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Einleitung

Die Artikel 49 ff. EG-Vertrag (Art. 56 ff. AEUV) gewihrleisten Unternehmen mit Sitz
in der Europiischen Union die Dienstleistungsfreiheit. Will ein solches Unterneh-
men in einem anderen Mitgliedstaat Dienstleistungen erbringen, so erdéffnet ihnen die
Dienstleistungsfreiheit die Moglichkeit, seine eigenen Arbeitnehmer sowohl stindig
in einem anderen Mitgliedstaat zu beschiiftigen als auch nur voriibergehend in einen
anderen Mitgliedstaat zu entsenden. Gerade im Fall der voriibergehenden Entsendung
von Arbeitnehmern in einen anderen Mitgliedstaat kann es aus der Sicht des Arbeit-
nehmerschutzes zu unbefriedigenden Ergebnissen fiihren, wenn Arbeitnehmer aus
Lindern mit einem niedrigen Lohn- und Arbeitnehmerschutzniveau in Linder mit ei-
nem hohen arbeitsrechtlichen Standard entsandt werden. Grundsitzlich sind nimlich
aufgrund der kollisionsrechtlichen Vorschrift des Art. 8 Abs. 2 der Rom [-VO (vormals
Art. 6 Abs. 2 des Rdmer Ubereinkommens tiber das auf vertragliche Schuldverhltnis-
se anzuwendende Recht) Arbeitsvertrige nach dem Recht des Staates zu beurteilen, in
dem der Arbeitnehmer gewohnlich seine Arbeit verrichtet.! Bei einer blo voriiberge-
henden Entsendung eines Arbeitnehmers in einen anderen Mitgliedstaat wird daher
regelmiflig das Recht des Staates, aus dem er entsendet wird, einschligig sein. Dies
konnte bei unterschiedlichen arbeitsrechtlichen Schutzniveaus dazu fithren, dass ein
hohes Schutzniveau im Empfangsstaat unterwandert wird (Lohn- und Sozial-Dum-
ping). Nach den allgemeinen kollisionsrechtlichen Regelungen wiren dann vor allem
auch die kollektivvertraglichen Regelungen des Empfangsstaates nicht anzuwenden,
ein Ergebnis, dass gerade bei einer Entsendung nach Osterreich, wo weit tiber 90% der
Arbeitsverhiltnisse von Tarifvertrigen (in der 6sterreichischen Diktion: Kollektivver-
trigen) erfasst und umfassend auf hohem Schutzniveau geregelt werden, aus nationaler
Sicht nicht zu befriedigen vermag.

Der Europiische Gerichtshot? hat schon frith diese Problematik erkannt und fest-
gelegt, dass die Dienstleistungsfreiheit es den Mitgliedstaaten nicht verwehre, ,ihre
Rechtsvorschriften und Tarifvertrige unabhingig davon, in welchem Land der Arbeit-
geber ansissig ist, auf alle Personen auszudehnen, die in ihrem Hoheitsgebiet, und
sei es auch nur voriibergehend, eine unselbstindige Erwerbstitigkeit austiben®. Als
Folge dieser Rechtsprechung wurde gegen den Widerstand von Portugal und Grofi-

1 Siche dazu allgemein Friedrich, Arbeitskollisionsrecht, in: Fuchs/Marhold, Europidisches Arbeitsrecht, 3.
Aufl. 431 ff.
2 Vgl. nur EuGH vom 27.3.1990, Rs C-113/89, Rush Portugesa, Slg. 1990, 1-1417 m.w.N.
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britannien die Richtlinie 96/71/EG? (,Entsenderichtlinie®) erlassen, die das Span-
nungsverhiltnis zwischen der Dienstleistungsfreiheit einerseits und der Gefahr der
Wettbewerbsverzerrung aufgrund verschiedener arbeitsrechtlicher Schutzniveaus in
den Mitgliedstaaten l6sen soll.

L. Die Entsenderichtlinie

Zunichst mochte ich nur tiberblickartig die wesentlichen Vorgaben der Entsendericht-
linie darstellen, wobei ich vorrangig auf die nach der Entsenderichtlinie zu garantieren-
den Arbeits- und Beschiftigungsbedingungen eingehen mochte.

Die Richtlinie findet gem. Art. 1 Abs. 1 Anwendung auf Unternehmen mit Sitz
in einem Mitgliedstaat, die im Rahmen der lindertibergreifenden Erbringung von
Dienstleistungen in das Hoheitsgebiet eines anderen Mitgliedstaates entsenden. Un-
ternehmen aus Drittstaaten diirfen gem. Art. 1 Abs. 4 der Entsenderichtlinie nicht
besser gestellt werden. Grundsitzlich werden gem. Art. 1 Abs. 3 Entsenderichtlinie
drei Formen der Arbeitnehmerentsendung erfasst:

a) die Arbeitnehmerentsendung im engeren Sinne im Rahmen eines grenziiber-

schreitenden Dienstleistungsvertrags

b) die konzerninterne, grenziiberschreitende Arbeitnehmertiberlassung sowie

c) sonstige gewerbsmiflige oder gelegentliche, grenziiberschreitende Arbeitskrifte-

iberlassung.

