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ARBEITSRECHT

Geleitet von Wolfgang Mazal

Warum auch tiberlassene
Arbeitskrafte streiken diirfen

BEITRAG. Zum Streikrecht gibt es in Osterreich wenig Rsp. Das gilt auch fiir § 9 AUG, eine Bestimmung, die
schon seit Inkrafttreten des AUG im Jahre 1988 besteht. Wenn im Beschiiftigerbetrieb gestreikt wird, dann
stellen sich iiberlassene Arbeitskriifte, Uberlasser und Beschiiftiger die Frage, ob diese streiken oder im

Beschiiftigerbetrieb arbeiten diirfen. ecolex 2024/98

RA Dr. Georg Bruckmiiller ist Griinder und Partner der Bruckmuiller RechtsanwaltsgmbH in Linz und Wien.
\ Mag. Linda Trstena ist RAA der Bruckmuiller RechtsanwaltsgmbH in Linz.

A. Ausgangslage

Das Niederlegen von Arbeit durch die AN und das damit ver-
bundene Unterbinden des iiblichen Arbeitsablaufs sind effek-
tive Mittel, um bestimmte Ziele kollektiv zu erreichen. Streiks
konnen eine betrachtliche Zeit in Anspruch nehmen und gra-
vierende Auswirkungen haben.? Die im Herbst 2023 gefiihrten
Gehaltsverhandlungen wurden in verschiedenen Branchen
durch Betriebsversammlungen und Streiks der Gewerkschaft
begleitet. Wihrend es Zeiten gegeben hat, in denen sich Os-
terreichs Sozialpartnerschaft international darauf berufen
konnte, Osterreich als das Land mit den wenigsten Streikstun-
den zu sein, waren die Positionen bei den Gehaltsverhandlun-
gen in der Metallbranche und im Handel diesmal auf3ert
schwierig. Da auch viele iiberlassene Arbeitskrafte in bestreik-
ten Unternehmen eingesetzt sind, stellte sich erneut die lang
schwelende Frage, welche Konsequenzen ein Streik im Be-
schéftigerunternehmen auf {iberlassene Arbeitskréfte und auf
Uberlassungsunternehmen hat.

Dazu sieht § 9 AUG eine Regelung vor: ,,Die Uberlassung von
Arbeitskraften in Betriebe, die von Streik oder Aussperrung
betroffen sind, ist verboten.“

Was aber dieses gesetzliche Verbot genau umfasst, ist in
der Lit umstritten. Hg Rsp fehlt dazu bislang zur Génze. Es
besteht lediglich Einigkeit dariiber, dass ein Uberlasserbetrieb
keine neuen Arbeitskréfte in Betriebe iiberlassen darf, die
aktuell von einem Streik oder einer Aussperrung betroffen
sind. Inwiefern diese gesetzliche Bestimmung Relevanz hat
fiir jene Arbeitskréfte, die bereits vor Beginn der Arbeits-
kampfmafnahme im Beschéftigerbetrieb titig waren, ist je-
doch ungeklart. Eine Klarheit ist dringend geboten, da eine
Uberlassung in von Streik oder Aussperrung betroffene Be-
triebe eine Verwaltungsstrafe nach sich ziehen kann.? Zudem
koénne die Verletzung von § 9 AUG zu einem Entzug der Ge-
werbeberechtigung fithren, weil dann die erforderliche Zu-
verlassigkeit nicht mehr gegeben sei.® In der Praxis haben
Gewerkschaft und AK Sachverhaltsdarstellungen an BezVBeh
mit dem Zweck iibermittelt, eine verwaltungsstrafrechtliche
Verfolgung der Gf von Uberlassungsunternehmen anzustre-
ben, wenn diese iiberlassene Arbeitskrifte von bestreikten
Betrieben nicht abziehen.” Dieser Beitrag soll Licht in diese
sozialpolitisch und emotional héchst sensible Thematik brin-
gen. Vorab ist auf den Meinungsstand und die Argumente in
der Lehre einzugehen.

