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[LOHN- UND SOZIALDUMPING]

LSD-BG: aktuelle Rechtsprechung
und Erfahrungen mit Behorden und
Verwaltungsstrafvertahren

Die korrekte Handhabung der Pflichten nach dem LSD-BG stellt an AG regelmaBig
groBe Herausforderungen. Insb bei Entsendungen von AN nach Osterreich ist ein
ganzes Bundel an Pflichten und Vorgaben penibel zu beachten, widrigenfalls im-
mens hohe Strafzahlungen drohen, wie die aktuelle Rsp zeigt. Dieser Beitrag be-
schreibt die wichtigsten bei einem grenzuberschreitenden Personaleinsatz einzu-
haltenden Kernpflichten anhand von Praxisbeispielen.

Von Stefan Kiihteubl und Alexander Bele
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A. Einleitung
Ziel des LSD-BG ist die Bekimpfung von Lohn- und
Sozialdumping, die Sicherung gleicher Arbeitsmarkt-
und Lohnverhdltnisse fiir in- und ausldndische Ar-
beitsverhiltnisse, die Sicherung eines fairen wirtschaft-
lichen Wettbewerbs zwischen den Unternehmen und
die Sicherstellung der vorgegebenen Abgaben und So-
zialbeitrage.V

Das LSD-BG spielt in der Entsendepraxis eine er-
hebliche Rolle, kein anderes Gesetz der letzten Jahre
hat diese so verandert wie das LSD-BG, das europaweit

1) Vgl Kozak, Kurzkommentar Lohn- und Sozialdumping-Bekéamp-
fungsgesetz (2016) Einleitung Rz 4 mwN.
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als eines der schirfsten Lohn- und Sozialdumpingge-
setze gilt. Die teilweise sehr hohen Geldstrafen bei
Pflichtverletzungen machen es unerlésslich, sich genau
mit dessen Handlungspflichten vertraut zu machen.

B. Das LSD-BG bei grenziiberschreitendem
Personaleinsatz

1. Geltungsbereich - ein straffer Uberblick?

a) Allgemeines

Das LSD-BG trat mit 1. 1. 2017 in Kraft®? und ist auf
alle Sachverhalte anzuwenden, die sich nach dem
31. 12. 2016 ereignen.” Es ist von allen in- und auslin-
dischen AG, die AN in Osterreich beschiftigen, zu be-
achten und gilt insb fiir (i) Arbeitsverhaltnisse, die auf
einem privatrechtlichen Vertrag beruhen, (ii) die Be-
schiftigung von Arbeitskriften iSd § 3 Abs 4 AUGY
(Uberlassene AN und tberlassene arbeitnehmerihnli-
che Personen)® sowie (iii) aus der EU, dem EWR, der
Schweiz oder aus einem sonstigen Drittstaat zur Er-
bringung einer Arbeitsleistung nach Osterreich ent-
sandte AN oder grenziiberschreitend lberlassene
Arbeitskrafte iSd § 3 Abs 4 AUG.?

b) Negativer Entsendebegriff

Das LSD-BG definiert den Begriff der Entsendung

nicht gesondert, sondern legt (im engen Rahmen) fest,

wann keine Entsendung vorliegt. So liegt gem § 1

Abs 5 Z 1-9 LSD-BG keine Entsendung vor, wenn

der AN von einem ausldndischen AG iZm folgenden

Arbeiten von geringem Umfang und kurzer Dauer in

Osterreich beschiftigt wird:

=» Z 1 und Z 2: Teilnahme an geschiftlichen Bespre-
chungen, Seminaren oder Vortrigen ohne Erbrin-
gung von weiteren Dienstleistungen;

=» Z 3und Z 4: Teilnahme an Messen, messedhnlichen
Veranstaltungen, Kongressen und Tagungen;

=» Z 5 und Z 6: Teilnahme an und Abwicklung von
kulturellen Veranstaltungen (die im Rahmen einer
Tournee stattfinden, bei welcher der Veranstaltung
in Osterreich lediglich eine untergeordnete Bedeu-
tung zukommt, soweit der AN seine Arbeitsleistung
zumindest fiir einen Grofiteil der Tournee zu er-
bringen hat) oder internationalen Wettkampfver-
anstaltungen;

=» Z 7: Mobile AN in der grenziiberschreitenden Gii-
ter- und Personenbefoérderung (Transitverkehr);

=» Z 8: AN, die eine monatliche Bruttoentlohnung von
durchschnittlich mindestens 125% des 30-Fachen
der tdglichen Hochstbeitragsgrundlage gem § 108
Abs 3 ASVGY erhalten und in international titigen
Konzernen und Unternehmen titig sind (,Hoch-
entgelt- Ausnahme®);

=» Z 9: Titigkeit im Rahmen von internationalen Aus-
und Weiterbildungs- oder Forschungsprogrammen
an Universititen, Hochschulen oder Fachhoch-
schulen.