Voraussetzung ist jedoch stets, dass das Arbeitsverhiltnis zwischen dem entsenden-
den Unternehmen und dem Arbeitnehmer aufrecht bleibt und kein Arbeitsverhiltnis
zu einem im Empfangsstaat ansissigen Unternehmen begriindet wird, da im letzten
Fall ein Fall der Arbeitnehmerfreiziigigkeit gegeben ist und sich die kollisionsrechtli-
chen Probleme der Arbeitnehmerentsendung nicht stellen wiirden.

Als entsandter Arbeitnehmer gilt gem. Art. 2 der Entsenderichtlinie jeder Arbeit-
nehmer, der wihrend eines begrenzten Zeitraums seine Arbeitsleistung im Hoheitsge-
biet eines anderen Mitgliedsstaats als demjenigen erbringt, in dem er normalerweise
arbeitet. Dabei ist aufgrund des Zwecks der Entsenderichtlinie der Arbeitnehmerbe-
griff des Empfangsstaates mafdgeblich, geht es doch um die Anwendung der dortigen
arbeitsrechtlichen Vorschriften. Dies ist insbesondere dann von Relevanz, wenn die
entsandte Person nach den Vorschriften des Entsendestaats als Selbstindige gelten,
withrend sie im Empfangsstaat als Scheinselbstindige dem Arbeitnehmerbegriff un-
terfallen, so bspw. bei der Entsendung einer sogenannten Einmanngesellschaft, die in
Grofbritannien als selbstindige Unternehmer, in Deutschland oder Osterreich aber
als Scheinselbstindige und somit als Arbeitnehmer angesehen werden. Der Schutz
zweck der Entsenderichtlinie, die Anwendung bestimmter arbeitsrechtlicher Vorschrif-

3 ABINr. L 18 vom 21.1.1997, S. 1.
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ten des Empfangsstaates unabhiingig von den kollisionsrechtlichen Regelungen zu ga-
rantieren, verlangt es, tiber den Wortlaut hinaus auch Arbeitnehmer, die nur fiir ein
Projekt im Ausland eingestellt werden, in den Anwendungsbereich der Richtlinie mit
einzubeziehen.*

Die wesentliche materiellrechtliche Bedeutung der Entsenderichtlinie liegt in Art.
3. Danach werden die Mitgliedstaaten verpflichtet, unabhingig von dem auf das je-
weilige Arbeitsverhiltnis anzuwendende Recht einen ,harten Kern“ zwingender Ar-
beits- und Beschiftigungsbedingungen des Empfangsstaates anzuwenden. Als solchen
yharten Kern zihlt die Entsenderichtlinie folgende Arbeits- und Beschiftigungsbedin-
gungen auf:

- Hochstarbeits- und Mindestruhezeiten

- Bezahlter Mindestjahresurlaub

- Mindestlohnsiitze einschlieRlich Uberstunden

- Bedingungen fuir die Arbeitskrifteiiberlassung

- Arbeitsschutz

- Schutzmafinahmen fiir Schwangere, Wochnerinnen, Kinder und Jugendliche

- Anti-Diskriminierungsvorschriften

Jedoch sind diese Mindestbedingungen nur auf entsandte Arbeitnehmer anzuwen-
den, wenn sie durch Rechts- oder Verwaltungsvorschriften geregelt sind. In Tarifvertri-
gen geregelte Arbeitsbedingungen miissen die Mitgliedstaaten nur dann garantieren,
wenn sie in allgemeinverbindlich erklirten Tarifvertrigen oder Schiedsspriichen gere-
gelt sind und die Tarifvertrige die im Anhang der Richtlinie genannten Titigkeiten der
Baubranche betreffen. Den ,harten Kern® der Arbeitsbedingungen, der in sonstigen
allgemeinverbindlichen Tarifvertrigen geregelt ist, konnen die Mitgliedstaaten gem.
Art. 3 Abs. 10 der Entsenderichtlinie zwar ebenfalls auf entsandte Arbeitnehmer fiir
anwendbar erkliren, jedoch besteht keine dahingehende Verpflichtung. Jedoch sind
hierbei stets die Grundfreiheiten sowie die Zwecksetzung der Entsenderichtlinie zu
berticksichtigen. Durch die Anwendung eines Tarifvertrages darf es insbesondere nicht
zu einer Benachteiligung auslindischer Unternehmen gegeniiber inlindischen Unter-

5

nehmen kommen”, ein Umstand, der gerade bei der Umsetzung der Entsenderichtlinie

in Osterreich besondere Bedeutung zukommt.