B. Meinungsstand

1. Verpflichtung zur Uberlassungsbeendigung

Fiir manche Autoren kommt es nicht darauf an, ob der Beginn
des Arbeitskampfes vor oder wihrend einer Uberlassung statt-
fand, sie gehen von einer weiten Auslegung des gesetzlichen
Verbots aus.

Schwarz® verweist darauf, dass danach zu differenzieren sei,
ob es sich um eine Uberlassung in eine vom Arbeitskampf be-
troffene Abteilung handelt oder um eine Uberlassung in einen
Bereich, der nicht von Streik oder Aussperrung betroffen ist.
Wenn in einem Betrieb, in welchem schon vor Beginn des Ar-
beitskampfes tiberlassene Arbeitskréfte tatig waren, der Betrieb
zum grofiten Teil ungestort weitergefiihrt werden kann, hat die
Fortsetzung der Beschéaftigung liberlassener Arbeitskréfte kei-
nen Einfluss auf den Ausgang des Arbeitskampfes, und die
Uberlassung miisse weiterhin zuldssig sein.®)

Auch Schindler” hat sich mit der Frage beschéftigt, ob Ar-
beitskrafte, welche ohne Zusammenhang mit einem Arbeits-
kampf aus betrieblich gerechtfertigten Griinden {iberlassen
wurden, mit Beginn des Arbeitskampfes abgezogen werden
miissen. Er geht bejahend von einer solchen Verpflichtung aus.
Begriindend fiihrt Schindler an, der Gesetzgeber habe im Falle
des Arbeitskampfes eine klare und von keinen weiteren Erwé-
gungen abhingige Regelung hinsichtlich der Arbeitskrafte-
iiberlassung treffen wollen. Damit habe der Gesetzgeber eine
nicht differenzierende Anordnung getroffen: ,Die Uberlassung*
von Arbeitskréften stelle einen Dauertatbestand dar und um-
fasse damit auch die bereits bei Beginn des Arbeitskampfes
aufrechte Beschiftigung der {iberlassenen Arbeitskriifte. Uber-
lassene Arbeitskréfte miissten demnach ausnahmslos bei Be-
ginn eines Arbeitskampfes aus dem bestreikten Betrieb abge-

U Cerny in Jabornegg/Resch, Aktuelle Entwicklungen im Arbeitskampf-
recht, DRdA 2016, 370, 371.

2§22 Abs1Z1litb AUG.

3 Schrattbauer in Schrattbauer, AUG Arbeitskraftetiberlassungsgesetz
(2020) § 9 Rz 12.

4 Aktuell ist nicht entschieden, ob diese die Verwaltungsstrafverf einstellen
oder eine Strafe verhangen.

) Schwarz in Sacherer/Schwarz, Arbeitskrafteliberlassungsgesetz, Gesetze
und Kommentare? § 9 AUG, 180.

8 Schwarz in Sacherer/Schwarz, Arbeitskrafteliberlassungsgesetz? § 9
AUG, 180, 181.

7 Schindler in Neumayr/Reissner, Zellkomm? § 9 AUG, Rz 2.
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zogen werden. Schindler leitet dies aus der Entstehungsge-
schichte und dem Schutzzweck des Gesetzes sowie dem Wort-
laut des § 9 AUG ab.

An anderer Stelle meint Schindler, dass es die weit verbrei-
tete Praxis gébe, den Verbleib der iiberlassenen Arbeitskrafte
von allen Seiten zu dulden, sofern sie sich am Streik betei-
ligen.®

