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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 25.04.2001

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Maier
als Vorsitzenden und die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Steinbauer, Dr. Spenling, Dr. Hradil und Dr. Hopf als
weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei B*¥**** vertreten durch Dr. Nikolaus Gabor, Rechtsanwalt in
Wien, gegen die beklagte Partei O***** AG, ***** yertreten durch Dr. Wolczik-Knotek-Wurst-Winalek, Rechtsanwalte in
Wien, Uber die auRBerordentliche Revision der beklagten Partei gegen das Urteil des Oberlandesgerichtes Wien vom 16.
Janner 2001, GZ 5 R 169/00k-20, womit infolge Berufung der beklagten Partei das Urteil des Handelsgerichtes Wien
vom 24. Juli 2000, GZ 15 Cg 63/99b-16, bestatigt wurde, in nichtoffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Spruch

Der Revision wird Folge gegeben. Das angefochtene Urteil wird dahin abgedndert, dass die Entscheidungen der
Vorinstanzen zu lauten haben:

Das Klagebegehren, die beklagte Partei sei schuldig, der klagenden Partei S 293.400 samt 5 % Zinsen pa seit 19. Juli
1998 zu zahlen, wird abgewiesen.

Die klagende Partei ist schuldig, der beklagten Partei die mit S 42.688,80 (darin S 7.114,80 Umsatzsteuer) bestimmten
Kosten des Verfahrens erster Instanz sowie die mit S 48.718,-- (darin S 6.353,-- Umsatzsteuer und S 10.600,--
Barauslagen) bestimmten Kosten des Berufungsverfahrens binnen vierzehn Tagen bei Exekution zu ersetzen.

Die klagende Partei ist weiters schuldig, der beklagten Partei die mit S 26.975,-- (darin S 2.287,50 Umsatzsteuer und S
13.250,-- Barauslagen) bestimmten Kosten des Revisionsverfahrens binnen vierzehn Tagen bei Exekution zu ersetzen.

Text
Entscheidungsgrinde:

Die Streitteile schlossen am 20. 2. 1992 einen "Rahmenvertrag", in welchem sich die klagende Partei nach ihren
Moglichkeiten verpflichtete, der beklagten Partei EDV-Personal zur Realisierung von EDV- und Organisationsprojekten
far die Projektlaufzeit, gegen Verrechnung (nach tatsachlich erbrachtem Aufwand bzw gegen Pauschale) zur Verfligung
zu stellen. Dauer und Art des Einsatzes sollten im Projekteinzelauftrag bestimmt werden. Die Mitarbeiter der Klagerin
sollten nach Punkt 2. des "Rahmenvertrages" fur die beklagte Partei Programmier-, Organisations- bzw
Projektleitertatigkeiten durchfihren. Dadurch sollte kein Dienstverhaltnis der beklagten Partei zu den jeweils
eingesetzten Mitarbeitern entstehen. Auf Grund dieses "Rahmenvertrages" wurden flr jedes Jahr Einzelvertrage
geschlossen. Diese wurden zum Schein immer als schriftliche "Werkvertrage" abgeschlossen, weil man Uber keine
Auslanderbeschaftigungsbewilligung fur die beigestellten ausléandischen Arbeitskrafte verflgte. Beim Abschluss der
Einzelvertrage gingen die Streitteile entgegen dem Wortlaut der schriftlichen Scheinwerkvertrage tbereinstimmend
davon aus, dass die klagende Partei nur Mitarbeiter stellen sollte und pro Jahr - ausgehend von einer 40-Stunden-
Woche - ca S 600.000,-- an die klagende Partei gezahlt werden sollten. In der Folge stellte die klagende Partei den
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Mitarbeiter Janos N***** zur Verflgung. Dieser vereinbarte mit dem Geschaftsfuhrer der beklagten Partei eine
Arbeitszeit in der Form, dass er zweimal pro Woche 12 Stunden, einmal 10 Stunden und einmal 6 Stunden fur die
beklagte Partei arbeiten sollte. Die Abrechnung mit der Kldgerin erfolgte vereinbarungsgemaR stundenweise auf Grund
des tatsachlichen Arbeitseinsatzes des Mitarbeiters der klagenden Partei fir die Beklagte, wobei ein Stundensatz von S
300,-- zur Anwendung kommen sollte. Janos N***** wurde von der beklagten Partei wie ein Angestellter des eigenen
Unternehmens behandelt. Im Jahre 1998 arbeitete N***** an der Entwicklung des Produktes "Unikontrollautomation"
mit; seine Tatigkeit wurde vom Geschaftsfuhrer der beklagten Partei bestimmt, welcher ihm auch Weisungen erteilte.
Wahrend der letzten zwei Monate seiner Tatigkeit war er mit der Erstellung einer graphischen Benutzeroberflache
beauftragt.

