Abs 1 LAG.
799zB § 76 Abs 2 LAG
800 7B § 419 Abs 2 LAG.
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Zusammenschlusses auf seine Mitgliedsbetriebe beschrénkt ist. Dass der Gesetzgeber im
Vergleich zur Arbeitskrifteiiberlassung den Terminus ,,Dritte” nur auf Mitgliedsbetriebe
einschréankt und dadurch eine neue Beschéftigungsform sui generis schafft, ist aus Sicht des
oOsterreichischen Gesetzgebers mE unbedenklich. Jedoch liegt mE Arbeitskraftetiberlassung iSd
Leiharbeits-RL vor, da die Richtlinie mit einem autonomen Uberlassungsbegriff operiert und

ihr eine derartige Einschrankung des Begriffs ,,Dritte* fremd ist.

Wie in Teil E der Arbeit erortert, besteht zwar in einer GesbR die Mdglichkeit, Arbeitnehmer
zu beschaftigen, jedoch zeigt sich auch, dass die GesbR mE grundsétzlich nicht darauf
ausgerichtet ist, mehrere Arbeitnehmer zu beschéftigen. Im Hinblick auf die
Arbeitgeberfunktion finden sich mangels Rechtsfahigkeit der GesbR nur allgemeine
Regelungen im ABGB hinsichtlich der Beschaftigung von Arbeitnehmern. Durch die
Bestimmungen fir Klein-AGZ schaffte der Gesetzgeber mE klare Regelungen fur die
Beschaftigung von Arbeitnehmern in einer GesbR, wenn auch nur fur If AGZ. Alleinig die
gesetzliche Verpflichtung der Mitgliedsbetriebe einen einzigen Vertreter gegenlber dem
Arbeitnehmer festzulegen, verhindert, dass Unstimmigkeiten bzw Unklarheiten zwischen den
Mitgliedern des If AGZ selbst entstehen und schafft weiters fur Arbeitnehmer auch eine klare
Festlegung, wer alleinig fiir alle Arbeitgebertatigkeiten und die Einteilung der Arbeitsleistung

in den Mitgliedsbetrieben zustandig ist.
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Teil G — Zusammenfassung der Ergebnisse

Ausgangspunkt der vorliegenden Arbeit stellt eine von Eurofound 2015 durchgefiihrte
europaweite Bestandsaufnahme zur Ermittlung von neu entstehenden Trends am Arbeitsmarkt
dar. Eine dieser ,neuen Formen der Arbeit“ ist das sog ,,Employee-Sharing“ bzw
Mitarbeitersharing. Dabei wird ein Arbeitnehmer von einer Gruppe von Arbeitgebern
beschéftigt, die ihren planbaren, aber fragmentierten, Personalbedarf biindeln und so kooperativ
einen unbefristeten VVollzeitarbeitsplatz schaffen. Daflr wird ein Arbeitgeberzusammenschluss
(AGZ) von einer Gruppe verschiedener Unternehmen gemeinschaftlich gegriindet, der als
formeller Arbeitgeber den Arbeitseinsatz der Arbeitnehmer zwischen den teilnehmenden
Unternehmen koordiniert und dadurch unbefristete Vollzeitbeschéftigungen schaffen soll, die
einzelne Arbeitgeber unabhdngig voneinander nicht bieten kdénnen (= kooperatives

Personalmanagement).

1 Der AGZ und der Anwendungsbereich der Leiharbeits-RL

Ein AGZ ist vom Grundgedanken her darauf ausgelegt, seinen Mitgliedsbetrieben dauerhaft
Arbeitnehmer zur Verfligung zu stellen, wobei der AGZ diese Zurverfligungstellung ohne
Gewinnorientierung erbringt. Die Leiharbeits-RL findet gem Art 1 Abs 1 Anwendung flr
Arbeitnehmer, die mit einem Leiharbeitsunternehmen einen Arbeitsvertrag geschlossen haben,
oder ein Beschaftigungsverhaltnis eingegangen sind und die entleihenden Unternehmen zur
Verfligung gestellt werden, um ,,voribergehend“ unter deren Aufsicht und Leitung zu
arbeiten. Art 1 Abs 2 normiert, dass die Richtlinie flr 6ffentliche und private Unternehmen gilt,
bei denen es sich um Leiharbeitsunternehmen oder entleihende Unternehmen handelt, die ,,eine
wirtschaftliche Tatigkeit* ausiiben, unabhéngig davon, ob sie Erwerbszwecke verfolgen oder
nicht. Die dauerhafte Uberlassung von Arbeitskriften durch einen AGZ schadet der
Anwendung der Leiharbeits-RL nicht, da einerseits ein Verbot der dauerhaften Uberlassung
ausdrucklich in der Richtlinie festgehalten worden ware bzw finden sich keine Anhaltspunkte
dafur, dass die Leiharbeits-RL nicht auf langfristige Uberlassung Anwendung findet. Zusétzlich
sieht der EuGH die Dauerhaftigkeit einer Uberlassung erst dann als problematisch an, wenn
diese zu einem Missbrauch der Beschaftigungsform fihrt. Da der AGZ aber eine Win-win-
Situation fur Arbeitgeber und Arbeitnehmer darstellt, fehlt es an dem geforderten

