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Alexander Lamplmayr

Ausbildungskostenriickersatz im Anwendungsbereich
des AUG

Vereinbarungen tiber den Riickersatz von vom AG getragenen Kosten fiir
Ausbildungen des AN sind gem § 2d AVRAG an formale und inhaltliche
Voraussetzungen geknlpft. Der vorliegende Beitrag') untersucht, ob fiir
Uberlassene AN — also im Anwendungsbereich des AUG — Sonderregeln
fur derartige Vereinbarungen zu beachten sind.
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l. Einleitung

AG?) tragen regelmiflig Kosten von Aus-, Fort- und Weiterbildungen?®) fiir bei ihnen beschaf-
tigte AN. In der Forderung dieser Mafinahmen liegen Vorteile fiir beide Seiten: Der AG kann
nach Abschluss der Ausbildung tiber die besser qualifizierte Arbeitskraft verfiigen — die viel-
seitiger oder auch anderweitig einsetzbar ist. Aus Sicht des AN fiithrt die Zusatzqualifikation
dazu, dass er bessere Chancen auf dem Arbeitsmarkt hat (,,erhohter Marktwert®). Er kann die
abgeschlossene Ausbildung auch bei anderen AG einsetzen und hat dadurch kiinftig gestei-
gerte Erwerbschancen.

Die vom AG getragenen Kosten sind in vielen Fllen erheblich. Daraus ergibt sich das Bediirf-
nis des finanzierenden AG, den AN nach erfolgreichem Abschluss der Ausbildung fiir einen
gewissen Zeitraum ,an sich zu binden®. Wiirde der AN unmittelbar nach Ende der Ausbil-
dung zu einem anderen AG wechseln, hitte der finanzierende AG die Kosten fiir eine Ausbil-
dung getragen, die der AN ausschliellich gewinnbringend fiir einen anderen AG einsetzt.
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Aus diesem Grund lassen die Arbeitsrechtsordnung und Rsp seit Jahrzehnten Vereinbarun-
gen zu, die den AN zum teilweisen Riickersatz von vom AG getragenen Ausbildungskosten
verpflichten, wenn das Dienstverhiltnis in einem gewissen Zeitraum nach Abschluss der Aus-

bildung endet.

Im Anwendungsbereich des AUG - also bei zum Zweck der Uberlassung an Dritte beschiftig-
ten AN - stellen sich in diesem Zusammenhang besondere Fragen. Einer der Grundgedanken
des AUG ist es, die Mobilitét iiberlassener Arbeitskrifte auf dem Arbeitsmarkt zu erhalten.
Dementsprechend steht das AUG gewissen vertraglichen Vereinbarungen skeptisch gegeniiber,
die diese Mobilitat einschranken, und verbietet bestimmte Arten von Vertragsgestaltungen.
Verpont sind insb Vereinbarungen, die den AN nach Beendigung des Dienstverhaltnisses in
der Auswahl eines neuen AG beschrinken.

Der vorliegende Beitrag stellt die Anforderungen an Vereinbarungen {iber den Riickersatz von
Ausbildungskosten tiberblicksméflig dar und untersucht, ob im Anwendungsbereich des
AUG besondere Vorgaben zu beachten sind. Bejahendenfalls soll geklirt werden, welche Vor-
gaben dies sind.

ll. Rechtliche Grundlagen
A. 8 2d AVRAG

Die zentrale Regelung zum Thema Riickersatz von Ausbildungskosten findet sich im 6sterr
Recht seit 2006*) in § 2d AVRAG.%) Bereits vor Inkrafttreten dieser Regelung haben Rsp
und Lehre Kriterien fiir die Zuldssigkeit von Riickersatzpflichten des AN herausgearbeitet.®)
Die Anforderungen nach geltender Rechtslage sollen an dieser Stelle nur iiberblicksmafig
dargestellt werden.’”)

Getragen vom Gedanken, den AN vor {ibertriebenen Beschrankungen in seiner kiinftigen un-
selbststindigen Tétigkeit zu schiitzen, stellt der Gesetzgeber in § 2d (insb Abs 3) AVRAG for-
mell und inhaltlich strenge Anforderungen an diesbeziigliche Vereinbarungen. Hintergrund
ist, dass der AN durch die Vereinbarung faktisch in seiner Kiindigungsfreiheit beschrankt
wird.?)

Eine Ausbildung iSd § 2d Abs 1 AVRAG liegt nur dann vor, wenn der AN diese erfolgreich
abgeschlossen hat, die erworbenen Kenntnisse und Fihigkeiten auch bei anderen AG verwer-
ten kann (ansonsten hitten sie fiir den AN keinen erheblichen Mehrwert) und es sich nicht
um eine blofle Einschulung handelt.

%) Vgl anlésslich des Inkrafttretens der neuen Normen und deren zeitlichem Anwendungsbereich Reiss-
ner/Preiss, Die Neuerungen im Recht der Konkurrenzklausel und der Ausbildungskostenklausel,
DRdA 2006, 183 (186 ).

%) Davor gab es mangels gesetzlicher Regelungen unterschiedlichste Auffassungen zur Zuléssigkeit der-
artiger Vereinbarungen; vgl dazu den Uberblick bei Léschnigg, Arbeitsrecht' (2017) Rz 6/260
FN 400f.

®) Siehe etwa ausfithrlich Resch, Grenzen von Vertragsklauseln iiber den Riickersatz von Ausbildungs-
kosten, DRAA 1993, 8 (81f).

7) Ausfithrlich Reissner in Neumayr/Reissner (Hrsg), Zeller Kommentar zum Arbeitsrecht® (2018) § 2d
AVRAG Rz 1 ff; Radner/Ghahramani-Hofer in Reissner/Neumayr (Hrsg), Zeller Handbuch Arbeits-
vertrags-Klauseln? (2019) Rz 34.01 ff; Binder/Mair in Binder/Burger/Mair, Arbeitsvertragsrechts-An-
passungsgesetz® (2016) § 2d Rz 1ff.

8) Instruktiv Resch, DRAA 1993, 8ff.
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Die Vereinbarung iiber den Riickforderungsanspruch setzt eine auf die jeweilige Ausbildung
bezogene®) schriftliche Vereinbarung voraus (§ 2d Abs 2 AVRAG).

Die in der Praxis haufig anzutreffenden pauschalen Vereinbarungen in Dienstvertragen, wo-
nach sich der AN generell unter bestimmten Voraussetzungen ,,zum Riickersatz von vom AG
getragenen Ausbildungskosten® verpflichtet, sind unwirksam.!°)

Im Einzelnen sieht § 2 Abs 3 AVRAG folgende grundlegende Schranken fiir die Vereinbarung
vor:

Demnach muss der AN bei Abschluss der Vereinbarung volljahrig sein (§ 2 Abs 3 Z 1 AV-
RAG). Vereinbarungen iiber Riickersatz von Ausbildungskosten sind bei minderjahrigen
AN nicht per se unzuldssig, allerdings an die Zustimmung des gesetzlichen Vertreters sowie
unter Umstdnden an eine pflegschaftsgerichtliche Genehmigung gekniipft.!!)

Weiters muss der Riickersatz in der Vereinbarung nach aktueller Rechtslage eine monatlich
aliquot reduzierte Riickersatzpflicht wihrend der hochstméglichen Bindungsdauer vorse-
hen (fiir ab dem 29. 12. 2015 abgeschlossene Vereinbarungen vier Jahre, in besonderen Fillen
acht Jahre [§ 2 Abs 3 Z 2 und 3 AVRAG]). Wird etwa eine Bindung von vier Jahren vereinbart
und das Dienstverhiltnis endet 24 Monate nach Abschluss der Ausbildung, darf der AG ma-
ximal die Hélfte der Ausbildungskosten riickfordern.