Art. 3 der Entsenderichtlinie sieht jedoch Ausnahmemoglichkeiten davon vor, dass
bestimmte Arbeits- und Beschiftigungsbedingungen zu garantieren sind, so beispiels-
weise fir die Erstmontage oder ftr kurzfristige Entsendungen. Auf diese mochte ich
jedoch erst im Zusammenhang mit der Umsetzung der Entsenderichtlinie in Oster-
reich eingehen, sofern der nationale Gesetzgeber von diesen Ausnahmemoglichkeiten
tatsichlich auch Gebrauch gemacht hat.

4 Friedrich in: Fuchs/Marhold, Europiisches Arbeitsrecht, 2. Aufl. 314; Riesenhuber, Europiisches
Arbeitsrecht, § 6 Rn 12, jeweils m.w.N.

5 Friedrich in: Fuchs/Marhold, Europiisches Arbeitsrecht, 2. Aufl., 322; Riesenhuber, Europiisches
Arbeitsrecht, § 6 Rn 27.
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Abschlieflend ist noch darauf hinzuweisen, dass gem. Art. 3 Abs. 7 der Entsende-
richtlinie das Gunstigkeitsprinzip gilt. Wire aufgrund der kollisionsrechtlichen Vor-
schriften des internationalen Privatrechts das Recht des Entsendestaates anzuwenden,
so bleibt dieses anwendbar, sofern es fiir den Arbeitnehmer giinstigere Arbeits- und
Beschiftigungsbedingungen enthilt.

II. Die Umsetzung der Entsenderichtlinie in Osterreich

Die wesentliche Vorschrift, mit der die Entsenderichtlinie in das osterreichische Ar-
beitsrecht umgesetzt wurde, ist § 7b des Arbeitsvertragsrecht-Anpassungsgesetzes (AV-
RAG). Urspriingliches Ziel des AVRAG war es, generell das dsterreichische Arbeitsver-
tragsrecht den Vorgaben des Europiischen Arbeitsrechts anzupassen. § 7b AVRAG
erfasst jedoch nur die Fille der Arbeitnehmerentsendung im engeren Sinne, also wenn
ein Unternehmer im Rahmen eines grenziiberschreitenden Dienstleistungs- oder
Werkvertrags seine eigenen Arbeitnehmer voriibergehend in einem anderen Mitglied-
staat einsetzt. Die Fille der grenziiberschreitenden Arbeitskriifteiiberlassung hat der
osterreichische Gesetzgeber in den allgemeinen Bestimmungen des Arbeitskriftetiber-
lassungsgesetzes mit geregelt. Die Entsendung im Rahmen des § 7b AVRAG ist - mit
Ausnahme der Entsendung aus den neuen Beitrittslindern - grundsitzlich bewilli-
gungsfrei und unterliegt gem. § 7b Abs. 3 AVRAG nur einer Meldepflicht.

I1.1. Entgeltregelungen

Gem. § 7b Abs. 1 Ziff. 1 AVRAG hat ein Arbeitnehmer, der von einem Arbeitge-
ber mit Sitz in einem anderen Mitgliedstaat des Europiischen Wirtschaftsraumes als
Osterreich zur Erbringung einer fortgesetzten Arbeitsleistung nach Osterreich entsandt
wird, unabhingig von dem auf das Arbeitsverhiltnis anzuwenden Recht ftir die Dauer
der Entsendung zunichst einen zwingenden Anspruch auf zumindest jenes gesetzli-
che, durch Verordnung festgelegte oder kollektivvertragliche Entgelt, das am Arbeitsort
vergleichbaren Arbeitnehmern von vergleichbaren Arbeitgebern gebithrt. Der Oster-
reichische Gesetzgeber hat somit von der Option des Art. 3 Abs. 10 Entsenderichtlinie
Gebrauch gemacht® und auch Kollektivvertrige auferhalb der Baubranche in Bezug
auf die Entgeltregelungen fiir entsandte Arbeitnehmer fiir anwendbar erklirt. Wie be-
reits erwiihnt, darf die Anwendbarkeit dsterreichischer Kollektivvertrige jedoch nicht
dazu fithren, dass auslindische Unternehmen diskriminiert werden und der Zweck der
Entsenderichtlinie vereitelt wird.

Um diese Vorschrift europarechtskonform interpretieren zu kénnen, bedarf es
zunichst einer Auseinandersetzung mit der dsterreichischen Entgeltfindung. Gesetz-

6 Wolfsgruber, Die grenziiberschreitende Entsendung von Arbeitnehmern, 49 f.
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liche” sowie durch Verordnung® getroffene Regelungen des Entgelts bilden in Oster-
reich die absolute Ausnahme. Die Entgeltregelungen fiir tiber 90% der Arbeitsverhilt-
nisse finden sich in Kollektivvertrigen ( = Tarifvertrigen). Jedoch lisst Art. 3 Abs. 10
der Entsenderichtlinie nur die Anwendung allgemeinverbindlicher Tarifvertrige im
Sinne des Abs. 8 zu. Als allgemeinverbindlich werden solche Tarifvertriige angesehen,
die von allen in den jeweiligen geographischen Bereich fallenden und die betreffende
Titigkeit oder das betreffende Gewerbe ausiibenden Unternehmen einzuhalten sind.
Dahinter steckt der Gedanke, dass es eine Diskriminierung auslindischer Unterneh-
men darstellen wiirde, miissten sie den Tarifvertrag des Empfangsstaates einhalten,
withrend eine vergleichbare Verpflichtung ftir inlindische Unternehmen nicht be-
steht. Dies erfordert innerhalb des dsterreichischen Tarifvertragsrechts eine differen-

zierte Betrachtungsweise.’