missbrauchlichen Einsatz der Arbeitnehmer des AGZ in dessen Mitgliedsbetrieben.
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Weiters tibet der AGZ auch eine wirtschaftliche Tatigkeit iSd Leiharbeits-RL aus. Nach stRspr
des EuGH ist es fur eine solche ,wirtschaftliche Tatigkeit nicht erforderlich, einen
Erwerbszweck zu verfolgen. Dass der AGZ nicht gewinnorientiert tatig wird, schadet daher der
Qualifikation als ,,wirtschaftliche Téatigkeit iSd Leiharbeits-RL nicht. Auch der im Vorhinein
bekannte Kreis an Mitgliedsbetrieben, an welche die Arbeitnehmer tberlassen werden, andert
an der wirtschaftlichen Téatigkeit des AGZ nichts. Da der AGZ denselben Zweck verfolgt wie
,gewinnorientierte* Arbeitskraftetiberlasser, steht der AGZ in einer Konkurrenz zu diesen und

erflllt daher das Erfordernis des von der Richtlinie geforderten Marktbezuges.

2 Die Anwendung des AUG auf den AGZ

Grundsétzlich gilt gem § 1 Abs 1 AUG das Arbeitskraftetiberlassungsgesetz fir die
Beschéftigung von Arbeitskréften, die zur Arbeitsleistung an Dritte Uberlassen werden. Der
Hauptzweck eines AGZ ist die Beschéftigung von Arbeitskraften, die dann, sei es fur einzelne
Tage in der Woche oder fiir einige Stunden am Tag, jedoch jedenfalls langfristig, an seine
Mitgliedsbetriebe, also an Dritte tUberlassen werden. Hierfiir schliefen Arbeitnehmer einen
Avrbeitsvertrag direkt mit dem AGZ ab. Aus diesem Arbeitsvertrag geht fir die Arbeitnehmer
hervor, wann und wo sie ihre Arbeitsleistung bei einem Mitgliedsbetrieb erbringen sollen.
Dieser Mitgliedsbetrieb steht aber in keinem Vertragsverhdaltnis zur (berlassenen
Arbeitskraft. Der Mitgliedsbetrieb nimmt nur faktisch die Arbeitsleistung entgegen. Die
schuldrechtliche Verbindung zwischen AGZ und Mitgliedsbetrieb besteht in Bezug auf die zu
uberlassenden Arbeitskrafte dahingehend, dass der Mitgliedsbetrieb seinen Personalbedarf dem
AGZ bekannt gibt und der AGZ sich dazu verpflichtet, dem Mitgliedsbetrieb dafir die
Arbeitsleitung von Arbeitskraften zur Verfugung zu stellen. Wie im Schrifttum Gberwiegend
vertreten, wollte der 6sterreichische Gesetzgeber eine langfristige Uberlassung nicht verbieten.
Daher stellt die dauerhafte Uberlassung im AGZ keinen rechtlichen Hinderungsgrund fir seine
Griindung dar. Weiters widerspricht die langfristige Uberlassung im AGZ auch nicht dem
Schutzzweck des AUG. Daher kommt das AUG auf AGZ vollumfanglich zur Anwendung.

Ausnahmen des AGZ von bestimmen Abschnitten des AUG iSd § 1 Abs 2 AUG liegen nicht
vor. Wird ein AGZ in einer privatrechtlichen Rechtsform von Gebietskorperschaften gegriindet,
so findet der Ausnahmetatbestand des § 1 Abs 2 Z 1 AUG keine Anwendung. Auch der
Ausnahmetatbestand des § 1 Abs 2 Z 2 AUG hinsichtlich der Uberlassung von Arbeitnehmern,
die dem LAG unterliegen, ist grundsatzlich nicht einschlagig. Da der AGZ iSd AUG selbst

grundséatzlich keinen land- oder forstwirtschaftlichen Betrieb darstellt, kommt auch dieser
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Ausnahmetatbestand fiir den AGZ nicht zur Anwendung. Mit der Novelle des LAG 2021 wurde
jedoch die rechtliche Mdglichkeit geschaffen, land- und forstwirtschaftliche AZG zu griinden.
Liegt iSd LAG nun ein land- und forstwirtschaftlicher AGZ vor, so ist dieser nunmehr vom

Anwendungsbereich des AUG explizit ausgenommen.

Die in § 1 Abs 3 AUG normierten Ausnahmetatbestande vom Geltungsbereich der §§ 10-16a
und des V Abschnittes finden auf AGZ keine Anwendung. Weder die Ausnahme der
voriibergehenden Uberlassung, noch die Uberlassung im Rahmen zwischenbetrieblicher
Kooperation kann auf den AGZ angewendet werden. Erstere, da die Uberlassung im AGZ eine
langfristige ist und zweitere, da der AGZ keinen gemeinsamen Auftrag der Mitgliedsbetriebe
verfolgt und auch die tberlassenen Arbeitskréafte des AGZ in die jeweilige Aufgabenerfiillung
der einzelnen Mitgliedsbetriebe eingegliedert sind. Mangels Vorliegens eines Konzerns
scheidet weiters das Konzernprivileg des § 1 Abs 3 Z 4 AUG fiir den AGZ aus.