Abschlieend sieht § 2d Abs 4 AVRAG eine Reihe von Beendigungsarten des Dienstverhalt-
nisses vor, bei denen ein Anspruch des AG auf (aliquoten) Riickersatz auch innerhalb der Bin-
dungsdauer ausscheidet. Das ist der Fall bei Beendigung des Dienstverhaltnisses in der Pro-
bezeit, bei ungerechtfertigter Entlassung, bei gerechtfertigtem vorzeitigem Austritt, bei Entlas-
sung aufgrund dauernder Arbeitsunfihigkeit sowie bei Kiindigung durch den AG (es sei denn,
der AN hat durch schuldhaftes Verhalten einen begriindeten Anlass fiir die Arbeitgeberkiin-
digung gegeben).

B. Mogliche einschlagige Normen des AUG

Auch im dreipersonalen Verhiltnis des AUG ist § 2d AVRAG im Verhiltnis zwischen Uber-
lasser als zivilrechtlichem AG und Arbeitskraft anwendbar.

In der Praxis ist es iiblich, dass Uberlassungsunternehmen (auch) Ausbildungskosten fiir ihre
an Dritte Giberlassenen Arbeitskrifte iibernehmen. Die Interessenlage ist identisch mit jener
im klassischen Arbeitsverhiltnis, zumal der Uberlasser vom Beschiftiger fiir hoherqualifi-
zierte Arbeitskrifte regelmiBig ein hoheres Uberlassungsentgelt lukrieren kann. Auch der
Uberlasser hat ein Interesse daran, AN nach erfolgreicher Absolvierung der Ausbildung fiir
einen gewissen Zeitraum an sich zu binden. Der AN kann im Anwendungsbereich des
AUG ebenso von Ausbildungen profitieren, insb besseren Verdienstmdglichkeiten.

Eine explizite Regelung zum Thema Ausbildungskosten und Riickersatzvereinbarungen findet
sich im AUG nicht. Allerdings verankert § 11 AUG einerseits in Abs 1 Mindestinhalte des Ar-
beitsvertrags von tiberlassenen Arbeitskraften und andererseits in Abs 2 eine demonstrative
Aufzihlung unzulédssiger Bestimmungen.

9) Reissner in ZellKomm?® § 2d AVRAG Rz 7/3; OGH 21. 12. 2011, 9 ObA 125/11i ZAS 2013/14, 85
(Oberhofer) = ASoK 2012, 130 (Geiblinger); RIS-Justiz RS0127499.

19) Radner/Ghahramani-Hofer in ZellHB AV-Klauseln? Rz 34.09.

1) Reissner in ZellKomm? § 2d AVRAG Rz 19 mwN.
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Auf den ersten Blick scheint vor allem die Anwendung des § 11 Abs 2 Z 6 AUG auf Riicker-
satzvereinbarungen denkbar. Diese Norm erklirt Vereinbarungen und Bedingungen fiir un-
zuldssig, welche ,die tiberlassene Arbeitskraft fiir die Zeit nach dem Ende des Vertragsverhalt-
nisses zum Uberlasser, insb durch Konventionalstrafen, Reugelder oder Einstellungsverbote,
in ihrer Erwerbstitigkeit beschranken®.

In Gerichtsverfahren wird, Teilen der Lehre folgend, immer wieder der Einwand erhoben,
dass Riickersatzvereinbarungen im Anwendungsbereich des AUG aufgrund von § 11 Abs 2
Z 6 AUG generell unzulissig seien. Eine héchstgerichtliche Entscheidung zur Frage liegt, so-
weit ersichtlich, aber nicht vor.

§ 11 Abs 3 AUG sieht dariiber hinaus vor, dass ,,sonstige Konventionalstrafen oder Reugel-
der“ nur insoweit zuléssig sind, als sie nicht insgesamt nach Durchfithrung einer Interessen-
abwiagung eine unbillige finanzielle Belastung der iiberlassenen Arbeitskraft darstellen.

Zu untersuchen ist daher, ob

1. Ausbildungskostenriickersatzvereinbarungen per se dem § 11 Abs 2 Z 6 AUG unterliegen
und folglich mit iiberlassenen Arbeitskréften {iberhaupt nicht wirksam vereinbart werden
konnen, oder ob

2. derartige Vereinbarungen nach Mafigabe des Abs 3 leg cit zuléssig sind, oder ob

3. sie keinen Sonderregelungen des AUG unterliegen und daher nach allgemeinen Regeln des
AVRAG auch mit iiberlassenen Arbeitskraften wirksam vereinbart werden kénnen.

lll. Sonderregelungen im Anwendungsbereich des AUG?
A. Gilt § 11 Abs 2 Z 6 AUG nur fiir Regelungen ,,im Arbeitsvertrag”?

Zunichst ist festzuhalten, dass sich die Mindestinhalte und exemplarisch angefiihrten verbo-
tenen Vereinbarungen des § 11 Abs 2 AUG auf den Arbeitsvertrag beziehen.'?) Riickersatz-
vereinbarungen missen sich allerdings, wie bereits dargelegt, auf eine konkrete Ausbildung
beziehen. Diese finden sich in aller Regel nicht im Arbeitsvertrag, sondern in schriftlichen Zu-
satzvereinbarungen zu diesem.

Aus teleologischen Erwdgungen kann mE kein Zweifel daran bestehen, dass sich insb die Ver-
bote des § 11 Abs 2 AUG auf alle Vereinbarungen zwischen Uberlasser und Arbeitskraft er-
strecken und nicht nur auf das formale Dokument des urspriinglichen Arbeitsvertrags. Es
wiire ansonsten leicht méglich, die Verbote des § 11 Abs 2 AUG dadurch auszuhebeln, dass
an sich verbotene Vereinbarungen nicht im schriftlichen Arbeitsvertrag, sondern in Zusétzen
oder Nebenvereinbarungen getroffen werden.

Als Zwischenergebnis kann festgehalten werden, dass Vereinbarungen iiber den Riickersatz
von Ausbildungskosten - auch wenn sie formal auflerhalb des Arbeitsvertrags verortet sind
— an den Zulissigkeitsgrenzen von § 11 Abs 2 AUG, insb dessen Z 6, zu messen sind.

Wiirde man Vereinbarungen iiber den Riickersatz von Ausbildungskosten generell § 11 Abs 2
Z 6 AUG unterstellen, wiren solche Vereinbarungen mit AN, die dem AUG unterliegen, je-
denfalls unzuléssig. In einem ersten Schritt ist die Anwendbarkeit dieser Bestimmung zu prii-
fen.

12) Vgl auch Schindler in Neumayr/Reissner (Hrsg), Zeller Kommentar zum Arbeitsrecht® (2018) § 11

AUG Rz 1ff, der von den dort festgeschriebenen Inhalten des ,Grund-Arbeitsvertrags“ zwischen
Uberlasser und AN spricht.

JAS [2021] 03



Ausbildungskostenriickersatz im Anwendungsbereich des AUG 255

B. Meinungsstand zu unzuléassigen Vereinbarungen
gem 8§ 11 Abs 2Z 6 iVm § 8 Abs 2 AUG

Nach véllig hM fallen insb zwischen Uberlasser und AN vereinbarte Konkurrenzklauseln in
jeder Form oder Konventionalstrafen fiir den Fall eines Wechsels zum Beschiftiger unter
§ 11 Abs 2 Z 6 AUG. Derartige Vereinbarungen sind jedenfalls unzuléssig.'?)

