ASoK-Spezial: Arbeitsrecht 2017

1. Neuerungen zu Gesetzen, VO und Erlassen
1.1. Das neue Lohn- und Sozialdumping-Bekdmpfungsgesetz (LSD-BG)

1.1.1. Allgemeines

Am 1.5.2011 sind gesetzliche MaBnahmen zur Bekdmpfung von Lohn- und Sozialdum-
ping in Kraft getreten. Die entsprechenden Bestimmungen waren vor allem im AVRAG
(8§ 7a bis 7m) und im AUG (§§ 10a, 12 Abs 3, 17 Abs 2 ff) zu finden. Diese Bestim-
mungen sehen insbesondere vor, dass bei einer Unterentlohnung (Vorenthaltung des
nach KV, VO oder Gesetz zustehenden Mindestentgelts inklusive Zulagen, soweit die
Zulagen nicht als Aufwandersatz anzusehen sind) Verwaltungsstrafen verhangt werden
kénnen.! Die Einflihrung der vorgenannten gesetzlichen Regelungen wurde mit der Off-
nung des Osterreichischen Arbeitsmarktes fir Staatsblrger der ,EU-8-Staaten” (Slowa-
kei, Ungarn, Slowenien, Tschechien, Polen, Estland, Lettland und Litauen) begriindet
und sollte auslandische AG verpflichten, bei der Ausfiihrung von Auftragen in Oster-
reich insbesondere bei der Bezahlung der AN die Mindestentgelte des entsprechenden
Osterreichischen KV einzuhalten.

Mit 1.1.2017 ist ein eigenes Gesetz zum Lohnschutz in Kraft getreten (LSD-BG). Wei-
ters soll mit dem neuen Gesetz die RL 2014/67/EU (RL zur Durchsetzung der RL 96/71/
EG Uber die Entsendung von AN) umgesetzt werden.

Neben der Schaffung eines formal neuen Gesetzes wurden inhaltliche Neuerungen zur
Lohn- und Sozialdumpingbekdmpfung in das Gesetz aufgenommen.

Im Folgenden werden die wichtigsten Anderungen zur bisherigen Rechtslage naher er-
ortert.

1.1.2. Erweiterung der Ausnahmetatbestéande

Osterreichische Mindestldhne und bestimmte &sterreichische arbeitsrechtliche Be-
stimmungen gelten nur dann, wenn auslandische AG ihre AN zur Verrichtung von Ar-
beitsleistungen nach Osterreich entsenden. Der Begriff der ,Entsendung” erfasst alle
Tatigkeiten, die im Auftrag eines ausléndischen AG in Osterreich aufgefiihrt werden
mit der Ausnahme bestimmter kurzfristiger Tatigkeiten (§ 1 Abs 5 Z 1 bis 9 LSD-BG).
Die bisherigen Tatbesténde (1 bis 6) wurden um drei weitere Tatbestande (7 bis 9) er-
weitert:

1. Geschéftliche Besprechungen ohne Erbringung von weiteren Dienstleistungen oder
Teilnahme an Seminaren ohne Erbringung von weiteren Dienstleistungen oder
Messen und messeéhnliche Veranstaltungen oder

Besuch von und Teilnahme an Kongressen oder

o~ 0D

kulturelle Veranstaltungen, die im Rahmen einer Tournee stattfinden, bei welcher
der Veranstaltung (den Veranstaltungen) in Osterreich lediglich eine untergeord-
nete Bedeutung zukommt (zukommen), soweit der AN seine Arbeitsleistung zumin-
dest flr einen GrofB3teil der Tournee zu erbringen hat, oder

6. Teilnahme und Abwicklung von internationalen Wettkampfveranstaltungen (interna-
tionale Meisterschaften) iSd § 3 Z 6 des Bundes-Sportférderungsgesetzes 2013
(ausgenommen Vorbereitungs- und Abschlussarbeiten sowie Verabreichung von
Speisen und Ausschank von Getranken im Rahmen der Veranstaltung) oder

1 Details siehe Rauch, Arbeitsrecht 2012, 11 ff, Arbeitsrecht 2015, 8 ff, zu den RL Arbeitsrecht 2016,

7 ff.
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7. Tatigkeit als mobiler AN in der grenziiberschreitenden Guter- und Personenbefér-
derung, sofern die Arbeitsleistung im Rahmen des Transitverkehrs erbracht wird
und nicht der gewohnliche Arbeitsort in Osterreich liegt? oder

8. Téatigkeit als AN in international aktiven Konzernen oder Unternehmen, sofern die
monatliche Bruttoentlohnung durchschnittlich mindestens 125 % des 30-fachen der
téglichen ASVG-Hdéchstbeitragsgrundlage betragt oder

9. Tétigkeit in internationalen Aus-, Weiterbildungs- oder Forschungsprogrammen an
Universitaten, padagogischen Hochschulen oder Fachhochschulen.