3 Der AGZ aus gewerberechtlicher Sicht

Die Uberlassung von Arbeitskraften eines AGZ an seine Mitgliedsbetriebe stellt eine
regelmaRige, selbstdndige Tatigkeit dar. Der AGZ nimmt schlieBlich auch am allgemeinen
Wirtschaftsverkehr teil.

Allerdings stellt sich aufgrund unterschiedlicher Rechtsformen folgende Rechtslage dar:
Einerseits ist ein als Personenvereinigung organisierter AGZ iSd § 1 Abs 5 GewO 1994 nicht
gewerbsmaRig tatig, da der AGZ selbst keinen Ertrag oder wirtschaftlichen Vorteil
erwirtschaftet, den er seinen Mitgliedsbetrieben zuflieBen lasst. Andererseits ist ein AGZ als
Verein als gewerbsméaRig iSd 8 1 Abs 6 S 1 GewO 1994 zu qualifizieren, da er das
Erscheinungsbild eines einschldgigen Gewerbebetriebs aufweist und der AGZ auf die
Erlangung vermdgensrechtlicher Vorteile fir die Mitgliedsbetriebe ausgerichtet ist. Damit kann
durch die Wahl der Rechtsform fiir den AGZ die Anwendung der Gewerbeordnung und somit
eines KollV ausgeschlossen werden. Wird ein AGZ als Personenvereinigung (zB als OG),
findet zB der KollV-AU mangels GewerbsmaRigkeit keine Anwendung. Hingegen unterliegt
ein AGZ als Verein der Gewerbeordnung. Ausnahmetatbestande vom Geltungsbereich der
Gewerbeordnung liegen fiir den AGZ in Vereinsform nicht vor. Daraus resultiert auch die
Anwendung der einschldgigen Kollektivvertrdge bei Arbeitskréaftetiberlassung durch einen
AGZ-Verein. Diese unterschiedlichen  gewerberechtlichen  Folgen sind  nicht
verfassungswidrig, insb im Hinblick auf den Gleichheitssatz. Es liegt hier lediglich eine
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rechtspolitische Licke vor, deren Luckenschluss jedoch nicht zur Disposition des

Rechtsanwenders steht.

4 Entgeltanspriiche der iiberlassenen Arbeitskraft gegeniiber
dem AGZ

Wird die Uberlassung der Arbeitskrafte innerhalb eines AZG als gewerbsmaRig iSd
Gewerbeordnung eingestuft, so kommen fur die Entgeltanspriiche der (berlassenen
Arbeitskréafte zwei anwendbare Kollektivvertrage in Betracht: einerseits der Kollektivvertrag
fir das Gewerbe der Arbeitskréafteiberlassung und andererseits der Kollektivvertrag flr
Angestellte im Gewerbe und Handwerk und in der Dienstleistung. In Ermangelung der
GewerbsméRigkeit des AGZ iSd 8§ 1 Abs 5 GewO 1994 unterliegt dieser keinen der beiden
genannten Kollektivvertrage. Da auf den AGZ das AUG vollumfanglich Anwendung findet,
richtet sich die Entgeltfestsetzung nach § 10 AUG.

Der OGH geht davon aus, dass mit dem AUG gewerbsmaRige Arbeitnehmeriiberlassung
geregelt werden sollte, in deren Rahmen der Arbeitgeber typischerweise nicht die Absicht hat,
den Arbeitnehmer im eigenen Betrieb zu beschaftigen, sondern ihn nur deshalb einstellt, um
Dritten (den Beschaftigern) kurzfristig mit einer Arbeitskraft auszuhelfen. Es erscheint so
nicht notwendigerweise geboten, die Regelungen des AUG auch dann als abschlieRend
anzusehen, wenn eine wegen ihrer langen Dauer von der als typisch angesehenen erheblich
abweichende Arbeitskraftetiberlassung vorliegt. Je weiter sich die konkret zu beurteilende
Arbeitskréfteiiberlassung von jenem Typus entfernt, den der Gesetzgeber bei der gesetzlichen
Regelung im Auge hatte, desto eher kann es sich im Einzelfall als sachgerecht erweisen, die
Rechtsstellung des Arbeitnehmers jener der Arbeitnehmer des Beschaftigers anzundhern. Fur
die Beurteilung der , Atypizitat“ der Arbeitskraftetiberlassung stellt der OGH unberzeugend
einerseits auf die Dauer der Uberlassung und andererseits auf die Anzahl der
Beschaftigerbetriebe an, die der Arbeitnehmer tberlassen wird, ab. Zusatzlich wertet der OGH
auch die Intention der Uberlassung. Die Arbeitskrafteiiberlassung durch einen AGZ stellt ein
Paradebeispiel langfristiger, atypischer Arbeitskraftetiberlassung dar. Der AGZ stellt aufgrund
seiner langfristigen, nicht auf die Abdeckung wvon Leistungsspitzen ausgelegten
Grundgedanken ein Pendant zur ,.,typischen Arbeitskraftetiberlassung dar. Aus diesem Grund
ist mE die Rechtsstellung der Arbeitnehmer des AGZ jener der Arbeitnehmer des
Beschaftigerbetriebs dahingehend anzunéhern, dass eine vollige Gleichstellung der
Uberlassenen Arbeitskrafte des AGZ sowie der Stammbelegschaft der Mitgliedsbetriebe

erfolgen muss. Daher ist fiir die Dauer der Uberlassung der Arbeitskréfte des AGZ in einem
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Mitgliedsbetrieb, welche sich sehr stark von der typischen Arbeitskréfteiiberlassung
unterscheidet, eine  Angleichung an die im  Mitgliedsbetrieb  gezahlten

Uberkollektivvertraglichen Ist-L6hne vorzunehmen.