Aufgrund des geschilderten gesetzlichen Verbotes finden sich solche Regelungen kaum in Ar-
beitsvertragen iiberlassener Arbeitskrafte. In der Praxis haufig anzutreffen sind hingegen Ver-
einbarungen zwischen Uberlasser und Beschiftiger, die dhnliche Wirkungen haben, etwa
eine Zahlungspflicht des Beschiftigers im Falle einer Ubernahme der iiberlassenen Arbeits-
kraft.

Dabei wird die Bestimmung des § 8 Abs 2 AUG iibersehen. Demnach sind auch Vereinbarun-
gen zwischen Uberlasser und Beschiftiger (also idR im Dienstverschaffungs- oder Uberlas-
sungsvertrag, aber auch in vereinbarten Allgemeinen Geschiftsbedingungen) nichtig, die eine
Umgehung der Verbote des § 11 Abs 2 AUG bezwecken oder bewirken.'¥) Vereinbarungen
dieser Art zwischen Uberlasser und Beschiftiger waren bereits mehrfach Gegenstand héchst-
gerichtlicher Rsp:

Der OGH?™) hat in einer Grundsatzentscheidung ausgesprochen, dass simtliche Klauseln im
Verhiltnis Uberlasser - Beschiftiger dem Verbot des § 8 Abs 2iVm § 11 Abs 2 Z 6 AUG un-
terliegen, die dazu fiihren, dass es der ,,urspriinglich iiberlassenen Arbeitskraft schwerer fillt
als sonstigen Arbeitsuchenden, einen Arbeitsplatz beim fritheren Beschéftiger zu finden®.

Gegenstand der Entscheidung war die Vereinbarung einer Konventionalstrafe, die der Be-
schiftiger (nicht der AN) im Falle der ,,Ubernahme* des {iberlassenen AN binnen eines Zeit-
raums von sechs Monaten nach Ende der Uberlassung an den Uberlasser zu bezahlen hatte.
Der OGH qualifizierte die Klausel als unwirksam. Das Hochstgericht hat diese strenge Linie
seither in zwei weiteren Entscheidungen bekriftigt, insb sei, so das Hochstgericht, die Be-
zeichnung der Zahlung (,,Ablose®, ,,Vermittlungsprovision“ oder ,,Entgelt fiir Weiterbeschaf-
tigung“1°) bzw ,,Rekrutierungsaufwand“!’)) irrelevant und dndere nichts an der Unzuldssig-
keit.

Auch im Schrifttum gibt es Meinungen zur Reichweite des § 11 Abs 2 Z 6 insb iVm § 8 Abs 2
AUG:

Sacherer'®) geht davon aus, dass generell alle Vereinbarungen nichtig seien, die es der tiber-
lassenen Arbeitskraft erschweren, nach Ende des Dienstverhaltnisses zum Uberlasser auf
dem Arbeitsmarkt frei einen Arbeitsplatz zu erlangen. Der Autor fithrt diesbeziiglich die In-
tentionen des Gesetzgebers bei Schaffung des AUG ins Treffen: Eine Titigkeit im Bereich der
Arbeitskriftetiberlassung solle demnach fiir niemanden eine langfristige Beschiftigungsform
sein, sondern lediglich ein ,, Ttir6ffner zum Beschiftiger, um mit diesem ein festes Dienstver-
héltnis zu begriinden. Dementsprechend, so Sacherer, seien alle Vereinbarungen iiber Zah-
lungspflichten des Beschiftigers an den Uberlasser im Falle der Ubernahme eines AN durch

13) Schindler in ZellKomm?® § 11 AUG Rz 19; Schrattbauer in Schrattbauer (Hrsg), AUG: Arbeitskrifte-
tiberlassungsgesetz (2020) § 11 Rz 56f.

14) Schindler in ZellKkomm?® § 8 AUG Rz 4ff, insb Rz 7; Schrattbauer in Schrattbauer, AUG § 8 Rz 11f;
Sacherer, Abwerbung von tiberlassenen Arbeitskraften, RAW 2009, 797 (797).

%) OGH 25. 11. 2008, 1 Ob 225/08 g RAW 2009/776, 797 (Sacherer) = EvBI 2009/75.

16) Vgl OGH 30. 7.2012, 9 Ob 19/12b ZAS 2013/5, 31 (Gleiﬂner) = ARD 6261/3/2012.

17) Jingst OGH 29. 6. 2020, 8 Ob 41/20t Zak 2020/508, 293; Vgl auch RIS-Justiz RS0124366.

18) RAW 2009, 797 f, unter Verweis auf die Materialien zum AUG.
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den Beschiftiger unzuldssig, unabhingig von deren Bezeichnung. Sacherer fithrt beispielhaft
Konventionalstrafen, Ablsezahlungen oder Vermittlungsentgelte als unzuldssige Vereinba-
rungen an.

Auch Schrattbauer') erachtet unter Verweis auf Sacherer im Lichte des Gesetzeszwecks Ver-
einbarungen im Verhiltnis Uberlasser - Beschiftiger fiir unzulissig, nach denen der Beschif-
tiger, wenn er ein Dienstverhiltnis mit einer ehemaligen Arbeitskraft des Uberlassers beginnt,
zur Riickzahlung von Ausbildungskosten verpflichtet wird, die beim Uberlasser fiir die jewei-
lige Arbeitskraft angefallen sind.

GleifSner®) tritt mit europarechtlichen Erwigungen fiir ein einschriankendes Verstdndnis ein
und argumentiert mit Art 6 Abs 2 der Leiharbeits-RL?'), wonach zwar grundsitzlich be-
schrinkende Vereinbarungen zwischen Uberlasser und Beschiftiger (vergleichbar zu § 8
Abs 2iVm § 11 Abs 2 Z 6 AUG) verboten sein sollen. Nach dem Richtlinientext bleiben da-
von jedoch Bestimmungen unberiihrt, aufgrund derer der Uberlasser vom Beschiftiger fiir die
erbrachten Dienstleistungen in Bezug auf Uberlassung, Einstellung und Ausbildung von iiber-
lassenen Arbeitskraften einen Ausgleich in angemessener Hohe erhilt. Nach Gleifiner konnen
Vereinbarungen tber derartige Zahlungspflichten nicht mit einer Vereinbarung einer Kon-
ventionalstrafe fiir die Ubernahme eines AN gleichgesetzt werden. Aufgrund der Textierung
der RL seien daher Zahlungspflichten des Beschiftigers an den Uberlasser im Falle der ,,Uber-
nahme® einer tiberlassenen Arbeitskraft nicht per se unzuléssig. Leider habe allerdings der
Osterr Gesetzgeber bei der RL-Umsetzung dies nicht beriicksichtigt. Im Lichte dessen sei,
so Gleifiner, entgegen der von ihm besprochenen OGH-Entscheidung??) eine richtlinienkon-
forme Auslegung des AUG notwendig und die Vereinbarung einer angemessenen Ausgleichs-
zahlung des Beschiftigers an den Uberlasser im Falle der Ubernahme eines Mitarbeiters wei-
terhin moglich und zuléssig.?)

Zusammengefasst geht die Lehre, soweit ersichtlich — mit Ausnahme der von GleifSner vorge-
tragenen Vorbehalte -, im Wesentlichen davon aus, dass im Verhiltnis Uberlasser - Beschif-
tiger Riickzahlungspflichten betreffend Ausbildungskosten ,,iibernommener AN nicht wirk-
sam vereinbart werden konnen, und argumentiert im Wesentlichen mit dem Wortlaut von § 8
Abs 2iVm § 11 Abs 2 Z 6 AUG und der Intention des Gesetzgebers, einem iiberlassenen AN
den Wechsel zum Beschiftiger méglichst einfach zu erméglichen.