Entscheidend fiir die Anwendbarkeit eines Kollektivvertrags in Osterreich ist gem.
§ 8 Ziff. 1 Arbeitsverfassungsgesetz die Mitgliedschaft zu einer der am Kollektivver-
trag beteiligten Parteien. Da Arbeitnehmer aufgrund der sogenannten Auflenseiter-
wirkung gem. § 12 Arbeitsverfassungsgesetz auch an einen Kollektivvertrag gebunden
sind, wenn sie nicht Mitglied der am Kollektivvertrag auf Arbeitnehmerseite beteiligten
Partei sind, ist fir die Anwendbarkeit eines Kollektivvertrags allein die Mitgliedschaft
des Arbeitgebers zur Kollektivvertragspartei auf Arbeitgeberseite mafdgeblich. Das
osterreichische kollektive Arbeitsrecht kennt jedoch verschiedene Kérperschaften, die
berechtigt sind, auf Arbeitgeberseite Kollektivvertrige abzuschlieflen. Diese Korper-
schaften unterscheiden sich vor allem in der Form ihrer Mitgliedschaft. '

Am hiufigsten werden auf Arbeitgeberseite die Kollektivvertrige durch die jeweiligen
Fachgruppen der Wirtschaftskammer abgeschlossen. Diese sind als gesetzliche Interes-
senvertretungen kraft Gesetzes ermichtigt, Kollektivvertrige abzuschlielen. Zu diesen
Fachgruppen der Wirtschaftskammer besteht eine gesetzliche Pflichtmitgliedschaft.
Uber seine Gewerbeberechtigung ist ein Arbeitgeber automatisch Mitglied der ent
sprechenden Fachgruppe der Wirtschaftskammer. Die Gewerbeberechtigung bestimmt
somit automatisch die Kollektivvertragsangehorigkeit der Arbeitgeber. Konsequenz des-
sen ist, dass in dem Fall, dass in einer Branche lediglich ein von der entsprechenden
Fachgruppe der Wirtschaftskammer abgeschlossener Kollektivvertrag existiert, simtliche
Arbeitgeber dieser Branche von diesem Kollektivvertrag erfasst sind. Zur Bekdmpfung
der Schwarzarbeit werden sogar auch Arbeitgeber, die ein Gewerbe ohne eine erforder-

7 So trifft bspw. fiir Vertragsbedienstete beim Staat das Vertragsbedienstetengesetz (VBG) oder fur
Pharmazeuten das Pharmazeutischer Gehaltskassengesetz Regelungen zum Grundgehalt oder regeln die
§§ 10 und 19d Abs. 3a des Arbeitszeitgesetzes zwingend einen 50%igen Uberstundenzuschlag bzw. einen
25%igen Mehrarbeitszuschlags.

8 Als das Entgelt regelnde Verordnungen sind insbesondere der Mindestlohntarif und die
Lehrlingsentschidigung gem. §§ 22 ff Arbeitsverfassungsgesetz zu nennen.

9 Wolfsgruber, Die grenziiberschreitende Entsendung von Arbeitnehmern, 50; Holzer/Reissner,
Arbeitsvertragsrecht-Anpassungsgesetz, § 7b Rn 5 ff.

10 Zur Kollektivvertragsfihigkeit und -angehorigkeit in Osterreich allgemein vgl. nur Marhold/Friedrich,
Osterreichisches Arbeitsrecht, 386 ff.
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liche Gewerbeberechtigung betreiben, von diesem Kollektivvertrag erfasst. Da sich ein
osterreichischer Arbeitgeber somit der Anwendbarkeit eines von der Wirtschaftskam-
mer abgeschlossenen Kollektivvertrags, sofern es sich dabei um den einzigen in Frage
kommenden Kollektivvertrag handelt, nicht entziechen kann, birgt die Anwendbarkeit
dieses Kollektivvertrages auf auslindische Arbeitgeber keine Gefahr in sich, diese zu dis-
kriminieren. Fiir den auslindischen Arbeitgeber gilt im Falle der Entsendung gem. § 7b
AVRAG somit jener Kollektivvertrag, der anzuwenden wire, wiirde er sein Gewerbe in
Osterreich mit einer dsterreichischen Gewerbeberechtigung ausiiben.

