1. Einleitung

Wird Arbeitnehmern das aus dem Dienstverhiltnis zustehende Entgelt, aus wel-
chen Griinden auch immer, nicht vollstindig geleistet, entsteht ihnen ein Schaden
und der faire Wettbewerb zwischen den Unternehmen wird unterlaufen. Sozial-
politisch wird diese Vorgehensweise unter dem Begriff des ,,Lohn- und Sozial-
dumpings“ subsumiert. Insb bei grenziiberschreitenden Arbeitseinsdtzen bestand
in der Vergangenheit die Befiirchtung, dass sich Wettbewerbsvorteile durch Lohn-
und Sozialdumping fiir ausldndische Unternehmen ergeben kdnnten, wenn diese
in Osterreich Arbeitsleistungen zu giinstigeren Konditionen als dem in Osterreich
geltenden Entgeltniveau anbieten. Auf Basis der Richtlinie 96/71/EG des Euro-
péischen Parlaments und des Rates vom 16. Dezember 1996 iiber die Entsendung
von Arbeitnehmern iRd Erbringung von Dienstleistungen (,,Entsenderichtlinie®)
wurden erstmals 2010 Bestimmungen im AVRAG umgesetzt, wonach entsandte
Arbeitskrifte fiir die Dauer der Beschiftigung in Osterreich Anspruch auf die
nationalen Kollektivvertragslohne hatten. Die Regelungen im AVRAG waren
insofern sanktionslos, als die ausldndischen Arbeitnehmer zwar einen Anspruch
auf die kollektivvertraglichen Mindestgehélter hatten, jedoch keine Moglichkei-
ten vorgesehen waren, die Auszahlung dieser Anspriiche tatsichlich zu kontrol-
lieren. Bei Nichtleistung des Kollektivvertragslohnes bestand fiir Arbeitnehmer
generell lediglich die Moglichkeit, den Zivilrechtsweg zu beschreiten. Eine dariiber
hinausgehende Kontrolle oder eine verwaltungsstrafrechtliche Sanktion bei Unter-
entlohnungen war nicht vorgesehen.

Der osterreichische Gesetzgeber reagierte auf dieses Thema 2011 durch die Ein-
fihrung des Lohn- und Sozialdumping-Bekampfungsgesetzes, welches im AVRAG
implementiert wurde und mit 1.5.2011 in Kraft trat. Ziel des Gesetzes waren die
Sicherung gleicher Arbeitsmarkt- und Lohnbedingungen fiir bestehende Arbeits-
verhéltnisse, die Gewihrleistung eines fairen wirtschaftlichen Wettbewerbs zwi-
schen den Unternehmen und die korrekte Abfuhr der vorgegebenen Abgaben und
Sozialbeitrige. Seit 1.5.2011 ist in Osterreich nunmehr die Unterschreitung des
gesetzlich, auf Verordnung oder Kollektivvertrag basierenden Entgelts (damals
noch Grundlohn) verwaltungsstrafrechtlich sanktioniert. Durch Erstreckung die-
ses Tatbestands sowohl auf Inlandsfille als auch auf vom Ausland nach Oster-
reich tiberlassene oder entsandte Arbeitnehmer sollte gewéhrleistet werden, dass
auslandische und inldndische Arbeitgeber Arbeitnehmer zu annéhernd gleichen
Bedingungen beschiftigten. Neben dem Kernstiick des Gesetzes, dem Tatbestand
der Unterentlohnung, wurden weitere Melde- und Bereithaltepflichten eingefiihrt,
die bei Nichteinhaltung ebenso mit Verwaltungsstrafen bedroht sind.

Bis dato wurden die gesetzlichen Bestimmungen drei Mal novelliert, wobei mit
BGBI12016/44 ein génzlich neues Gesetz, namlich das Lohn- und Sozialdumping-
Bekdmpfungsgesetz (,LSD-BG") geschaffen wurde und die Bestimmungen aus
dem AVRAG in das LSD-BG iiberfithrt wurden.
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1. Einleitung

Relativ klar ersichtlich ist, dass diese Novellen weitere Verschiarfungen bei den
gesetzlichen Bestimmungen gebracht haben, die von der Ausweitung der Lohn-
kontrolle vom Grundgehalt auf das Entgelt, bis zur Verldngerung von Verfolgungs-
und Verjahrungsfristen reichen. Die wesentliche Besonderheit des Gesetzes, ndim-
lich die exorbitant hohen Strafdrohungen in Kombination mit Ungehorsams-
delikten, fiir deren Verwirklichung blofle Fahrlassigkeit geniigt, bestand jedoch
bereits seit deren Einfithrung.