Héchstgerichtliche Rsp zur Frage der Ubernahme von Ausbildungskosten durch den Beschif-
tiger fehlt. In Anbetracht der bisherigen Linie des OGH ist davon auszugehen, dass Klauseln
mit derartigen Zahlungspflichten verpont und nicht durchsetzbar sind: Sie fithren dazu, dass
es der tiberlassenen Arbeitskraft erschwert wird, ein neues Dienstverhaltnis mit dem Beschaf-
tiger einzugehen. Der OGH hat - soweit ersichtlich - in der bisherigen Rsp alle Vereinbarun-
gen fiir unwirksam erklirt, die Zahlungspflichten des Beschiftigers an den Uberlasser fiir den
Fall des Wechsels des AN zum Beschiftiger vorsehen.

Bislang war allerdings keine Klausel Gegenstand der hochstgerichtlichen Beurteilung, die ex-
plizit die Ubernahme von vom Uberlasser getragenen Ausbildungskosten zum Gegenstand

19Y In Schrattbauer, AUG § 11 Rz 59.

2) Gleif$ner, Verbot von Vermittlungsprovision fiir die Ubernahme einer iiberlassenen Arbeitskraft, ZAS
2013/5, 31 (34).

21) Richtlinie 2008/104/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 19. 11. 2008 iiber Leiharbeit,
ABI L 2008/327, 9.

22) Vgl FN 16.

) Gleifsner, ZAS 2013/5, 34.
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hatte. Wohl auch deshalb liegt bislang keine Auflerung des Hochstgerichts dazu vor, ob und
inwiefern die Vorgaben der Leiharbeits-RL, die dem Wortlaut nach explizit auf Ausbildungs-
kosten Bezug nehmen, zu beriicksichtigen wiren.

Im Rahmen der jiingsten Entscheidung des OGH?*) zu § 8 Abs 2 iVm § 11 Abs 2 Z 6 AUG
wire eine Auseinandersetzung mit den hier einschlidgigen Vorgaben der Leiharbeits-RL wiin-
schenswert (mE geboten) gewesen: Gegenstand war eine Zahlungsverpflichtung des Beschif-
tigers fiir entstandenen ,,Rekrutierungsaufwand®. Dabei handelt es sich — wie Gleiffner zutref-
fend darlegt — nicht um eine Konventionalstrafe. Vielmehr kann darin - je nach Sachverhalt -
tatsdchlich ein Ersatz fiir einen konkreten Aufwand fiir die ,Einstellung® tiberlassener AN
liegen, der von der Leiharbeits-RL gerade nicht fiir unzuléssig erklart wird.?)

Die vertragliche Uberwilzung eines konkreten Rekrutierungsaufwands auf den Beschiftiger
im Falle einer Ubernahme eines AN ist daher mE nicht per se unzulissig, sondern wire viel-
mehr im Einzelfall zu priifen, ob diese Uberwilzung - im Einklang mit dem Text der RL - in
»angemessener Hohe“ erfolgt. Nichts anderes kann aufgrund des Wortlauts der RL fiir vom
Uberlasser fiir einen AN getragene Ausbildungskosten gelten, wenn diese vom Beschiftiger
iibernommen werden. Auch in diesem Fall ist mE aufgrund der dem AUG zugrunde liegen-
den RL und der gebotenen richtlinienkonformen Auslegung eine Uberwilzung der Kosten auf
den Beschiftiger nicht an sich unzuldssig.

C. Meinungsstand zur Zulassigkeit von Riickersatzvereinbarungen im AUG

Unbeantwortet ist in der Rsp die hier zu untersuchende Frage, ob im Dienstverhaltnis zwi-
schen iiberlassener Arbeitskraft und Uberlasser eine Riickersatzvereinbarung iSd § 2d
AVRAG wirksam vereinbart werden kann.

Zur Zuléssigkeit von Vereinbarungen iiber Ausbildungskostenriickersatz zwischen Uberlasser
und {iberlassener Arbeitskraft trifft die Leiharbeits-RL keine Aussagen.

In der Lehre haben zur Frage der Zuldssigkeit bereits mehrere Autoren Stellung genommen:

Schrattbauer®) sieht Vereinbarungen tiber Riickersatz von Ausbildungskosten im Verhéltnis
Uberlasser - AN grundsitzlich als zulissig an, sofern diese den allgemeinen Voraussetzungen
des § 2d AVRAG entsprechen.

Auch Binder/Mair?) zufolge sind Riickersatzvereinbarungen im Anwendungsbereich des
AUG grundsitzlich zulissig. § 11 Abs 2 Z 6 AUG sei aber, so die Autoren, im Zusammen-
hang mit § 11 Abs 3 AUG zu lesen. Diese Bestimmungen wiirden derartige Vereinbarungen
zwar nicht zur Gianze ausschlieflen, schliefSlich wiirden sich auch fiir den AN Vorteile auf dem
Arbeitsmarkt aufgrund der absolvierten Ausbildung ergeben. Es sei allerdings das Interesse
des Leiharbeitnehmers an der Begriindung eines stabilen, auf einen einzigen AG ausgerichte-
ten Arbeitsverhiéltnisses zu berticksichtigen. Es konne nur bei besonders kostspieligen Ausbil-
dungen mit qualifizierten Inhalten an derartige Vereinbarungen gedacht werden. Das Bin-
dungs- und Belastungsniveau miisse im Verhiltnis zu AN, die nicht dem AUG unterliegen,
deutlich abgesenkt sein, da es dem AN moglich sein misse, sich von seinen rechtlichen,
»das Prekariat betreffenden Fesseln ohne Komplikationen zu befreien®.

2) OGH 29. 6. 2020, 8 Ob 41/20t.

%) Vgl den Wortlaut von Art 6 Abs 2 Leiharbeits-RL.
26) In Schrattbauer, AUG § 11 Rz 59.

) In Binder/Burger/Mair, AVRAG® § 2d Rz 46.
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Mazal?®) geht (vor Inkrafttreten der AVRAG-Regelungen) ebenfalls von einer grundsitzli-
chen Zulissigkeit einer Riickersatzvereinbarung aus: Seines Erachtens sei diese deshalb zu-
lissig, weil sie ein Verhalten ponalisiere, welches tiber die blofle Verwertung der Arbeits-
kraft des AN - einschliefSlich der Verwertung der beim Uberlasser erworbenen Kenntnisse
im Zeitraum nach Ende des Dienstverhiltnisses zum Uberlasser — hinausgehe. Die Titigkeit
des AN unter Einsatz der durch die vom AG finanzierte Ausbildung erworbenen Kennt-
nisse bewirke - vergleichbar dem Verrat von Betriebs- und Geschiftsgeheimnissen - eine
dariiber hinausgehende Schidigung des Uberlassers. Derartige Vereinbarungen seien dem-
entsprechend keine gem § 11 Abs 2 Z 6 AUG verbotenen Einschrinkungen der Erwerbsti-
tigkeit des AN, sondern wiirden in gesetzeskonformer Weise die Interessen des Uberlassers
als AG schiitzen.