Dariiber hinaus findet das LSD-BG gem § 1 Abs 6

LSD-BG keine Anwendung auf voriibergehende Kon-

zernentsendungen einer ,,besonderen Fachkraft“ nach

Osterreich innerhalb eines Konzerns iSd § 15 AktG

und § 115 GmbHG? (,Konzernprivileg“),!” sofern

die Entsendung zu einem der im Gesetz genannten
Zwecke erfolgt.!V) Diese Ausnahme kann fiir die maxi-
male Dauer von zwei Monaten pro besonderer Fach-
kraft und pro Kalenderjahr in Anspruch genommen
werden. Zum Begriff der ,besonderen Fachkraft“ gibt
es bisher durchaus divergierende Lehrmeinungen.!?
Das LVwG Salzburg stellte dazu jiingst fest: ,,Ausbil-
dungs-, erfahrungs-, entgelt- oder statutenméflig stellt
§ 1 Abs 6 LSD-BG keine besonderen Anforderungen
an die besonderen Fachkrifte. Sie werden aber im ent-
sendenden Unternehmen mit entsendeeinschldgigen
Funktionen oder fachlichen Aufgaben betraut sein
miissen. Mafigeblich ist, dass das Unternehmen den
jeweiligen Arbeitnehmern zutraut, die in sie gesetzten
Anforderungen auch im Fall der voriibergehenden
konkreten Entsendungen je nach deren Einsatzaufga-
ben und Einsatzzielen erfiillen zu konnen.“!» Diese
Definition ist uE wenig aussagekriftig und fiir die Pra-
xis nicht unbedingt hilfreich. Wir empfehlen, fiir ,be-
sondere Fachkrifte® eine Dokumentation zu schaffen,
die darlegt, warum der konzerninterne Einsatz des AN
aufgrund dessen besonderer Fachkenntnisse erforder-
lich ist, damit im Falle einer behdrdlichen Kontrolle
die ,besonderen Qualifikationen, Erfahrungen, Auf-
gaben und Kenntnisse der Arbeitskraft nachgewiesen
werden konnen.

2. ,Kernpflichten“ bei grenziiber-
schreitendem Personaleinsatz

Das LSD-BG sieht mehrere ,,Kernpflichten“ vor, die bei
einem grenziiberschreitenden Personaleinsatz von aus-
lindischen AG und bei einer grenziiberschreitenden
Arbeitskraftetiberlassung in manchen Fillen zusétzlich
von den inldndischen Beschiftigern zu beachten sind.
Zentrales Ziel des LSD-BG ist grds die Vermeidung von

2) Néher dazu Kihteubl/Waidmann, Aller guten Dinge sind drei? Das
(wieder) neue Lohn- und Sozialdumping-Bekédmpfungsgesetz, ZAS
2016, 318; Schitter, Das Lohn- und Sozialdumping-Bekampfungs-
gesetz, ecolex 2016, 656 (656); Kozak, LSD-BG § 1 Rz 1ff;
F. Schrank in F. Schrank/V. Schrank/Lindmayr, Kommentar LSD-
BG (2017) § 1 LSD-BG Rz 91ff.

BGBI | 2016/44, zuletzt gedndert durch BGBI | 2018/100.

FUr Sachverhalte, die sich vor dem 31. 12. 2016 ereigneten, sind
§§ 7ff AVRAG (idF BGBI | 2016/44) einschlagig.

BG v 23. 3. 1988, mit dem die Uberlassung von Arbeitskraften ge-
regelt wird (Arbeitskraftetiberlassungsgesetz — AUG) BGBI 1988/
196 idF BGBI | 2018/100.

Weiters sind fur Uberlassene Arbeitskréfte die Bestimmungen des
AUG, insb § 10 AUG, der den Entgeltanspruch fir ins Inland Uber-
lassene Arbeitskréfte regelt, zu beachten.

§ 1 Abs 4 LSD-BG.

Flr 2019 betragt der Wert € 6.525,00.

Vgl dazu zB Auer in Artmann/Karollus, AktG 1° (2018) § 15 AktG
sowie Milchrahm in Straube/Ratka/Rauter, WK GmbHG (2017)
§ 115 GmbHG.

Siehe dazu ausfuhrlich Kdhteubl/Waidmann, ZAS 2016, 318; sowie
ErlautRV 1111 BIgNR 25. GP 6.

Nach § 1 Abs 6 Z 1 LSD-BG zum Zweck der Forschung und Ent-
wicklung, der Abhaltung von Ausbildungen durch die Fachkraft, der
Planung der Projektarbeit oder nach § 1 Abs 6 Z 2 LSD-BG zum
Zweck des Erfahrungsaustausches, der Betriebsberatung, des
Controlling oder der Mitarbeit im Bereich von flr mehrere Lander
zustandigen Konzernabteilungen mit zentraler Steuerungs- und
Planungsfunktion.