Die teils komplexen Regelungen, der hohe Verwaltungsaufwand, der insb mit
grenziiberschreitenden Arbeitseinsdtzen verbunden ist, sowie die Vielzahl an
unterschiedlichen Kollektivvertrigen und darauf basierenden Mindestentgelten
stellt Unternehmen vor grof3e Herausforderungen. Das gegenstidndliche Werk
soll einen praxisnahen Uberblick iiber die gesetzlichen Verpflichtungen sowie den
Verfahrensablauf geben und sowohl Arbeitgeber als auch Experten dabei unter-
stiitzen, Ubertretungen des LSD-BG bereits vorab zu vermeiden oder den Schaden
bei etwaigen Verstofen bestmdglich zu minimieren.
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2. Anwendungsbereich des LSD-BG

Im nachfolgenden Kapitel sollen der personliche Anwendungsbereich des LSD-BG,
die Ausnahmen, arbeitsrechtliche Anspriiche der Arbeitnehmer, Melde- und
Bereithaltepflichten sowie zuletzt die Straftatbestdnde dargestellt werden.

2.1. Personlicher Anwendungsbereich des LSD-BG

Das LSD-BG findet auf saimtliche Arbeitsverhiltnisse Anwendung, die auf einem
privatrechtlichen Vertrag beruhen. Vom Anwendungsbereich sind nur echte
Dienstverhéltnisse umfasst, nicht jedoch freie Dienstvertrige oder gar Werk-
vertrige.' Bei der Beurteilung ist auf den wahren wirtschaftlichen Gehalt des Ver-
trags abzustellen (§ 2 LSD-BG), weshalb sich bei Ausgestaltung des Vertrags-
verhiltnisses als freier Dienstvertrag oder Werkvertrag, obwohl tatsdchlich ein
echtes Dienstverhéltnis vorliegt, ebenso eine Anwendbarkeit des LSD-BG ergeben
kann. Nach Osterreich entsandte oder iiberlassene Arbeitskrifte sind wihrend der
Titigkeit in Osterreich ebenso vom Anwendungsbereich umfasst. Das LSD-BG
umfasst somit simtliche Arten der Beschiftigung von Arbeitnehmern oder iiber-
lassenen Arbeitskriften in Osterreich, sowohl durch inlindische als auch durch
ausldndische Arbeitgeber.

Generell ausgenommen vom Anwendungsbereich sind Arbeitsverhiltnisse zum
Bund, zu Lindern, Gemeindeverbanden und Gemeinden (auch Arbeitskrafte-
tiberlassungen) sowie besondere Arbeitsverhiltnisse zu Stiftungen, Anstalten
oder Fonds, auf die die Bestimmungen des VBG sinngemaf! anzuwenden sind.

Zudem wurde in § 1 Abs 5 LSD-BG eine zweite Kategorie von Ausnahmen ge-
schaffen, namlich fiir gewisse Arbeitsleistungen von geringem Umfang und
kurzer Dauer iRe Entsendung nach Osterreich. Von dieser Ausnahme sind fol-
gende Tatigkeiten umfasst:

e geschiftliche Besprechungen ohne Erbringung von weiteren Dienstleistungen
(zB vorgelagerte oder unterstiitzende Téatigkeiten, Verhandlungen oder die reine
Teilnahme, dariiber hinausgehende Tétigkeiten diirfen nicht ausgeiibt werden);

o die Teilnahme an Seminaren und Vortragen ohne Erbringung von weiteren
Dienstleistungen (entsandte Vortragende und Seminarleiter sind ebenso um-
fasst, wenn die Arbeitsleistung nicht von einem inlandischen Arbeitnehmer
erbracht werden kann, kurzfristige Schulungen zu Weiter- und Fortbildungs-
zwecken);

e die Teilnahme an Messen und messedhnlichen Veranstaltungen iSd § 17 Abs 3
bis 6 des Arbeitsruhegesetzes (nicht jedoch Vor- und Abschlussarbeiten oder

1 Kraft/Kronberger in Kraft/Kronberger (Hrsg), Lohn- und Sozialdumping aus Sicht der Personal-
verrechnung?® (2017) 97; Kozak, LSD-BG (2016) § 1 Rz 32.
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2. Anwendungsbereich des LSD-BG