Radner/Ghahramani-Hofer”) gehen demgegeniiber von einer generellen Unzuléssigkeit von
Riickersatzvereinbarungen im Anwendungsbereich des AUG aus, weil damit eine wesentliche
wirtschaftliche Beschrankung der Erwerbstitigkeit des AN im Falle der Beendigung des
Dienstverhaltnisses bewirkt werde. Auch Radner/Ghahramani-Hofer verweisen allerdings
auf die fehlende Rsp zu dieser Frage.

Resch™®) steht Riickersatzvereinbarungen im Anwendungsbereich des AUG skeptisch gegen-
iiber: Es sei in Anbetracht des Normzwecks zweitrangig, ob § 11 Abs 2 Z 6 AUG auch rein
wirtschaftliche Beschrankungen, wie eine Riickersatzpflicht im Falle der Beendigung des
Dienstverhaltnisses, abdecke. Eher sei aber in der Vereinbarung iiber die Riickersatzpflicht
eine verbotene Einschrankung der Erwerbstitigkeit zu sehen. Dariiber hinaus, so Resch, seien
Riickersatzklauseln, die unechte Vertragsstrafen®') darstellten, ohnehin gem § 11 Abs 3 AUG
unwirksam.

D. Stellungnahme: Sind Riickersatzvereinbarungen
nach 8 11 Abs 2 Z 6 AUG zu priifen?

Unter § 11 Abs 2 Z 6 AUG fallen besonders verponte Vereinbarungen, die die nachvertragli-
che Freiheit des tiberlassenen AN auf dem Arbeitsmarkt einschranken. Dementsprechend er-
kldrt das Gesetz solche Vereinbarungen fiir generell unzulissig. In der Norm findet sich eine
demonstrative Aufzihlung denkbarer Vertragsklauseln.

In der Praxis kommen entsprechend dem Wortlaut des Gesetzes die gem § 11 Abs 2 Z 6 AUG
unzuldssigen Vereinbarungen vor allem in Gestalt von Konkurrenzklauseln, Einstellungsver-
boten oder Konventionalstrafen vor. Alle diese Arten von Vereinbarungen betreffen die Zeit
nach Ende des Dienstverhiltnisses zum Uberlasser. Sie stellen darauf ab, ob und zu welchen
Bedingungen (bzw mit welchen moglichen Konsequenzen) dem AN der Abschluss eines
Dienstvertrags mit einem anderen AG moglich ist.

Ankniipfungspunkt der gem § 11 Abs 2 Z 6 AUG verpdnten Vereinbarungen sind Einschrin-
kungen des AN nach Beendigung des Dienstverhiltnisses zum Uberlasser, etwa die Begriin-
dung eines neuen Dienstverhdltnisses oder eine andere Form konkurrenzierender Tétigkeit
(etwa Eroffnung oder Betrieb eines Konkurrenzunternehmens). Insb diirfte der Gesetzgeber
hierbei die ,,Ubernahme* der iiberlassenen Arbeitskraft in die Stammbelegschaft des Beschif-

28) Mazal, Eine Arbeitnehmerin ist Aushilfskraft in mehreren Konzernunternehmen, DRdA 1989, 216
(221).

29) In ZellHB AV-Klauseln? Rz 34.57.

3) DRdA 1993, 8 (20).

31) Zur rechtlichen Einordnung der Riickersatzpflicht siche unten E.
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tigers vor Augen gehabt haben. Das entspricht dem urspriinglichen Gedanken der Arbeits-
krifteiiberlassung als ,,Ubergangsphase“ in ein regulires Dienstverhiltnis.?2)

Die Vereinbarung iiber einen Riickersatz von Ausbildungskosten verfolgt mE eine véllig an-
dere Zielrichtung und ist mit den genannten Vereinbarungen nicht vergleichbar: Anders als
Konkurrenzklauseln, Einstellungsverbote und die bislang in der Rsp thematisierten Konven-
tionalstrafen bzw anders bezeichneten Zahlungspflichten stellt der Riickersatzanspruch aus-
schlieBllich auf die Beendigung des Dienstverhaltnisses zum Uberlasser ab und nicht auf eine
Tatigkeit oder Freiheit des AN im Zeitraum danach.

Der Riickersatzanspruch wird bereits durch die Beendigung des Dienstverhéltnisses wahrend
der in der Vereinbarung genannten Bindungsdauer ausgel6st und nicht durch Handlungen
des AN auf dem Arbeitsmarkt nach Ende des Dienstverhiltnisses.

Insofern beschréinkt die Riickersatzvereinbarung den AN nicht, dem Wortlaut von § 11 Abs 2
Z 6 AUG entsprechend, ,fiir die Zeit nach Ende des Vertragsverhiltnisses“, sondern hat le-
diglich Einfluss auf dessen Entscheidung, ob oder wann das Dienstverhiltnis zum Uberlasser
beendet wird, weshalb mE die Bestimmung auf Riickersatzvereinbarungen gar nicht anwend-
bar ist.

Eine Entscheidung des OGH?**) zum Thema Konventionalstrafen in der Branche der Arbeits-
kraftetiberlassung legt die Vermutung nahe, dass auch das Hochstgericht eine Riickersatzver-
einbarung hinsichtlich Ausbildungskosten gar nicht anhand von § 11 Abs 2 Z 6 AUG priifen
wiirde: Eine Konventionalstrafe fiir den Fall der Beendigung des Dienstverhaltnisses durch
unberechtigten vorzeitigen Austritt im Anwendungsbereich des AUG sei, so der OGH, nicht
an § 11 Abs 2 Z 6 AUG zu messen, sondern an § 11 Abs 3 AUG, der auf ,,sonstige Konven-
tionalstrafen oder Reugelder” Bezug nimmt. Daraus ist mE abzuleiten, dass auch der OGH
Zahlungspflichten des AN, die anlisslich der Beendigung ausgelost oder fillig werden, nicht
der Priifung nach § 11 Abs 2 Z 6 AUG unterwirft.

Ungeachtet dessen liegt aber mE auch gar keine rechtliche Beschrinkung des Kiindigungs-
rechts des AN vor,**) hindert doch die Riickersatzpflicht den AN nicht am Ausspruch der
Kiindigung. Je nach Hohe der durch die Kiindigung ausgelosten Zahlungsverpflichtung kann
es aber zu einer starken Bindung an den finanzierenden AG und damit zu einer faktischen
und wirtschaftlichen®) Einschrankung der Kiindigungsfreiheit kommen.*)

Jedenfalls ist aber mE eine Vertragsbestimmung, die — ob rechtlich oder faktisch - die Freiheit
eines iiberlassenen AN zur Kiindigung des Dienstverhiltnisses zum Uberlasser beschrinkt,
von vornherein nicht anhand § 11 Abs 2 Z 6 AUG zu priifen.

Riickersatzvereinbarungen hinsichtlich Ausbildungskosten sehen Zahlungspflichten vor, die
anlésslich der Beendigung des Dienstverhiltnisses entstehen. Sie unterliegen nicht dem Ver-
bot des § 11 Abs 2 Z 6 AUG. Riickersatzvereinbarungen beschrinken ausschliefSlich die Be-
endigungsmoglichkeit des Dienstverhiltnisses zum Uberlasser und nicht die Freiheit oder
Mobilitdt des AN nach dessen Ende.

%) Vgl nur die Uberschrift bei Schrattbauer in Schrattbauer, AUG § 11 Rz 56. Siehe auch ErliautRV 450
BIgNR 17. GP 20.

3) OGH 15. 12. 2009, 9 ObA 80/09v DRAA 2011/2, 30 (Geppert) = ecolex 2010/172, 484.