Jedoch gibt es neben den gesetzlichen Interessenvertretungen mit Pflichtmitglied-
schaft in bestimmten Branchen auch sogenannte freiwillige Berufsvereinigungen,
denen auf Arbeitgeberseite die Befugnis zukommt, Kollektivvertrige abzuschliefien.
Damit eine freiwillige Berufsvereinigung kollektivvertragsfihig ist, bedarf es der Zuer-
kennung der Kollektivvertragsfihigkeit durch eine Verwaltungsbehorde, dem Bundes-
einigungsamt. Eine Voraussetzung fiir die Zuerkennung der Befugnis, Kollektivvertrige
abzuschlieflen, ist, dass die freiwillige Berufsvereinigung auf freiwilliger Mitgliedschaft
beruht. An den von einer freiwilligen Berufsvereinigung abgeschlossenen Kollektivver-
trag konnen somit nur Arbeitgeber gebunden sein, die aufgrund eigenen, freiwilligen
Willensentschlusses dieser beigetreten sind. Da keine Verpflichtung zum Beitritt zu
einer freiwilligen Berufsvereinigung existieren darf, ist eine einheitliche Anwendung
eines von dieser abgeschlossenen Kollektivvertrages tiber eine gesamte Branche aus-
geschlossen. Eine europarechtskonforme Auslegung des § 7b Abs. 1 AVRAG verlangt
daher, einen von einer freiwilligen Berufsvereinigung auf Arbeitgeberseite abgeschlos-
senen Kollektivvertrag grundsitzlich nicht auf entsandte Arbeitnehmer anzuwenden,
da auch ein dsterreichischer Arbeitgeber die Moglichkeit hitte, auf von ihm abgeschlos-
sene Arbeitsverhiltnisse die Anwendbarkeit dieses Kollektivvertrags zu verhindern.

Jedoch ist zu beriicksichtigen, dass gem. §§ 18 ff. des Arbeitsverfassungsgesetzes Kol-
lektivvertriige zur Satzung erklirt werden konnen. Bei der Satzung handelt es sich um
die osterreichische Variante der Allgemeinverbindlicherklirung. Auf Antrag einer am
Kollektivvertrag beteiligten Partei kann einem Kollektivvertrag durch das Bundeseini-
gungsamt auch auf§erhalb seines personlichen, fachlichen und riumlichen Geltungsbe-
reichs rechtsverbindliche Wirkung zuerkannt werden. Ziel dieser Regelung ist es, auch
Arbeitgeber, die an keinen Kollektivvertrag gebunden sind, unter die Rechtswirkungen
eines Kollektivvertrages zu bringen."! Zur Satzung kénnen nur in Geltung stehende
Kollektivvertrige erklirt werden, die eine (iberwiegende Bedeutung erlangt haben. Ein
sogenannter Firmenkollektivvertrag, der in Osterreich nur unter sehr eingeschriinkten
Voraussetzungen von Vereinen und juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts ab-
geschlossen werden kann, darf daher nicht zur Satzung erklirt werden. Dartiber hin-
aus ist erforderlich, dass die von der Satzung erfassten Arbeitsverhiltnisse denen des
zur Satzung erklirten Kollektivvertrages dhnlich sind und die Arbeitsverhiltnisse nicht
schon durch einen Kollektivvertrag erfasst sind. Ein zur Satzung erklirter Kollektivver-

11 Marhold/Friedrich, Osterreichisches Arbeitsrecht, 440; Léschnigg, Arbeitsrecht, 10. Aufl. 99.
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trag erfasst als generell abstrakte Regelung simtliche Arbeitgeber unter denselben Vor-
aussetzungen. Gegen die Anwendbarkeit eines zur Satzung erklirten Kollektivvertrags
auf entsandte Arbeitnehmer spricht unter dem Gesichtspunkt der Diskriminierung
auslindischer Arbeitgeber daher nichts.!?