Auch Schrattbauer® schlief3t sich dabei Schindlers Interpre-
tation an: Die Notwendigkeit einer einschrdnkenden Auslegung
des § 9 AUG sei nicht gegeben. Begriindend wird wiederum die
Arbeitskréfteiiberlassung als Dauertatbestand angefiihrt und
ein Vergleich zu den Regelungen im ZDG hergestellt: Hier seien
nicht nur Zuweisungen zu einem bereits von einem Arbeits-
kampf betroffenen Betrieb untersagt, sondern ebenfalls die
Aufrechterhaltung von schon erfolgten Zuweisungen trotz
Streiks. Im Falle eines Arbeitskampfes habe eine neue Zuwei-
sung zu erfolgen. Auch fiir den Geltungsbereich des AUG sei
davon auszugehen, dass das Verbot des § 9 AUG fiir die ge-
samte Dauer der Uberlassung gelte. Der Uberlasser habe seine
Arbeitskrifte abzuziehen, sobald er von dem Ausbruch des
Arbeitskampfes Kenntnis erlangt.

2. Aufrechterhaltung der Uberlassung

Die entgegenstehenden Ansichten gehen von einer engeren
Auslegung des § 9 AUG aus und verbieten nur neue Uberlas-
sungen und solche, die in einem sachlichen Zusammenhang
mit dem Streik stehen.

Tomand['® geht davon aus, das Verbot des § 9 AUG treffe
nicht iberlassene Arbeitskrifte, die bei Ausbruch des Arbeits-
kampfes bereits im Betrieb beschéftigt waren. Er begriindet
dies damit, dass die Gesetzesmat'V zwar betonen, die Bestim-
mung verfolge den gleichen Zweck wie die analogen Regelun-
gen des AMFG und des AuslBG, dies sei jedoch unrichtig. Der
Zweck dieser gesetzlichen Bestimmungen bestehe in der Wah-
rung des Grundsatzes, dass sich der Staat nicht in Auseinan-
dersetzungen zw AG und AN einmischen soll und damit in der
Sicherstellung der staatlichen Neutralitét. Der Staat sei aller-
dings im Rahmen der Arbeitskrafteiiberlassung gar nicht be-
teiligt, dies sei ein Prozess, an dem rein Private beteiligt seien.
Tomandl geht davon aus, § 9 AUG verletze somit die staatliche
Neutralitit, wiirde er den AG doch die Reaktion auf die
Lahmlegung ihres Betriebes durch streikende AN erschweren.
Auffassungen, welche davon ausgehen, bereits vor Ausbruch
des Arbeitskampfes beschéftigte Arbeitskrafte miissten nach
Beginn des Kampfes abgezogen werden, gingen somit zu weit.
Ebenfalls unrichtig sei die Ansicht, das Verbot beziehe sich auch
auf die innerbetriebliche Versetzung von iiberlassenen Ar-
beitskraften in Betriebsteile, die von einem Arbeitskampf be-
troffen sind.

Karl'® setzt bei der Beurteilung der Zulassigkeit der weite-
ren Beschiftigung einen anderen Blickwinkel an: Entscheidend
miisse sein, ob der Uberlasser die Arbeitskrifte ,,gerade zum
Zweck der Uberbriickung des arbeitskampfbedingten Arbeits-
ausfalls“ hinzugezogen hat. Es miisse ein ursichlicher Zusam-
menhang zw dem Arbeitskampf und der Aufnahme der iiber-
lassenen Arbeitskréfte gegeben sein. Von einem solchen Zu-
sammenhang sei dann auszugehen, wenn (a) die neu aufge-
nommenen Arbeitskriafte vom AG als Kampfmittel eingesetzt
werden, (b) ein enger zeitlicher Konnex zwischen deren Auf-
nahme und dem Arbeitskampf bestehe und (c) der AG nicht
nachweisen koénne, dass im Zeitpunkt der Heranziehung der
Arbeitskréfte ein unabhédngig vom drohenden Arbeitskampf

bestehender Bedarf nach zuséatzlichen Arbeitskréiften bestand.
Je weiter die Heranziehung der iiberlassenen Arbeitskréfte
zuriickliege, desto eher deute dies gegen einen ursichlichen
Zusammenhang zw dem Arbeitskampf und der Beschéftigung
der Arbeitskréfte. Einzig und allein wenn nach diesen Kriterien
ein solcher ursédchlicher Zusammenhang vorliege, sei von einer
Umgehung des § 9 AUG auszugehen und den Uberlasser treffe
die Pflicht, seine Arbeitskréfte aus dem vom Arbeitskampf be-
troffenen Betrieb abzuziehen.

