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ARBEITSRECHT

Entsendung von

Welche arbeitsrechtlichen Bestimmungen zur Anwendung gelangen

Bei der Entsendung von Arbeitnehmern in andere Lander stellt sich die
Frage, ob die arbeitsrechtlichen Bestimmungen des Entsendestaates
oder jene des Aufnahmestaates auf das Arbeitsverhaltnis zwischen
dem entsandten Arbeitnehmer und seinem Arbeitgeber zur Anwen-
dung gelangen. Nachfolgend wird ein erster Uberblick, der keinerlei

Anspruch auf Vollstandigkeit erhebt, zu einzelnen Fragestellungen in

Gastautor Dr. Chris-
tian Lutz LL.M. ist
Rechtsanwalt und
geschiftsfithrender
Gesellschafter der
Kanzlei HASCH &
PARTNER Anwalts-

gesellschaft mbH
Kontakt:
ch.lutz@hasch.co.at

diesem Zusammenhang verschafft; sozialversicherungs- und steuer-

rechtliche Aspekte bleiben zur Ganze unberiihrt.

ie zum Teil weltweite wirtschaftliche

Verflechtung und Tétigkeit von Kon-
zernen bringt es mit sich, dass Arbeit-
nehmer von ihren Arbeitgebern zu Kon-
zerngesellschaften oder auch zur Durch-
fithrung eines Werkvertrags ins Ausland
entsandt werden oder Inldnder fiir Un-
ternehmen mit Sitz im Ausland tétig sind.
Der grenziiberschreitende Arbeitskréfte-
einsatz nimmt insbesondere aufgrund der
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Von Christian Lutz

fortschreitenden Globalisierung stetig zu
und so stellt sich dadurch zwangslaufig
die Frage, welches Recht in derartigen Fal-
len auf das Arbeitsverhiltnis zur Anwen-
dung gelangt. Die nachfolgenden Ausfiih-
rungen beschrinken sich ausschliefllich
auf Sachverhalte im EU-Raum und es
konnen dariiber hinaus die zum Teil sehr
komplexen Fragestellungen lediglich in
einem sehr eingeschriankten Ausmaf$ dar-
gestellt werden.

Europiisches Vertragsstatutiiberein-
kommen

Das Europdische Vertragsstatutiiberein-
kommen (EVU), welches in Osterreich
seit 01.12.1998 in Kraft ist und sich auf
vertragliche Schuldverhéltnisse (somit
auch Arbeitsverhidltnisse) bezieht, die
nach dem 30.11.1998 geschlossen wor-
den sind, ist fiir die Ermittlung des auf
Arbeitsverhiltnisse mit Auslandsbezug
anwendbaren Rechts von grundlegender
Bedeutung.

Das EVU gelangt zur Anwendung, sobald
das Arbeitsverhdltnis eine Verbindung
zum Recht eines anderen Staates aufweist,

wobei an diesen Auslandsbezug keine
strengen Anforderungen gestellt werden.
Der Auslandsbezug ist regelmifig dann
erfiillt, wenn Arbeitskréfte in einen ande-
ren Mitgliedsstaat entsandt werden.

Die Bestimmungen des EVU zugrundele-
gend, haben die Vertragsparteien grund-
satzlich die Moglichkeit, das auf das Ar-
beitsverhiltnis anzuwendende Recht frei
zu vereinbaren (Art. 3 EVU). Hinzuweisen
ist in diesem Zusammenhang darauf, dass
sich die Rechtswahl ausschliefllich auf die
privatrechtlichen Bestimmungen des Ar-
beitsverhéltnisses bezieht und offentlich-
rechtliche Normen (Arbeitszeitgesetz,
Arbeitnehmerschutzbestimmungen etc.)
hievon nicht umfasst sind.

Beispiel 1: Zwischen einem Osterrei-
chischen Arbeitgeber und einem Osterrei-
chischen Arbeitnehmer wird vereinbart,
dass wahrend der Entsendung des Arbeit-
nehmers nach Italien auf das Arbeitsver-
héltnis italienisches Recht zur Anwen-
dung gelangt.

Der grundsitzlich moglichen freien
Rechtswahl sind jedoch zum Schutz des
Arbeitnehmers auch Grenzen gesetzt.
Eine Rechtswahl ist dann nicht zu be-
achten, sofern diese bewirkt, dass dem
Arbeitnehmer der Schutz entzogen wird,
der ihm durch die zwingenden Bestim-
mungen des ohne Rechtswahl zur An-
wendung gelangenden Rechts gewiéhrt
wird (Giinstigkeitsvergleich - vgl. Bei-
spiel 2 und 3).