Vgl Kozak, LSD-BG § 1 Rz 160; Rath, Zum Anwendungsbereich
des LSD-BG bei grenziliberschreitender Tatigkeit, ecolex 2016,
663 (663); F. Schrank in F. Schrank/V. Schrank/Lindmayr, LSD-
BG § 1 Rz 91 ff; Zankel, Nichtvorliegen einer Entsendung bei Tatig-
keiten ohne Auswirkung auf den Arbeitsmarkt, ASoK 2017, 132.
13) LVwG Salzburg 6. 7. 2018, 405-7/482/1/11-2018.
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Unterentlohnung. Die Verpflichtung zur Gewédhrung
bestimmter arbeitsrechtlicher Anspriiche,'¥ um eine
Unterentlohnung zu vermeiden, wurde bereits ausfiithr-
lich in der Lit behandelt und soll an dieser Stelle nicht
weiter vertieft werden.'” In der Praxis spielen aber oft-
mals die formalen Pflichten, namentlich die Melde-,
Bereithalte- und Ubermittlungspflichten, die wesent-
lichere Rolle. Denn zumeist kommt es in der Praxis
gar nicht zur Uberpriifung, ob bestimmte arbeitsrecht-
liche Anspriiche von AG an AN tatsichlich gewdhrt
werden, weil die Behdrden Verstofle gegen die komple-
xen und zahlreichen Melde-, Bereithalte- und Uber-
mittlungspflichten feststellen und bereits dafiir hohe
Strafen verhdngt werden. Mit anderen Worten: Selbst
AG, die ihren AN ein hohes, deutlich {iber den kollek-
tivvertraglichen Mindestanspriichen liegendes Entgelt
gewdhren, sind nicht vor Strafen nach dem LSD-BG ge-
feit, wenn sie die formalen Pflichten missachten.

a) Meldepflichten

Entsendende AG und Uberlasser mit Sitz in einem EU-
Mitgliedstaat, EWR-Staat oder der Schweiz haben gem
§ 19 LSD-BG die Entsendung von AN und die Uber-
lassung von Arbeitskriften (sowohl EU- als auch Dritt-
staatsangehorige) nach Osterreich vor der jeweiligen
Arbeitsaufnahme ausnahmslos elektronisch (auf der
Homepage des BMF)'® an die Zentrale Koordinations-
stelle des Bundesministeriums fiir Finanzen fiir die
Kontrolle der illegalen Beschiftigung (ZKO)'” zu mel-
den. Um auf eine etwaige Aufforderung zur Nachrei-
chung von Dokumenten der Behorde fristgerecht rea-
gieren zu konnen, empfiehlt es sich, die Meldungen
frithestmoglich zu erstatten. Dies gilt insb beim grenz-
iberschreitenden Einsatz von Drittstaatsangehorigen,
weil dabei auch die Vorgaben des AusIBG'® zu beach-
ten sind (s sogleich unten).

Fir Entsendungen ist dabei das ZKO3-Formular
und fiir Uberlassungen das ZKO4-Formular zu ver-
wenden. Die Verwendung des richtigen Formulars ist
wesentlich — wird das falsche Formular verwendet,
kann dies allein schon zu einer Verwaltungsstrafe fiih-
ren. Dazu kommt, dass die Behorden bei der Priifung,
ob eine Entsendung oder eine Arbeitskraftetiberlas-
sung vorliegt, dazu tendieren, den Geltungsbereich
des AUG weit auszulegen und in vielen Fillen den
als Entsendung gemeldeten Einsatz in eine Arbeitskraf-
tetiberlassung umzudeuten.'

Das Gesetz sieht bei mehreren gleichartigen Entsen-
dungen Meldeerleichterungen durch die Verwendung
von Sammel- oder Rahmenmeldungen vor. Eine
Rahmenmeldung kann erfolgen, wenn ein regelmaf3i-
ger grenziiberschreitender Einsatz von AN vereinbart
ist — die Meldung kann dann jeweils fir bis zu drei
Monate erfolgen und ist nach Ablauf jederzeit erneuer-
bar. Sollen gleichartige Dienstleistungsvertrige mit
mehreren Auftraggebern erfilllt werden, kann eine
Sammelmeldung erfolgen. Bei einem engen Ortlichen
und zeitlichen Zusammenhang der Leistungen ist dann
die Nennung aller Auftraggeber in einer Meldung
moglich.? Die jeweils anzugebenden Informationen
sind in § 19 Abs 3 LSD-BG fiir Entsendungen und in
§ 19 Abs 4 LSD-BG fiir Uberlassungen geregelt.

Rahmenmeldung

=» Ein auslédndischer AG kann - jeweils fiir einen in
Osterreich ansissigen Kunden, bei dem mehrere
AN eingesetzt werden sollen - eine Entsende-
meldung fiir den Zeitraum von drei Monaten er-
statten.