Nach Schrank'® konnen bestreikte Unternehmen nicht auf
iiberlassene Arbeitskrafte zuriickgreifen, dies gelte aber nur
hinsichtlich neuer und nicht schon vorher beschéftigter Ar-
beitskrafte.

C. Rechtslage in Deutschland

In Deutschland findet sich die einschlédgige Bestimmung in § 11
Abs 514 des Arbeitnehmeriiberlassungsgesetzes (dAUG):

Der Entleiher darf Leiharbeitnehmer nicht tétig werden
lassen, wenn sein Betrieb unmittelbar durch einen Arbeits-
kampf betroffen ist.'> Satz 1 gilt nicht, wenn der Entleiher si-
cherstellt, dass Leiharbeitnehmer keine Tatigkeiten {iberneh-
men, die bisher von AN erledigt wurden, die
» sich im Arbeitskampf befinden oder

» ihrerseits Tatigkeiten von AN, die sich im Arbeitskampf be-
finden, ibernommen haben.

Der Leiharbeitnehmer ist nicht verpflichtet, bei einem Entleiher

titig zu sein, soweit dieser durch einen Arbeitskampf unmit-

telbar betroffen ist.’® In den Fallen eines Arbeitskampfes hat

der Verleiher den Leiharbeitnehmer auf das Recht, die Ar-

beitsleistung zu verweigern, hinzuweisen.

Wenn ein Unternehmen bestreikt wird, darf es keine Leih-
arbeiter einsetzen, um den Streik seiner Belegschaft so unter-
laufen zu konnen. Dies wurde im Zuge einer dAUG-Reform im
Jahr 2017 festgeschrieben.

Dem Gesetzeswortlaut zufolge diirfen Leiharbeitnehmer
weiterhin tétig sein, wenn eine der beiden gesetzlichen Optio-
nen erfiillt ist: Einem Leiharbeitnehmer darf nicht die Erledi-
gung von Téatigkeiten iibergeben werden, welche bislang von
Arbeitskréften, welche sich im Arbeitskampf befinden, erledigt
wurden. Gleiches gilt bei Tatigkeiten, die bisher von nicht im
Arbeitskampf befindlichen AN erledigt wurden, welche nun
ihrerseits die Tatigkeiten von im Arbeitskampf befindlichen AN
iibernehmen.

Das Einsatzverbot gilt sowohl fiir nach dem Beginn des Ar-
beitskampfes entliehene Leiharbeitnehmer als auch fiir Leih-
arbeitnehmer, die bei Beginn des Arbeitskampfes bereits bei
dem Entleiher tétig waren. Dies aber nur insoweit, als dass
Streikbrechertatigkeiten zu erledigen seien.

8 Schindler in Neumayr/Reissner, Zellkomm? § 9 AUG Rz 2 mwN.

9 Schrattbauer in Schrattbauer, AUG Arbeitskraftetiberlassungsgesetz
(2020) §9 Rz 8 9.

9 Tomandl, Arbeitskraftetiberlassung? 66, 67.

W ErlautRV 450 BIgNR 17. GP 9.

2 Karl Auswirkungen eines Arbeitskampfes auf die laufende Beschafti-
gung Uberlassener Arbeitskrafte, ASoK 2003, 282.

3 Schrank, Arbeitsrecht und Sozialversicherungsrecht (92. Lfg 2023)
Kap 3/B Rz 17.

" Die Bestimmung wurde erst 2016 beschlossen.

9 Diese Norm wurde im Unterschied zu § 9 AUG so gestaltet, dass sie dem
Beschaftiger (= dem Entleiher) konkrete Handlungen verbietet.

