3. Einleitende Bemerkungen

Am 1.5.2011 stellte der dsterreichische Gesetzgeber das Unterschreiten von Mindest-
gehiltern erstmals unter Verwaltungsstrafe. Jenen Arbeitgebern, die ihren Arbeitneh-
mern den nach Gesetz, Kollektivvertrag oder Verordnung zustehenden ,,Grundlohn®
vorenthielten, sollten gemaf3 § 7i Abs3 AVRAG mit Geldstrafe belangt werden. Die
Hoéhe der Geldstrafe richtete sich nach der Anzahl der betroffenen Arbeitnehmer. Waren
hochstens drei Arbeitnehmer betroffen, konnte eine Geldstrafe in Hohe von 1.000 € bis
10.000 € pro betroffenem Arbeitnehmer verhdngt werden. Betraf die Unterentlohnung
mebhr als drei Arbeitnehmer, erhéhte sich der Strafrahmen auf 2.000 € bis 20.000 € pro
betroffenem Arbeitnehmer.

Zum 1.1.2015 wurden die Vorgaben des AVRAG restriktiver. Der angepasste § 7i Abs 5
AVRAG verpflichtete Unternehmen nicht mehr nur dazu, den ,,Grundlohn® zu bezah-
len, sondern stellte von nun an auf das ,,Entgelt” und somit einen weiteren Begriff ab.
Daher war ab 2015 beispielsweise auch das Vorenthalten von Mehrarbeits- oder
Uberstundenzuschligen strafbar. Der Anwendungsbereich des Unterentlohnungsver-
bots hat sich dadurch signifikant erweitert. Auch die Verfolgungsverjahrung wurde mit
1.1.2015 von einem Jahr auf drei Jahre ausgedehnt. Die Verjahrungsfristen beginnen zu-
dem im Fall einer langer andauernden Unterentlohnung erst ab Falligkeit jenes Entgelts,
das fiir den letzten betroffenen Lohnzahlungszeitraum zustand. Auch vor dem Hinter-
grund dieser langen Verjahrungsfristen sind Verstofle gegen das Verbot der Unterent-
lohnung fiir Arbeitgeber besonders gefahrlich.

Wihrend das Unterschreiten des kollektivvertraglichen Mindestgehalts in den meisten
Fallen unwahrscheinlich ist, konnen Arbeitgeber aufgrund der Neufassung in bestimm-
ten Konstellationen relativ einfach in ,,Fallen® tappen, die zur stratbaren Unterentloh-
nung fithren. Zu denken ist hier beispielsweise an die Anwendung eines falschen Kollek-
tivvertrages, das Fihren falscher Arbeitszeitaufzeichnungen, das Unterschreiten der
Mindestanspriiche im Rahmen von All-In-Vereinbarungen oder die falsche Qualifika-
tion von Vertragen als freier Dienstvertrag oder Werkvertrag (dazu im Detail Kapitel 9).

Am 1.1.2017 ist das Lohn- und Sozialdumping-Bekimpfungsgesetz in Kraft getreten.
Es stellt den vorldufigen Hohepunkt einer sich in den letzten Jahren abzeichnenden Ent-
wicklung dar. Wenngleich sich anlédsslich des neuen Gesetzes die inhaltlichen Vorgaben
der Unterentlohnung nicht gedandert haben, zeigt die Neufassung des LSD-BG doch ein-
drucksvoll, dass sich die Aufmerksamkeit des Gesetzgebers bzw damit zwangslaufig
auch jene der Vollzugsbehorden immer starker auf die Themen der Unterentlohnung
richten.