Arbeitsleistungen ausldndischer Arbeitnehmer bei Markten oder marktahn-
lichen Veranstaltungen);

der Besuch von und die Teilnahme an Kongressen und Tagungen;

die Teilnahme an und die Abwicklung von kulturellen Veranstaltungen aus
den Bereichen Musik, Tanz, Theater oder Kleinkunst und vergleichbaren Be-
reichen, die iRe Tournee stattfinden, bei welcher der Veranstaltung (den Ver-
anstaltungen) in Osterreich lediglich eine untergeordnete Bedeutung zukommt,
soweit der Arbeitnehmer seine Arbeitsleistung zumindest fiir einen Grofiteil
der Tournee zu erbringen hat;

e die Teilnahme an und die Abwicklung von internationalen Wettkampfver-
anstaltungen (internationale Meisterschaften), ausgenommen Vorbereitungs-
und Abschlussarbeiten fiir die Veranstaltung (Auf- und Abbau der iZm der
Veranstaltung stehenden Einrichtungen) sowie Verabreichung von Speisen
und Ausschank von Getrdnken iRd Veranstaltung;

o die Tétigkeit als mobiler Arbeitnehmer oder als Besatzungsmitglied in der
grenziiberschreitenden Giiter- und Personenbeférderung (Transportbereich),
sofern die Arbeitsleistung ausschliefllich iRd Transitverkehrs erbracht wird
und nicht der gewdhnliche Arbeitsort in Osterreich liegt;

o die Tatigkeit als Arbeitnehmer, der eine monatliche Bruttoentlohnung von
durchschnittlich mindestens 125 vH des Dreifligfachen der Hochstbeitrags-
grundlage fiir den Kalendertag erhélt (Wert 2020: 5.370 €), innerhalb eines
Konzerns iSd § 15 des AktG oder des § 115 des GmbHG;

o die Tétigkeit iRv internationalen Aus- und Weiterbildungs- oder Forschungs-
programmen an Universititen iSd Universititsgesetzes 2002, an padagogischen
Hochschulen iSd Hochschulgesetzes 2005 oder Fachhochschulen iSd Fach-
hochschul-Studiengesetzes.

Bei diesen neun Ausnahmen ist zu beriicksichtigen, dass die jeweiligen Tatigkei-
ten in Osterreich nur von geringem Umfang und kurzer Dauer sein diirfen. Beim
geringen Umfang ist auf das gesamte Volumen der Entsendetatigkeit gegeniiber
der normalen Tétigkeit des Mitarbeiters im Herkunftsstaat abzustellen. Die Titig-
keit in Osterreich darf unter diesem Aspekt nur einen relativ geringen Teil und
keine hohe Anzahl von Entsendungen nach Osterreich ausmachen. Die kurze
Dauer bezieht sich demgegeniiber auf die jeweilige einzelne Entsendung, wobei
eine gesetzliche Definition dazu fehlt. Nach herrschender Ansicht ist diese Aus-
nahme eher restriktiv auszulegen und bezieht sich die ,kurze Dauer® jedenfalls
auf einen Zeitraum von unter zwei Monaten.’

§ 1 Abs 6 LSD-BG normiert noch weitere zusatzliche Ausnahmen fiir Konzern-
entsendungen. Vom Anwendungsbereich ausgenommen sind Entsendungen von
Fachkriften iRe Konzerns bis zur Dauer von zwei Monaten je Kalenderjahr, wenn
die Einsdtze konzernintern (i) zum Zweck der Forschung und Entwicklung, der

2 F. Schrank/V. Schrank/Lindmayr, Lohn- und Sozialdumping-Bekdmpfungsgesetz (2017) § 1 Rz 79 ff.
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2.1. Personlicher Anwendungsbereich des LSD-BG

Abhaltung von Ausbildungen durch die Fachkraft, der Planung der Projektarbeit
oder (ii) zum Zweck des Erfahrungsaustausches, der Betriebsberatung, des Con-
trolling oder der Mitarbeit im Bereich von fiir mehrere Lander zustdndigen Kon-
zernabteilungen mit zentraler Steuerungs- und Planungsfunktion erfolgen. Eine
besondere Fachkraft ist eine Person, die iber fiir einen bestimmten Bereich un-
erldssliche Spezialkenntnisse verfiigt. Bei der Bewertung dieser Kenntnisse ist zu
beriicksichtigen, ob die Fachkraft iiber ein hohes Qualifikationsniveau und einer
angemessenen Berufserfahrung fiir bestimmte Arbeiten verfiigt, die spezifische
technische Kenntnisse erfordern.