5 Der AGZ als GesbR

Eine GesbR kann mangels eigener Rechtspersonlichkeit von vornherein nicht Arbeitgeber sein.
Arbeitgeber sind diesfalls nur die einzelnen Gesellschafter, die im eigenen Namen
Arbeitgeberfunktionen auslben. Das fihrt im Hinblick auf AGZ dazu, dass, wenn sich
Gesellschafter, zum Zwecke gemeinsam Arbeitnehmer einzustellen und auch zu beschéftigen,
zu einem AGZ in Form einer GesbR zusammengeschlossen haben, es sich dabei um mehrere
gemeinsame Arbeitgeber handelt, die lediglich ein einziges Arbeitsverhaltnis mit einem

Arbeitnehmer abschlieflen.

Der Abschluss und die Beendigung eines Arbeitsverhaltnisses zahlt dabei zu den gewdéhnlichen
Geschéften einer AGZ-GesbR und berechtigt jeden Gesellschafter zur Einzelgeschaftsfihrung,
wobei den anderen Gesellschaftern ein Widerspruchsrecht zukommt. Beim Abschluss bzw der
Beendigung eines Arbeitsverhéltnisses trifft den einzelgeschaftsfihrenden Gesellschafter
jedoch eine Informationspflicht, da derartiges rechtsgeschaftliches Handeln im Interesse der
Mitgesellschafter liegt und es sich dabei um eine nicht dringliche MalRnahme handelt.
Widerspricht daher ein Gesellschafter des AGZ dem Abschluss eines Arbeitsvertrags, so hat
der Abschluss zu unterbleiben. Wurde aber nach Abschluss des Arbeitsvertrags ein
Widerspruch erhoben, so kann der Abschluss des Arbeitsvertrags nur dann riickgangig gemacht
werden, wenn der Arbeitnehmer dem zustimmt. Wurde mit dem Arbeitnehmer ein
Probedienstverhéltnis geschlossen so kann mE das Dienstverhéltnis in der Probezeit auch ohne
Zustimmung des Arbeitnehmers gelost werden. Jedoch bleibt das Arbeitsverhaltnis
grundsatzlich aufrecht, da sich das Widerspruchsrecht nur auf das Innenverhaltnis der
Gesellschafter ~ bezieht.  Nimmt nun ein  Gesellschafter des AGZ  seine
Einzelgeschéftsfiihrungsbefugnis wahr und schlieBt einen Arbeitsvertrag ab, so werden
aufgrund der gesetzlichen Einzelvertretungsbefugnis auch die restlichen Gesellschafter des
AGZ Arbeitgeber des Arbeitnehmers. Die Gesellschafter haften dem Arbeitgeber gegentber
fur Anspriiche aus dem Arbeitsverhéltnis, auch wenn von einer Teilbarkeit der Arbeitsleistung
ausgegangen wird, als Gesamtschuldner iSd § 1199 Abs 1 ABGB.
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6 Land- und forstwirtschaftliche Arbeitgeberzusammenschliisse
(IfAGZ)

Seit 1.7.2021 besteht fir Unternehmen der Land- und Forstwirtschaft die Mdglichkeit, sich zum
Zweck der gemeinsamen Beschéftigung von Arbeitnehmern als If AGZ zusammenzuschlieRen.
Gem § 4 LAG gelten If AGZ als Betriebe der Land- und Forstwirtschaft, die Gewerbeordnung

kommt laut Gesetzgeber somit nicht zur Anwendung.

Als Sonderform von If AGZ sieht § 416 Abs 1 LAG den Klein-AGZ vor. Voraussetzung fir
ein Klein-AGZ ist, dass sich mind zwei und hochstens funf Unternehmen der Land- und
Forstwirtschaft in Form einer GesbR zum Zweck der gemeinsamen Beschéaftigung von
Arbeitnehmern  zusammenschlieBen. Mangels Rechtsfahigkeit der GesbR bestehen
Sonderregelungen, wonach ua der Sitz des Klein-AGZ festgelegt werden muss bzw ein
Mitglied des Klein-AGZ zur Wahrnehmung der Arbeitgeberfunktionen gegentiber den
Arbeitnehmern festzulegen ist.