Die Ausnahme von der behdrdlichen Lohnkontrolle gilt auch dann, wenn ein aus einem
EU- bzw EWR-Staat entsandter AN eine der im Ausnahmekatalog angefiihrten Arbei-
ten im Rahmen eines grenziiberschreitenden Dienstleistungsvertrages erbringt.

1.1.3. Ausnahme fiir Konzerne

Das LSD-BG ist nicht anzuwenden auf eine voriibergehende konzerninterne Entsen-
dung einer besonderen Fachkraft nach Osterreich (§ 1 Abs 6 LSD-BG). Nach den Mate-
rialien sind besondere Fachkréfte Personen, die Uber die flr die Tatigkeitsbereiche, die
Verfahren oder die Verwaltung der aufnehmenden Konzernunternehmung unerlassli-
chen Spezialkenntnisse verfiigen. Die konzerninterne Entsendung ist voribergehend,
wenn die Konzernentsendung insgesamt zwei Monate je Kalenderjahr nicht Ubersteigt.

Weiters mlssen die Einséatze konzernintern zum Zweck der Forschung und Entwick-
lung, der Abhaltung von Ausbildungen durch die besondere Fachkraft, der Planung der
Projektarbeit oder zum Zweck des Erfahrungsaustausches, der Betriebsberatung, des
Controllings oder der Mitarbeit im Bereich von fiir mehrere Lander zusténdigen Kon-
zernabteilungen mit zentraler Steuerungs- und Planungsfunktion erfolgen.

Falls giese Ausnahme zutrifft, kénnte aber eine Uberlassung vorliegen (dies ist nach
§ 4 AUG zu prifen) und sind diesfalls insbesondere die §§ 3 Abs 4, 4, 6 LSD-BG und
das AUG anzuwenden.

1.1.4. Montageprivileg

Das Montageprivileg (keine entgeltmaBige Gleichstellung der nach Osterreich entsandten
AN iSd § 3 Abs 3 LSD-BG) ist nunmehr in § 3 Abs 5 LSD-BG auf Anlagen eingeschrankt,
die durch den Lieferanten als AG oder durch einen mit diesem in einem Konzern (nach
§ 115 AktG und § 115 GmbHG) verbundenen AG im Ausland gefertigt wurden, wobei die
Montagearbeiten durch AN der vorgenannten AG erfolgen miissen und die Arbeiten nicht
langer als drei Monate dauern durfen. In diesem Rahmen sind Montagearbeiten, die Inbe-
triebnahme und damit verbundene Schulungen sowie Reparatur- und Servicearbeiten an
diesen Anlagen vom Montageprivileg erfasst, wenn diese Tatigkeiten von inldandischen AN
nicht erbracht werden kénnen. Die Erfassung der Servicearbeiten vom Montageprivileg ist
eine Erweiterung im Vergleich zur bisherigen Rechtslage.

1.1.5. Haftungsbestimmungen

Der Auftraggeber als Unternehmer haftet fur die Entgeltanspriiche der aus dem Aus-
land entsandten AN als Biirge und Zahler (§ 1357 ABGB, § 8 Abs 1 LSD-BG) und da-
her als ungeteilter Mitschuldner fir die ganze Mitschuld.

2 Von dieser Ausnahmebestimmung ist nur der echte Transitverkehr, nicht aber eine Kabotagetétig-
keit sowie der Zielverkehr erfasst. Es sollen jedoch jene Félle von der Lohnkontrolle erfasst sein, in
denen Beginn und Ende eines Transits in unmittelbarer Nahe der &sterreichischen Bundesgrenze
liegt (Materialien, ASoK 2016, 230).
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Der Generalunternehmer, der einen Auftrag oder einen Teil des Auftrags in gesetzwid-
riger Weise (insbesondere entgegen den Bestimmungen des Bundesvergabegesetzes)
weitergibt, haftet als Burge und Zahler (§ 10 Abs 1 LSD-BG) fur die aus dem Inlands-
einsatz zustehenden Entgeltanspriche. Die Haftung gilt ebenso fir Subunternehmer,
die Auftrage (bzw Teile von Auftrdgen) in gesetzwidriger Weise weitergeben.