Das vorliegende Praxishandbuch soll Arbeitgeber dabei unterstiitzen, den Tatbestand
der Unterentlohnung vollstindig zu erfassen und dadurch genau jene Fallen zu um-
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3. Einleitende Bemerkungen

gehen, die sehr schnell zur Verhdngung signifikanter Geldstrafen fithren kénnen. Daher
wird insbesondere zu beleuchten sein, wer als Arbeitgeber im Sinne des LSD-BG den
Unterentlohnungsvorschriften unterliegt, welche Entgeltbestandteile LSD-BG-relevant
sind, welche Fallen es zu vermeiden gilt und wie Arbeitgeber reagieren konnen, wenn
trotz aller Bemithungen doch ein Unterschreiten der relevanten Mindestentgelte passiert
sein sollte.
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4. ,Arbeitgeber” im Sinne des LSD-BG

1 Gemif3 § 29 Abs 1 LSD-BG ist zu bestrafen, wer als Arbeitgeber einen Arbeitnehmer
beschiftigt, ohne das entsprechende Entgelt zu bezahlen. Der Begrift ,, Arbeitgeber er-
fahrt dabei keinerlei eigenstandige Definition. Mangels einschridnkender Bestimmungen
konnen daher sowohl inldndische Unternehmen oder Einzelpersonen als auch auslandi-
sche Unternehmen oder Einzelpersonen (zB im Rahmen einer grenziiberschreiten-
den Arbeitskrifteiiberlassung oder Entsendung) strafbares Lohndumping begehen.

4.1. Inlandische Arbeitgeber

2 Das LSD-BG ist nach dessen § 1 Abs1 Z 1 auf simtliche Arbeitsverhiltnisse' anzu-
wenden, die auf einem privatrechtlichen Vertrag beruhen. Auch wenn sich grofle Teile
des LSD-BG mit der Regelung grenziiberschreitender Einsitze auseinandersetzen, darf
daher keineswegs libersehen werden, dass auch inlindische Unternehmen oder Einzel-
personen, die Arbeitnehmer im Inland beschéftigen, den Verpflichtungen des § 29 LSD-BG
unterliegen.

3 Das Vorliegen eines auf privatrechtlichem Vertrag beruhenden Arbeitsverhaltnisses ist
fur die Ermittlung des Geltungsbereichs nach den Maf3staben des § 1151 ABGB zu prii-
fen.? Die ebenfalls bestehenden steuer- und sozialversicherungsrechtlichen Arbeitneh-
merbegriffe sind fiir die Bestimmung des Geltungsbereichs des LSD-BG von nachrangiger
Bedeutung, wobei im Ergebnis ohnehin kaum Unterschiede bestehen werden.* Nach
§ 1151 ABGB liegt ein Arbeitsverhiltnis vor, wenn sich jemand auf gewisse Zeit zur
Dienstleistung fiir einen anderen verpflichtet. Gemaf3 § 4 Abs 2 ASVG ist Arbeitneh-
mer, wer in einem Verhéltnis personlicher und wirtschaftlicher Abhéingigkeit gegen Ent-
gelt beschiftigt wird. Im Rahmen beider Begriffsdefinitionen ist fiir die Begriindung eines
Arbeitsverhaltnisses die personliche und wirtschaftliche Abhéngigkeit ausschlaggebend.

4 Personliche Abhingigkeit ist anzunehmen, wenn der Arbeitnehmer den Weisungen
des Arbeitgebers unterworfen ist. Zu unterscheiden ist zwischen persénlichen und fach-
lichen Weisungen. Personliche Weisungen beziehen sich primar darauf, wie sich der
Arbeitnehmer im Rahmen der Leistungserbringung zu verhalten hat. Darunter ist bei-
spielsweise die Vorgabe von Arbeitszeiten, Arbeitsorten oder Bekleidungsvorschriften
zu verstehen. Fachliche Weisungen beziehen sich auf die Verrichtung der Tatigkeit (zB
welches Material zu verwenden ist).” Personliche Abhangigkeit duflert sich zudem in der

Vgl auch Kapitel 9.1.
Binder, AVRAG? § 1 Rz 30; Wiesinger, LSD-BG, ASoK-Spezial 13.
Kozak, LSD-BG § 1 Rz 52.
Kozak, LSD-BG § 1 Rz 51.
Vgl Freudhofmeier, Dienstvertrag - freier Dienstvertrag - Werkvertrag?®, 19.
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4.2. Nicht dem LSD-BG unterliegende Beschaftigungsverhéltnisse

Kontrollunterworfenheit des Arbeitnehmers, der sowohl wihrend der Verrichtung sei-
ner Titigkeit als auch hinsichtlich der Arbeitsergebnisse vom Arbeitgeber iiberwacht
wird.