Die klagende Partei legte wie folgt Rechnungen: Am 10. 4. 1998 Uber S 162.300,--, am 7. 5. 1998 Uber S 38.100,--, am 4.
6. 1998 Uber S 45.000,-- sowie am 9. 7. 1998 Uber S 48.000,--. Obwohl der Geschaftsfihrer der beklagten Partei die
Bezahlung der Rechnungen ausdrtcklich zusagte, erfolgte keine Zahlung.

Die klagende Partei begehrte den Zuspruch der Rechnungssumme. Sie habe ihre Verpflichtung gegentber der
beklagten Partei, eine Arbeitskraft zu einem Stundenlohn von S 300,-- zur Verflgung zu stellen erfullt, die
vorerwahnten Rechnungen seien nicht bezahlt worden. Da die beklagte Partei in Zahlungsschwierigkeiten gewesen sei,
habe ihr die klagende Partei Stundung bis zum Sommer 1998 gewahrt; der Geschaftsfuhrer der beklagten Partei habe
dies freudig akzeptiert. Dieses Verhalten sei als Anerkenntnis zu werten und es werde das Klagebegehren auch
ausdricklich auf ein Anerkenntnis der beklagten Partei gestutzt. Dem Ubereinstimmenden Willen beider Streitteile
habe es immer entsprochen, keinen Werkvertrag mit einem bestimmten Erfolg abschlieBen zu wollen, die Vertrage
seien lediglich zu dem Zwecke abgeschlossen worden, um Probleme nach dem Ausldnderbeschéftigungsgesetz zu
vermeiden, weil eine Arbeitsbewilligung nicht zu erlangen gewesen sei. Die klagende Partei hatte lediglich
entsprechend qualifiziertes EDV-Personal um einen - fUr &sterreichische Verhaltnisse geradezu lacherlichen -
Stundenlohn von S 300,-- netto ohne Mehrwertsteuer zur Verfligung stellen sollen.

Die beklagte Partei beantragte die Abweisung des Klagebegehrens. Zunachst wendete sie ein, dass mit der klagenden
Partei sehr wohl Werkvertrage abgschlossen worden seien, welche jedoch nur mangelhaft erfillt worden seien, sodass
der Werklohn nicht fallig sei. Compensando bis zur Hoéhe der Klagsforderung wendete sie eine Gegenforderung aus
dem Titel des Schadenersatzes ein, weil sie durch die Minderleistungen der klagenden Partei gezwungen gewesen sei,
Ersatzvornahme durch einen Dritten in Anspruch zu nehmen. Zuletzt wandte sie auch Sittenwidrigkeit und daher
Nichtigkeit ~des  gegenstandlichen  Vertrages ein, weil er ausschlieBlich zur Umgehung des
Auslénderbeschaftigungsgesetzes abgeschlossen worden sei. Im Rechtsmittelverfahren wurde nur noch der Einwand
des sittenwidrigen Geschaftes aufrecht erhalten.

Die klagende Partei stitzte ihr Klagebegehren ergdanzend auf Bereicherungsanspriche.
Das Erstgericht gab dem Klagebegehren statt.

Ausgehend von den getroffenen Feststellungen vertrat es folgende Rechtsauffassung: GemaR &8 16 Abs 3 AUG sei die
Uberlassung von auslandischen Arbeitskréften nach Osterreich grundsatzlich unzuléssig. Unabhéngig davon sei gemal
§ 16 Abs 4 Auslanderbeschéaftigungsgesetz unter bestimmten Umstdnden auf Antrag des Beschaftigers (hier: der
beklagten Partei) eine Bewilligung zu erteilen. Darlber hinaus bedtrften die Uberlassenen auslédndischen Arbeitskrafte
einer Beschaftigungsbewilligung im Sinne des Auslanderbeschaftigungsgesetzes (8§ 18 Abs 1). Ein Arbeitsvertrag mit
einem Auslander, welcher ohne erforderliche Beschaftigungsbewilligung abgeschlossen werde, sei nach standiger
Judikatur ungultig. Fraglich sei, ob im Falle einer Arbeitskrafteliberlassung auch der Vertrag ungultig sei, mit welchem
sich die Klagerin zur Beistellung von EDV-Personal verpflichtet habe, zumal die Beschéftigung von auslandischen
Arbeitnehmern in Osterreich prinzipiell méglich sei. Aus dem Zweck der Verbotsnorm ergebe sich nicht zwingend die
Nichtigkeitssanktion. Vielmehr kénnte die klagende Partei auf Grund der Vereinbarung mit der beklagten Partei auch
inlandische Arbeitnehmer oder EU-Angehdrige zur Verflugung stellen. Die Beistellung eines verbotswidrig arbeitenden
Auslanders stelle zwar eine Mangelhaftigkeit dar, sei jedoch nicht kausal fur die behaupteten Schaden. Die klagende
Partei habe daher Anspruch auf das mit der beklagten Partei vereinbarte Honorar fur die Zurverfigungstellung eines
Dienstnehmers. Selbst wenn man von der Nichtigkeit des Dienstverschaffungsvertrages ausgehe, bestlinden
bereicherungsrechtliche Anspriiche der Klagerin. Durch die Bereitstellung von EDV-Personal habe sich die beklagte
Partei jedenfalls die Beschaftigung eigener Angestellter mit einem Aufwand in Hohe des Klagebegehrens erspart. Die