=» In der Meldung sind die zur Erfiillung des Kun-
denauftrags (zB Servicearbeiten) eingesetzten
AN und alle denkbaren Einsatzorte bekanntzu-
geben.

=» Die in einer solchen ,,Rahmenmeldung® genann-
ten AN (zB gemeldete Servicetechniker) miissen
dann innerhalb dieser drei Monate nicht geson-
dert gemeldet werden, wenn sie Osterreich ver-
lassen und anschlieflend wieder entsandt wer-
den.

Entsendende AG und Uberlasser mit Sitz in einem EU-
Mitgliedstaat, EWR-Staat oder der Schweiz, die dritt-
staatsangehérige (und bis spitestens 30. 6. 2020
kroatische) AN nach Osterreich entsenden wollen
(bzw die inldndischen Beschiftiger solcher iiberlasse-
nen Arbeitskrifte im Inland), benétigen gem § 18
Abs 12 AuslBG - je nach Dauer des Einsatzes — eine
Beschéftigungs- oder Entsendebewilligung. Von
dieser Grundregel gibt es aber eine wichtige Aus-
nahme. Gem § 18 Abs 12 AusIBG gentigt die Einho-
lung einer Entsendebestétigung, wenn

(i) die AN ordnungsgeméf zu einer Beschiftigung
im Staat des Betriebssitzes iiber die Dauer der Entsen-
dung nach Osterreich hinaus zugelassen und beim ent-
sendenden Unternehmen rechtmiflig beschiftigt sind
und

(i) die oOsterreichischen Lohn- und Arbeitsbedin-
gungen des LSD-BG sowie die sozialversicherungs-
rechtlichen Bestimmungen eingehalten werden.

Zum Nachweis dieser Vorgaben sind einschléigige
Bestatigungen und Anmeldungen vorzulegen, deren
Einholung mitunter eine gewisse Zeit benotigt, die in
der Planung beriicksichtigt werden sollte: Die ZKO
iibermittelt die Meldung gem § 19 LSD-BG unverziig-
lich der zustdndigen regionalen Geschiftsstelle des Ar-
beitsmarktservice (AMS). Die Meldung wird beim
AMS automatisch wie ein Antrag auf Bestétigung ei-
ner EU-Entsendung behandelt. Das AMS hat binnen

14) Den nach Osterreich Uiberlassenen bzw entsandten Arbeitskraften

sind zahlreiche arbeitsrechtliche Anspriiche gem §§ 3 bis 7 LSD-

BG, wie zB Anspruch auf das kollektivvertragliche Mindestentgelt,

zu gewahren. Sinn und Zweck hinter diesen Regelungen ist, Ar-

beitskrafte aus dem Ausland inlandischen Arbeitskraften weitge-

hend gleichzustellen.

Vgl Kozak, LSD-BG §§ 3 bis 7 und 29; F. Schrank/V. Schrank/Lind-

mayr, LSD-BG §§ 3 bis 7 und 29; Haas, Arbeitsrechtliche Anspri-

che auslandischer Arbeitskrafte in Osterreich, ASoK 2018, 402.

16) https://www.bmf.gv.at/betrugsbekaempfung/entsendung-
zentrale-koordination/entsendemeldungen-zentrale-
koordinationsstelle.html (abgefragt am 31. 1. 2019).

17) Die ZKO ist die zusténdige Behorde fir Meldungen gem § 11 Abs 1
Z 6 LSD-BG.

18) BG v 20. 3. 1975, mit dem die Beschaftigung von Auslandern ge-
regelt wird (Auslénderbeschaftigungsgesetz — AusiBG) BGBI 1975/
218 idF BGBI | 2018/100.

19) Siehe noch naher unten Punkt C.4.

20) Zu den ndheren Voraussetzungen fir Sammel- und Rahmenmel-
dungen s § 19 Abs 5 und 6 LSD-BG.

15
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zwei Wochen ab Einlangen der Meldung dem Unter-
nehmen und dem Auftraggeber (der die Arbeitsleis-
tungen in Osterreich in Anspruch nimmt) das Vorlie-
gen der Voraussetzungen des § 18 Abs 12 AusIBG zu
bestatigen oder bei Nichtvorliegen die Entsendung zu
untersagen. Ungeachtet dessen darf die Beschafti-
gung bei Vorliegen der Voraussetzungen auch ohne
EU-Entsendebestatigung begonnen werden. Das
AMS benétigt die rechtzeitige Ubermittlung bzw
den Nachweis von bestimmten Informationen und/
oder Unterlagen und setzt hierfiir eine Frist.?) Liegen
die Voraussetzungen des § 18 Abs 12 AuslBG nicht
vor oder wurden zusitzliche Informationen/Unterla-
gen trotz Ersuchen des AMS nicht fristgerecht nach-
gereicht, wird die Entsendung des drittstaatsangehori-
gen AN vom AMS mittels Bescheid untersagt. Wird
die Entsendung - unabhéngig von der Rechtskraft des
(Untersagungs-)Bescheids - dennoch fortgesetzt,
droht eine Verwaltungsstrafe.??

b) Bereithaltepflichten

Gem §§ 21 und 22 LSD-BG haben AG zahlreiche Un-
terlagen (Meldeunterlagen gem § 19 LSD-BG, Sozial-
versicherungsunterlagen [Al-Formular], behordliche
Genehmigungen sowie Lohnunterlagen) bereitzuhal-
ten.