Soweit ersichtlich wurde in Osterreich die Frage der Anwendbarkeit eines Kollek-
tivvertrags auf entsandte Arbeitnehmer noch nicht erdrtert, wenn in einer Branche
sowohl eine freiwillige Berufsvereinigung als auch die gesetzliche Interessenvertretung
einen Kollektivvertrag abgeschlossen haben. In diesem Fall siecht § 6 des Arbeitsverfas-
sungsgesetzes vor, dass fiir die Mitglieder der freiwilligen Berufsvereinigung der von die-
ser abgeschlossene Kollektivvertrag zur Anwendung kommt, wihrend fiir alle anderen
Arbeitgeber dieser Branche der Kollektivvertrag der gesetzlichen Interessenvertretung
gilt. Mit dem Beitritt zur freiwilligen Berufsvereinigung kann sich also ein Arbeitgeber
der Anwendung des von der gesetzlichen Interessenvertretung abgeschlossenen Kollek-
tivvertrags entziehen. Steht einem auslindischen Arbeitgeber diese Moglichkeit nicht
offen, so darf meines Erachtens auch der von der gesetzlichen Interessenvertretung
abgeschlossene Kollektivvertrag nicht zur Anwendung kommen, da anderenfalls eine
Schlechterstellung des auslindischen Arbeitgebers erfolgt. Fiir dieses Ergebnis spricht
auch die Rechtsprechung des EuGH in der Rechtssache Portugaia'?, in der es der EuGH
mit der Dienstleistungsfreiheit als unvereinbar erachtet, dass sich in Deutschland in-
lindische Arbeitgeber durch den Abschluss eines Firmentarifvertrages den Rechtswir-
kungen eines fiir allgemeinverbindlich erklarten Kollektivvertrages entziehen kénnen,
withrend diese Moglichkeit auslindischen Arbeitgebern nicht zusteht. Vielmehr wird
man aufgrund des Wortlauts des Art. 3 Abs. 8 der Entsenderichtlinie sogar davon
ausgehen miissen, dass der von der gesetzlichen Interessenvertretung abgeschlossene
Kollektivvertrag in dem Augenblick, in dem in der selben Branche auch ein von einer
freiwilligen Berufsvereinigung abgeschlossener Kollektivvertrag in Geltung trifft, nicht
mehr die Erfordernisse eines allgemeinverbindlichen Tarifvertrages erfiillt, da er nicht
mehr fiir alle Unternehmen der Branche gilt.

I1. 2. Urlaubsregelungen

Gem. § 7b Abs. 1 Ziff. 2 AVRAG hat der entsandte Arbeitnehmer zudem einen zwin-
genden Anspruch auf bezahlten Urlaub gem. § 2 des Urlaubsgesetzes, sofern der Ur-
laubsanspruch im Entsendestaat geringer ist.}* Der Urlaubsanspruch gem. § 2 Urlaubs-
gesetz betrigt 30 Werktage, wobei er innerhalb der ersten sechs Monate der Beschifti-
gung nur aliquot entsteht. Nach Beendigung der Entsendung behilt der Arbeitnehmer
den der Dauer der Entsendung entsprechenden aliquoten Teil der Differenz zwischen

12 Holzer/Friedrich, Die Auslegung von § 7 AVRAG aus europarechtlicher Sicht, ASoK 2002, 252 (254);
Wolfsgruber, Die grenziiberschreitende Entsendung von Arbeitnehmern, 50; Holzer/Reissner, Arbeits-
vertragsrecht-Anpassungsgesetz, § 7b Rn 7 m.w.N.

13 EuGH vom 24.1.2002, Rs C-164/99, Slg. 2002, 1-787.

14 Ausfiihrlich dazu Wolfsgruber, Die grenztiberschreitende Entsendung von Arbeitnehmern, 51 f.
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dem nach osterreichischem Recht hoheren Urlaubsanspruch und dem Utrlaubsan-
spruch nach den Urlaubsvorschriften des Heimatstaats. Zu erwihnen ist in diesem
Zusammenhang nur, dass als Vergleichsmaf3stab des auslindischen Urlaubsanspruchs
nicht nur gesetzliche, sondern auch zwingende tarifvertragliche Urlaubsanspriiche zu
berticksichtigen sind.

Fiir Beschiftigte in der Baubranche gelten jedoch die besonderen Bestimmungen
der §§ 33d ff. des Bauarbeiter-Urlaubs- und -Abfertigungsgesetzes. Das Bauarbeiter-
Urlaubs- und Abfertigungsgesetz ist in Osterreich als Sozialsystem ausgestaltet, Ansprii-
che auf Urlaubsgeld richten sich gegen die sogenannte Urlaubs- und Abfertigungskas-
se, die durch Arbeitgeberbeitrige gespeist wird. In diesem Zusammenhang ist darauf
hinzuweisen, dass nach stindiger Rechtsprechung des EuGH!" es mit der Dienstlei-
stungsfreiheit nicht zu vereinbaren wire, dass es durch die Einbeziehung des entsand-
ten Arbeitnehmers in ein derartiges System des Empfangsstaates zu einer doppelten
Verpflichtung des Arbeitgebers dadurch kommt, dass er im Entsendestaat in ein ver-

gleichbares Sozialsystem eingebunden ist. !¢

I1. 3. Arbeitszeitregelungen und sonstige Arbeitsbedingungen

Gem. § 7b Abs. 1 Ziff. 3 AVRAG hat der entsandte Arbeitnehmer zudem einen zwin-
genden Anspruch auf die Einhaltung der kollektivvertraglich festgelegten Arbeitszei-
ten. Auch die Anwendung kollektivvertraglicher Arbeitszeitregelungen ist durch Art.
3 Abs. 10 der Entsenderichtlinie gedeckt, sofern die Anwendung der 6sterreichischen
kollektivvertraglichen Arbeitszeitvorschriften sich nicht nach den oben dargestellten
Grundsitzen auslinderdiskriminierend auswirkt.