Die neue Auftraggeberhaftung im Baubereich

FUr Bauarbeiten ist nunmehr eine Haftung des Auftraggebers als Blirge und Zahler fir
Mindestentgeltanspriiche von entsandten und grenziiberschreitend tberlassenen Bau-
arbeiten seines unmittelbaren Auftragnehmers vorgesehen, soweit solche Anspriche
weder verfallen noch verjahrt sind (§ 9 LSD-BG). Diese Haftung erfasst auch private
und 6ffentliche Auftraggeber (nicht nur Unternehmer).

Die von der Haftung erfassten Bauarbeiten sind im § 3 Abs 6 LSD-BG definiert (insbe-
sondere Bauarbeiten, die der Errichtung, der Instandsetzung, der Instandhaltung, dem
Umbau oder dem Abriss von Bauwerken dienen, wobei auch Wartung und Instandhal-
tung wie Maler- und Reinigungsarbeiten sowie Sanierungen und Installationen von
Kraftwerken erfasst sind).

Die Haftung erstreckt sind auch auf die vom Auftragnehmer an die BUAK zu entrichten-
den Zuschlage (§ 9 Abs 10 LSD-BG).

Fir Erstauftraggeber ist die Haftung beschrankt. Erstauftraggeber ist jener Auftragge-
ber, der selbst nicht Auftragnehmer der beauftragten Bauarbeiten ist. Ein Erstauftrag-
geber in diesem Sinne ist somit ein ,Hauslbauer”. Der Erstauftraggeber haftet nur dann,
wenn er vor der Beauftragung von der Nichtzahlung des Entgelts wusste oder dies auf
Grund offensichtlicher Hinweise ernsthaft fir méglich halten musste und sich damit ab-
gefunden hat (§ 9 Abs 1 LSD-BG).

Die Auftraggeberhaftung setzt weiters voraus, dass der AN die BUAK spatestens acht
Wochen nach der Félligkeit des Entgelts tber die Nichtzahlung des Entgelts unter An-
gabe des ausstehenden konkreten Betrages (der weder verfallen noch verjahrt ist) und
des Lohnzahlungszeitraums informiert und die BUAK den Auftraggeber (nach Beendi-
gung entsprechender Erhebungen) schriftlich dariiber unter Angabe eines konkreten
Betrags informiert (§ 9 Abs 2 LSD-BG).

Fir die Dauer der Haftung kommt dem Auftraggeber ein Zuriickbehaltungsrecht bezug-
lich des ausstehenden Werklohns zu (§ 9 Abs 4 LSD-BG).

Die Auftraggeber treffen Auskunftspflichten Gber die von ihnen beauftragten Unterneh-
men gegenuber der BUAK (§ 9 Abs 6 LSD-BG).

1.1.6. Meldepflichten

Die Entsendung und Uberlassung von AN aus dem EWR und der Schweiz ist (wie bis-
her) zu melden. Die Meldung hat fiir jede Entsendung oder Uberlassung gesondert zu
erfolgen. Die Meldung ist vom ausléndischen AG vorzunehmen (dies gilt auch bei grenz-
Uberschreitender Uberlassung — § 19 Abs 1 LSD-BG).

Die Entsendung oder Uberlassung ist vor der jeweiligen Arbeitsaufnahme an die Zent-
rale Koordinationsstelle des BMF fiir die Kontrolle der illegalen Beschéftigung (ZKO) zu
melden (die bisherige Meldefrist von einer Woche vor Arbeitsaufnahme ist entfallen).

Die Meldung hat automationsunterstiitzt Gber die elektronischen Formulare des BMF zu
erfolgen. Fir mobile AN im Transportbereich ist die Meldung ab der Einreise in das
Bundesgebiet (wie auch die Lohnunterlagen — siehe 1.1.8) vom AN bereitzuhalten (und
daher vom AG dem AN auszuhandigen) oder elektronisch zur Verfigung zu stellen
(§ 19 Abs 2 LSD-BG).
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Der Inhalt der Meldung ist im § 19 Abs 3 LSD-BG angegeben.