beklagte Partei habe ihre Gegenforderung ausschlieBlich auf Schlechterfullung betreffend bestimmte Programme
gestutzt, nicht jedoch auf das Fehlen durchschnittlicher beruflicher oder fachlicher Qualifikationen des von der
klagenden Partei beigestellten Dienstnehmers. Nur solche Einwendungen kénne sie jedoch aus dem gegenstandlichen
Vertrag erheben, weil sich die klagende Partei zu keinem bestimmten Erfolg verpflichtet habe.Ausgehend von den
getroffenen Feststellungen vertrat es folgende Rechtsauffassung: GemaR Paragraph 16, Absatz 3, AUG sei die
Uberlassung von ausldndischen Arbeitskraften nach Osterreich grundsatzlich unzulissig. Unabhangig davon sei gemaR
Paragraph 16, Absatz 4, Auslanderbeschaftigungsgesetz unter bestimmten Umstanden auf Antrag des Beschaftigers
(hier: der beklagten Partei) eine Bewilligung zu erteilen. Dartber hinaus bedurften die Uberlassenen auslandischen
Arbeitskrafte einer Beschaftigungsbewilligung im Sinne des Auslanderbeschaftigungsgesetzes (Paragraph 18, Absatz
eins,). Ein Arbeitsvertrag mit einem Auslander, welcher ohne erforderliche Beschéftigungsbewilligung abgeschlossen
werde, sei nach standiger Judikatur ungiiltig. Fraglich sei, ob im Falle einer Arbeitskraftetberlassung auch der Vertrag
ungultig sei, mit welchem sich die Klagerin zur Beistellung von EDV-Personal verpflichtet habe, zumal die Beschéaftigung
von ausldndischen Arbeitnehmern in Osterreich prinzipiell méglich sei. Aus dem Zweck der Verbotsnorm ergebe sich
nicht zwingend die Nichtigkeitssanktion. Vielmehr kénnte die klagende Partei auf Grund der Vereinbarung mit der
beklagten Partei auch inlandische Arbeitnehmer oder EU-Angehorige zur Verfligung stellen. Die Beistellung eines
verbotswidrig arbeitenden Auslanders stelle zwar eine Mangelhaftigkeit dar, sei jedoch nicht kausal fir die
behaupteten Schaden. Die klagende Partei habe daher Anspruch auf das mit der beklagten Partei vereinbarte Honorar
far die Zurverfligungstellung eines Dienstnehmers. Selbst wenn man von der Nichtigkeit des
Dienstverschaffungsvertrages ausgehe, bestinden bereicherungsrechtliche Anspriiche der Klagerin. Durch die
Bereitstellung von EDV-Personal habe sich die beklagte Partei jedenfalls die Beschaftigung eigener Angestellter mit
einem Aufwand in Hohe des Klagebegehrens erspart. Die beklagte Partei habe ihre Gegenforderung ausschlieRlich auf
Schlechterfillung betreffend bestimmte Programme gestltzt, nicht jedoch auf das Fehlen durchschnittlicher
beruflicher oder fachlicher Qualifikationen des von der klagenden Partei beigestellten Dienstnehmers. Nur solche
Einwendungen kodnne sie jedoch aus dem gegenstandlichen Vertrag erheben, weil sich die klagende Partei zu keinem
bestimmten Erfolg verpflichtet habe.