Der Gesetzgeber halt ausdricklich fest, dass die Arbeitsleistung von Arbeitnehmern von If AGZ
in einem Mitgliedsbetrieb keine Uberlassung iSd LAG darstellt. Der Gesetzgeber trifft eine
klare Abgrenzung zwischen Arbeitskréftetiberlassung und der gemeinsamen Beschéftigung im
If AGZ dadurch, dass bei zweiterem Arbeitnehmer nicht Dritten zur Verfigung gestellt werden.
Das hat zur Folge, dass Mangels des ,,zur Verfiigung stellen von Arbeitnehmern an Dritte* der
Gesetzgeber davon ausgeht, dass keine Arbeitskréfteliberlassung im If AGZ vorliegt. Der
Gesetzgeber modifiziert in den 8§ 415 ff LAG die Bestimmungen der Uberlassung von
Arbeitskréften im LAG. Da der Gesetzgeber aber eine klare Abgrenzung der gemeinsamen
Beschéftigung im If AGZ von der Arbeitskréfteiberlassung im LAG vornahm, kann mE bei
den Bestimmungen fiir den If AGZ nicht von leges speciales zu den allgemeinen Bestimmungen
der Arbeitskraftetiberlassung gesprochen werden, sondern der Gesetzgeber schaffte mit den If
AGZ eine Beschaftigungsform sui generis. Jedoch liegt mE Arbeitskréafteiiberlassung iSd
Leiharbeits-RL vor, da der Richtlinie eine derartige Einschrinkung des Begriffs ,,Dritte fremd
ist.

Zur Feststellung des anzuwendenden KollV sieht 8 417 Abs 1 LAG als Grundregel vor, dass
auf Arbeitsverhaltnisse zu einem If AGZ der KollV der Mitgliedsbetriebe Anwendung findet.
Unterliegen die Mitgliedsbetriebe unterschiedlichen KollV so kommt fur s&mtliche

Arbeitsverhaltnisse zum If AGZ jener KollV zur Anwendung, der hinsichtlich des Entgelts fiir
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die Arbeitnehmer am gunstigsten ist, wobei ein Gesamtvergleich der Entgeltbestimmungen

anzustellen ist.

Aus den Bestimmungen des LAG zu AGZ selbst ergibt sich, dass auch die Gesetzgebung selbst
von einem zumindest arbeitskraftetiberlassungsahnlichen Rechtsgebilde ausging. Die
Bestimmungen hinsichtlich  Gleichbehandlung und Diskriminierungsverboten sowie
Arbeitnehmerschutzbestimmungen sind némlich jenen der Arbeitskraftetiberlassung

nachgebildet bzw wurden zeitweise sogar fast wortident ibernommen wurden.
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Anhang

Auszug Landarbeitsgesetz 2021 -LAG (BGBI 2021/78)
Abschnitt 25

Land- und forstwirtschaftliche Arbeitgeberzusammenschliisse

Allgemeine Regelungen

8 415. (1) Ein Arbeitgeberzusammenschluss im Sinne dieses Bundesgesetzes liegt vor, wenn sich mindestens
zwei Unternehmen der Land- und Forstwirtschaft ausschlielich zum Zweck der gemeinsamen Beschaftigung von
Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern im Sinne des § 1 zusammenschlieBen. Die Arbeitsleistung von
Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern von Arbeitgeberzusammenschliissen in einem Mitgliedsbetrieb stellt keine
Uberlassung im Sinne des Abschnittes 7 dar.

(2) Die Griindung des Arbeitgeberzusammenschlusses muss schriftlich erfolgen, soweit fir bestimmte
Rechtsformen nicht weitergehende Vorschriften bestehen. Der Name des Arbeitgeberzusammenschlusses hat
entweder die Bezeichnung ,,Arbeitgeberzusammenschluss® oder die Abkirzung ,,AGZ* sowie einen Hinweis auf
die zulassigen Tatigkeiten des Arbeitgeberzusammenschlusses insbesondere im Hinblick auf die Abgrenzung zu
gewerblichen Téatigkeiten zu enthalten.

(3) Ein- und Verkaufsgenossenschaften nach § 4 Abs. 4 sowie Arbeitgeberzusammenschlisse kénnen nicht
Mitglieder eines Arbeitgeberzusammenschlusses sein.

(4) Arbeitgeberzusammenschliisse kénnen als Offene Gesellschaft oder in Form einer juristischen Person
errichtet werden, soweit § 416 Abs. 1 nichts anderes bestimmt.

(5) Der Arbeitgeberzusammenschluss selbst darf nicht auf Gewinn gerichtet sein. In den
Griindungsunterlagen (Abs. 2) muss dies ausdriicklich festgelegt werden.

(6) Vor der erstmaligen Beschaftigung von Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern hat der
Arbeitgeberzusammenschluss jedenfalls folgende Informationen an die Landwirtschaftskammer Osterreich unter
Anschluss eine Kopie der Grindungsunterlagen (Abs. 2) schriftlich zu Gbermitteln:

1. Sitz und Name des Arbeitgeberzusammenschlusses;
2. Mitglieder des Arbeitgeberzusammenschlusses;
3. anzuwendender Kollektivvertrag.

(7) Jede Anderung der nach Abs. 6 Gbermittelten Informationen ist unverztglich, spatestens aber binnen
14 Tagen nach Eintritt der Anderungen, der Landwirtschaftskammer Osterreich schriftlich mitzuteilen. Ebenso ist
der Landwirtschaftskammer Osterreich die Auflésung des Arbeitgeberzusammenschlusses mitzuteilen.

