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Payrolling – Arbeitgeber ist und bleibt der
Überlasser

URSULA ROBERTS / LISA-MARIA JOBST

Mit der E 8 ObA 51/17h1) hat sich der OGH erst-
mals zu einer Sonderform der Arbeitskräfteüberlas-
sung, nämlich dem sog „Payrolling“, geäußert. Unter
dem Begriff „Payrolling“ sind dreipersonale Verhält-
nisse zu verstehen, bei denen sich der Überlasser in
der Regel auf das „Payrolling“, (also die Verrechnung
und Auszahlung des Entgelts) beschränkt, während
der Beschäftiger zahlreiche Arbeitgeberfunktionen
wahrnimmt. In der Lit und der gegenständlichen E
wurde dazu ausgeführt, dass dabei der Beschäftiger
insb Aufgaben iZm der Einstellung der AN und Be-
endigung der Arbeitsverhältnisse übernimmt und zB
über die Auswahl der Bewerber entscheidet. Anzu-
merken ist, dass das Konzept des Payrolling rechtlich
nicht abschließend definiert ist und – mit Ausnahme
der Zuweisung der Entgeltverrechnungs- und Ent-
geltauszahlungsfunktion an den Überlasser – keine
zwingende Aufgabenverteilung zwischen Überlasser
und Beschäftiger vorsieht. Abgesehen von der Ent-
geltverrechnung und -auszahlung können Überlasser
und Beschäftiger somit im Rahmen der Vertragsfrei-
heit über die konkrete Aufgabenverteilung in Bezug
auf die Arbeitskräfte vertraglich (idR im Arbeitskräf-
tegestellungsvertrag) disponieren. So hat zB in der
gegenständlichen E der Beschäftiger auch den Inhalt
der Verträge inkl der Höhe der Stundensätze wie
auch Details für den Rekrutierungsprozess (insb die
Wahl der Plattform zur Schaltung von Stelleninsera-
ten) vorgegeben. Wie der OGH in der gegenständli-
chen E ausgeführt hat, ist die Qualifizierung als Ar-
beitskräfteüberlassung und somit in weiterer Folge
die Anwendbarkeit des AÜG jedenfalls nicht von

der konkreten (internen) Aufgabenverteilung zwi-
schen Überlasser und Beschäftiger abhängig, sofern
der wahre wirtschaftliche Gehalt der Vertragskon-
struktion eine Arbeitskräfteüberlassung (§§ 3, 4
AÜG) begründet.

Wesentlich ist dabei jedenfalls, dass die Verrech-
nung und Auszahlung des Entgelts beim Überlasser
verbleibt. Darin hat der OGH einen wesentlichen
Grund für die Verneinung eines direkten Arbeitsver-
hältnisses zwischen Beschäftiger und Arbeitskraft ge-
sehen. In dieser Auszahlungs- und Verrechnungs-
funktion liegt nämlich die Hauptleistungspflicht
des AG im arbeitsvertraglichen Synallagma. Zusätz-
lich hat der OGH das Vorliegen eines „verschleier-
ten“ Arbeitsverhältnisses damit verneint, dass der Be-
schäftiger kein wirtschaftliches Arbeitgeberrisiko
(mit Ausnahme der Zahlung der tatsächlich geleiste-
ten Arbeitsstunden) übernommen hat.

Die Unterinstanzen hatten gegenteilige Meinun-
gen zum Payrolling vertreten: Im Einklang mit vor
der OGH-E publizierten Lehrmeinungen haben die
Unterinstanzen geurteilt, dass beim Payrolling auf-
grund der besonderen Aufgabenverteilung ein Ar-
beitsverhältnis nur zwischen Beschäftiger und Ar-
beitskraft vorliegt und die Arbeitskraft deshalb gegen
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den Überlasser selbst keine Ansprüche geltend ma-
chen könne. Nach Ansicht der Unterinstanzen sollte
dem Überlasser vielmehr die Rolle eines „Arbeitsver-
mittlers“ zukommen und das dreipersonale Verhält-
nis somit nicht als Arbeitskräfteüberlassung, sondern
als Arbeitsvermittlung qualifiziert werden. Die Qua-
lifizierung des Payrolling als Arbeitsvermittlung hat
der OGH – wiederum – damit verneint, dass sich der
Überlasser gegenüber der Arbeitskraft zur Entgelt-
zahlung verpflichtet und mit der Arbeitskraft auch
den Arbeitsvertrag abgeschlossen hat, was mit einer
„bloßen“ Arbeitsvermittlung nicht in Einklang zu
bringen ist.

Der rechtlichen Qualifizierung von Payrolling als
Arbeitskräfteüberlassung ist zuzustimmen, da sie für
Rechtssicherheit sorgt. Einerseits haben AN Sicher-
heit dahingehend, dass sie sich an ihren arbeitsver-
traglichen AG zur Geltendmachung ihrer arbeitsver-
traglichen Ansprüche wenden können. Andererseits
haben Überlasser und Beschäftiger Gewissheit hin-
sichtlich ihrer Rechtspflichten gegenüber den über-
lassenen AN, aber auch gegenüber Behörden. Die
Bejahung eines verschleierten Arbeitsverhältnisses
im Falle von Payrolling hätte in weiterer Folge Ab-
grenzungsschwierigkeiten gebracht, da Payrolling als
solches ja nicht abschließend definiert ist und es so-
mit weiterer Auslegung und klärender Rsp bedurft
hätte, welche und wie viele Arbeitgeberfunktionen
der Beschäftiger ausüben muss, damit ein verschlei-
ertes Arbeitsverhältnis vorliegt.