Liegen Sozialversicherungsdokumente und Lohn-
unterlagen lediglich in elektronischer Form vor, so
miissen diese den Organen der Abgabenbehérden im
Zuge einer Kontrolle unmittelbar zugénglich gemacht
werden. Geschieht dies nicht, liegt auch dann eine
strafbare Verletzung der Bereithaltungspflicht vor,
wenn die Unterlagen im Anschluss fristgerecht iSd
§ 12 LSD-BG an die Abgabenbehorde weitergeleitet
werden (s sogleich unten). Werden daher nicht simt-
liche der oben erwihnten Unterlagen bereitgehalten
und in weiterer Folge auch nicht fristgerecht an die Be-
horde weitergeleitet, liegen zwei gesondert sanktio-
nierte Verwaltungsibertretungen vor.

Bei einer (grenziiberschreitenden) Arbeitskrafte-
iiberlassung ist der inldndische Beschéftiger zur
Bereithaltung der Unterlagen verpflichtet (der
Uberlasser muss dem Beschiftiger die Dokumente
zur Verfiigung stellen). In der Praxis wird dieser we-
sentliche Punkt oft iibersehen. Dies hangt damit zu-
sammen, dass der entsendende ausldndische AG
und der inldndische Leistungsempfanger von einer
Entsendung ausgehen, die Behorden allerdings bei
einer Uberpriifung davon abweichend eine Arbeits-
kraftetiberlassung annehmen. Es ist daher vom in-
lindischen Unternehmen sorgfiltig zu priifen, ob
eine Uberlassung oder eine Entsendung vorliegt.”?

Alle Unterlagen sind grds am Arbeitsort bereitzuhal-
ten. Die Bereithaltung ist jedoch auch in elektroni-
scher Form (zB auf einem USB-Stick) moglich.
In der ZKO-Meldung kann eine Aufbewahrung an
anderen Orten vorgesehen werden:
=» Bei der in der Entsendemeldung genannten An-
sprechperson;

=» bei einer im Inland eingetragenen Zweigniederlas-
sung, an der der auslindische AG seine Tatigkeit
nicht nur gelegentlich ausiibt;

=» bei einer inldndischen Konzerngesellschaft; oder

=» bei einem inldndischen berufsmafligen Parteienver-
treter.

c) Ubermittlungspflichten

Die Finanzpolizei*¥ darf gem § 12 Abs 1 Z 3 LSD-BG
in die Unterlagen nach den §§ 21, 22 LSD-BG Ein-
sicht nehmen, Kopien davon anfertigen und auffor-
dern, ihr Unterlagen bis zum Ablauf des der Aufforde-
rung zweitfolgenden Werktags nachweislich zu Gber-
mitteln. Die Abgabenbehorde macht in der Praxis von
diesem Einsichtsrecht nicht erst dann Gebrauch, wenn
die Auswertung aufgrund des Umfangs der Unterlagen
nach §§ 21, 22 LSD-BG einen ldngeren Zeitraum in
Anspruch nehmen wird, sondern auch (und vor al-
lem), wenn die Unterlagen nicht am Arbeitsort oder
elektronisch bereitgehalten werden.?

Die praktische Erfahrung zeigt, dass die Ubermitt-
lung der zahlreichen Unterlagen dazu fithren kann,
dass aufgrund der grofien Datenmenge und vorhande-
ner Einschrinkungen im EDV-System hinsichtlich der
auf einmal tibermittelbaren Datenmengen Ubertra-
gungsfehler auftreten konnen. Diese Fehler gehen zu
Lasten des AG.

Es genligt die Zusendung innerhalb der Zwei-Ta-
ges-Frist. Fiir die Ubermittlung gebithrt dem AG kein
Ersatz der Aufwendungen.

Achtung

Diese Ubermittlungspflichten treffen im Falle einer
(grenziiberschreitenden) Uberlassung den Be-
schaftiger.

d) Entsendung oder Arbeitskréafteliberlassung?