Der Konzernbegriff orientiert sich an § 15 AktG und § 115 GmbHG. Demnach
liegt ein Konzern vor, wenn rechtlich selbstindige Unternehmen zu wirtschaft-
lichen Zwecken unter einheitlicher Leitung zusammengefasst sind. Das abhdngige
und das herrschende Unternehmen gelten dabei bereits als Konzern (Mutter- und
Tochtergesellschaft).

Die Anwendung des Konzernprivilegs fithrt zum Ausschluss des Anwendungs-
bereiches des LSD-BG. Damit verbunden ist jedoch nicht auch automatisch eine
Ausnahme vom AUG, danach § 1 Abs 3 Z 4 AUG nur die »voriibergehende Uber-
lassung® von Arbeitskraften zwischen Konzernunternehmen vom Anwendungs-
bereich des AUG ausgenommen ist. ,, Voriibergehend“ stellt dabei auf eine zeitliche
Dauer von maximal 13 Wochen ab.?

Dariiber hinaus normiert § 3 Abs 5 LSD-BG noch das sogenannte ,,Montageprivi-
leg®. Diese Einschrankung des Anwendungsbereiches des LSD-BG ist auf Sach-
verhalte anwendbar, in denen die eigentliche Leistung die Herstellung einer
Maschine im Ausland ist, die an einen in Osterreich liegenden Standort geliefert
und dort vor Ort montiert wird. Das Montageprivileg ist fiir Arbeitnehmer an-
wendbar, deren Arbeitgeber entweder die Maschine selbst hergestellt hat oder
mit dem Hersteller der Maschine konzernméflig verbunden ist. Neben den reinen
Montagearbeiten sind auch die Inbetriebnahme, damit verbundene Schulungen,
Reparaturarbeiten und Servicearbeiten vom Montageprivileg umfasst, die von
inlandischen Arbeitnehmern nicht erbracht werden kénnen.

Das Montageprivileg ist auf entsandte Arbeitnehmer anzuwenden und fiihrt dazu,
dass diese keinen Anspruch auf das auf Gesetz, Verordnung oder Kollektivver-
trag beruhende Entgelt haben, sofern die Dauer der Entsendung einen Zeitraum
von drei Monaten nicht iibersteigt. Die drei Monate sind dabei keine Gesamt-
beschrinkung, sondern stehen fiir Reparatur- und Servicearbeiten jeweils ge-
sondert zu, sofern die Arbeiten auch zeitlich getrennt voneinander zu erbringen
sind und nicht in einem Stiick erbracht werden. Wird die Dauer von drei Monaten
uiberschritten, fallt das Montageprivileg ex tunc weg.*

3 Schindler in Neumayr/Reissner, ZellKomm?® § 1 AUG Rz 29.
4 Ebenso Rath, Zum Anwendungsbereich des LSD-BG bei grenziiberschreitender Titigkeit, ecolex 2016,
663 (666).
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2. Anwendungsbereich des LSD-BG

Sofern die Arbeiten nicht linger als acht Tage dauern, sind die dsterreichischen
Bestimmungen zum Urlaubsanspruch ebenso nicht anwendbar (§ 4 Abs 3 LSD-BG).
Die Meldeverpflichtungen sind aber in jedem Fall anwendbar.

Bauarbeiten sind vom Montageprivileg ausdriicklich ausgenommen (§ 3 Abs 6
LSD-BG). Unter Bauarbeiten sind Arbeiten zu subsumieren, die der Errichtung,
der Instandsetzung, der Instandhaltung, dem Umbau oder dem Abriss von Bau-
werken dienen, insb Aushub, Erdarbeiten, Bauarbeiten im engeren Sinne, die Er-
richtung und der Abbau von Fertigbauelementen, Einrichtung oder Ausstattung,
Umbau, Renovierung, Reparatur, Abbauarbeiten, Abbrucharbeiten, Wartung,
Instandhaltung, Sanierung oder Reparaturen und Installationen an Anlagen in
Kraftwerken.’