Wesentliche Rechtsfolge ist somit, dass der Über-
lasser weiterhin der Vertragspartner der überlassenen
Arbeitskraft bleibt. Aber schon von Gesetzes wegen
treffen auch den Beschäftiger beim Payrolling (ge-
nauso wie bei jeder anderen dem AÜG unterliegen-
den Arbeitskräfteüberlassung) rechtliche Pflichten
gegenüber den überlassenen Arbeitskräften. Insb haf-
tet der Beschäftiger als Bürge und Zahler für Entgelt-
ansprüche der überlassenen Arbeitskräfte und Sozial-
versicherungsbeiträge während der Überlassung
(§ 14 AÜG). Zusätzlich ist der Beschäftiger während
der Überlassung zur Einhaltung der Arbeitnehmer-
schutzvorschriften (§ 6 Abs 1 AÜG) sowie der
Gleichbehandlungsvorschriften und Diskriminie-
rungsverbote (§ 6 a Abs 1 AÜG) und der Ausübung
der Fürsorgepflicht (§ 6 Abs 3 AÜG) verpflichtet,
und es gilt für die Dauer der Überlassung zwischen
Überlasser und Arbeitskraft auch das Dienstnehmer-
haftpflichtprivileg (§ 7 AÜG). Zudem hat der Be-
schäftiger unter gewissen Voraussetzung die überlas-
senen Arbeitskräfte bei einer länger dauernden Über-

lassung (mehr als vier Jahre) in Betriebspensionszu-
sagen einzubeziehen (§ 10 Abs 1 a AÜG) und
Zugang zu gewissen Wohlfahrtseinrichtungen und
Wohlfahrtsmaßnahmen zu gewähren (§ 10 Abs 6
AÜG).

Darüber hinaus ist zu beachten, dass der Beschäf-
tiger beim Payrolling mitunter faktische Entschei-
dungen trifft, für die dann aber der Überlasser als
arbeitsvertraglicher Arbeitgeber in rechtlicher Hin-
sicht verantwortlich ist. In der gegenständlichen Ent-
scheidung hat der Beschäftiger zB die Höhe der
Stundensätze vorgegeben. Vorausgesetzt, dass zwi-
schen Überlasser und Beschäftiger ein echtes Arbeits-
verhältnis vorliegt (was im gegenständlichen Fall
noch nicht abschließend geklärt wurde), kann eine
Unterentlohnung nach dem LSD-BG vorliegen,
wenn der Stundensatz zB nicht dem maßgeblichen
Mindestgehalt des anwendbaren Kollektivvertrags
entspricht (vgl § 29 LSD-BG). Den Beschäftiger
trifft hinsichtlich einer Unterentlohnung nach dem
LSD-BG keine verwaltungsstrafrechtliche Verant-
wortlichkeit, außer er stiftet den Überlasser vorsätz-
lich zur Unterentlohnung an oder leistet dazu vor-
sätzlich einen Beitrag (§ 7 VStG). Verwaltungsstra-
fen werden somit gegen den Überlasser (als AG) ver-
hängt, und der Überlasser haftet auch primär für
zusätzliche Entgeltforderungen der AN. Zu beachten
ist, dass das AÜG für derartige Situationen keinen
Regressanspruch des Überlassers vorsieht.

Beim Payrolling entscheidet oftmals der Beschäf-
tiger (wie auch in der gegenständlichen Entschei-
dung), welche Arbeitskräfte vom Überlasser einge-
stellt und in weiterer Folge im Rahmen der Arbeits-
kräfteüberlassung beschäftigt werden. In diesem Fall
trifft uE nicht nur den Überlasser die Pflicht, bei der
Einstellung von AN auf Basis nichtdiskriminierender
Kriterien vorzugehen. Vielmehr ist auch der Beschäf-
tiger bereits aufgrund von § 6 a Abs 1 iVm Abs 2
AÜG verpflichtet, die Bewerber aufgrund von nicht-
diskriminierenden Kriterien auszuwählen. Dies des-
halb, weil der Wortlaut der Bestimmung („Auswahl
der überlassenen Arbeitskräfte“) uE sowohl jene Fälle
abdeckt, bei denen der Überlasser bereits über einen
Pool an Arbeitskräften verfügt, aber auch solche Fälle
umfasst sind, in denen der Überlasser die zu überlas-
senden AN erst einstellt.

Es ist daher jedenfalls empfehlenswert, dass Über-
lasser und Beschäftiger im Innenverhältnis nicht nur
vertraglich für eine klare Aufgabenverteilung sorgen,
sondern auch begleitende Kontroll-, Sorgfalts- und
Haftungsregelungen vorsehen.
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