Das Berufungsgericht bestatigte das Urteil des Erstgerichtes und schloss sich der Rechtsauffassung des Erstgerichtes
an (8 500a ZPO). Ergénzend hielt es dem Nichtigkeitseinwand der beklagten Partei entgegenDas Berufungsgericht
bestatigte das Urteil des Erstgerichtes und schloss sich der Rechtsauffassung des Erstgerichtes an (Paragraph 500 a,
ZPO). Erganzend hielt es dem Nichtigkeitseinwand der beklagten Partei entgegen:

Selbst wenn der zwischen den Streitteilen geschlossene Vertrag nichtig sei, misse8 29 Abs 1 AusIBG analoge
Anwendung finden. Nach dieser Bestimmung stinden einem Auslander, der entgegen den Vorschriften dieses
Bundesgesetzes ohne Beschaftigungsbewilligung beschaftigt werde, gegenlUber dem ihn beschaftigenden
Betriebsinhaber fiir die Dauer der Beschaftigung die gleichen Anspriiche wie auf Grund eines glltigen Arbeitsvertrages
zu. Ubertrage man die Rechtswirkungen des VerstoRes gegen das Ausldnderbeschéftigungsgesetz auch auf
Dienstverschaffungsvertrage, mit denen die Bereitstellung von (auslandischen) Dienstnehmern entgegen den
Bestimmungen des AusIBG angestrebt werde, musse konsequenterweise der Dienstverschaffungspflichtige die im § 29
Abs 1 AusIBG geregelten Anspriche geltend machen kénnenSelbst wenn der zwischen den Streitteilen geschlossene
Vertrag nichtig sei, misse Paragraph 29, Absatz eins, AusIBG analoge Anwendung finden. Nach dieser Bestimmung
stinden einem Auslander, der entgegen den Vorschriften dieses Bundesgesetzes ohne Beschaftigungsbewilligung
beschaftigt werde, gegentber dem ihn beschaftigenden Betriebsinhaber fiir die Dauer der Beschaftigung die gleichen
Anspriiche wie auf Grund eines giiltigen Arbeitsvertrages zu. Ubertrage man die Rechtswirkungen des VerstoRes gegen
das Auslanderbeschéaftigungsgesetz auch auf Dienstverschaffungsvertrage, mit denen die Bereitstellung von
(auslandischen) Dienstnehmern entgegen den Bestimmungen des AusIBG angestrebt werde, miusse
konsequenterweise der Dienstverschaffungspflichtige die im Paragraph 29, Absatz eins, AusIBG geregelten Anspriiche
geltend machen kénnen.

Das Berufungsgericht sprach weiters aus, dass die ordentliche Revision nicht zuladssig sei und begriindete dies mit dem
Fehlen einer erheblichen Rechtsfrage, weil selbst bei Bejahung der Nichtigkeit des Vertrages die der klagenden Partei
dann zustehenden bereicherungsrechtlichen Anspriiche das Klagebegehren rechtfertigten.
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Gegen diese Entscheidung richtet sich die aulRerordentliche Revision der beklagten Partei aus dem Grunde der
unrichtigen rechtlichen Beurteilung mit dem Antrag, das angefochtene Urteil im Sinne einer Klageabweisung
abzuandern; hilfsweise wird ein Aufhebungsantrag gestellt.

Die klagende Partei beantragte, der Revision nicht Folge zu geben.
Rechtliche Beurteilung

Die Revision ist zuldssig, weil eine Rechtsprechung zur analogen Anwendung des§8 29 Abs 1 AusIBG auf
Arbeitskraftetberlassungsvertrage fehlt; sie ist auch berechtigt.Die Revision ist zulassig, weil eine Rechtsprechung zur
analogen Anwendung des Paragraph 29, Absatz eins, AusIBG auf Arbeitskrafteliberlassungsvertrage fehlt; sie ist auch
berechtigt.

Nach den fur den Obersten Gerichtshof bindenden Feststellungen war der Inhalt des zwischen den Streitteilen
geschlossenen Vertragswerkes ausschlielich die Zurverfugungstellung nicht irgendeiner, sondern einer auslandischen
Arbeitskraft, fir welche eine inlandische Arbeitsbewilligung nicht zu erreichen war. Die rechtlichen Erwagungen des
Erstgerichtes dahin, es ware ja auch mdglich gewesen, inlandische Arbeitskrafte zur Verfigung zu stellen, sind
demnach, weil sie an den Feststellungen vorbeigehen, nicht Uberzeugend. Wahrend daher die nur zum Schein
geschlossenen "Werkvertrage" unbeachtlich sind, ist der nach dem wahren Willen der Parteien zustandegekommene

Arbeitskrafteliberlassungsvertrag auf seine Gultigkeit und seine Wirkungen hin zu prufen.