18 Dies gilt unbestritten auch fir Osterreich.
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Nicht von dem Verbot mitumfasst sind jene Beschafti-
gungsverhéltnisse, in denen Leiharbeitnehmer, die bereits vor
Arbeitskampfbeginn im Entleiherbetrieb titig waren, ihre bis-
herige Tétigkeit wiahrend des Arbeitskampfes weiterfithren.
Dasselbe gelte ebenfalls fiir erst nach Beginn des Kampfes
hinzugezogene Leiharbeitnehmer, wenn ihre Tatigkeit aus-
schlieflich abseits des Arbeitskampfes erfolgt.!”

Die deutsche Rechtslage I4sst damit eine Einsatzmoglichkeit
von iiberlassenen Arbeitskriften zu, weswegen auch aus diesen
Griinden der einschrinkenden Interpretierung von § 9 AUG in
Osterreich Vorrang zu geben ist.

D. Eigene Meinung

1. Allgemeines

Grds soll § 9 AUG verhindern, dass der AG die iiberlassenen
Arbeitskréfte als Kampfmittel einsetzt. Dieses Ziel konnte der
AG erreichen, indem er {iberlassene Arbeitskrifte wahrend
einer ArbeitskampfmalRnahme zur Arbeitserbringung einsetzt
und damit effektiv die Streikenden oder die Ausgesperrten
(,,Streikbrecher) ersetzt.!'® Nach dem Grundsatz der Neut-
ralitdt im Arbeitskampf darf jedoch keine der beiden Parteien
gestarkt werden: Konflikte zw AG und AN sollen allein durch
die betroffenen Parteien ausgetragen, und nicht etwa von
aufden verstarkt, geschwécht oder auf welche Art auch immer
beeinflusst werden. Kénnte der Beschéftiger seinen Betrieb
schlicht aufrecht erhalten, indem er wahrend eines Arbeits-
kampfes neue iiberlassene Arbeitskréifte aufnimmt, wiirde
diese (ungewollte) Beeinflussung erreicht werden. Der AG
wiirde dadurch wahrend der aktiven Kollektivmanahme
seine Moglichkeiten vergrof3ern, die (grds verweigerte) Ar-
beitsleistung iiber andere Wege herbeizufiihren, und damit
das durch die Arbeitskampfmanahme erstrebte Ziel unter-
laufen.'?”

Die Gesetzesmat?» zu § 9
AUG verweisen auf die
Regelungen sowie den
Zweck im Arbeitsmarkt-
forderungsgesetz (AMFG)
und im Auslédnderbe-
schaftigungsgesetz
(AuslBG).

§ 3 Z 10 AMFG?V
spricht davon, ,die Ver-
mittlung in einen von
Streik oder Aussperrung
betroffenen Betrieb sowie die Vermittlung von streikenden
oder ausgesperrten Dienstnehmern® sei unzuléssig. § 10
AuslBG sieht vor, dass Beschéftigungsbewilligungen fiir die
Beschéftigung auf Arbeitsplédtzen in einem von Streik oder
Aussperrung betroffenen Betrieb nicht erteilt werden diirfen.
Die Gesetzesmat?? zum damaligen § 11 AMFG unterstreichen
den ,,Grundsatz der Neutralitat der Arbeitsmarktvermittlung
bei Arbeitsstreitigkeiten.” In von Streik oder Aussperrung be-
troffene Betriebe diirfe daher nicht vermittelt werden. Eine
Arbeitsvermittlung wiirde einer Parteinahme fiir den Betrieb
gleichkommen, weswegen das Gesetz auch die Vermittlung von
streikenden und ausgesperrten Dienstnehmern als unzuléssig
betrachte.

Die Erlauterungen zu § 10 AuslBG nehmen wiederum
Bezug auf das AMFG: Dass bei Streik und Aussperrung Be-
schaftigungsbewilligungen nicht erteilt werden diirften, ent-

Die Hintergriinde zum
AUG, AMFG oder
AuslBG lassen keine
Pflicht des Uberlassers
erkennen, bereits
iiberlassene Arbeits-
krifte von einem
bestreikten oder von
einer Aussperrung
betroffenen Betrieb
abzuziehen.

spreche der Verpflichtung der Arbeitsmarktverwaltung zur
Neutralitat bei Arbeitsstreitigkeiten. Dies iSd (damaligen)
§ 11 AMFG.