Es wurde zuvor bereits angedeutet, dass das LSD-BG
bei grenziiberschreitenden Sachverhalten zwischen
Entsendungen und Arbeitskriftetiberlassungen diffe-
renziert. Daraus konnen sich weitreichende Konse-
quenzen ergeben: Die oben angefithrten Ausnahme-
tatbestinde des § 1 Abs 5 LSD-BG erfassen nach man-
chen Autoren grds nur Entsendungen — Ausnahme

21) Abhangig von der jeweils zustandigen regionalen Geschéftsstelle
des AMS bestehen teilweise enorme Unterschiede in der Verwal-
tungspraxis. Dennoch sind die praxisrelevanten bisher am 6ftesten
angeforderten Informationen und Unterlagen: (i) GUltiger Reisepass/
Personalausweis des AN, (i) behdrdliche Beschaftigungsgenehmi-
gung und Aufenthaltsgenehmigung des AN im Sitzstaat des AG, (iii)
Nachweis Uber den rechtmaBigen, ordentlichen Wohnsitz des AN
im Entsendestaat, (iv) Nachweise, dass der AN auch vor der Ent-
sendung regelméBig fur den ausléandischen AG tétig war, (v) Ent-
sendevertrag fur die Dauer der Entsendung nach Osterreich, (vi)
Werk- oder Dienstleistungsvertrag zwischen dem ausléndischen
AG und dem Osterreichischen Vertragspartner und (vii) Projektbe-
schreibung der Tétigkeit des ausléandischen AG und seiner AN in
Osterreich.
Gem § 28 Abs 2 AuslBG drohen in diesem Zusammenhang Geld-
strafen in H6he von bis zu € 10.000,-, im Wiederholungsfall bis zu
€ 20.000,- pro unberechtigt beschaftigtem Ausléander (Drittstaats-
angehdrigen).
23) Siehe unten Punkt C.4.
24) Kontrolldurchfiihrende Behdrde gem § 12 Abgabenverwaltungsor-
ganisationsG 2010.
25) Vgl Lindmayr in F. Schrank/V. Schrank/Lindmayr, LSD-BG § 12
Rz 8.

22
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davon soll das ,,Konzernprivileg“ iSd § 1 Abs 6 LSD-
BG sein, das wohl auch Arbeitskrifteiiberlassungen
einschlief3e.?® Vor allem aber die Frage, wen die in
der Praxis bedeutenden Melde- und Bereithaltepflich-
ten gem §$ 19, 21 und 22 LSD-BG treffen, hingt ent-
scheidend davon ab, ob eine Entsendung oder eine
grenziiberschreitende Arbeitskriftetiberlassung vor-
liegt.?” Bei einer Arbeitskriftetiberlassung treffen die
Melde- und Bereithaltungspflichten nidmlich den Be-
schiftiger, nicht den AG. Dies ist vor allem inldndi-
schen Unternehmen, die grenziberschreitende Ar-
beitskrafteiiberlassung, oder sogar vermeintlich sons-
tige Dienstleistungen in Anspruch nehmen, die rich-
tigerweise als Arbeitskraftetiberlassung einzustufen
sind, oftmals nicht bewusst und das kann dann zu
einem bosen Erwachen fithren, wenn eine Kontrolle
der Finanzpolizei stattfindet und diese ein Verwal-
tungsstrafverfahren einleitet.

Wesentliches Merkmal einer Entsendung ist, dass
die Titigkeit auf Rechnung und im Interesse des Un-
ternehmens im Ausgangsstaat verrichtet werden muss.
Uberlassung ist hingegen die Zurverfiigungstellung
von Arbeitskraften zur Arbeitsleistung an Dritte. Die
vertraglich geschuldete Arbeitsleistung des AN wird
dabei nicht gegeniiber dem AG, sondern einem Dritten
(= Beschiftiger) gegeniiber erbracht. Die tiberlassene
Arbeitskraft ist in den Betrieb des Beschiftigers einge-
gliedert, unterliegt dessen Fachaufsicht und hat Wei-
sungen des Beschiftigers zu befolgen.

§ 4 AUG (der iiber § 2 Abs 2 LSD-BG in das LSD-
BG rezipiert wird) definiert, wann ein Werkvertrag
(Dienstleistung) und nicht Arbeitskraftetiberlassung
vorliegt. Demnach liegt ein Werkvertrag vor, wenn
die Arbeitskrifte (i) ein von den Produkten und
Dienstleistungen des Auftraggebers (inlindischer Be-
schiftiger) abweichendes, unterscheidbares Werk
herstellen, (ii) die Arbeit vorwiegend mit Material
des Dienstleisters (ausldindischer AG) leisten, (iii)
nicht organisatorisch in den Betrieb des Auftragge-
bers eingegliedert sind und (iv) der Dienstleister
(Werkbesteller) fir den Erfolg haftet.