2.2. Entsendung vs Arbeitskrafteliberlassung

Neben dem reinen Anwendungsbereich nach § 1 LSD-BG differenziert dieses
generell nach Arbeitnehmern mit gewdhnlichem Arbeitsort in Osterreich oder
nach Osterreich entsandten oder iiberlassenen Arbeitnehmern. § 3 LSD-BG nor-
miert ausdriicklich, dass alle drei dieser Arbeitnehmergruppen Anspruch auf das
Mindestentgelt laut Gesetz, Verordnung oder Kollektivvertrag haben, wobei in
dieser Bestimmung weiter differenziert wird, ob der Arbeitnehmer blofl seinen
gewohnlichen Aufenthalt in Osterreich hat oder sein Arbeitgeber zusitzlich den
Sitz nicht in Osterreich hat (§ 3 Abs 2 LSD-BG).

Eine explizite Definition der Entsendung oder Arbeitskrifteiiberlassung enthilt
das LSD-BG nicht.

Grundsitzlich ist fiir die Beurteilung, ob ein Arbeitsverhiltnis, eine Entsendung
oder eine Uberlassung vorliegt, der wahre wirtschaftliche Gehalt und nicht das
auflere Erscheinungsbild des Sachverhaltes mafigeblich.

Das LSD-BG sieht im Hinblick auf die Entsendung nur einen negativen Katalog
vor, wann ebendiese nicht dem Anwendungsbereich unterliegt (§ 1 Abs 5 LSD-BG).
Es gibt sohin mehrere relative Definitionen der Entsendung, die zu beriicksichtigen
sind:

Nach Art 1 Abs 3 lit a der Entsenderichtlinie (Richtlinie 96/71 EG des Euro-
paischen Parlaments und des Rates vom 16.12.1996 iiber die Entsendung von
Arbeitnehmern iRd Erbringung von Dienstleistungen) liegt eine Dienstleistungs-
entsendung vor, wenn ein Unternehmen mit Sitz in einem Mitgliedstaat einen
Arbeitnehmer bei weiterhin aufrechtem Arbeitsverhdltnis zum Unternehmen
im Namen und unter der Leitung des Unternehmens in einen anderen Mitglied-

5 Wolfsgruber-Ecker in Neumayr/Reissner, ZellKomm?® § 3 LSD-BG Rz 11.
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2.2. Entsendung vs Arbeitskraftetberlassung

staat iRe Vertrags entsendet, welcher ,,zwischen dem entsendenden Unternehmen
und dem in diesem Mitgliedstaat tatigen Dienstleistungsempfanger® abgeschlossen
wurde.

Nach dem LSD-BG erfordert das Vorliegen einer Entsendung nicht den Abschluss
eines Dienstleistungsvertrags zwischen einem Arbeitgeber ohne Sitz in Osterreich
und einem im Inland tatigen Dienstleistungsempfénger.

Grundsitzlich umfasst die Entsendung nach dem LSD-BG all jene Sachverhalte
grenziiberschreitender Beschaftigung, die einen voriibergehenden Charakter auf-
weisen und keinen gewdhnlichen Arbeitsort in Osterreich begriinden. Fiir eine
Entsendung iSd LSD-BG ist der voriibergehende Wechsel des Arbeitnehmers
von seinem Beschiftigungsstaat nach Osterreich (Titigkeitsstaat) das entschei-
dende Kriterium. Das mafgebliche Element fiir das Vorliegen einer Entsendung
ist daher der voriibergehende Wechsel des Staates, in dem die Beschaftigung aus-
geiibt wird.

