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1. Einleitung

1.1 Eine arbeitsmarktpolitische Annaherung

Der Beitritt Osterreichs zur Europdischen Union 1995 liutet das
Ende des weitgehend isolierten nationalen Arbeitsmarkts ein.
Die Integration Osterreichs in den Binnenmarkt der Europi-
ischen Union brachte mit sich, dass Unternehmen anderer Mit-
gliedstaaten ihre Produkte und Dienstleistungen in Osterreich
anbieten durften. Diese zentrale Idee der Européischen Union
traf einige Branchen der Osterreichischen Wirtschaft mehr als
andere. Speziell die Osterreichische Bauwirtschaft, und somit
auch die Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer Osterreichi-
scher Unternehmen, steht seit tiber zwei Jahrzehnten in Konkur-
renz zu Unternehmen européischer Mitgliedstaaten, die im We-
sentlichen gleiche Leistung zu giinstigeren Konditionen anbieten
konnen. Dabei arbeitet die Konkurrenz mit Arbeitnehmerinnen
und Arbeitnehmern, die auf osterreichischen Baustellen fir eine
bestimmte Dauer titig werden, aber im EU-Ausland beim Ent-
sendeunternehmen beschiftigt bleiben. Es besteht somit kein
Beschiftigungsverhaltnis zu einem osterreichischen Dienstgeber
oder einer Dienstgeberin. Man spricht von einer Entsendung.

Hauptgrund fiir die Schwierigkeiten der Branche ist mit Sicher-
heit das im Vergleich zu den Ostlichen und stidostlichen Nach-
barstaaten sehr hohe Lohnniveau, das durch den Kollektiv-
vertrag fiir Arbeiter und Arbeiterinnen in der Bauindustrie und
im Baugewerbe normiert wird. Im Vergleich zu ihren osteuro-
paischen Kolleginnen und Kollegen verdienen Arbeiterinnen und
Arbeiter 6sterreichischer Bauunternehmen fiirstlich. Der kollek-
tivvertragliche Mindeststundenlohn eines Facharbeiters liegt in
Osterreich bei 13,84 Euro brutto.! Im Vergleich dazu liegt der
gesetzliche Mindestlohn in Ungarn bei 2,35 Euro brutto, in

1 Vgl. Gewerkschaft Bau-Holz; Beilage zum Kollektivvertrag Bauindustrie/
Baugewerbe 1. Mai 2017, Verlag des Gsterreichischen Gewerkschafts-
bundes, Wien 2017 4.
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1. Einleitung

Polen bei 2,65 Euro und in Slowenien bei 4,65 Euro brutto.? Hin-
zu kommt noch der in Osterreich bestehende Anspruch auf
Weihnachtsremuneration und Urlaubsentgelt. Eine vergleich-
bare Zuordnung zu einzelnen Kollektivvertragen gibt es in die-
sen Lindern nicht, dennoch gibt es fiir die Baubranche héhere
Stundenl6hne. Die Internetseite constructionworkers.eu, eine
Seite der Européischen Bau-Holz Gewerkschaft EFBH und ihrer
nationalen Gewerkschaften, weist fiir Ungarn einen Mindest-
lohn von 3,03 Euro brutto pro Stunde aus, fiir Polen 3,07 Euro
brutto pro Stunde und fiir Slowenien 4,65 Euro brutto.® Die ge-
naue Feststellung eines Mindestbruttolohnes bleibt aber schwie-
rig. Es gibt Unterscheidungen zwischen nicht qualifizierten und
qualifizierten Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern, die Be-
wertungskriterien von Mindestlohnen sind national unter-
schiedlich geregelt. Klar ist aber, dass Osterreich ein ungleich
hoheres Lohnniveau als andere Mitgliedstaaten zu verteidigen
hat.