Der VwGH hat zur Unterscheidung zwischen Ent-
sendung und grenziiberschreitender Arbeitskrafte-
iberlassung jiingst entschieden?, dass fiir die Beurtei-
lung, ob eine Arbeitskrifteiiberlassung oder eine
Dienstleistung vorliegt, ,jeder Anhaltspunkt® eines
Sachverhalts iS einer Gesamtbetrachtung zu priifen
ist und insb die Weisungsunterworfenheit der AN zu
pritfen ist. Damit folgte der Gerichtshof dem EuGH
zur Abgrenzung von Entsendung zu Arbeitskrifte-
tiberlassung unter der Entsende-RL* und entfernte
sich von seiner bisherigen strengen Judikatur,*® wo-
nach eine Arbeitskriftetiberlassung bereits dann vor-
liegt, wenn der Sachverhalt auch nur eine der vier Zif-
fern des § 4 Abs 2 AUG erfiillt, selbst wenn die zu-
grunde liegende Vereinbarung zivilrechtlich als Werk-
vertrag einzustufen wire.

Nicht nur beim grenziiberschreitenden Einsatz von
unselbststindigen AN, auch beim Téatigwerden selb-
stindiger Personen ist zu kldren, ob eine Entsendung
oder eine Arbeitskrifteiiberlassung vorliegt. Gem § 3
Abs 4 AUG sind nimlich arbeitnehmerihnliche Perso-
nen vom Geltungsbereich des AUG umfasst. Bei einer

grenziiberschreitenden Uberlassung einer arbeit-
nehmerahnlichen Person (zB freie Dienstnehmer) gel-
ten daher die Vorgaben des LSD-BG uneingeschrankt.
Hingegen hat der VwGH festgestellt, dass das LSD-BG
bei der Entsendung arbeitnehmerahnlicher Personen
nicht gilt.’"

3. Verwaltungsstrafbestimmungen

a) Kurziibersicht

Das LSD-BG sieht zahlreiche Verwaltungsstrafbe-
stimmungen mit zum Teil sehr hohen Strafdrohungen
sowie weitere Sanktionen vor. Die wichtigsten Bestim-
mungen sind:

=» § 26 LSD-BG: VerstoBe gegen Meldepflichten und

Nichtbereithalten der Meldeunterlagen;
=¥ § 27 LSD-BG: Vereitelungshandlungen im Zusam-

menhang mit der Lohnkontrolle und Nichtlber-

mittlung der Unterlagen iSd § 12 Abs 1 Z 3 LSD-

BG;
=» § 28 LSD-BG: Nichtbereithalten der Lohnunterla-

gen;
=¥ § 29 LSD-BG: Unterentlohnung;
=» § 33 LSD-BG: Vorlaufige Sicherheit;
=» § 34 LSD-BG: Zahlungsstopp - Sicherheitsleis-

tung.??
Die Hohe der Strafen bewegt sich je nach Tatbestand
zwischen € 500,- und € 20.000,- beim ersten Verstof3
und zwischen € 1.000,-und € 50.000,- im Wiederho-
lungsfall fiir jeden AN.

Diese Stratbestimmungen kénnen aufgrund des im
Verwaltungsstrafverfahrens angewendeten Kumula-
tionsprinzips®) kumulativ verhdngt werden. Die Stra-
fen treffen jeweils die gem § 9 VStG verantwortliche
Person eines Unternehmens, bei der gem § 5 VStG
grds die Verschuldensvermutung gilt. Dieses Risiko
sollte vor allem den organschaftlichen Vertretern ju-
ristischer Personen (ua Geschiftsfithrer und Vor-
standsmitglieder) bewusst sein: Nicht die juristische
Person, sondern deren Organe oder die — bei wirksa-
mer Bestellung - verantwortlichen Beauftragten haften
personlich.

b) Exkurs: Auswirkung der VStG-Novelle

auf das LSD-BG?
Im Entwurf zur jingsten Novelle des VStG*» war an-
gedacht, das Kumulationsprinzip zu entschirfen und
die Verschuldensvermutung abzuschwichen. Ersteres
Vorhaben wurde schlussendlich nicht umgesetzt, zwei-

26) Vgl Rath, ecolex 2016, 663 (663) mwN.

27) Vgl Krémer, Entsendung oder grenziberschreitende Arbeitskréafte-
Uberlassung? ecolex 2016, 660 (660) mwN; s Praxistipp unten.

28) VglVwGH 22. 8. 2017, Ra2017/11/0068, s unten in der Tabelle zur
aktuellen Rsp E 1.

29) Vgl EuGH 18. 6. 2015, C-586/13, Martin Meat kft/Géza Simonfay,
Ulrich Salburg.

30) Vgl zB VwGH 21. 7. 2016, Ra 2016/11/0090.

31) VglVwGH 22. 6. 2017, Ra2017/11/0112, s unten in der Tabelle zur
aktuellen Rsp E 2.

32) Der EuGH stellte kirzlich fest, dass § 34 LSD-BG unionsrechtswid-
rig ist, s unten Punkt D 1 und in der Tabelle E 4.

33) Vgl § 22 Abs 2 VStG.