Entsprechend der Begriffsbestimmung des § 3 Abs 1 AUG kann hier kein Zweifel daran bestehen, dass eine
Uberlassung einer Arbeitskraft vorlag, wobei die ausléndische klagende Partei eine auslédndische Arbeitskraft zwecks
Arbeitsleistung fur die inlandische beklagte Partei zur Verfugung stellte. Gemal3§ 4 Abs 3 Z 8 AusIBG darf eine
Beschaftigungsbewilligung bei grenziiberschreitend Uberlassenen Arbeitskraften nur dann erteilt werden, wenn die
Bewilligung zur grenziberschreitenden Uberlassung gemaR § 16 Abs 4 des Arbeitskréfteliberlassungsgesetzes vorliegt.
Eine derartige Uberlassung auch auslidndischer Arbeitskrafte ist von der im§ 18 AuslBG geregelten
Betriebsentsendung von Ausldndern zu unterscheiden. Fir die auch hier vorliegende Arbeitskraftetiberlassung ware
demnach sowohl eine Bewilligung nach § 16 Abs 4 AUG als auch eine solche nach § 4 AusIBG erforderlich gewesen
(Deutsch/Neurath/Nowotny/Szymanski, Auslanderbeschafti- gungsrecht 324). GemaR § 16 Abs 3 AUG ist die
Uberlassung von Arbeitskraften vom Ausland nach Osterreich nur zuldssig, wenn ausnahmsweise eine Bewilligung
gemal Abs 4 erteilt wurde. Nach den Materialien (RV Erl Bem XVII.GP NR 450 der Beilagen 22) verdeutlicht Abs 3, dass
Uberlassungen aus dem Ausland nach Osterreich grundsatzlich unzulissig sind. Eine Ausnahme gemaR Abs 4 kann
daher nur unter besonderen Voraussetzungen und nur im Einvernehmen mit dem Bundesminister fir wirtschaftliche
Angelegenheiten (- seit der Bundesministergesetz-Novelle 2000, BGBI | Nr 16/2000, Art | Z 45 wohl durch einen
einheitlichen Genehmigungsakt als auch fur derartige Arbeitrechtssachen zustandigen Bundesministers fur Wirtschaft
und Arbeit -) bewilligt werden.Entsprechend der Begriffsbestimmung des Paragraph 3, Absatz eins, AUG kann hier kein
Zweifel daran bestehen, dass eine Uberlassung einer Arbeitskraft vorlag, wobei die auslandische klagende Partei eine
auslandische Arbeitskraft zwecks Arbeitsleistung fur die inldndische beklagte Partei zur Verfigung stellte. GemaR
Paragraph 4, Absatz 3, Ziffer 8, AusIBG darf eine Beschaftigungsbewilligung bei grenziberschreitend (berlassenen
Arbeitskraften nur dann erteilt werden, wenn die Bewilligung zur grenziiberschreitenden Uberlassung geméaR
Paragraph 16, Absatz 4, des Arbeitskrafteliberlassungsgesetzes vorliegt. Eine derartige Uberlassung auch
auslandischer Arbeitskrafte ist von der im Paragraph 18, AusIBG geregelten Betriebsentsendung von Auslandern zu
unterscheiden. Fur die auch hier vorliegende Arbeitskrafteliberlassung ware demnach sowohl eine Bewilligung nach
Paragraph 16, Absatz 4, AUG als auch eine solche nach Paragraph 4, AusIBG erforderlich gewesen
(Deutsch/Neurath/Nowotny/Szymanski, Ausldnderbeschafti- gungsrecht 324). GemaR Paragraph 16, Absatz 3, AUG ist
die Uberlassung von Arbeitskréften vom Ausland nach Osterreich nur zulédssig, wenn ausnahmsweise eine Bewilligung
gemal Absatz 4, erteilt wurde. Nach den Materialien (RV Erl Bem rémisch XVII.GP NR 450 der Beilagen 22) verdeutlicht
Absatz 3,, dass Uberlassungen aus dem Ausland nach Osterreich grundsatzlich unzuldssig sind. Eine Ausnahme geméR
Absatz 4, kann daher nur unter besonderen Voraussetzungen und nur im Einvernehmen mit dem Bundesminister fir
wirtschaftliche Angelegenheiten (- seit der Bundesministergesetz-Novelle 2000, Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr 16 aus
2000,, Art rdomisch eins Ziffer 45, wohl durch einen einheitlichen Genehmigungsakt als auch fur derartige
Arbeitrechtssachen zustandigen Bundesministers fir Wirtschaft und Arbeit -) bewilligt werden.