Diese Tatsache hat die sterreichische Bauwirtschaft in den ver-
gangenen Jahrzehnten verdndert. Die Zahl der Entsendungen
steigt seit Jahren und steht auf einem Rekordniveau. Im Jahr
2015 wurden mehr als 133.000 Entsendungen registriert, wobei
es sich hierbei nicht automatisch um die Zahl der entsendeten
Personen handelt, denn eine Person kann mehr als einmal im
Betrachtungszeitraum entsandt worden sein.* Das traditionell
wichtige Standbein der Osterreichischen produzierenden Wirt-
schaft, die Lehrlingsausbildung, ist gleichzeitig auf einem Zehn-
jahrestief angelangt. Wurden 2007 in dem BUAG unterliegenden
Betrieben rund 8.000 Lehrlinge ausgebildet, so waren es 2016

2 Hans-Bockler-Stiftung, WSI-Mindestlohndatenbank, Gesetzliche Min-
destlohne in Europa, https://www.boeckler.de/wsi-tarifarchiv_43610.
htm (Stand Janner 2017).

3 Europiische Foderation der Bau- und Holzarbeiter, Bauarbeiter: Tarife
und Rechte in Europa, https://www.constructionworkers.eu/de (Stand
2017).

4 Arbeitsmarktservice, Spezialthema Februar 2016, http://www.ams.at/_
docs/001_spezialthema_0216.pdf (Stand Februar 2016).
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1.2 Eine erweiterte Betrachtung des osterreichischen Arbeitsrechts

nur noch rund 6.000.> Natiirlich kann fiir diese Entwicklung
nicht ausschliellich die Offnung des 6sterreichischen Arbeits-
marktes verantwortlich gemacht werden, ein Zusammenhang ist
aber nicht von der Hand zu weisen.

1.2 Eine erweiterte Betrachtung des
osterreichischen Arbeitsrechts

Entsendungen sind also, und das ist statistisch belegbar, im
osterreichischen Arbeitsalltag keine Randerscheinung mehr. Al-
lein schon diese Tatsache ldsst eine arbeitsrechtliche Auseinan-
dersetzung mit dem Thema lohnend erscheinen. Durch das
»Hineinarbeiten“ von Biirgerinnen und Biirgern aus europii-
schen Mitgliedstaaten ist ein neues Zeitalter fiir das osterreichi-
sche Arbeitsrecht angebrochen. Unproblematisch, weil rechtlich
gleich zu behandeln, sind hierbei Menschen, die aus anderen
Mitgliedstaaten nach Osterreich kommen, um im Zuge der Ar-
beitnehmerfreiztigigkeit hier zu arbeiten.® In diesen Fillen greift
das osterreichische Arbeitsrecht und die Zuordnung zu einem
Kollektivvertrag iiber die Gewerbeberechtigung des dsterreichi-
schen Dienstgebers oder der Dienstgeberin. Neu und systema-
tisch ,,storend“ sind Entsendungen. Hier bietet ein Unternehmer
oder eine Unternehmerin eines anderen EU-Mitgliedstaates im
Zuge der Dienstleistungsfreiheit Dienstleistungen in Osterreich
an. Zur Vollbringung dieser Dienstleistung entsendet er oder
sie Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer nach Osterreich, die
aber beim Entsendeunternehmen beschiftigt bleiben. Auf diese
Menschen ist somit Osterreichisches Arbeitsrecht grundsitzlich

5 Bauarbeiter Urlaubs- und Abfertigungskasse, Lehrlinge nach Betriebsarten
und Bundeslandern, https://www.buak.at/cs/Satellite?blobcol=urldata&
blobheadernamel=content-type&blobheadername2=content-disposition&
blobheadervaluel=application%2Fpdf&blobheadervalue2=inline%3B+
filename%3D%22Lehrlinge.pdf%22&blobkey=id&blobnocache=false&
blobtable=MungoBlobs&blobwhere=1342622257503&ssbinary=true&
site=BUAK (Stand 12.1.2017).

6 Krimphove, Europarecht, 2. Auflage, Verlag W. Kohlhammer, Stuttgart
2014, 72-73.
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1. Einleitung

nicht anwendbar, da kein Beschiftigungsverhéltnis zu einem
osterreichischen Unternehmen vorliegt und auch sonst kein An-
haltspunkt fiir eine Einordnung in die dsterreichische Arbeits-
rechtssystematik vorliegt.