3) Resch, DRAA 1993, 8 (9): ,,Beschriankung des Kiindigungsrechts des Arbeitnehmers®, wobei Resch sich
moglicherweise auch nur auf die faktische bzw wirtschaftliche Beschrinkung bezieht.

%) Vgl OGH 11. 8. 1993, 9 ObA 130-132/93 DRAA 1994/19, 247 (Dirschmied) = ARD 4499/22/93.

) So auch Binder/Mair in Binder/Burger/Mair, AVRAG® § 2d Rz 7; vgl auch Weinmeier, Zur Riickzah-
lung von Ausbildungskosten, RAW 1993, 13 (14f).
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E. Riickersatz als Konventionalstrafe oder Reugeld iSd § 11 Abs 3 AUG?

Der Bestimmung des § 11 Abs 3 AUG unterliegen nach der Systematik des Gesetzes nur Kon-
ventionalstrafen oder Reugelder, die nicht aufgrund von § 11 Abs 2 Z 6 leg cit per se unzu-
ldssig sind.*”) Im néichsten Schritt ist daher die Anwendbarkeit von § 11 Abs 3 AUG auf Riick-
ersatzvereinbarungen zu priifen.

Zweck der Norm ist nach den Erwdgungen des Gesetzgebers, dem Uberlasser kein Druckmit-
tel zur Erzwingung der Einhaltung unzumutbarer Bedingungen des Vertrags zu verschaf-
fen.3s)

Im Unterschied zur demonstrativen Aufzihlung in § 11 Abs 2 Z 6 AUG enthilt § 11 Abs 3 leg
cit eine abschlieende Aufzihlung: Der Priifung nach dieser Norm unterliegen nur Verein-
barungen tiber Konventionalstrafen oder Reugelder. Diese sind im Unterschied zu denin § 11
Abs 2 leg cit genannten Vereinbarungen nicht jedenfalls unzuldssig, sondern unterliegen einer
Billigkeitspriifung (Interessenabwidgung) im Einzelfall.*)

Die Riickzahlungsverpflichtung hinsichtlich vom AG getragener Ausbildungskosten gem
§ 2d AVRAG ist mE keine Konventionalstrafe.”’) Es liegt kein pauschalierter Schadenersatz
vor, sondern ein von Vertragsbruch, Pflichtverletzung oder Schaden losgeloster Anspruch auf
Riickersatz getitigter Aufwéinde. Daraus ergibt sich auch, dass das Mafligungsrecht gem § 38
AngG bzw § 2e AVRAG auf einschldgige Riickersatzverpflichtungen nicht anwendbar ist.*!)

Der Riickersatzanspruch ist keine gegen den AN gerichtete Sanktion fiir einen Vertragsbruch.
Ein ,punitiver Charakter” fehlt einer AVRAG-konformen Riickersatzvereinbarung.*?) Die
Ausfithrungen von Resch®®) aus 1993 sind auch nach Inkrafttreten des AVRAG aktuell und
zutreffend: Soweit eine Riickersatzvereinbarung nur die tatsdchlich angefallenen Ausbildungs-
kosten umfasst, ist die Pflicht zum Riickersatz nicht als Vertragsstrafe zu sehen.

Dass nur tatsichliche Kosten riickersatzfahig sein kénnen, normiert der zwischenzeitig in
Kraft getretene § 2d AVRAG in aller Deutlichkeit. Umgekehrt formuliert wiirde mE eine
Riickersatzverpflichtung mit ,punitivem Charakter® seit Inkrafttreten des § 2d AVRAG
von vornherein an den Kriterien der Bestimmung scheitern. Eine Riickersatzverpflichtung
mit dem Charakter einer Vertragsstrafe wire unabhingig von der Anwendbarkeit des AUG
jedenfalls unzuléssig.

Die Pflicht zur Riickzahlung ist auch keine Vereinbarung tiber ein Reugeld im klassischen
Sinn.**) Eine Vereinbarung iiber Reugeld ldge dann vor, wenn dem AN ein willkiirliches Recht

37) So auch Schrattbauer in Schrattbauer, AUG § 11 Rz 61.

3%) ErldutRV 450 BIgNR 17. GP 20; Schrattbauer in Schrattbauer, AUG § 11 Rz 61.

39) Schindler in ZellKomm? § 11 AUG Rz 20.

40) So etwa auch OGH 11. 6. 1997, 9 ObA 128/97 g ecolex 1997, 958 = RAW 1998, 97; vgl auch RIS-Justiz
RS0028893.

) AA Binder/Mair in Binder/Burger/Mair, AVRAG® § 2d Rz 41, die eine Mifligungsbefugnis aus
Rechtsanalogie zu § 1336 Abs 2 ABGB, § 2 Abs 2 DHG und § 1157 ABGB (Fiirsorgepflicht) ableiten
und beftirworten.

#) Dazu und zur Rechtslage vor Inkrafttreten des AVRAG ausfithrlich Resch, DRAA 1993, 8 (191); vgl
auch Reischauer in Rummel (Hrsg), Kommentar zum Allgemeinen birgerlichen Gesetzbuch® (Stand
1. 1. 2004, rdb.at) § 1336 ABGB Rz 11, und Dirschmied, DRAA 1994/19, 247 (251).

#) Resch, DRAA 1993, 8 (20); in dieselbe Richtung auch Binder/Mair in Binder/Burger/Mair, AVRAG?
§2d Rz 6.

#) Allgemein dazu zB Reischauer in Rummel/Lukas (Hrsg), Kommentar zum Allgemeinen biirgerlichen
Gesetzbuch* (Stand 1. 11. 2014, rdb.at) § 909 ABGB Rz 2 ff; Schrattbauer in Schrattbauer, AUG § 11
Rz 62.
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zur Auflosung des Vertrags eingerdaumt wiirde. Die Kiindigungsmoglichkeit des AN besteht
aber ohnehin und wird rechtlich auch durch die Riickersatzvereinbarung nicht eingeschrankt.
Wesen des Reugelds ist eine Abschwichung der vertraglichen Bindung.*) Umgekehrt kann
ein hohes Reugeld faktisch zu einer Verstarkung der vertraglichen Bindung fiihren.*)

Die Vereinbarung tiber die Riickersatzpflicht ist einem klassischen Reugeld aber wesensméflig
dhnlich: Der AN hat zwar unveriandert das Recht zur Kiindigung, muss im Falle der Ausiibung
dann aber ein ,Reugeld® in Form von anteiligem Riickersatz der Ausbildungskosten leisten. Es
entsteht faktisch eine Wahlschuld des AN, die mit der Vereinbarung eines Reugelds wer-
tungsmiflig eng verwandt ist: Er kann entweder bis zum Ende der Bindungsdauer im Dienst-
verhaltnis verbleiben oder stattdessen das Dienstverhaltnis auflésen und die anteiligen Ausbil-
dungskosten an den AG zuriickzahlen.?’)

Kraft gesetzlicher Anordnung (vgl § 2d Abs 4 AVRAG) besteht der Riickersatzanspruch zwar
auch bei anderen Beendigungsarten, im Ergebnis liegt es aber in der Entscheidungsgewalt bzw
zumindest in der Sphire des AN, ob bei Beendigung des Dienstverhiltnisses ein Riickersatz-
anspruch besteht. Bei Kiindigung durch den AN selbst besteht der Anspruch, ebenso bei Er-
klirung eines vorzeitigen Austritts, ohne dass dafiir ein wichtiger Grund vorliegt. Auch etwa
das Setzen eines wichtigen Grundes, der den AG zur vorzeitigen Beendigung durch (gerecht-
fertigte) Entlassung berechtigt, setzt idR ein Handeln oder Unterlassen des AN voraus.