Die bisher im § 17 Abs 2 AUG geregelte Meldung bei grenziiberschreitender Uberlas-
sung ist nunmehr im § 19 Abs 4 LSD-BG zu finden.

Bei wiederholten Entsendungen oder Uberlassungen in Bezug auf einen inlandischen
Auftraggeber oder Beschéftiger sind Meldungsvereinfachungen flr einen Zeitraum von
jeweils bis zu drei Monaten vorgesehen (Rahmenmeldungen nach § 19 Abs 5 LSD-BG).

Erfasst der grenzuberschreitende Einsatz des AN die Erfiillung von gleichartigen Dienst-
leistungsvertragen, die mit mehreren Auftraggebern geschlossen wurden, so kénnen in
einer Sammelmeldung alle Auftraggeber angefiihrt werden, sofern die Dienstleistungs-
vertrdge in engem ortlichen und zeitlichen Zusammenhang erfiillt werden (Sammelmel-
dung nach § 19 Abs 6 LSD-BG).

1.1.7. Bereithaltung von Melde- und SV-Unterlagen

Die bisherige Regelung nach § 7b Abs 5 AVRAG wurde wegen Problemen in der Kon-
troll- und Verwaltungspraxis in erheblicher Weise Uberarbeitet (§ 21 Abs 1 LSD-BG).

Nunmehr haben AG mit Sitz in einem anderen EU-/EWR-Staat oder in der Schweiz die
Melde- und SV-Unterlagen grundséatzlich immer am Arbeits- bzw Einsatzort im Inland
wéahrend des Entsendezeitraums bereitzuhalten (oder diese den Kontrollbehdrden un-
mittelbar vor Ort oder im Zeitpunkt der Erhebung in elektronischer Form zuganglich zu
machen). Die frilhere Bestimmung, wonach die Melde- und SV-Unterlagen am Arbeits-
ort bereitzuhalten sind, wenn dies zumutbar ist, entféllt.

Bezlglich der Bereithaltung der SV-Unterlagen ist nunmehr klargestellt, dass der AG
berechtigt ist (sofern er zum Zeitpunkt der Erhebung durch Nachweise in deutscher
Sprache belegen kann, dass ihm die Erwirkung der Ausstellung dieser Dokumente
durch den zustandigen ausléndischen SV-Trager vor der Entsendung nicht méglich
war) gleichwertige Unterlagen in deutscher Sprache bereitzuhalten (Antrag auf Ausstel-
lung des E 101 oder A 1 und des zustandigen SV-Tragers, dass der AN fiir die Dauer
der Entsendung der auslandischen SV unterliegt). Fir mobile AN im Transportbereich
sind die erforderlichen Unterlagen bereits ab Einreise in das Bundesgebiet im Fahrzeug
bereitzuhalten oder in elektronischer Form zugénglich zu machen.

Abweichend von diesen Bestimmungen (ausgenommen im Falle mobiler AN im Trans-
portbereich) kénnen nach § 21 Abs 2 LSD-BG die Melde- und SV-Unterlagen im Inland
bereitgehalten werden bei:

e der in der Entsendemeldung genannten Ansprechperson,

e einer im Inland eingetragenen Zweigniederlassung, an der der auslandische AG
seine Tatigkeit nicht nur gelegentlich austibt,

e einer inldndischen selbstédndigen Tochtergesellschaft oder der inlandischen Mutter-
gesellschaft eines Konzerns iSd § 15 AktG oder des § 115 GmbHG und

e einem im Inland niedergelassenen berufsmaBigen Parteienvertreter (zB Steuerbe-
rater, Rechtsanwalt, Bilanzbuchhalter).

Dies setzt aber voraus, dass die jeweilige vorgenannte Person oder Stelle in der Ent-
sende- bzw Uberlassungsmeldung angefiihrt ist.