Fiir den Fall, dass Arbeitnehmer und Ar-
beitgeber keine Rechtswahl treffen, ge-
langt das Recht jenes Staates zur Anwen-
dung, in welchem der Schwerpunkt der
Arbeitserbringung des Arbeitnehmers
liegt. Dies bedeutet, dass auch fiir den Fall
einer Entsendung eines Arbeitnehmers
ins Ausland ohne Rechtswahl grundsitz-
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lich die Bestimmungen jenes Landes zur
Anwendung gelangen, in welchem der Ar-
beitnehmer gewohnlich seine Arbeit ver-
richtet, das heifit, in der Regel das Recht
jenes Staates, aus dem der Arbeitnehmer
entsandt wird.

Beispiel 2: Das Arbeitsverhiltnis eines Ar-
beitnehmers, der gewohnlich in Osterreich
tatig ist und voriibergehend nach Italien
entsandt wird, unterliegt mangels anderer
Rechtswahl (siehe Beispiel 1) Osterreichi-
schem Recht.

Beispiel 3 (Guinstigkeitsvergleich): Bei-
spielsweise wire die Wahl des italie-
nischen Rechts in einem Bereich unwirk-
sam, sofern ohne Rechtswahl osterrei-
chisches Recht zur Anwendung gelangen
wiirde und das italienische Recht keinerlei
Rechte auf einen Abfertigungsanspruch
bei Beendigung des Dienstverhaltnisses
normieren wiirde.

Dariiber hinaus wird die Rechtswahl da-
durch eingeschrinkt, sofern die Anwen-
dung des gewéhlten Rechts zu einem Er-
gebnis fithren wiirde, welches mit den
Grundwertungen der osterreichischen
Rechtsordnung nicht vereinbar wire (z.B.
Diskriminierung wegen Geschlecht, Ras-
se, Religion etc.). Da jedoch gerade das
Arbeitsrecht der Mitgliedsstaaten aus
zahlreichen im offentlichen Interesse er-
lassenen Vorschriften besteht (sogenannte
staatliche Lenkungsvorschriften), wirken
diese auf das Arbeitsverhdltnis ein und
verdrangen allenfalls das anwendbare
Recht. Aufgrund des Territorialitatsprin-
zips gilt fiir 6ffentlich-rechtliche Schutz-
bestimmungen grundsitzlich das Recht
des Beschiftigungsortes.

Beispiel 4: Ein Arbeitnehmer, der seinen
gewohnlichen Arbeitsort in Osterreich hat,
wird voriibergehend nach Italien entsandt.
Auf dem Arbeitsvertrag findet gemafl den
Regeln des EVU - sofern keine Rechts-
wahl getroffen wurde - das Recht des ge-
wohnlichen Arbeitsortes, das heifSt oster-
reichisches Recht, Anwendung. Unabhén-
gig davon konnen die Eingriffsnormen
des Aufnahmestaates Italien (Hochstar-
beitszeiten, Mindestruhezeiten, bezahl-
ter Mindestjahresurlaub etc.) zur Anwen-
dung gelangen und die entsprechenden
Vorschriften des dsterreichischen Rechts
verdrangen.

‘ ‘ 56-57 HASCH 107.indd fgKH.indd 57

Entsenderichtlinie

Bei einer Entsendung innerhalb der EU
kommt dariiber hinaus die sogenannte
EU-Entsenderichtlinie zur Anwendung,
welche die Anwendung gewisser Mindest-
standards (Eingriffsnormen) des Aufnah-
mestaats normiert. Die Entsenderichtlinie
findet nur auf Unternehmen Anwendung,
welche ihren Sitz in einem Mitgliedstaat
haben und die dariiber hinaus im Rah-
men der landeriibergreifenden Dienstleis-
tungserbringung Arbeitnehmer in das
Hoheitsgebiet eines anderen Mitglied-
staates entsenden. Die Entsenderichtlinie
differenziert zwischen drei Erscheinungs-
formen der Entsendung, namlich ...

a) die Entsendung eines Arbeitnehmers
zur Erfiilllung eines Vertrags mit dem
Dienstleistungsempfinger in einen an-
deren Mitgliedsstaat (sog. Werkver-
tragsentsendung),

b) die Entsendung eines Arbeitnehmers
in eine Niederlassung oder ein der Un-
ternehmensgruppe angehérendes Un-
ternehmen (sog. konzerninterne Ent-
sendung) und

¢) die Entsendung von Arbeitnehmern
durch ein Leiharbeitsunternehmen
(Arbeitskrifteiiberlassung).