Der teilweise Riickersatzanspruch stellt ein Surrogat fiir den Erfilllungsanspruch des AG dar:
Der AN kann sich durch die Riickzahlung von der Verpflichtung 16sen, beim AG die von ihm
in der absolvierten Ausbildung erworbenen Kenntnisse einzusetzen. Es ist mE mit Binder/
Mair®®) davon auszugehen, dass die Riickersatzvereinbarung eine Art Wahlschuld des AN
normiert. Das ist wertungsmaf3ig einem Reugeld sehr d@hnlich. Vereinbarungen iiber den
Riickersatz von Ausbildungskosten konnen erhebliche faktische und wirtschaftliche Auswir-
kungen auf die Moglichkeiten zur Beendigung des Dienstverhiltnisses durch den AN haben.

Ungeachtet der exakten dogmatischen Einordnung der Vereinbarung tiber den Riickersatz
von Ausbildungskosten ist es mE iSd Normzwecks erforderlich, Riickersatzvereinbarungen
grundsitzlich der Kontrolle des § 11 Abs 3 AUG zu unterwerfen.*)

Zusammengefasst liegt zwar keine per se unzulissige Bestimmung iSd § 11 Abs 2 AUG vor,
allerdings hat aufgrund der wertungsmifligen Ahnlichkeit der Riickersatzvereinbarung zur
Vereinbarung eines Reugeldes eine Priifung von Riickersatzvereinbarungen anhand von
§ 11 Abs 3 AUG zu erfolgen.

F. § 11 Abs 3 AUG als Korrektiv AVRAG-konformer Vereinbarungen?

Fraglich ist, ob eine inhaltliche Kontrolle - tiber die grundsitzlich erforderliche Priifung der
Riickersatzvereinbarung anhand von § 2d AVRAG hinaus - im Ergebnis eine Relevanz fiir
Zulassigkeit oder Ausmaf} einer Riickersatzpflicht haben kann. Anders formuliert: Entspricht
es dem Willen des Gesetzgebers, dass eine den Kriterien von § 2d AVRAG geniigende Ver-
einbarung im Anwendungsbereich des AUG einer weiteren (= einschrinkenden) Angemes-
senheitsprifung unterworfen wird?*)

45) Reischauer in Rummel/Lukas, ABGB* § 909 ABGB Rz 2.

) Winner in Kletecka/Schauer (Hrsg), ABGB-ON' (Stand 1. 10. 2018, rdb.at) § 909 Rz 1.
) Vgl auch Binder/Mair in Binder/Burger/Mair, AVRAG® § 2d Rz 6.

%) Binder/Mair in Binder/Burger/Mair, AVRAG® § 2d Rz 6.

#) Ahnlich im Ergebnis Binder/Mair in Binder/Burger/Mair, AVRAG® § 2d Rz 46.

%) So offenbar Binder/Mair in Binder/Burger/Mair, AVRAG® § 2d Rz 46.
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Sind die in § 2d AVRAG genannten Anforderungen erfiillt,’!) kann mE von vornherein keine
per se ,unzumutbare Bedingung® vorliegen, deren Durchsetzbarkeit der Gesetzgeber mit gem
§ 11 Abs 3 AUG verpdnten Vereinbarungen verhindern méchte.®?) Das ergibt sich schon da-
raus, dass die Riickersatzklausel eine vom Gesetzgeber explizit fiir zuldssig erklarte Vereinba-
rung darstellt. Eine dem AVRAG entsprechende Riickersatzvereinbarung zwischen Uberlas-
ser und AN ist daher mE auch gem § 11 Abs 3 AUG an sich zulissig.

Es kann sich nur die Frage stellen, ob eine inhaltliche Priifung anhand von § 11 Abs 3 AUG
noch strengere Anforderungen an Riickersatzvereinbarungen stellt. Von Binder/Mair>®) wird
ein derartiger Ansatz vertreten: Demzufolge soll das Bindungs- und Belastungsniveau bei
iiberlassenen Arbeitskriften im Vergleich zu nicht dem AUG unterliegenden AN ,deutlich
gesenkt” sein.

Der OGH®) priift etwa eine Vereinbarung iiber eine Konventionalstrafe anhand von § 11
Abs 3 AUG getrennt von der Billigkeitsiiberpriifung der Konventionalstrafe gem § 1336
ABGB. Nur dann, wenn die Vereinbarung nach den in § 11 Abs 3 AUG genannten Kriterien
zum Zeitpunkt ihres Abschlusses eine unbillige Belastung der Arbeitskraft darstellt, kann
diese als solche unzuléssig sein.>)

Aus dieser Rsp des OGH ist abzuleiten, dass die Priifung einer Vereinbarung anhand von § 11
Abs 3 AUG ebenso wie jene gem § 2d AVRAG anhand der Umstinde im Zeitpunkt des Ab-
schlusses zu erfolgen hat.

§ 11 Abs 3 AUG ist keine dem § 1336 ABGB vergleichbare Norm, aus der sich - anhand von
Umstidnden nach Abschluss der Vereinbarung — eine inhaltliche Méafligung einer Zahlungs-
verpflichtung ergeben kénnte, die zundchst anhand des § 2d AVRAG (unter Berticksichti-
gung der Interessen im Einzelfall) fiir zuldssig befunden wurde.

Eine Mifligung der tiberwilzten Kosten scheidet, wie auch der OGH zutreffend festhilt,
aus.*®) In Betracht kommt allenfalls eine Anpassung der vereinbarten Bindungsdauer in der
Riickersatzvereinbarung.””) Mafigeblich fiir die Angemessenheit des in der Vereinbarung ge-
nannten Zeitraums ist die Nachhaltigkeit und Werthaltigkeit der Ausbildung.*®) Dies ist einer-
seits an der absoluten Hohe der vom AG getragenen Kosten (plakativ: Gabelstaplerschein ver-
sus Pilotenausbildung) zu messen, andererseits an der moglichen Verwertbarkeit der Ausbil-
dung bei anderen AG oder der ,,Schnelllebigkeit“ der betroffenen Branche: Bei einer Ausbil-
dung im IT-Bereich, die méglicherweise nach drei Jahren wieder vollig tiberholt sein konnte,
wird diese Priifung anders ausfallen als bei einer grundlegenden Ausbildung im Pflegebereich,
wo das erworbene Wissen - ex ante betrachtet — jahrzehntelang bei anderen AG eingesetzt
werden konnte.*)

°1) Zu den Konsequenzen bei Nichterfiillen der Kriterien des § 2d AVRAG vgl Wagnest, Nichtigkeit von
Ausbildungskostenriickersatzklauseln, ASoK 2009, 324 (325ff).

52) ErlautRV 450 BlgNR 17. GP 20.

53) Binder/Mair in Binder/Burger/Mair, AVRAG® § 2d Rz 46.

) OGH 15. 12. 2009, 9 ObA 80/09v DRAA 2011/2, 30 (Geppert) = ecolex 2010/172, 484.

5%) RIS-Justiz RS0125746.

56) OGH 22. 9. 2010, 8 ObA 70/09s DRAA 2012/11, 208 (Radner) = ZAS 2011/45, 279 (Fodermayr).

%7) Vgl auch Wagnest, ASoK 2009, 324 (327).

38) Reissner in ZellKkomm?® § 2d AVRAG Rz 25f.