Der § 21 Abs 3 LSD-BG sieht (entsprechend dem bisherigen § 17 Abs 7 AUG) vor,
dass der Beschaftiger fur jede tberlassene Arbeitskraft die in dieser Bestimmung ange-
fihrten Melde- und SV-Unterlagen am Arbeits- bzw Einsatzort im Inland bereitzuhalten
hat oder diese den Abgabebehdrden oder der BUAK unmittelbar vor Ort und im Zeit-
punkt der Erhebung in elektronischer Form zuganglich macht. Abgesehen davon ist je-
doch auch zur Bereithaltung der Lohnunterlagen der vorher dargestellte § 21 Abs 2
LSD-BG bei grenziiberschreitender Uberlassung anwendbar.
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1.1.8. Bereithaltung der Lohnunterlagen

Entsprechend dem bisherigen § 7d AVRAG sind vom AG (vom inlandischen Beschéf-
tiger bei grenziiberschreitender Uberlassung) die Lohnunterlagen in deutscher Spra-
che am Arbeitsort bereitzuhalten oder in elektronischer Form bei einer Kontrolle zu-
ganglich zu machen. Die Lohnunterlagen werden wie folgt im § 22 Abs 1 LSD-BG
aufgezahlt:

e Arbeitsvertrag oder Dienstzettel,

e |ohnzettel,

e Lohnzahlungsnachweise oder Bankiberweisungsbelege,

e Lohnaufzeichnungen,

e Arbeitszeitaufzeichnungen und

e Unterlagen betreffend die Lohneinstufung (zur Uberpriifung des wahrend der Ent-
sendung zustehenden Entgelts).

AusschlieBlich der Arbeitsvertrag kann auch in englischer Sprache aufliegen.

Die Lohnunterlagen kénnen vor Ort im Zuge der Kontrolle den Kontrollorganen auch in
elektronischer Form zugénglich gemacht werden.

Wie auch im Fall der Bereithaltung der Meldeunterlagen entfallt die bisherige Zumutbar-
keitsregelung (siehe 1.1.7).

Die Bestimmungen Uber die Bereithaltung der Unterlagen in einer Zweigniederlassung,
beim Parteienvertreter, etc sind sinngemaB (ebenso wie bei der Bereithaltung von
Melde- und SV-Unterlagen) anzuwenden (siehe 1.1.7).

Bei mobilen AN (Transportbereich) sind die Lohnunterlagen ab der Einreise in das Bun-
desgebiet im Fahrzeug bereitzuhalten (oder in elektronischer Form zuganglich zu ma-
chen). Abweichend davon kdnnen — sofern dies in der Meldung angefiihrt ist — die
Lohnunterlagen bei einer inlandischen Zweigniederlassung oder Konzerntochter bereit-
gehalten werden (§ 22 Abs 1 letzter Satz LSD-BG).

1.1.9. Ansprechperson, verantwortliche Beauftragte

Ansprechperson

Die in der ZKO-Meldung (siehe 1.1.6) zu nennende Ansprechperson (siehe 1.1.7), die
aus dem Kreis der nach Osterreich entsandten AN stammen oder eine in Osterreich
niedergelassene zur berufsméaBigen Parteienvertretung befugte Person sein muss, hat
die nach den Bestimmungen des LSD-BG erforderlichen Unterlagen bereitzuhalten
bzw als Empfanger Dokumente entgegenzunehmen und Auskinfte zu erteilen (§ 23
LSD-BG).

Verantwortliche Beauftragte

Fur die Einhaltung von Verwaltungsvorschriften hat der AG die Mdglichkeit, verantwortli-
che Beauftragte zu bestellen, die statt ihm verwaltungsstrafrechtlich verantwortlich sind.
Waurde ein verantwortlicher Beauftragter rechtswirksam bestellt und der zusténdigen Be-
hérde gemeldet, so ist dieser fiir die Einhaltung der Verwaltungsstrafbestimmungen fir
einen in der Bestellungsvereinbarung konkret vereinbarten (und abzugrenzenden) Be-
reich zusténdig und strafbar, wenn gegen die entsprechenden Regelungen versto3en
wurde. Die ndheren Bestimmungen, vor allem die Voraussetzungen, unter denen die
Bestellung wirksam ist, sind im § 9 VStG geregelt.®

3 Details zum verantwortlich Beauftragten im AN-Schutz siehe Rauch, Arbeitsrecht fiir Arbeitgeber'S,

449 ff.
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Nach § 24 LSD-BG wird die Bestellung von verantwortlichen Beauftragten fir die Ein-
haltung des LSD-BG erst rechtswirksam, nachdem

e beider ZKO durch den AG iSd §§ 3 Abs 2, 8 Abs 1 oder 19 Abs 1 LSD-BG (auslan-
discher AG, Auftraggeber als Unternehmer, Uberlasser mit Sitz in der EU/im EWR
oder der Schweiz iSd der vorgenannten Bestimmungen), durch einen Beschaftiger
(bei Uberlassung aus der EU/dem EWR oder der Schweiz) oder durch Uberlasser
mit Sitz im Ausland, oder

e beim zustandigen Trager der Krankenversicherung durch den AG oder den Be-
schaftiger mit einem Sitz im Inland

eine schriftliche Mitteilung Uber die Bestellung als verantwortlicher Beauftragter samt einem
Nachweis der Zustimmung des Bestellten eingelangt ist (das gilt nicht bei der Bestellung
von verantwortlichen Beauftragten auf Verlangen der Behérde nach § 9 Abs 2 VStG).