(8) Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer eines Arbeitgeberzusammenschlusses dirfen nur in Betrieben der
Land- und Forstwirtschaft eines Mitglieds beschaftigt werden, deren Sitz sich entweder im selben politischen
Bezirk oder in einem angrenzenden Bezirk des Sitzes des Arbeitgeberzusammenschlusses befindet. Der
Kollektivvertrag kann abweichende Regelungen vorsehen.

(9) Die Landwirtschaftskammer Osterreich kann Daten im Sinne des Abs. 6 im Rahmen von Vereinbarungen
an kollektivvertragsfahige Korperschaften Gbermitteln.

Sonderregelungen flr Klein-Arbeitgeberzusammenschlisse

8 416. (1) Ein Klein-Arbeitgeberzusammenschluss im Sinne dieses Bundesgesetzes liegt vor, wenn sich
mindestens zwei und hdchstens funf Unternehmen der Land- und Forstwirtschaft in Form einer Gesellschaft
blrgerlichen Rechts zum Zweck der gemeinsamen Beschéftigung von Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern im
Sinne des § 1 zusammenschlieRen.

(2) Mitglieder eines Klein-Arbeitgeberzusammenschlusses kdnnen nur Unternehmerinnen und Unternehmer
sein, die der Pflichtversicherung nach § 2 Abs. 1 Z 1 in Verbindung mit § 3 Abs. 2 BSVG unterliegen.

(3) Die Mitglieder missen einen Betrieb eines Mitglieds als Sitz des Arbeitgeberzusammenschlusses
festlegen.

(4) Der Klein-Arbeitgeberzusammenschluss entsteht erst nach nachweislicher schriftlicher Ubermittlung der
Informationen nach § 415 Abs. 6 an die Landwirtschaftskammer Osterreich.

(5) Die Muitglieder haben ein Mitglied als alleinige Vertreterin bzw. alleinigen Vertreter des Klein-
Arbeitgeberzusammenschlusses zur Wahrnehmung der Arbeitgeberfunktionen gegeniiber den Arbeitnehmerinnen
und Arbeitnehmern festzulegen, das im Dienstschein angegeben werden muss. Jede Arbeitgeberin bzw. jeder
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Arbeitgeber ist gegenlber den Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern dieses Arbeitgeberzusammenschlusses
hinsichtlich der Arbeitsleistung in ihrem Mitgliedsbetrieb weisungsbefugt.

(6) Bei Unklarheiten oder widersprechenden Weisungen diirfen Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer wegen
ihres Verhaltens nicht benachteiligt werden, insbesondere hinsichtlich des Entgelts, der Aufstiegsmdglichkeiten
und der Versetzung.

(7) Wird eine Arbeitnehmerin oder ein Arbeitnehmer wegen eines Verhaltens gemal Abs. 6 gekiindigt oder
entlassen, kann sie bzw. er diese Kiindigung oder Entlassung binnen zwei Wochen nach Zugang der Kiindigung
oder Entlassung bei Gericht anfechten. Gibt das Gericht der Anfechtung statt, so ist die Kiindigung oder Entlassung
rechtsunwirksam.

(8) Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer eines Klein-Arbeitgeberzusammenschlusses dirfen nur in
Betrieben der Land- und Forstwirtschaft eines Mitglieds beschaftigt werden, deren Sitz sich entweder in derselben
politischen Gemeinde oder einer angrenzenden Gemeinde des Sitzes des Arbeitgeberzusammenschlusses befindet.

(9) Ein Ausschluss der gemeinsamen Haftung der Gesellschafterinnen oder Gesellschafter gemal § 1199
Abs. 1 ABGB ist nicht zulassig.

Gemeinsame Bestimmungen

§ 417. (1) Auf Arbeitsverhdltnisse zu einem Arbeitgeberzusammenschluss findet der Kollektivvertrag der
Mitgliedsbetriebe Anwendung. Den Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern steht das nach diesem
Kollektivvertrag oder dem Kollektivvertrag nach Abs. 2 gebiihrende Entgelt auch dann zu, wenn ein eigener
Kollektivvertrag fir Arbeitgeberzusammenschlisse ein niedrigeres Entgelt vorsieht.

(2) Unterliegen die am Arbeitgeberzusammenschluss beteiligten Betriebe verschiedenen Kollektivvertragen
oder unterliegen einzelne Betriebe keinem Kollektivvertrag, so kommt fir samtliche Arbeitsverhéltnisse zum
Arbeitgeberzusammenschluss jener Kollektivvertrag zur Anwendung, der hinsichtlich des Entgelts fiir die
Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer am glinstigsten ist.

(3) Unterliegt kein Mitglied eines Arbeitgeberzusammenschlusses einem Kollektivvertrag, so gebihrt das
ortsiibliche angemessene Entgelt.

(4) Eine Uberlassung im Sinne des Abschnittes 7 kann auch an Betriebe, die nicht Mitglied des
Arbeitgeberzusammenschlusses sind, nicht rechtswirksam vereinbart oder angeordnet werden.

(5) Die Arbeitnehmerin bzw. der Arbeitnehmer ist im Dienstschein (§ 6) darauf hinzuweisen, dass sie bzw.
er in sdmtlichen Mitgliedsbetrieben eingesetzt werden kann.

(6) Die Zuteilung zur Beschaftigung und die Beschéftigung von Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern in
Betrieben, die von Streik oder Aussperrung betroffen sind, ist verboten.