Zudem kann auch dann eine Entsendung vorliegen, wenn Arbeitgeber mit Sitz
in Osterreich Arbeitnehmer im Ausland beschiftigten und diese dann zeitweilig
auch in Osterreich titig werden (Entsendung zum eigenen Arbeitgeber). Die
Beurteilung als Entsendung iSd § 1 Abs 4 LSD-BG verlangt dabei nicht, dass
der Beschiftigungsstaat mit dem Betriebssitzstaat des entsendenden Arbeitgebers
tbereinstimmt. Auch Fille, in denen der Arbeitnehmer gewdhnlich in einem
anderen Staat arbeitet als dem Sitz seines Arbeitgebers sind daher vom Wortlaut
des § 1 Abs 4 LSD-BG erfasst. § 1 Abs 4 LSD-BG erstreckt sich auch auf Kons-
tellationen, in denen ein Arbeitnehmer, dessen Beschiftigungsstaat aulerhalb
Osterreichs liegt (zB Beschiftigungsstaat Deutschland), von seinem Arbeitgeber
mit Betriebssitz in Osterreich voriibergehend zur Erbringung von Arbeitsleis-
tungen in Osterreich verpflichtet wird. In diesem Fall finden die im LSD-BG nor-
mierten arbeitsrechtlichen Anspriiche der Arbeitnehmer ebenso Anwendung
(Anspruch auf das kollektivvertragliche Mindestentgelt, die kollektivvertragliche
Normalarbeitszeit und Urlaub laut UrlG). Es sind die Lohnunterlagen im Inland
bereitzuhalten und ein Al-Formular/E101-Dokument zu beantragen und bereit-
zuhalten. Fiir derartige Entsendungen des eigenen ausldndischen Arbeitnehmers
an den inldndischen Betriebssitz ist aber keine ZKO3-Meldung zu erstatten. Die
ZKO-Meldepflichten finden somit in derartigen Konstellationen keine Anwen-
dung, weil diese nur fiir Unternehmen mit Sitz in der EU/EWR zur Anwendung
gelangen.®

Demgegeniiber ist die Arbeitskrifteiiberlassung die Zurverfiigungstellung von
Arbeitskriften zur Arbeitsleistung an Dritte. Im Hinblick auf die Abgrenzung
zur Erbringung von Leistungen iRe Werkvertrags ist § 4 Abs 2 AUG aulf fiir das

6 Gerhartl, Unterschiedliche Entsendebegriffe und deren Konsequenzen, RAW 2017/460, 663.
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2. Anwendungsbereich des LSD-BG

LSD-BG relevant. Die Kriterien fiir die Annahme einer Arbeitskriftetiberlassung
sind demnach, wenn

e kein von den Produkten, Dienstleistungen und Zwischenergebnissen des Werk-
bestellers abweichendes, unterscheidbares und dem Werkunternehmer zu-
rechenbares Werk hergestellt wird oder an der Herstellung mitgewirkt wird;

e die Arbeit nicht vorwiegend mit Material und Werkzeug des Werkunterneh-
mers ausgefithrt wird;

e die Arbeitnehmer in den Betrieb des Werkbestellers eingegliedert sind und
dessen Dienst- und Fachaufsicht unterstehen;

e der Werkunternehmer nicht fiir den Erfolg der Werkleistung haftet.

Lange Zeit reichte fiir das Vorliegen einer Arbeitskrifteiiberlassung nach der
oOsterreichischen Rechtsprechung bereits das Vorliegen eines der Kriterien des
§4 Abs2 Z 1 bis 4 AUG.” Diese Auslegung fiihrte dazu, dass eine Vielzahl
von Leistungen als Arbeitskréfteiiberlassung qualifiziert wurde und das Risiko
einer Umqualifizierung iRe gerichtlichen Priifung kaum ausgeschlossen werden
konnte. Die bereits damals bestehende Kritik in der Literatur verbunden mit der
Forderung nach mehr Gesamtbetrachtung aller relevanten Kriterien wurde nicht
aufgenommen.®

Diese Rechtsansicht fand jedoch durch zwei Urteile des EuGH ein jihes Ende.’
Nach Ansicht des EuGH ist namlich fiir das Vorliegen einer Arbeitskrafteiiberlas-
sung relevant, ob der Wechsel des Arbeitnehmers in den Aufnahmemitgliedstaat
der eigentliche Gegenstand der Dienstleistung ist und ob dieser seine Aufgaben
unter der Aufsicht und Leitung des aufnehmenden Unternehmens wahrnimmt.
Arbeitskrifteiiberlassung ist unionsrechtlich eine entgeltliche Dienstleistung, bei
der der entsandte Arbeitnehmer im Dienst des die Leistung erbringenden Unter-
nehmens verbleibt, ohne dass ein Arbeitsvertrag zwischen Arbeitnehmer und
Dienstleistungsempfinger begriindet wird. Weiters ist zu beriicksichtigen, wer
tiir die mangelhafte Ausfithrung der Arbeit haftet. Der Umstand, dass es dem
Dienstleistungserbringer freisteht, die Zahl der Arbeitnehmer zu bestimmen,
kann demgegeniiber fiir das Vorliegen einer Arbeitskrifteliberlassung sprechen.
Bei der Beurteilung ist jeder Anhaltspunkt zu beriicksichtigen und eine Gesamt-
betrachtung aller relevanter Kriterien vorzunehmen.