Weder die Hintergriinde zum AUG noch jene zum AMFG
oder AuslBG lassen erkennen, dass den Uberlasser die Pflicht
trife, bereits tiberlassene Arbeitskrifte von einem bestreikten
oder von einer Aussperrung betroffenen Betrieb abzuziehen.
Nachdem das ohnehin einen eigenen Normzweck hat, ist aus
den Bestimmungen des AMFG oder AusIBG weder in die eine
noch in die andere Richtung etwas zu gewinnen.

Vorweg ist festzuhalten, dass es bei der Beurteilung der
Reichweite des § 9 AUG nicht darauf ankommen kann, ob in
der Praxis der Verbleib der iiberlassenen Arbeitskréfte von allen
Seiten geduldet wird, sofern sie sich am Streik beteiligen.?®
Ganz im Gegenteil: Es muss fiir die Beurteilung, was erlaubt
und was verboten ist, vollig irrelevant sein, ob iiberlassene
Arbeitskréfte die Mallnahmen im Beschéftigerbetrieb unter-
stlitzen oder diese ablehnen oder ob sie sich neutral verhalten.

2. Teleologischer Ansatz

Interessanterweise wird § 2 Abs 1 AUG bei der Auslegung des
§ 9 AUG bisher nicht beachtet. Zur Auslegung des Gesetzes
wurden in dieser Bestimmung die Zwecke des AUG ausdriick-
lich festgelegt. Zum einen geht es um den Schutz der iiberlas-
senen AN, insb in arbeitsvertraglicher, arbeitnehmerschutz-
und sozialversicherungsrechtlicher Hinsicht, zum anderen um
die Vermeidung arbeitsmarktpolitisch nachteiliger Entwick-
lungen.

Stellt man den Schutz
iiberlassener AN als Pri-
mirziel des AUG in den
Vordergrund, wird man
ein Gebot, iiberlassene
Arbeitskréfte bei Beginn
eines Streiks aus dem Be-
schéftigerbetrieb abzuzie-
hen, nicht rechtfertigen kénnen. Wiirde man aus § 9 AUG ab-
leiten, dass der Uberlasser alle iiberlassenen Arbeitskrifte ab-
ziehen muss, dann wiirde man {iberlassenen Arbeitskriften
ihre Rechte, berechtigte Kampfmalnahmen im Beschéftiger-
betrieb zu unterstiitzen, entziehen.

Der Schutz des Arbeitsmarktes kann kein Argument fiir oder
gegen eine weite oder enge Auslegung des § 9 AUG sein. Das
Ziel der Verhinderung einer Gefdhrdung der Stammbelegschaft
im Beschaftigerbetrieb spricht uE fiir die engere Auslegung der
Bestimmung. Eine Substituierung von Stammarbeitskréften
durch tiberlassene Arbeitskrifte kime nur dann in Betracht,
wenn streikende AN durch {iberlassene Arbeitskrifte ersetzt
werden konnten, nicht aber dann, wenn ein Arbeitsplatz im
Beschéftigerbetrieb bislang schon durch eine iiberlassene Ar-

Wiirde man aus § 9
AUG ableiten, dass der
Uberlasser alle iiber-
lassenen Arbeitskrifte
abziehen muss, dann
wiirde man ihnen diese
Rechte entziehen.

7 Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Arbeitnehmertiberlassungs-
gesetzes und anderer Gesetze der deutschen Bundesregierung vom
2.6.2016, Zu Buchstabe b, S 24.

® Schwarz in  Sacherer/Schwarz,
§9,180.