Das - hier ebenfalls anzuwendende - Auslanderbeschaftigungsgesetz hat als Basisvoraussetzung die Wahrung des
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Schutzes der inlandischen Arbeitnehmer am Arbeitsmarkt, aber auch die Vorsorge eines entsprechenden Schutzes fur
den Auslander im Zusammenhang mit seiner Beschaftigung im Inland. Abgesehen von den Schutzinteressen soll die
Regelung zur Erfullung berechtigter Winsche der Wirtschaft nach Arbeitskraften unter gleichzeitiger Wahrung der bei
einer Beschaftigung von Ausldndern zu beachtenden allgemeinen 6ffentlichen und gesamtwirtschaftlichen Interessen
beitragen (Erl Bem RV XVII.GP NR 1451 der Beilagen 15 f).Das - hier ebenfalls anzuwendende -
Auslanderbeschaftigungsgesetz hat als Basisvoraussetzung die Wahrung des Schutzes der inldandischen Arbeitnehmer
am Arbeitsmarkt, aber auch die Vorsorge eines entsprechenden Schutzes fur den Auslander im Zusammenhang mit
seiner Beschaftigung im Inland. Abgesehen von den Schutzinteressen soll die Regelung zur Erflllung berechtigter
Wiinsche der Wirtschaft nach Arbeitskraften unter gleichzeitiger Wahrung der bei einer Beschaftigung von Auslandern
zu beachtenden allgemeinen o&ffentlichen und gesamtwirtschaftlichen Interessen beitragen (Erl Bem RV rdmisch
XVIIL.GP NR 1451 der Beilagen 15 f).