Ein Widerruf der Bestellung des verantwortlichen Beauftragten ist unverziglich der Be-
hérde zu melden, bei der die Mitteilung der Bestellung erfolgt ist (§ 24 Abs 2 LSD-BG).

Fur VerstéBe gegen die Meldepflichten bei verantwortlichen Beauftragten ist ein eige-
ner Verwaltungsstraftatbestand vorgesehen (§ 30 LSD-BG: 41 € bis 4.140 € und im
Wiederholungsfall 83 € bis 4.140 €).

1.1.10. Verwaltungsstraftatbestande

Melde- und Bereithaltungspflichten
VerstdB3e gegen Verpflichtungen wie die

e ZKO-Meldung,
e die Bereithaltung der Melde- und SV-Unterlagen, sowie
e der Lohnunterlagen

stehen (ebenso wie Vereitelungshandlungen wie zB Verhinderung des Zutritts von Kon-
trollorganen zu Betriebsraumlichkeiten) unter Strafsanktion (§§ 26 bis 28 LSD-BG).

Adressat der Strafnorm ist der entsendende AG (bzw der Uberlasser). Bei Nichtbereit-
halten von Lohnunterlagen ist (wie bisher) im Fall der grenziiberschreitenden Uberlas-
sung auch der Beschéaftiger strafbar (§ 28 Z 2 LSD-BG).

Der Strafrahmen reicht von 1.000 € bis 10.000 € (20.000 € im Wiederholungsfall bzw
50.000 € bei mehr als 3 AN) bzw 500 € bis 5.000 € in leichteren Fallen wie zB Nicht-
Ubermittlung der erforderlichen Unterlagen (nach § 12 Abs 1 Z 3 LSD-BG). Der Straf-
rahmen bezieht sich im Regelfall auf jeden einzelnen AN (zB § 26 Abs 1 LSD-BG).

Straftatbestand der Unterentlohnung

Der Verwaltungsstraftatbestand der Unterentlohnung nach § 29 LSD-BG entspricht in-
haltlich dem bisherigen § 7i Abs 5 AVRAG. Demnach betrégt die Frist fur die Verfol-
gungsverjahrung (§ 31 Abs 1 VStG) wie bisher drei Jahre ab der Falligkeit des Entgelts.
Bei Unterentlohnungen, die durchgehend mehrere Lohnzahlungszeitrdume umfassen,
beginnt die Frist fiir die Verfolgungsverjahrung ab der Falligkeit des Entgelts fur den letz-
ten Lohnzahlungszeitraum der Unterentlohnung (§ 29 Abs 4 LSD-BG).

Die Strafbarkeitsverjahrung (§ 31 Abs 2 VStG) betrégt finf Jahre.

Bei Sonderzahlungen beginnen die Verfolgungs- und die Strafbarkeitsverjahrung ab
dem Ende des jeweiligen Kalenderjahres zu laufen (§ 29 Abs 4 LSD-BG).

Die Verjahrungsfrist wird auf ein Jahr (Verfolgungsverjahrung) bzw auf drei Jahre
(Strafbarkeitsverjahrung) verkirzt, wenn der AG die Differenz nachzahlt (§ 29 Abs 5
LSD-BG).

Janner 2017

Seite 13



ASoK-Spezial: Arbeitsrecht 2017

Die Strafbarkeit ist nicht gegeben, wenn der AG vor einer behérdlichen Erhebung der
zustandigen Einrichtung die Differenz zwischen dem tatséchlich und dem dem AN zu-
stehenden Entgelt nachweislich leistet (§ 29 Abs 2 LSD-BG — tétige Reue).

Die tatige Reue liegt auch dann vor, wenn die Nachzahlung nach einer Aufforderung
einer Interessenvertretung erfolgt (LSDB-RL 2015, Rz 55).