Obwohl also eine unselbststindige Titigkeit in Osterreich statt-
findet, gilt Osterreichisches Arbeitsrecht nicht. Diese Tatsache
wurde, vor allem was die Entlohnung betrifft, als unbefriedigend
empfunden. Nicht nur sinnbildlich gesprochen bedeutete dies in
der Ausgangssituation, dass auf einer Baustelle zwei Menschen,
die die gleiche Tétigkeit ausfiihren, vollkommen unterschiedlich
hohe Mindestlohnanspriiche haben. Mit der Entsende-Richt-
linie” hat der européische Normengeber klargestellt, dass ent-
sendeten Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern unabhingig
von dem auf das jeweilige Arbeitsverhdltnis anwendbare Recht
bestimmte Arbeits- und Beschéftigungsbedingungen, insbeson-
dere auch bezugnehmend auf ihre Entlohnung, garantiert wer-
den miissen.® Somit werden bestimmte Elemente des Osterreichi-
schen Arbeitsrechts tiber den Umweg des europédischen Arbeits-
rechts fiir die rechtliche Betrachtung von Entsendungen wieder
relevant.’

1.3 Probleme in der Praxis

Fiir viele Anwenderinnen und Anwender sind Entsendungen
schwer durchschaubar. Vor allem Sonderfragen der 6sterreichi-
schen Bauwirtschaft stellen die Verantwortlichen vor Probleme.
So stellt sich die Frage, ob die Gleichhaltung einiger auslin-
discher Bauarbeiter- Urlaubs- und Abfertigungskassen mit der

7 Richtlinie 96/71/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom
16. Dezember 1996 tiber die Entsendung von Arbeitnehmerinnen und
Arbeitnehmern im Rahmen der Erbringung von Dienstleistungen.

8 Art. 3 Abs. 1 der Richtlinie 96/71/EG des Europdischen Parlaments
und des Rates vom 16. Dezember 1996 iiber die Entsendung von Arbeit-
nehmern im Rahmen der Erbringung von Dienstleistungen.

9 Siehe u.a. Wiesinger, Lohn- und Sozialdumping-Bekdmpfungsgesetz,
Linde Verlag, Wien 2016, 24-25.
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1.3 Probleme in der Praxis

osterreichischen BUAK in Bezug auf den Urlaubserwerb bei Ent-
sendungen eine, eventuell rechtswidrige, Durchbrechung des
Giinstigkeitsprinzips bei der Frage des anzuwendenden Urlaubs-
rechts darstellt.!

Auch die Bewertung des Taggeldanspruchs bei Entsendungen
stellt vor allem fiir dsterreichische Anwender und Anwenderin-
nen ein Problem dar. Ob Taggelder Entgeltbestandteile sind oder
nicht muss in einer europarechtlichen Betrachtung vor allem
nach der Entscheidung des EuGH im Fall Sahkoalojen'! neu be-
wertet werden. Die traditionelle dsterreichische Ansicht, dass es
sich bei Taggeldern um einen Aufwandersatz handelt, der nicht
Entgeltbestandteil ist, muss kritisch hinterfragt werden.

Ein in der Praxis sehr relevantes Thema ist die Feststellung des
auf die Entsendung anzuwendenden 6sterreichischen Kollektiv-
vertrags. Hier passieren die meisten Fehler, die fiir Unternehmen
teuer werden konnen. Vor allem das seit 2013 existierende, mehr-
mals nachjustierte LSD-BG'? ahndet Unterentlohnungsvergehen
rigoros. Die Strafdrohung richtet sich in solchen Fillen nicht
automatisch nur gegen den unterentlohnenden auslindischen
Beschiftigungsbetrieb, sondern im Rahmen der Auftraggeber-
haftung auch gegen das inldndische auftraggebende Unterneh-
men. Somit missen auch Osterreichische Unternehmen, die im
Zuge der Subvergabe auf ausldndische Betriebe zuriickgreifen,
ein Interesse an der Einhaltung der bei Entsendung geltenden
arbeitsrechtlichen Vorschriften haben.

10 § 33i Bundesgesetz betreffend den Urlaub und die Abfertigung fiir
Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer in der Bauwirtschaft BGBI
414/1972 idgF.

11 EuGH 12.2.2015, C-396/13, Sdhkoalojen amaatiliitto.

12 Bundesgesetz, mit dem ein Gesetz zur Bekdmpfung von Lohn- und
Sozialdumping erlassen wird, BGBL. I. Nr. 44/2016.
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