GemalR§ 879 ABGB ist ein Vertrag, der gegen ein gesetzliches Verbot verstof3t, nichtig. Nichtigkeit infolge
Gesetzwidrigkeit ist nach Lehre und Rechtsprechung dann anzunehmen, wenn diese Rechtsfolge ausdricklich
normiert ist oder der Verbotszweck die Ungultigkeit des Geschéaftes notwendig verlangt (Apathy in Schwimann, ABGB2
V Rz 3 zu § 879; Krejci in Rummel, ABGB 12 Rz 26 f zu § 879; Koziol/Welser, Birgerliches Recht [11 161 jeweils mit
weiteren Nachweisen aus der Rechtsprechung; zuletzt JBI 2000, 738 = DRdA 2000, 423). Bei Verstol3en gegen Gesetze
(einschlieBlich Rechtsverordnungen: Krejci in Rummel aaO Rz 19), die dem Schutz von Allgemeininteressen, der
offentlichen Ordnung und der Sicherheit dienen, ist die Rechtsfolge der Nichtigkeit eine absolute. Dies hat die
Nichtigkeit des gesamten Geschaftes zur Folge. Auf diese Nichtigkeit kann sich dann auch der Vertragspartner berufen,
der sie beim Vertragsabschluss gekannt hat, weil anders der Zweck solcher Verbotsnormen kaum zu erreichen ware
(JBI 2000, 738 mwN). Eine solche - absolute - Nichtigkeit ist flr Arbeitsvertrage, welche unter Versto3 gegen das AusIBG
zustande kommen, anerkannt (RIS-Justiz RS0018212). Die vorgenannte Absicht des Gesetzgebers sowohl| des AUG als
auch des AusIBG gebietet die Konsequenz, auch Dienstverschaffungsvertrage (zwischen auslédndischem Uberlasser und
inlandischen Beschaftiger) als absolut nichtig zu beurteilen, wenn sowohl zwingende Bestimmungen des einen wie des
anderen Gesetzes verletzt wurden. Der absolute Charakter der hier vorliegenden Nichtigkeit hat zur Folge, dass der
diesbeziigliche Einwand der beklagten Partei trotz ihres eigenen verbotswidrigen Handelns beachtlich ist. Damit stellt
sich aber auch die Frage eines bereicherungsrechtlichen Anspruchs der klagenden Partei. Das Berufungsgericht
begriindete einen derartigen Anspruch mit einer Analogie zu §8 29 Abs 1 AusIBG. Entgegen dieser Rechtsauffassung ist
hier aber eine vom Gesetzgeber ungewollte Regelungsliicke als Voraussetzung jeder Analogie zu verneinen. Bei der
Bestimmung des § 29 AusIBG handelt es sich eindeutig um eine Schutznorm zugunsten der auslandischen Arbeitskraft,
welche davor bewahrt werden soll, dass ein Arbeitgeber zundchst die Dienstleistungen in Empfang nimmt und dann,
gestutzt auf die Nichtigkeit des Arbeitsvertrages, ein Entgelt veweigert. Diese Wertungen sind jedoch auf das Honorar
eines  gesetzwidrig  agierenden  auslandischen  Arbeitskraftelberlassers nicht anwendbar. Bei der
bereicherungsrechtlichen Rickabwicklung von Leistungen aus einem gemal3 § 879 ABGB nichtigen Rechtsgeschaft ist
auf den Zweck der verletzten Norm, die die Ungultigkeit des Geschaftes bewirkt, Bedacht zu nehmen (RIS-Justiz
RS0016325, insbesondere RAW 1984, 9; zuletzt3 Ob 13/99d; Krejci in Rummel 13 Rz 258 zu8 879 ABGB). Der Zweck der
verletzten Norm kann die Rickgangigmachung der Leistung gebieten, sodass auch das bereits auf Grund des nichtigen
Vertrages Erhaltene zurlckzugeben ist. Sofern allerdings jemand etwas zur Herbeifihrung einer unerlaubten
Handlung gegeben hat, kommt es zu keiner Rickforderung (Krejci aaO). Diese Voraussetzung liegt hier vor: Wirde man
dem auslandischen Arbeitskrafteliberlasser auch im Falle der Nichtigkeit des mit dem inlandischen Beschaftiger
abgeschlossenen Dienstverschaffungsvertrages einen bereicherungsrechtlichen Anspruch gewahren, fuhrte dies zu
einer vélligen Aushéhlung des Verbotszwecks, indem sich der Uberlasser fiir das verbotene Zurverfigungstellen einer
auslandischen Arbeitskraft zwar nicht auf das vertragliche Honorar, aber - mit ahnlicher Wirkung - auf das
Bereicherungsrecht stutzen kénnte. Damit wirde der vom Gesetz verpdnte Zweck dennoch erreicht werden.GemanR
Paragraph 879, ABGB ist ein Vertrag, der gegen ein gesetzliches Verbot verstof3t, nichtig. Nichtigkeit infolge
Gesetzwidrigkeit ist nach Lehre und Rechtsprechung dann anzunehmen, wenn diese Rechtsfolge ausdricklich
normiert ist oder der Verbotszweck die Ungtiltigkeit des Geschaftes notwendig verlangt (Apathy in Schwimann, ABGB2
rémisch funf Rz 3 zu Paragraph 879 ;, Krejci in Rummel, ABGB 12 Rz 26 f zu Paragraph 879 ;, Koziol/Welser, Burgerliches
Recht 111 161 jeweils mit weiteren Nachweisen aus der Rechtsprechung; zuletzt JBI 2000, 738 = DRdA 2000, 423). Bei
VerstoRen gegen Gesetze (einschlieBlich Rechtsverordnungen: Krejci in Rummel aaO Rz 19), die dem Schutz von
Allgemeininteressen, der Offentlichen Ordnung und der Sicherheit dienen, ist die Rechtsfolge der Nichtigkeit eine
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absolute. Dies hat die Nichtigkeit des gesamten Geschaftes zur Folge. Auf diese Nichtigkeit kann sich dann auch der
Vertragspartner berufen, der sie beim Vertragsabschluss gekannt hat, weil anders der Zweck solcher Verbotsnormen
kaum zu erreichen ware (JBI 2000, 738 mwN). Eine solche - absolute - Nichtigkeit ist fir Arbeitsvertrage, welche unter
Versto3 gegen das AusIBG zustande kommen, anerkannt (RIS-Justiz RS0018212). Die vorgenannte Absicht des
Gesetzgebers sowohl des AUG als auch des AusIBG gebietet die Konsequenz, auch Dienstverschaffungsvertrage
(zwischen auslandischem Uberlasser und inlandischen Beschéftiger) als absolut nichtig zu beurteilen, wenn sowohl
zwingende Bestimmungen des einen wie des anderen Gesetzes verletzt wurden. Der absolute Charakter der hier
vorliegenden Nichtigkeit hat zur Folge, dass der diesbezligliche Einwand der beklagten Partei trotz ihres eigenen
verbotswidrigen Handelns beachtlich ist. Damit stellt sich aber auch die Frage eines bereicherungsrechtlichen
Anspruchs der klagenden Partei. Das Berufungsgericht begriindete einen derartigen Anspruch mit einer Analogie zu
Paragraph 29, Absatz eins, AusIBG. Entgegen dieser Rechtsauffassung ist hier aber eine vom Gesetzgeber ungewollte
Regelungslicke als Voraussetzung jeder Analogie zu verneinen. Bei der Bestimmung des Paragraph 29, AusIBG handelt
es sich eindeutig um eine Schutznorm zugunsten der auslandischen Arbeitskraft, welche davor bewahrt werden soll,
dass ein Arbeitgeber zunachst die Dienstleistungen in Empfang nimmt und dann, gestitzt auf die Nichtigkeit des
Arbeitsvertrages, ein Entgelt veweigert. Diese Wertungen sind jedoch auf das Honorar eines gesetzwidrig agierenden
auslandischen Arbeitskraftetiberlassers nicht anwendbar. Bei der bereicherungsrechtlichen Rlckabwicklung von
Leistungen aus einem gemal Paragraph 879, ABGB nichtigen Rechtsgeschaft ist auf den Zweck der verletzten Norm,
die die Ungultigkeit des Geschaftes bewirkt, Bedacht zu nehmen (RIS-Justiz RS0016325, insbesondere RdW 1984, 9;
zuletzt 3 Ob 13/99d; Krejci in Rummel I3 Rz 258 zu Paragraph 879, ABGB). Der Zweck der verletzten Norm kann die
Ruckgangigmachung der Leistung gebieten, sodass auch das bereits auf Grund des nichtigen Vertrages Erhaltene
zurlickzugeben ist. Sofern allerdings jemand etwas zur Herbeifihrung einer unerlaubten Handlung gegeben hat,
kommt es zu keiner Ruckforderung (Krejci aaO). Diese Voraussetzung liegt hier vor: Wirde man dem auslandischen
Arbeitskraftetberlasser auch im Falle der Nichtigkeit des mit dem inlandischen Beschaftiger abgeschlossenen
Dienstverschaffungsvertrages einen bereicherungsrechtlichen Anspruch gewdhren, fuhrte dies zu einer vélligen
Aushéhlung des Verbotszwecks, indem sich der Uberlasser fiir das verbotene Zurverfiigungstellen einer ausldndischen
Arbeitskraft zwar nicht auf das vertragliche Honorar, aber - mit ahnlicher Wirkung - auf das Bereicherungsrecht stiitzen
kdonnte. Damit wirde der vom Gesetz verpdnte Zweck dennoch erreicht werden.