Weiters ist von einer Bestrafung abzusehen, wenn lediglich leichte Fahrlassigkeit vor-
liegt oder die Uberschreitung als gering anzusehen ist und die Differenz bezahlt wird
(§ 29 Abs 3 LSD-BG). Sind diese Voraussetzungen gegeben, so kann die Strafbarkeit
auch entfallen, wenn der VerstoB nicht erstmalig war (LSDB-RL 2015, Rz 51).*

Leichte Fahrlassigkeit liegt vor, wenn der Fehler gelegentlich auch einem sorgfaltigen
Menschen unterlauft.> Dabei ist Gberdies zu beriicksichtigen, dass die Entgeltabrech-
nung komplex und fehleranféallig sein kann.

Die Bestrafung setzt weiters grundséatzlich die Vorwerfbarkeit voraus, diese liegt vor,
wenn der Tater im Bewusstsein handelt, dass die Tat gegen die Rechtsordnung ver-
stont.

Im Zusammenhang mit den Ausfihrungen zum Vorliegen eines nicht vorwerfbaren Irr-
tums halten die Materialien nun ua fest, dass dies auch ,fur Beratungen von AN durch
deren Uberbetriebliche gesetzliche Interessenvertretung sowie fur die Ergebnisse
dieser Beratungen wie zB Vergleiche“ gelten soll.? Das heiBt, wenn eine Einigung zwi-
schen der Firma (die beispielsweise von einer Wirtschaftskammer vertreten wird) und
der Arbeiterkammer abgeschlossen wird und die vereinbarte Nachzahlung erfolgt, so
ist keine Strafbarkeit gegeben.

Rechtsirrtum

Auf einen Rechtsirrtum kann sich der Tater dann nicht berufen, wenn er sich mit den
einschlagigen Vorschriften nicht bekannt gemacht hat, obwohl er auf Grund seines
Berufes, seiner Beschéftigung oder sonst nach den Umstanden dazu verpflichtet ge-
wesen ware. In diesem Sinn haben sich etwa AG ua mit den Vorschriften zum AN-
Schutz vertraut zu machen. Kommt der Téater diesen Erkundigungspflichten nach, so
handelt er nicht schuldhaft. Angesprochen ist hier in erster Linie die Einholung von
Auskinften kompetenter Stellen, ndheren — auf vollstdndigen Sachverhaltsgrund-
lagen basierenden — Auskiinften von in der Sache zusténdigen Behdrden, aber auch
solche anderer kompetenter Institutionen, wie zB den Tragern der Krankenversiche-
rung oder der Kammern. Nicht hinreichend sind grundsétzlich Auskunfte unzustandi-
ger Behoérden bzw berufsmaBiger Parteienvertreter. Als nicht vorwerfbar erachtet der
VwGH die Rechtsunkenntnis ferner, wenn der Beschuldigte sein Verhalten an der
héchstgerichtlichen Rechtsprechung oder (wenn eine solche fehlt) an der Vollzugs-
praxis der Behérden orientiert.”

10%ige Bagatellgrenze?

Wie bereits ausgefihrt ist von einer Bestrafung abzusehen, wenn die Unterschreitung
des mafgeblichen Entgelts gering ist und die Differenz auf das zustehende Entgelt in-
nerhalb einer von der Behérde gesetzten Frist nachgezahlt wird.

Zu den bis 31.12.2016 geltenden Bestimmungen zur Lohn- und Sozialdumping-.Be-
kampfung (insbesondere §§ 7a bis 7m AVRAG, §§ 10a, 12 Abs 3, 17 Abs 2 ff AUG)
wurde seitens des BMASK im Mai 2015 ein Erlass (LSD-RL) als Auslegungsbehelf pu-

Wiesinger, Die neue Mindestentgeltkontrolle, 68.

Wessely in Raschauer/Wessely, Kommentar zum VStG, § 5 Rz 12.
ErlRV 1111 BIgNR 25. GP, 22.

Wessely in Rauschauer/Wessely, Kommentar zum VStG, § 5 Rz 18 ff.
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bliziert.8 In diesem Erlass wird eine Unterschreitung des Entgelts von héchstens 10 %
als ,gering“ eingestuft (Rz 52). Demnach wére bei Unterschreitungen bis 10 % und
Nachzahlungen mangels Strafbarkeit keine Strafanzeige einzubringen.