Nicht ausdriicklich erwihnt sind in § 7b AVRAG die Vorschriften des Arbeitszeit-
gesetzes (AZG) und des Arbeitsruhegesetzes (ARG) hinsichtlich der gesetzlich hochstzu-
ldssigen Arbeitszeiten und Mindestruhezeiten. Dennoch ist hierin kein Umsetzungsde-
fizit zu sehen. Als offentlich-rechtliche Zwangsvorschrift, die im offentlichen Interesse
unmittelbar auf die Arbeitsverhiltnisse einwirken, sind die Vorschriften des AZG und
des ARG als sogenannte Eingriffsnormen im Sinne des Art. 9 Abs. 1 Rom VO (Art.
7 des Romer Ubereinkommens iiber das auf vertragliche Schuldverhltnisse anzuwen-
dende Recht) zu qualifizieren. Als solche wirken sie international zwingend und sind
bei jeder Beschiftigung in Osterreich unabhiingig vom auf das Arbeitsverhiltnis anzu-
wendenden Recht anzuwenden.

Ebenfalls als Eingriffsnormen sind die offentlich-rechtlichen Schutzvorschriften
des Arbeitnehmerlnnenschutzgesetzes, der Vorschriften des Gesetzes tiber die Beschif-
tigung von Kindern und Jugendlichen sowie des Mutterschutzgesetzes anzusehen, so

15 Vel. nur grundlegend EuGH vom 23.11.1999, Rs C-369/97, 376,/96 (Arblade), Slg. 1999, 1-8453.
16 Ausfihrlich dazu Friedrich in Fuchs/Marhold, Europiisches Arbeitsrecht, 3. Aufl. 449 ff.
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dass es hinsichtlich der Sicherheit und Hygiene am Arbeitsplatz und des Gesundheits-
schutzes sowie des Schutzes von Miittern, Wochnerinnen, Kinder und Jugendlichen
keiner weiteren Umsetzungsmafinahmen mehr bedurfte. Gleiches gilt hinsichtlich der

Diskriminierungsverbote nach dem nationalen Gleichbehandlungsgesetz.!

I1. 4. Das Montageprivileg

§ 7b Abs. 2 AVRAG regelt das sogenannte Montageprivileg.'® Fiir entsandte Arbeitneh-
mer, die bei Montagearbeiten und Reparaturen im Zusammenhang mit der Lieferung
von Anlagen und Maschinen an einen Betrieb oder bei der Inbetriebnahme solcher
Anlagen und Maschinen notigen Arbeiten beschiiftigt werden, gelten bestimmte sonst
auf entsandte Arbeitnehmer anzuwendende Regelungen nicht. Voraussetzung daftir ist
jedoch, dass diese Arbeiten von inlindischen Arbeitnehmern nicht erbracht werden
koénnen, was regelmifig dann der Fall ist, wenn inlindische Arbeitnehmer mit den zu
errichtenden Anlagen und Maschinen nicht vertraut sind. Folge des Montageprivilegs
ist, dass die Osterreichischen kollektivvertraglichen Entgeltregelungen nicht auf ent-
sandte Arbeitnehmer anzuwenden sind, wenn die Montagearbeiten in Osterreich ins-
gesamt nicht linger als drei Monate dauern. Der dsterreichische Urlaubsanspruch fin-
det keine Anwendung, wenn die Arbeiten in Osterreich insgesamt nicht linger als acht
Tage dauern. Der zeitliche Rahmen ist anhand der voraussichtlichen objektiven Dauer
der Montagearbeiten zu beurteilen. Keinesfalls einschligig darf jedoch die Dauer der
Beschiiftigung des einzelnen Arbeitnehmers sein, da anderenfalls durch den Austausch
von Arbeitnehmern die Fristen umgangen werden konnten.!” Zu beriicksichtigen ist
jedoch, dass das Montageprivileg nicht fiir bestimmte in § 7 Abs. 2 zweiter Unterabs.
AVRAG angefiihrte Bauarbeiten gilt.

Mit dem Montageprivileg hat der osterreichische Gesetzgeber Art. 3 Abs. 2 der
Entsenderichtlinie umgesetzt, welcher ebenfalls fiir die genannten Bauarbeiten aber
keine Anwendung findet. Danach gelten die Vorschriften tiber den Urlaub sowie die
Mindestlohne nicht fiir die Erstmontage bzw. Einbauarbeiten, die Bestandteil eines
Liefervertrages sind, fur die Inbetriebnahme der gelieferten Giiter unerlisslich sind
und von Facharbeitern und/oder angelernten Arbeitern des Lieferunternehmens aus-
gefithrt werden, sofern die Dauer der Entsendung acht Tage nicht tibersteigt. In Bezug
auf die Entgeltregelungen sieht Art. 3 Abs. 3 der Entsenderichtlinie jedoch die Mog-
lichkeit vor, die Regelungen t(iber Mindestlohnsiitze bei Montagearbeiten bis zu einer
Dauer von einem Monat nicht anzuwenden. Da § 7b Abs. 2 AVRAG das Montageprivi-
leg jedoch in Bezug auf das kollektivvertragliche Mindestentgelt drei Monate gewihren
will, stellt sich die Frage, ob die ¢sterreichische Umsetzung europarechtskonform ist.
Meines Erachtens wird man von der Europarechtskonformitit dieser Regelung ausge-

17 Wholfsgruber, Die grenziiberschreitende Entsendung von Arbeitnehmern, 53 ff.

18 Whlfsgruber, Die grenziiberschreitende Entsendung von Arbeitnehmern, 55 f; Holzer/Reissner, Arbeits-
vertragsrecht-Anpassungsgesetz, § 7b Rn 12 ff. m.w.N.