Letztlich vermag auch der von der klagenden Partei ins Treffen gefUhrte Rechtsgrund eines Anerkenntnisses nicht zu
Uberzeugen. Wenngleich die Vorinstanzen - ausgehend von ihrer Rechtsauffassung - darauf nicht eingingen, bedarf es
dennoch keiner ergdnzenden Erérterung, weil schon das Vorbringen (AS 11) keinen tauglichen Rechtsgrund erkennen
lasst. Da nach Osterreichischem Recht abstrakte Geschafte grundsatzlich unzuldssig sind, ist ein konstitutives
Anerkenntnis nur wirksam, wenn dadurch ein Streit oder Zweifel Uber das Bestehen eines bestimmten Rechtes
bereinigt werden sollen. Eine solche Bereinigungswirkung kann dem Vorbringen nicht entnommen werden. Vielmehr
wird ein vom echten, konstitutiven Anerkenntnis zu unterscheidendes unechtes oder deklaratives Anerkenntnis
behauptet, welches aber nur eine Wissenserklarung ist und keinen neuen Verpflichtungsgrund schafft; der Schuldner
gibt damit nur bekannt, dass das Recht des Glaubigers "seines Wissens" besteht (stRsp RIS-Justiz RS0114623 =2 Ob
344/00b). Das Wissen Uber einen (nichtigen) Vertrag kann aber den mit der Klage geltend gemachten Anspruch nicht
begriinden.

Die Kostenentscheidung grindet sich auf§ 41 ZPO, hinsichtlich der Rechtsmittelverfahren auch auf§ 50 Abs 1 ZPO.
Mangels gesetzlicher Grundlage waren der beklagten Partei fur ihre Revision jedoch nur 50 % und nicht 150 %
Einheitssatz zuzuerkennen.Die Kostenentscheidung grindet sich auf Paragraph 41, ZPO, hinsichtlich der
Rechtsmittelverfahren auch auf Paragraph 50, Absatz eins, ZPO. Mangels gesetzlicher Grundlage waren der beklagten
Partei fUr ihre Revision jedoch nur 50 % und nicht 150 % Einheitssatz zuzuerkennen.
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