(7) Anspriche, die Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern nach diesem Abschnitt oder nach anderen
zwingenden Rechtsvorschriften zustehen, kdnnen vertraglich nicht ausgeschlossen werden.

(8) Sind Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer nachweislich zur Leistung bereit und kdnnen sie nicht oder
nur unter dem vereinbarten Ausmaf beschéftigt werden, gebihrt das Entgelt auf Basis der vereinbarten Arbeitszeit.

(9) Die Ausbildung von Lehrlingen durch einen Arbeitgeberzusammenschluss ist nicht zuléssig.
Birgschaft

8 418. (1) Die Mitglieder des Arbeitgeberzusammenschlusses haften fir die gesamten der zugeteilten
Arbeitskraft fur die Beschaftigung in ihren jeweiligen Betrieben zustehenden Entgeltanspriiche und die
entsprechenden Dienstgeber- und Dienstnehmerbeitrdge zur Sozialversicherung als Blrgin bzw. Blrge
(8 1355 ABGB).

(2) Hat das Mitglied des Arbeitgeberzusammenschlusses seine Verpflichtungen aus der Zuteilung gegeniiber
dem Zusammenschluss nachweislich erfiillt, haftet es nur als Ausfallsbirge (8 1356 ABGB).

(3) Bei Insolvenz des Arbeitgeberzusammenschlusses entféllt die Haftung des Mitglieds als Biirge, wenn die
zugeteilte Arbeitskraft Anspruch auf Insolvenz-Entgelt nach dem Insolvenz-Entgeltsicherungsgesetz, BGBI.
Nr. 324/1977, hat, soweit dadurch die Befriedigung der in Abs. 1 erwahnten Anspriche tatsdchlich gewahrleistet
ist.

Gleichbehandlung und Diskriminierungsverbote

8 419. (1) Hinsichtlich der Zuteilung zum Betrieb eines Mitglieds gilt auch dieses als Arbeitgeberin bzw.
Arbeitgeber der zugeteilten Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer im Sinne der Gleichbehandlungsvorschriften
und Diskriminierungsverbote, die fir vergleichbare Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer des Betriebes gelten.

(2) Abs. 1 gilt insbesondere fiir die Auswahl der zugeteilten Arbeithehmerinnen und Arbeitnehmer und die
sonstigen Arbeitsbedingungen, zu denen auch die Beendigung einer Zuteilung z&hilt.

(3) Der Arbeitgeberzusammenschluss bzw. das Mitglied nach § 416 Abs. 5 ist verpflichtet, fiir angemessene
Abhilfe zu sorgen, sobald er bzw. es weil} oder wissen muss, dass ein Mitglied wahrend der Dauer der Zuteilung
die Gleichbehandlungsvorschriften oder Diskriminierungsverbote nicht einhlt.
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(4) Fuhrt eine Diskriminierung zu einer Beendigung der Zuteilung, so kann eine in diesem Zusammenhang
erfolgte Beendigung oder Nichtverlangerung des Arbeitsverhdltnisses im Sinne des § 142 Abs. 7 angefochten und
Schadenersatz gefordert werden, als wére die Beendigung oder Nichtverlangerung des Arbeitsverhaltnisses auf
Grund der Diskriminierung erfolgt.

(5) Der Arbeitgeberzusammenschluss bzw. das Mitglied nach § 416 Abs.5 hat gegen die Mitglieder
Anspruch auf Ersatz aller aus den Abs. 3 oder 4 resultierenden Aufwendungen.

(6) Die Mitglieder des Arbeitgeberzusammenschlusses haben den Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern des
Zusammenschlusses wéhrend der Zuteilung zu ihrem Betrieb Zugang zu den Wohlfahrtseinrichtungen und
Wohlfahrtsmanahmen im Betrieb unter den gleichen Bedingungen wie den eigenen Arbeitnehmerinnen und
Arbeitnehmern zu gewahren, es sei denn, sachliche Griinde rechtfertigen eine unterschiedliche Behandlung. Dazu
zahlen insbesondere Kinderbetreuungseinrichtungen, Gemeinschaftsverpflegung und Beférderungsmittel.

Arbeitnehmerschutz bei Zuteilung

§ 420. (1) Fir die Dauer der Zuteilung zum Betrieb eines Mitglieds gilt dieses als Arbeitgeberin bzw.
Arbeitgeber im Sinne der Arbeitnehmerschutzvorschriften.

(2) Der Arbeitgeberzusammenschluss bzw. das Mitglied nach 8 416 Abs. 5 hat das Mitglied auf alle fir die
Einhaltung des personlichen Arbeitsschutzes, insbesondere des Arbeitszeitschutzes und des besonderen
Personenschutzes maligeblichen Umstande hinzuweisen.

(3) Wahrend der Zuteilung gelten fiir die zugeteilten Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer die im
entsprechenden Mitgliedsbetrieb flr vergleichbare Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer glltigen gesetzlichen,
kollektivvertraglichen sowie sonstigen verbindlichen Bestimmungen allgemeiner Art, die sich auf Aspekte der
Arbeitszeit beziehen.

(4) Fur die Dauer der Zuteilung zum Betrieb eines Mitglieds obliegen die Fursorgepflichten der
Arbeitgeberinnen und Arbeitgeber auch diesem Mitglied.