19 Holgzer/Reissner, Arbeitsvertragsrecht-Anpassungsgesetz, § 7b Rn 13 m.w.N.
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hen konnen.?® Kollektivvertragliche Mindestlshne sind gem. Art 3 Abs. 1 der Entsen-
derichtlinie nur zu garantieren, wenn sie in allgemeinverbindlichen Tarifvertrigen der
Baubranche geregelt sind. Steht dariiber hinaus nach Art. 3 Abs. 10 der Entsendericht-
linie den Mitgliedstaaten die Option offen, auch allgemeinverbindliche Tarifvertrige
anderer Branchen auf entsandte Arbeitnehmer anzuwenden, so muss ihnen auch zu-
gestanden werden dartiber zu entscheiden, unter welchen Bedingungen dies geschieht.

Auffallend ist auch, dass der osterreichische Gesetzgeber entgegen dem Wortlaut
der Entsenderichtlinie nicht nur die Erstmontage und Einbauarbeiten vom Montage-
privileg erfassen will, sondern zudem auch Reparaturen erfasst sieht. Dariiber hinaus
werden dem Wortlaut des § 7b AVRAG nicht nur Facharbeiter und / oder angelernte
Arbeitnehmer vom Montageprivileg erfasst, sondern simtliche Arbeitnehmer. Meines
Erachtens lisst sich § 7Tb AVRAG jedoch europarechtskonform interpretieren. Lisst die-
se Vorschrift das Montageprivileg nur zur Anwendung kommen, wenn die Titigkeiten
von inlindischen Arbeitnehmern nicht ausgefiihrt werden kénnen, so ist somit zugleich
klargestellt, dass ungelernte Arbeitnehmer vom Montageprivileg nicht erfasst sind, da
deren Titigkeiten auch von inlindischen Arbeitnehmern ausgeftihrt werden kénnen.
Im Ergebnis ist so gewithrleistet, dass nur Titigkeiten vom Montageprivileg erfasst sind,
die fiir die Inbetriebnahme einer Anlage oder Maschine unerlisslich sind.

Michael Friedrich: A kikiildetési irdnyelv dtvétele Ausztridban

A szerzd a munkavdllaléknak szolgdltatdsok teljesitése kirében vals kikiildésérsl (kikiildetésérdl)
52016 96,/ 71/EK szdmii ivdnyelunek az osztrdk munkajogba valé dtiiltetésének elméleti és gyakor-
lati problémdit elemzi. Az emlitett kézdsségi szabdlyozds alapja a kézosségi szerzddés 49. és kow.
cikkei, amelyekkel kapcsolatosan tobb itéletet hozott ax Eurépai Bivésdg is. Az értekezés bemutat-
ja az irdnyelv lényeges rendelkezéseit, kiilonds figyelemmel az ivdnyelv dltal garantdlt minimdlis
foglalkoztatdsi és munkafeltételekre. Az osztrdk munkajogban szdmos munkajogi tdrgyi irdnyelv
dtvételére egy kiilon torvénnyel keriilt sor (AVRAG). Ebbe a kérbe tartozik a kikiildetési irdnyelv
is, azzal azonban, hogy a hatdrokon dtnyiilé munkaeré-kélesonzés kiilon térvényi szabdlyozdsban
részesiilt (a munkaeré-kolcsonzésrél szol6 torvény dltaldnos rendelkezései kozott kapott helyet).
A minimdlis munkafeltételek biztositdsdra irdnyuld rendelkezések korében a szerzd rvészletesen
elemzi a dijazds, a szabadsdg, a munkaidé szabdlyozdsa érdekében megvaldsult osztrdk jogal
kotdst, valamint ag vin. dsszeszerelési (és egyéb) tevékenységek érdekében kikiildott munkavdllals-
kra vonatkozé (ag irdnyelv dltaldnos szabdlyaitél eltérs) rendelkezéseket.

20 Vgl. auch Binder, Arbeitnehmerentsendung aus EU- / EWR Staaten nach Osterreich unter besonderer
Berticksichtigung eines méglichen Sozialdumpings, DRAA 1999, 1 (III D 4); a.A. Mayr, Die Umsetzung
der Entsenderichtlinie in das Osterreichische Recht, in: Resch (Hrsg.), Atbeitnehmerentsendung, 33 (52).
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