Vorausgesetzt wird hierbei, dass wiahrend
der Entsendung zwischen dem Arbeitneh-
mer und dem entsendenden Unternehmen
ein aufrechtes Arbeitsverhiltnis (weiter)
besteht und dieses nicht zu einem anderen
Rechtstrager im Ausland begriindet wird.
Als so genannter entsandter Arbeitnehmer
ist jeder Arbeitnehmer zu verstehen, der
wihrend eines begrenzten Zeitraums sei-
ne Arbeitsleistung im Hoheitsgebiet eines
anderen Mitgliedsstaates als demjenigen
erbringt, in dessen Hoheitsgebiet er nor-
malerweise tétig ist.
Gemafd Art. 3 der Entsenderichtlinie haben
die Mitgliedsstaaten dafiir Sorge zu tragen,
dass die Unternehmen, unabhéngig von
dem auf das jeweilige Arbeitsverhiltnis
anwendbare Recht (vgl. EVU), dem in ihr
Hoheitsgebiet entsandten Arbeitnehmer
bestimmte Arbeits- und Beschéftigungsbe-
dingungen garantieren. Davon sind insbe-
sondere Hochstarbeitszeiten, Mindestruhe-
zeiten, Mindestlohnsétze, Arbeitnehmer-
schutzvorschriften etc. erfasst.

Beispiel 5: Ein in Osterreich beschiftigter
Arbeitnehmer wird fiir einen Zeitraum
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von zwei Monaten nach Italien entsandt.
Die Bestimmungen des EVU zugrunde-
legend kidme aufgrund des gewdhnlichen
Arbeitsortes dsterreichisches Arbeitsrecht
zur Anwendung. Den Bestimmungen
der Entsenderichtlinie folgend unterliegt
der grundsitzlich in Osterreich beschif-
tigte Arbeitnehmer jedoch zusitzlich den
zwingenden Arbeitsbestimmungen (z.B.
Mindestlohne) Italiens. Sieht das osterrei-
chische Arbeitsrecht wiederum giinstigere
Bestimmungen vor als die Bestimmungen
des italienischen Arbeitsrechts (beispiels-
weise hohere Mindestlohne), so wiirden
diese vorteilhafteren Bestimmungen nach
EVU die zwingenden Anordnungen des
italienischen Rechts ,verdrangen®

Die Bestimmungen der EU-Entsende-
richtlinie wurden in den §§ 7ff. Arbeits-
vertragsrechts-Anpassungsgesetz (AV-
RAG) umgesetzt.

Zusammenfassung

Festzuhalten ist, dass bereits die Losung
der Frage, welches Recht tatsichlich auf
ein Arbeitsverhdltnis mit Auslandsbezug
zur Anwendung gelangt, mit Schwierig-
keiten verbunden sein kann. In diesem
Zusammenhang ist insbesondere die Fest-
legung der zwingenden Eingriffsnormen
des jeweiligen Staates problematisch. Da-
riber hinaus bedarf es im Einzelfall eines
Giinstigkeitsvergleichs zwischen den Be-
stimmungen, damit der Arbeitnehmer
durch die Entsendung bzw. die getroffene
Rechtswahl nicht zu den normalerweise
fir ihn geltenden Rechtsvorschriften be-
nachteiligt wird.

Fiir die Praxis im Unternehmen ist es je-
denfalls ratsam, die mafgeblichen Be-
stimmungen bei der Entsendung eines
Arbeitnehmers in einer zusatzlichen Ent-
sendungsvereinbarung explizit festzule-
gen. Eine derartige Vereinbarung schafft
Rechtssicherheit sowohl auf Arbeitgeber-
als auch auf Arbeitnehmerseite. In die
Entsendungsvereinbarung sind jedenfalls
Regelungen aufzunehmen, die auch das
fir die Dauer der Entsendung anwend-
bare Sozialversicherungs- und Steuerrecht
festlegen.

Des weiteren gilt es, das Verhéltnis zwi-
schen bestehendem Dienstvertrag und
Entsendungsvereinbarung zu kliren (Er-
ganzung oder Verdrangung wéhrend der
Dauer der Entsendung). [l
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