7 Grundlegend VwGH 22.10.1996, 94/08/0178; VwGH 10.3.1998, 95/08/034; VwGH 19.5.2014, Ro 2014/
09/0026.

8 Kromer, Entsendung oder grenziiberschreitende Arbeitskrifteiiberlassung?, ecolex 2016, 660 (661);
Rebhahn/Schorghofer, Werkvertrag und Arbeitskriftetiberlassung im Lichte des Urteils Vicoplus,
wbl 2012, 372; Schorghofer, Grenzfille der Arbeitskréftetiberlassung 205 ff; Kromer, Entsendung oder
grenziiberschreitende Arbeitskrifteiiberlassung? ecolex 2016, 660; Brodil/Dullinger, Zur Abgrenzung
von Werkvertrag und Arbeitskriftetiberlassung, ZAS 2017/1.

9 EuGH 10.2.2011, C-307/09, Vicoplus; EuGH 18.6.2015, C-586/13, Martin Meat.
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2.2. Entsendung vs Arbeitskraftetberlassung

Diese Rechtsprechung des EuGH wird von den Verwaltungsgerichten nunmehr
zumindest bei grenziiberschreitenden Sachverhalten beriicksichtigt. Innerstaat-
lich bestehen jedoch noch immer Abgrenzungsschwierigkeiten, weil die Recht-
sprechung des EuGH nicht unmittelbar einschlagig ist. Es bestehen jedoch gute
Griinde - auch iSe einheitlichen Rechtsanwendung und Auslegung -, diese vom
EuGH entwickelten Grundsitze auch innerstaatlich anzuwenden.

In der Praxis ergeben sich immer wieder Abgrenzungsschwierigkeiten bei Ent-
sendungen und Arbeitskréftetiberlassungen. Gerade fiir die verwaltungsstrafrecht-
liche Relevanz iZm den Bestimmungen zum LSD-BG im Bereich der Beschiftigung
von auslindischen Arbeitnehmern ist die Frage der Abgrenzung zwischen den
Beschiftigungsformen von grundlegender Bedeutung.

Probleme ergeben sich jedoch nicht nur bei grenziiberschreitenden Sachverhalten,
sondern auch - aufgrund der Komplexitit der gesetzlichen Bestimmungen - im
innerstaatlichen Bereich. Abhdngig von der Qualifikation des Vertragsverhaltnis-
ses ergeben sich ndmlich verschiedene Pflichten fiir inldndische und ausldndische
Unternehmen, abhingig von der jeweiligen Form der Beschiftigung.

Wesentlich ist auch, dass jedweder kurzfristige Einsatz in Osterreich eine Entsen-
dung darstellen kann. Das LSD-BG differenziert dabei nicht nach ,Dienstreisen®,
wie es aus dem steuerlichen Bereich bekannt ist. Auch fiir derartig kurze Einsitze
sind die Entlohnungs-, Melde- und Bereithaltepflichten zu beriicksichtigen, sofern
keine Ausnahme nach § 1 Abs 5 LSD-BG gegeben ist.

Im Hinblick auf die verwaltungsstrafrechtlichen Folgen, die mit einer unrichtigen
Beurteilung verbunden sind (insb die Erstattung einer falschen Meldung an die
ZKO) bedarf jeder Sachverhalt einer einzelfallbezogenen Beurteilung, welche sich
nach den gesetzlichen und von den Gerichten erarbeiteten Kriterien zu orientieren
hat. Uber die Entsendeplattform konnen ausldndische Arbeitgeber iiber ein spe-
zielles Kontaktformular bei Zweifelsfillen versuchen, eine Auskunft zu erlangen.
Bindend ist diese jedoch nicht und Erfahrungen aus der Praxis zeigen, dass der-
artige Auskiinfte eher schwierig zu bekommen sind.