Ein Erlass bindet aber nicht den VwGH und dieser hat in zwei Entscheidungen verdeut-
licht, dass er offenbar auch in diesem Bereich eine restriktive Sicht zum Nachteil der
AG einnimmt. So wurde etwa entschieden, dass bei einer Unterentlohnung tber 17 Mo-
nate von 1,1 % nicht mehr von einer ,geringen® Unterschreitung ausgegangen werden
kann.® Ebenso wurde im Jahr 2015 ausgefiihrt, dass eine Unterschreitung von 5 %
nicht gering sei.'®

Gespréche Uber eine Verankerung einer 10%igen Bagatellgrenze sollen gefiihrt werden.

1.1.11. Vorlaufige Sicherheitsleistung und Zahlungsstopp

Wenn die Strafverfolgung unmdoglich oder wesentlich erschwert ist (also vor allem ge-
genlber ausléandischen AG) sind die Abgabenbehérden (wie bisher) erméchtigt, eine
vorlaufige Sicherheit bis zum Maximum der angedrohten Strafe einzuheben (vorlaufige
Sicherheit nach § 33 LSD-BG).

Weiters kdnnen die Kontrollbehérden sofort und direkt dem (8sterreichischen) Auftrag-
geber (bei einer Uberlassung dem Beschéftiger) schriftlich einen Zahlungsstopp auftra-
gen (Zahlungsstopp nach § 34 LSD-BG). Das heif3t, die Zahlungen an den Auftragge-
ber sind bis zum HdchstausmaB der moglichen Strafe einzustellen. Die vorlaufige
Sicherheit bzw der Zahlungsstopp sind nunmehr auch bei einem Versto3 gegen Melde-
und Bereithaltepflichten bei einer Uberlassung zuléssig.

1.1.12. Verwaltungsstrafevidenz und Vergabe von 6ffentlichen Auftragen

Das Kompetenzzentrum LSDB hat eine Evidenz Uber rechtskréaftige Bescheide und Er-
kenntnisse im Verwaltungsstrafverfahren nach den §§ 26 (Versté3e gegen Melde- und
Bereithaltepflichten), 27 (Vereitelungshandlungen bei der Lohnkontrolle), 28 (Nichtbereit-
halten der Lohnunterlagen), 29 Abs 1 (Unterentlohnung), 31 (Untersagung der Dienstleis-
tung) und 34 (Zahlungsstopp, Sicherheitsleistung) zu fuhren (§ 35 Abs 1 LSD-BG). Das
Kompetenzzentrum LSDB hat Daten eines Strafverfahrens fiinf Jahre nach Eintritt der
Rechtskraft des jeweiligen Bescheides oder Erkenntnisses zu lI6schen (nach drei Jahren
bei Verfahren nach § 31 LSD-BG — § 35 Abs 3 LSD-BG).

Das Kompetenzzentrum LSDB hat den im § 35 Abs 4 LSD-BG genannten Stellen (zB
Bezirksverwaltungsbehérde, Landesverwaltungsgerichte, BUAK, GKK) Ausklnfte zu
erteilen. Auskunftspflichten bestehen auch gegeniiber 6ffentlichen Auftraggebern oder
Sektorenauftraggebern (§ 35 Abs 5 LSD-BG).

Mit 1.3.2016 ist eine Novelle zum Bundesvergabegesetz (BVerG) in Kraft getreten. Die
Novelle sieht ua Verschérfungen im Kampf gegen Lohn- und Sozialdumping vor.

Der Auftraggeber hat Unternehmen von der Teilnahme am Vergabeverfahren auszu-
schlieBen, wenn ua im Rahmen der beruflichen Tatigkeit eine schwere Verfehlung ge-
gen arbeits- und sozialrechtliche Bestimmungen vorliegt (§ 68 Abs 1 BVerG).

Zur Priufung der Frage, ob die genannten Verfehlungen vorliegen, ist ua eine Auskunft
aus der Verwaltungsstrafevidenz des Kompetenzzentrums LSDB zu allfalligen rechts-
kraftigen (und nicht nach § 35 Abs 3 LSD-BG getilgten) Verwaltungsstrafen nach den

8  Siehe dazu Rauch, Arbeitsrecht 2016, 7 ff.
9 VwGH 23.9.2014, RO 2014/11/0083; 23.10.2014, RO 2014/11/0071.
10 VwGH 10.6.2015, 2013/11/0121.
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