Wirtschaftliche Abhingigkeit wird vom VwGH regelmiaflig als Konsequenz person-
licher Abhingigkeit gesehen.® Gemeint ist, dass der Arbeitnehmer tiblicherweise tiber
keine eigene unternehmerische Struktur verfiigt (es fehlen daher beispielsweise Be-
triebsmittel oder organisatorische Einrichtungen).”

Nicht entscheidend ist die Bezeichnung des Vertrages als Arbeitsvertrag, Dienstver-
trag oder freier Dienstvertrag. Die Beurteilung, ob ein Arbeitsverhaltnis vorliegt, ist viel-
mehr anhand einer Vielzahl an Kriterien vorzunehmen. Im Rahmen eines beweglichen
Systems sind diese zu gewichten. Uberwiegen die Charakteristika, die fiir das Vorliegen
eines Arbeitsverhiltnisses sprechen, ist ein solches gegeben. Insbesondere sind folgende
Kriterien fiir die Beurteilung relevant:

e Der Arbeitnehmer unterliegt personlichen und fachlichen Weisungen des Arbeit-

gebers und ist in dessen Betriebsorganisation eingegliedert.

Arbeitszeiten und Arbeitsorte sind vorgegeben.

Der Arbeitnehmer verwendet Werkzeug und Materialien des Arbeitgebers.

Der Arbeitnehmer schuldet keinen Erfolg, sondern blofles Bemiihen. Er erhilt das
Entgelt auch, wenn sein Bemiihen erfolglos bleibt.

e Der Arbeitgeber tragt das unternehmerische Risiko der Tatigkeit und ist beispiels-
weise auch dann zur Zahlung des Entgelts verpflichtet, wenn Maschinen nicht ein-
setzbar sind oder mangels Auftragen keine Arbeitsleistung erforderlich ist.

e Der Arbeitnehmer hat seine Leistungen tblicherweise personlich zu erbringen und
kann sich demnach nicht vertreten lassen oder Gehilfen einsetzen.

e Der Arbeitnehmer kann einzelne Aufgaben tiblicherweise nicht ablehnen.

Inlédndische Unternehmen oder Einzelpersonen, die auf Grundlage privatrechtlicher Ar-
beitsverhaltnisse im oben dargestellten Sinn Arbeitnehmer beschiftigen, miissen daher
die Unterentlohnungsvorschriften des LSD-BG einhalten, um das Risiko (verwaltungs-)
strafrechtlicher Verfolgung auszuschlieflen.® Seit der Schaffung des LSD-BG unterliegen
zudem auch Beschiftigungsverhaltnisse, auf die das Heimarbeitsgesetz anzuwenden ist,
dem LSD-BG.

4.2. Nicht dem LSD-BG unterliegende Beschaftigungs-
verhaltnisse

Die Beschiftigung freier Dienstnehmer oder eine Tétigkeit im Rahmen von Werkvertra-
gen unterliegen den Beschridnkungen des LSD-BG nicht.” Der freie Dienstnehmer ist -
vereinfacht - das Gegenstiick des Arbeitnehmers. Auch er verpflichtet sich im Rahmen

VwSlg 13336 A/1990.

Freudhofmeier, Dienstvertrag — freier Dienstvertrag — Werkvertrag?, 21.

Kozak, LSD-BG § 1 Rz 49.