(5) Der Arbeitgeberzusammenschluss bzw. das Mitglied nach § 416 Abs. 5 ist verpflichtet, die Zuteilung
unverzuglich zu beenden, sobald er bzw. es weil} oder wissen muss, dass ein Mitglied trotz Aufforderung die
Arbeitnehmerschutz- oder die Fiirsorgepflichten nicht einhélt.
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Abstract

Unterschiedliche gesellschaftliche, wirtschaftliche und digitale Entwicklungen flihren dazu,
dass neue Arbeitsformen entstehen, die sich vom unbefristeten zweipersonalen
Vollzeitarbeitsverhéltnis  entfernen. Allerdings muss nicht jede neue Form der
Arbeitsorganisation zwangsléufig davon abweichen, wie sich etwa beim ,,Employee-Sharing*
auch ,,Mitarbeitersharing* oder ,,Arbeitgeberzusammenschluss* genannt, zeigt. Hierfur griindet
eine Gruppe von Unternehmen einen sogenannten Arbeitgeberzusammenschluss (AGZ), um
ihren stunden- bzw tageweisen Personalbedarf in den einzelnen Unternehmen
zusammenzufassen um dadurch gemeinschaftlich einen unbefristeten Vollzeitarbeitsplatz zu
schaffen. Als formeller Arbeitgeber koordiniert der Arbeitgeberzusammenschluss die
Arbeitseinsatze der Arbeitnehmer bei den einzelnen Mitgliedsunternehmen Diese leisten im
Gegenzug eine finanzielle Abgeltung an den Arbeitgeberzusammenschluss. Prima facie weist
das Modell  Arbeitgeberzusammenschluss ~ Ahnlichkeiten mit  jenem  der
Arbeitskréftetiberlassung auf. Unterschiede ergeben sich jedoch dadurch, dass bei einem
Arbeitgeberzusammenschluss die Arbeitnehmer schon bei ihrer Anstellung wissen, in welchen
Unternehmen sie eingesetzt werden und dass der Arbeitgeberzusammenschluss nicht darauf
ausgerichtet ist, aus der Koordinierung der einzelnen Arbeitnehmer fir die jeweiligen

Mitgliedsbetriebe einen Gewinn zu erwirtschaften.

In der vorliegenden Arbeit wird in einem ersten Schritt erOrtert, ob ein
Arbeitgeberzusammenschluss unter den Geltungsbereich des
Arbeitskréafteiberlassungsgesetzes fallt. Weiters wird geprift, ob trotz der nicht
gewinnorientierten Ausrichtung des Arbeitgeberzusammenschlusses eine gewerbsmaRige
Tatigkeit iSd Gewerbeordnung vorliegt. Die daraus gewonnenen Erkenntnisse werden dann in
einem weiteren Schritt flr die praktisch hdchst relevante Fragestellung der Entgeltfestsetzung

im Arbeitgeberzusammenschluss herangezogen.

Gepruft wird weiters, ob ein Arbeitgeberzusammenschluss als Gesellschaft birgerlichen Rechts
gegrindet werden kann und welche Auswirkungen sich durch die mangelnde Rechtsfahigkeit
hinsichtlich der Arbeitgeberfunktionen ergeben. Abschlielend werden die gesetzlichen
Bestimmungen des ,neuen” Landarbeitsgesetzes dargestellt, welches seit 1.7.2021 die
Moglichkeit der Grindung von Arbeitgeberzusammenschlissen in der Land- und

Forstwirtschaft vorsieht.

197



Different social, economic and digital developments are leading to the emergence of new forms
of work that depart from regular two-party full-time employment. However, not every new form
of organizing work necessarily deviates from this, as can be seen, for example, in the case of
‘employee sharing' or 'employer association' (Arbeitgeberzusammenschluss). In this case, a
group of companies establishes a so-called employer association in order to combine their
hourly or daily staffing requirements in the individual companies and thereby jointly create a
permanent full-time position. As a formal employer, the employers' association coordinates the
work assignments of the employees with the individual member companies, which in return
make a financial contribution to the employers' association to cover the costs. Prima facie the
employer association model has similarities with temporary employment agencies. However,
differences arise from the fact that in an employer association, employees already know at the
time of their recruitment to which companies they will be deployed. Another distinctive feature
is that the employers' association is not designed to generate profit from the coordination of

employees for the respective member companies.

In this thesis, the first step is to discuss whether an employers' association falls within the scope
of the Arbeitskréafteliberlassungsgesetz (Temporary Agency Work Act). Furthermore, it will be
examined whether - despite the non-profit orientation of the employers' associations - a
commercial activity as defined by the Gewerbeordnung (Commercial Code) exists. In a further
step, the insights gained from this will be used to answer the highly relevant question of
determining remuneration of employees employed by an employers' association. Moreover, it
will be examined whether an employer association can be established as a Gesellschaft
birgerlichen Rechts (Civil Law Partnership) and what effects result from the lack of legal
capacity with regard to the employer functions. Finally, the special legal provisions of the
Landarbeitsgesetz (Agricultural Labor Act) are examined, which provide the possibility of

establishing employer associations in agriculture and forestry as of July 1, 2021.
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