9 Schwarz in  Sacherer/Schwarz,
§9,180.

20 ErlautRV 450 BIgNR 17.

20 Bej Inkrafttreten des Gesetzes § 11 AMFG.

22 ErlautRV 983 BIgNR 1.

2 ErlautRV 1451 BIgNR 13.

2 Schindler in Neumayr/Reissner, Zellkomm? § 9 AUG Rz 2 mwN.

Arbeitskraftetiberlassungsgesetz?

Arbeitskraftetiberlassungsgesetz?
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beitskraft besetzt ist. Dass ein solcher Austausch von AN nicht
in Betracht kommt, ist unstrittig. Vom Zweck des § 9 AUG wird
— mit der ausdriicklichen Norm des § 11 Abs 5 dAUG {iberein-
stimmend — nicht in Einklang zu bringen sein, dass bereits vor
Streikbeginn tétige Arbeitskréfte nun Tétigkeiten von strei-
kenden AN im Beschéftigerbetrieb erbringen.

3. Richtlinienkonforme Interpretation

In der RL 2008/104/EG fiiber Leiharbeit findet sich keine Re-
gelung betreffend Arbeiten von Leiharbeitnehmern wéhrend
eines Streiks. Die durch die LeiharbeitsRL>> angestrebte
Gleichbehandlung mit Stammmitarbeiter spricht dafiir, dass
iiberlassene AN bei Streiks keine anderen Rechte und Pflichten
haben sollen, wie jene des Beschiiftigers. Die Offnungsklausel
des Art 5 Abs 2 der RL erlaubt nur hinsichtlich des Entgelts eine
vom Gleichbehandlungsgebot abweichende nationale Rege-
lung, nicht aber hinsichtlich sonstiger Arbeitsbedingungen.
Dazu gehort auch das Recht von {iberlassenen Arbeitskréften,
im Betrieb des Uberlassers zu streiken oder im Betrieb des Be-
schéftigers mitzustreiken. Die richtlinienkonforme Interpreta-
tion spricht daher fiir eine engere Auslegung von § 9 AUG.

4. Arbeitsverfassungsrechtlicher Aspekt

Uberlassene Arbeitskrifte sind betriebsverfassungsrechtlich AN
iSd § 36 ArbVG. Wahrend in der fritheren Rsp?® darauf abge-
stellt wurde, ob eine ldngere Dauer der Arbeitskréfteiiberlas-
sung bezweckt worden sei oder tatsdchlich ldnger als sechs
Monate gedauert hat, ist seit der OGH E 9 ObA 65/20d davon
auszugehen, dass iiberlassene Arbeitskrafte ab dem ersten Tag
der Uberlassung AN des Beschiftigerbetriebes iSd § 36
ArbVG sind.

Dies hat Auswirkungen
auf die Berechnung der
Anzahl der Betriebsrats-
mitglieder und auf die

Beschiiftigerbetriebs Teilnahme an Betriebs-
ratswahlen im Beschéfti-

iSd § 36 ArbVG. gerbetrieb. Diese Grund-

sdtze haben auch fiir die Teilnahme an Streiks und Aussper-
rungen im Betrieb des Beschiftigers zu gelten. Wenn sich
iiberlassene Arbeitskrifte an derartigen KampfmaBnahmen
beteiligen wollen, dann muss dies ohne Konsequenzen méglich
sein. Der Argumentation, dass § 9 AUG Uberlassern gebiete,
ihre Arbeitskréfte vom Beschiftigerbetrieb abzuziehen, ist
entgegenzuhalten, dass ein solches Gebot in das Recht, sich am
Streik zu beteiligen, eingreifen wiirde.

Uberlassene Arbeits-
krifte sind ab dem
ersten Tag der Uber-
lassung AN des

5. Zivilrechtlicher Aspekt

Wiéhrend der Wortlaut der deutschen Bestimmung hinsichtlich
der Handlungspflichten der Entleiher klar ist, ist § 9 AUG als
Verbot der Uberlassung in bestreikte Unternehmen formuliert.
Welche Rechte und Pflichten sich fiir Uberlasser daraus erge-
ben, lasst sich aus dem Wortlaut und den Gesetzesmaterialen
nicht ableiten. Eine Handlungspflicht des Uberlassers sieht § 9
AUG indes nicht vor. Der Wortlaut spricht daher fiir die engere
Auslegung.?”