So beziiglich der freien Dienstnehmer auch Wiesinger, LSD-BG, ASoK-Spezial 14.
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4. ,Arbeitgeber” im Sinne des LSD-BG (Peitsch)

eines Dauerschuldverhéltnisses zur Erbringung von Dienstleistungen, die Merkmale
personlicher Abhéngigkeit sind aber bestenfalls schwach ausgeprigt. Daher konnen bei-
spielsweise Arbeitszeiten und -orte frei gewdhlt oder Vertreter eingesetzt werden. Im
Rahmen eines Werkvertrages wird dagegen nicht blofles Bemiihen, sondern ein Erfolg
geschuldet. Der Werknehmer handelt selbststindig und haftet fiir das Gelingen seiner
Titigkeit. Anders als beim freien Dienstvertrag liegt hier ein Zielschuldverhiltnis vor.

Auch der Einsatz von Volontiren oder echten Praktikanten fithrt nicht zur Anwend-
barkeit des LSD-BG, da diese kein Arbeitsverhéltnis haben. Zur Beurteilung ist insbe-
sondere darauf abzustellen, ob den Praktikanten bzw den Volontir die Verpflichtung
zur Dienstleistung und Anwesenheit trifft. Dominiert der Ausbildungs- und Lernzweck
und ist der Praktikant/Volontdr nicht in den Betrieb eingegliedert, sondern kann er Ar-
beitszeit und Tétigkeiten frei wéhlen, ist tiblicherweise kein Arbeitsverhltnis gegeben.
Er wird gerade nicht wie ein ,normaler® Arbeitnehmer eingesetzt. Insbesondere Ferial-
praktikanten sind daher hiufig keine Praktikanten/Volontire, da sie unter Vorgabe von
Arbeitszeiten eingegliedert sind und haufig Stammarbeitnehmer wéhrend der Urlaubs-
zeiten ersetzen.'

Beispiel:

Ein Student bekommt die Moglichkeit, im Sommer zwei Monate in einem fiir sein Studium
einschlagigen Betrieb mitzuarbeiten. Er kann kommen und gehen wann er will und schuldet
auch kein bestimmtes Stundenausmafl. Zudem darf er sich aussuchen, welche Titigkeiten er
ausiiben mochte. Er hat ebenfalls die Moglichkeit, nur zuzusehen. Aufgrund der Ausgestaltung
ist vom Vorliegen eines echten Praktikums/Volontariats auszugehen, sodass kein Arbeitsver-
haltnis gegeben ist.

Beispiel:

Eine Studentin soll im Sommer zwei Monate im Bereich Marketing mitarbeiten. Sie muss tig-
lich von 08:00 Uhr bis 15:00 Uhr arbeiten, hat die ihm vom Vorgesetzten tibertragenen Auf-
gaben abzuarbeiten und erhélt hierfiir ein Gehalt in Hohe von 800 €. Da hier nicht der Ausbil-
dungs- bzw Lernzweck im Vordergrund steht, ist vom Vorliegen eines Arbeitsverhaltnisses
auszugehen.

Nicht dem LSD-BG unterworfen sind dariiber hinaus Arbeitgeber im Rahmen der in
§ 1 Abs 2 LSD-BG aufgezihlten Beschiftigungsverhiltnisse. Das sind:

o Arbeitsverhaltnisse zum Bund, auf die dienstrechtliche Vorschriften anzuwenden
sind, welche den Inhalt der Arbeitsverhéltnisse zwingend regeln,
Arbeitsverhiltnisse zu Landern, Gemeindeverbinden und Gemeinden,

o die Uberlassung von Arbeitskriften durch den Bund, ein Land, eine Gemeinde oder
einen Gemeindeverband, sowie

e Arbeitsverhiltnisse zu Stiftungen, Anstalten oder Fonds, auf die die Bestimmungen
des Vertragsbedienstetengesetzes sinngemaf anzuwenden sind.

Waihrend Arbeitsverhaltnisse zu Landern, Gemeindeverbanden und Gemeinden somit
jedenfalls vom Geltungsbereich des LSD-BG ausgenommen sind, gilt dies fiir Dienstver-
hiltnisse zum Bund nur, wenn dienstrechtliche Vorschriften zur Anwendung kommen.

10  Rebhahn in ZellKomm? § 1151 ABGB, Rz 152 ff.
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