%) Vgl Radner/Ghahramani-Hofer in ZellHB AV-Klauseln? Rz 34.59f mwN auch unter Hinweis auf die
Materialien des Gesetzgebers.
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ME hat die allenfalls beriicksichtigungswiirdige Situation eines AN, dessen Dienstverhaltnis
dem AUG unterliegt, bereits in die Interessenabwigung des § 2d AVRAG einzuflielen.
Dabei sind aber auch die Interessen des AG an der Riickersatzvereinbarung zu berticksichti-
gen. Die Investition in eine Ausbildung des AN wird verniinftigerweise nur dann gettigt,
wenn Planbarkeit gegeben ist und der AG davon ausgehen kann, dass der AN die erworbenen
Kenntnisse und Féhigkeiten zumindest fiir einen gewissen Zeitraum im Unternehmen des fi-
nanzierenden AG einsetzt. Auch diesen Interessen soll die Riickersatzvereinbarung dienen.

Ob eine Riickersatzvereinbarung den Anforderungen des § 2d AVRAG gentigt, ist auch nach
Inkrafttreten dieser Bestimmung Ergebnis einer im Einzelfall durchzufithrenden Interessen-
abwiagung.*)

Im Ergebnis ist die Riickersatzvereinbarung auch im Anwendungsbereich des AUG aus-
schliefflich anhand von § 2d AVRAG zu priifen. Entspricht eine (allfillig auch gerichtlich
korrigierte) Vereinbarung dieser Bestimmung, liegt keine Vereinbarung vor, die gem § 11
Abs 3 AUG eine ,,unbillige finanzielle Belastung® einer iiberlassenen Arbeitskraft bewirkt. All-
fallige im Einzelfall zu berticksichtigende subjektive Aspekte des AN (Einkommen, Vermittel-
barkeit etc) sind bereits Teil der ,,Angemessenheitspriifung!) des § 2d AVRAG.

G. Forderung der Weiterbildung als Ziel des AUG?

Rechtspolitisch spricht noch ein weiteres Argument dafiir, dass Ausbildungskostenriickersatz-
vereinbarungen auch im Anwendungsbereich des AUG nicht generell unzulissig sind. Gerade
im Anwendungsbereich dieses Gesetzes mdchte der Gesetzgeber offenkundig die Weiterbil-
dung von Arbeitskriften fordern und unterstiitzen. Die gesetzlich verankerte Einrichtung
des Sozial- und Weiterbildungsfonds (SWF) in den §§ 22a ff AUG zeigt, dass dies fiir den Ge-
setzgeber ein besonderes Anliegen darstellt.

Die Institution des SWF schafft die Mdglichkeit zur Forderung von bestimmten Weiterbil-
dungsmafinahmen. Jene Ausbildungskosten, die der Fonds trigt oder dem AG refundiert,
konnen nicht Gegenstand von Riickersatzvereinbarungen sein. Sie sind keine tatsichlich
vom AG getragenen Kosten. Aufgrund der Vorgaben des AVRAG konnen nur diese tatsdch-
lich vom AG getragenen Kosten Gegenstand einer Riickzahlungsvereinbarung sein.®?) Darii-
ber hinaus wire auch eine Bereicherung des AG denkbar, wenn Kosten einerseits vom SWF
getragen werden, andererseits ein Riickersatzanspruch gegen den AN erfolgreich durchgesetzt
wird.

Werden die Kosten einer Ausbildung iSd § 2d AVRAG teilweise vom SWF getragen, ist es
erforderlich, in einer Riickersatzvereinbarung zu differenzieren: Der Riickforderungsan-
spruch gegen den AN kann nur jenen Teil der Kosten umfassen, die tatsichlich vom AG ge-
tragen werden.

Gerade bei Ausbildungen, die nur teilweise vom SWF finanziert werden, wiirde es besonders
absurd erscheinen, dem Gesetzgeber zu unterstellen, dass Riickersatzvereinbarungen im An-
wendungsbereich des AUG generell unzulissig sein sollen. AG im Bereich der Arbeitskrifte-

%) Dirschmied, DRAA 1994/19, 251 verweist in diesem Zusammenhang auf das ,,bewegliche System* nach
Wilburg.

¢1) Radner/Ghahramani-Hofer in ZellHB AV-Klauseln® Rz 34.53 ff mwN.

62) Siehe dazu Reissner in ZellKkomm?® § 2d AVRAG Rz 7/1 ff; Radner/Ghahramani-Hofer in ZellHB AV-
Klauseln? Rz 34.22f, jeweils mwN; RIS-Justiz RS0028886; OGH 29. 1. 2013, 9 ObA 151/12i ASoK
2013, 422 = RAW 2013/476, 484.
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tiberlassung wiirde dadurch der Anreiz genommen, auch im Interesse des AN Ausbildungen
zu finanzieren, deren Kosten nicht (zur Gdnze) vom SWF getragen werden.

Nicht zuletzt diirfte die legistische Mafinahme der Einrichtung des SWF auch den Vorgaben
der Europidischen Leiharbeits-RL geschuldet sein, die eine wichtige Basis fiir die aktuell in
Geltung stehenden Regelungen des AUG ist. Zwar enthilt die RL, wie bereits ausgefiihrt, keine
Vorgaben zu Riickersatzvereinbarungen hinsichtlich Ausbildungskosten. In Art 6 Abs 5 lit a
der RL ist aber geregelt, dass die Mitgliedstaaten geeignete Mafinahmen zu treffen haben, die
den Zugang von Leiharbeitnehmern zu Fort- und Weiterbildungsangeboten — auch in der Zeit
zwischen Uberlassungen - verbessern, um deren berufliche Entwicklung und Beschiftigungs-
fahigkeit zu fordern.

Eine Auslegung des AUG, die zu einer Unzulissigkeit oder allzu eingeschrankten Zulassigkeit
von Vereinbarungen iiber Ausbildungskostenriickersatz fiihrt, ware unter dem Gesichtspunkt
der richtlinienkonformen Interpretation des Gesetzes problematisch. Ein solches Verstind-
nis wiirde die Zielsetzung der RL konterkarieren, weil die Bereitschaft von AG, ihren Arbeits-
kréften nicht (zur Génze) geforderte Weiterbildungen zu finanzieren, deutlich gesenkt wire.

IV. Ergebnis

Die Ergebnisse der Untersuchung lassen sich wie folgt zusammenfassen:

Eine Riickersatzvereinbarung hinsichtlich Ausbildungskosten ist auch mit AN zuléssig, deren
Dienstverhiltnisse dem AUG unterliegen.

§ 11 Abs 2 Z 6 AUG steht solchen Vereinbarungen nicht entgegen, weil dadurch keine Ein-
schrinkung des AN nach Ende des Dienstverhiltnisses bewirkt wird.

§ 11 Abs 3 AUG ist auf Riickersatzvereinbarungen prinzipiell anwendbar, stellt aber kein zu-
satzliches tiber die Anforderungen des § 2d AVRAG hinausgehendes Korrektiv dar. Die Si-
tuation des AN in einem dem Anwendungsbereich des AUG unterliegenden Dienstverhaltnis
ist bereits im Rahmen der Einzelfallabwigung des § 2d AVRAG zu priifen.

Dabei ist eine Abwagung zwischen den Interessen des AG und jenen des AN durchzufithren.
Mafigeblich sind die Umstinde im Zeitpunkt des Abschlusses der Vereinbarung. Eine nach-
tragliche betragliche Méfligung des Riickersatzanspruchs ist — auch im Anwendungsbereich
des AUG - nicht vorgesehen. Allenfalls in Betracht kommt eine Reduktion des Bindungszeit-
raums durch das Gericht auf einen angemessenen Zeitraum.
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