Folgte man den Befiirwortern einer Verpflichtung des
Uberlassers, bereits {iberlassene AN abziehen zu miissen,
miisste man § 9 AUG auch als zivilrechtliche Norm, die das
Rechtsverhiltnis zwischen Uberlasser und Beschiftiger regelt
oder in dieses eingreift, verstehen. Mit Ausnahme von § 8 AUG
greift das AUG in den Uberlassungsvertrag zw diesen jedoch

nicht ein. UE hétte der Gesetzgeber — vergleichbar zur deut-
schen Norm — konkrete Handlungspflichten des Uberlassers
vorgesehen, wenn er solche bezwecken wollte. Dies gilt be-
sonders deswegen, da das AUG die Verletzung von § 9 AUG mit
einer Verwaltungsstrafe sanktioniert und unter Umsténden
daraus sogar eine Entziehung der Gewerbeberechtigung re-
sultieren konnte.?®

Wenn nur jene Félle erfasst werden, in denen streikende
Stammmitarbeiter durch {iberlassene Arbeitskréfte ersetzt
werden, dann greift § 9 AUG gar nicht in den Uberlassungs-
vertrag ein. Wiirde man das Gebot des Abziehens von iiber-
lassenen AN annehmen, dann verlagerte sich das wirtschaftli-
che Risiko von bestreikenden Unternehmen auf die iiberlas-
senden Unternehmen. Sie wiirden — ohne dass der Uberlas-
sungsvertrag aufgelost wire — dann nicht mehr ihrer
Leistungspflicht (ndmlich arbeitsbereite AN zur Verfiigung zu
stellen) nachkommen und verléren ihren Entgeltsanspruch.

Schlussstrich

Da § 9 AUG keine konkrete Handlungspflicht von iiberlassenden
Unternehmen vorsieht, spricht der Wortlaut dafiir, dass es kein
Gebot fiir Uberlasser, bereits vor Beginn eines Streiks iiberlassene
Arbeitskrafte aus dem Beschaftigerbetrieb abzuziehen, gibt. Der
Zweck des AUG und der LeiharbeitsRL sprechen dafiir, dass tiber-
lassene Arbeitskréafte nicht durch eine derartige Pflicht des Uber-
lassers in ihrem Recht - als Teil der Belegschaft des Beschaftiger-
betriebes iSd § 36 ArbVG - zu streiken beschrankt werden dirfen.
Letztlich sprechen auch die drohenden Sanktionen bei einer Ver-
letzung dafiir, dass § 9 AUG nicht weit auszulegen ist. Die Bestim-
mung bezweckt, dass Sinn und Zweck eines Streiks nicht durch
Neubeschdaftigung von lberlassenen AN oder durch Verrichtung
von Tatigkeiten streikender AN des Beschaftigers ausgehohlt
werden.

%) RL 2008/104/EG, ABI L 2008/327, 9.

20 OGH 15. 7.1987, 9 ObA 63/87 OGH 13. 2.1991, 9 ObA 22/91.

20 AA Schindler in Neumayr/Reissner, Zellkomm? § 9 AUG Rz 2.

2 Unseres Erachtens kann selbst ein einmaliger VerstoR gegen § 9 AUG
nicht zum Entzug der Gewerbeberechtigung fuhren. Denn § 22 Abs 1 Z 1
lasst sogar wiederholte VerstoRe gegen § 9 AUG (allerdings mit erhohter
Strafdrohung) zu. Ein Versto gegen § 9 AUG wird im Ubrigen nicht mit
einer anderen Strafdrohung versehen, wie Verwaltungsstrafvergehen we-
gen Verletzung von §§ 8 und 11 Abs 2, §§ 16 und 18 AUG.
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