Der Abgrenzung zwischen einer Entsendung iRe Werkvertrags und einer Arbeits-
krafteiiberlassung kommt auch deswegen grofie Bedeutung zu, da Einkiinfte aus
der Gestellung von Arbeitskriften zur inlindischen Arbeitsiibung der Abzugs-
steuer nach § 99 Abs 1 Z 5 EStG unterliegen, wihrend Werkvertrage, die aus-
lindische Arbeitgeber in Osterreich abwickeln, keine Abzugssteuer ausldsen (es
sei denn, es handelt sich um kaufménnische oder technische Beratung, die im
Inland ausgeiibt wird). Die Abzugssteuer betragt 20 % des bezahlten Gestellungs-
entgelts und ist vom Beschiftiger einzubehalten und zu entrichten - der Beschif-
tiger zahlt daher nur 80 % des Gestellungsentgelts an den Uberlasser aus. Dariiber
hinaus unterliegt das Gestellungsentgelt gem § 2 lit b KommStG im Ausmafd von
70 % der Kommunalsteuer.
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2. Anwendungsbereich des LSD-BG

Schliet das Doppelbesteuerungsabkommen zwischen Osterreich und dem Staat,
in dem der Uberlasser ansissig ist, ein Besteuerungsrecht Osterreichs aus und er-
fullt der auslandische Arbeitskrafteiiberlasser auch sonst alle Voraussetzungen,
kann die einbehaltene und abgefiihrte Abzugssteuer iRe Riickerstattungsantrags
zuriickgefordert werden. Eine Riickzahlung der gesamten gem § 99 Abs 1 Z 5 EStG
geleisteten Abzugssteuer setzt aber den Nachweis der lohnsteuerlichen Erfassung
der in Osterreich steuerpflichtigen Arbeitsléhne der Leiharbeitskrifte voraus.
Findet kein freiwilliger Lohnsteuerabzug statt, kann nur der Teil der Gestellungs-
vergiitung, der darin enthaltene Lohnnebenkosten, Gemeinkosten und den Ge-
winnaufschlag umfasst, aus der Bemessungsgrundlage fiir den Steuerabzug nach
§ 99 Abs 1 Z 5 EStG ausgeschieden werden.!” Will der ausldndische Arbeitskréfte-
tiberlasser eine Doppelbesteuerung vollstindig ausschliefien, muss er daher fiir
seine Arbeitnehmer in Osterreich (freiwillig) Lohnsteuer abfiihren und korres-
pondierend in seinem Ansidssigkeitsstaat eine entsprechende Entlastung von der
Lohnbesteuerung herbeifiihren.

Es kommt damit zu keiner endgiiltigen Belastung durch die Abzugssteuer, be-
deutet aber einen erheblichen administrativen Aufwand fiir den ausldndischen
Arbeitskriftetiberlasser, die Entlastung von der Doppelbesteuerung herbeizufiihren.
Eine Entlastung von der Doppelbesteuerung an der Quelle ist gem § 5 Abs 1 Z 4
DBA-Entlastungsverordnung nicht zuldssig (aufler bei konzerninterner Arbeits-
krafteiiberlassung von Angestellten)."

Unterldsst der Beschiftiger die Abfuhr der Abzugssteuer oder geht er irrtiimlich
davon aus, dass keine Abzugssteuer anfillt, weil er einen Werkvertrag statt einer
Arbeitskrafteiiberlassung unterstellt, droht ihm eine haftungsweise Inanspruch-
nahme iRe Betriebspriifung oder Lohnabgabenpriifung. Im Fall einer solchen nach-
traglichen Vorschreibung der Abzugssteuer droht diese zum echten Kostenfaktor
zu werden, da ein Regress beim Uberlasser mangels entsprechender zivilrechtlicher
Vereinbarung oft nur mehr schwer méglich ist. Osterreichische Auftraggeber sind
daher gut beraten, die vertraglichen Vereinbarungen so auszugestalten, dass kein
Risiko einer Umqualifizierung in eine Arbeitskréfteiiberlassung besteht oder -
sollte sich dies nicht vermeiden lassen — die Abfuhrverpflichtung wahrzunehmen.

Immer haufiger riicken die Abzugssteuer und grenziiberschreitende Dienstleis-
tungsvertrdge in den Fokus von Betriebspriifungen. Mittlerweile ist es géngige
Praxis, dass der Priifer alle ZKO3- und ZKO4-Meldungen auswertet, bei denen
der osterreichische Steuerpflichtige als Auftraggeber gemeldet wurden. Fiir alle
diese erstatteten Meldungen hat der Steuerpflichtige die vertraglichen Grund-
lagen vorzulegen und darzulegen, warum im Einzelfall keine Abzugssteuer (und
Kommunalsteuer) abgefiithrt wurde.

10 Vgl Erlass BMF 12.6.2014, BMF-010221/0362-V1/8/2014.
11 Vgl Kofler/Renner in BFGjournal 2015, 312.

10 Kiesenhofer/Traxler, Praxishandbuch LSD-BG, Linde
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