34) Vgl § 20 Abs 2 und § 22 Abs 3 und 4 VStG im Ministerialentwurf 49/
ME 26. GP v 9. 5. 2018 unter dem angeflihrten Ziel ,Entscharfung
des Kumulationsprinzips“; Glowacka, LSD-BG: Bisherige Erfahrun-
gen aus der Judikatur, ZAS 2018, 212.
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teres wurde im neuen § 5 Abs 1a VStG* verankert.
Die Verschuldensvermutung gilt nicht mehr bei Straf-
drohungen tiber € 50.000,-.3° Dariiber hinaus wurde
mit § 33a VStG der Grundsatz ,,Beraten statt Strafen®
eingefiihrt, der auf (i) die Bedeutung des strafrechtlich
geschiitzten Rechtsguts, (ii) die Intensitdt seiner Beein-
trachtigung durch die Tat und (iii) das Verschulden
des Beschuldigten abstellt. Die zustindige Behorde
hat den Beschuldigten vorrangig zu beraten und auf-
zufordern, innerhalb einer angemessenen Frist den
nach Verwaltungsvorschriften und behordlichen Ver-
fiigungen entsprechenden Zustand herzustellen.

Fraglich ist, ob der Grundsatz ,Beraten statt Stra-
fen“in § 33a VStG tiberhaupt auf das LSD-BG zur An-
wendung gelangt, weil das LSD-BG nicht nur blofle
Strafdrohungen, sondern auch eigene verwaltungs-
strafrechtliche Bestimmungen enthdlt, insb auch zum
Entfall der Strafbarkeit.?”)

C. Praxisbeispiel: Vertriebsmeeting
eines Motorrgdherstellers mit Sitz
in der EU in Osterreich

1. Sachverhalt

Zur Durchfithrung eines in Wien und iiber einen Zeit-
raum von sechs Wochen stattfindenden ,, Vertriebs-
meetings“ eines Motorradherstellers (mit Sitz in der
EU) soll ein grenziiberschreitender Einsatz von etwa
200 Arbeitskriften nach Osterreich erfolgen. Das ein-
gesetzte Personal soll zum Teil nur ganz kurz bzw ein
paar Tage im Inland tétig sein, teilweise aber auch fiir
die gesamte Dauer des Events. Die Arbeitskrifte sollen
dabei entweder schon beim Aufbau und der Vorberei-
tung des Events eingesetzt oder erst beim Vertriebs-
meeting selbst titig werden.

Die Beschiftigten unterliegen dabei den verschie-
densten Rechtsverhiltnissen zu unterschiedlichen
AG: AN des Motorradherstellers, AN von Agenturen
(zB Hostessen) oder sonstigen Dienstleistern (zB
Wachpersonal), selbstindige Dienstleister (zB ehema-
lige Motorradrennfahrer) usw. Weiters sollen auch
tiberlassene Arbeitskrifte beschiftigt werden, die zum
Teil direkt nach Osterreich iiberlassen werden und
zum Teil in den ausldndischen Betrieb von Dienstleis-
tern iiberlassen und von dort aus nach Osterreich ent-
sendet werden. Unter den AN befinden sich auch ei-
nige Drittstaatsangehorige.

2. Wesentliche Fragen vor Beginn
des Vertriebsmeetings

Im Zuge der rechtlichen Vorbereitung auf dieses Event

sind vor allem folgende Fragen zu kldren:

=» Kommt das LSD-BG zur Anwendung?

=» Erfolgen die Einsdtze in Form einer Entsendung
oder einer Uberlassung?

=» Wen treffen welche Melde- und Bereithaltepflich-
ten?

=» Wie kénnen die Melde- und Bereithaltepflichten ef-
fizient und dennoch rechtssicher umgesetzt werden?

=» Wie haben sich die Fithrungskrifte des Motorrad-
herstellers im Falle von Kontrollen zu verhalten?

3. Ausnahme vom LSD-BG?

Wie bereits oben erwéhnt, sind grenziiberschreitende
Personaleinsitze, die ausschliefSlich zur Erbringung
der in § 1 Abs 5 LSD-BG genannten Arbeiten von ge-
ringem Umfang und kurzer Dauer erfolgen, vom Gel-
tungsbereich des LSD-BG ausgenommen. Das heif3t
zunichst, AN, die mehrere Wochen in Osterreich titig
sind, werden - unabhingig von der Art der Tatigkeit -
vom LSD-BG erfasst sein. AN, die beim Vertriebsmee-
ting nur ein paar Tage bis hochstens ein bis zwei Wo-
chen anwesend sein sollen, konnten maoglicherweise
nicht vom Geltungsbereich erfasst sein.>®

In einem nichsten Schritt ist im Hinblick auf den
Zweck der Veranstaltung vorrangig die Anwendbar-
keit von § 1 Abs 5 Z 3 LSD-BG - die Teilnahme an
Messen und messedhnlichen Veranstaltungen iSd
§ 17 Abs 3 bis 6 ARG - niher zu priifen.

Dabei ist zunéchst zwischen einer Fachmesse und
einer Publikumsmesse zu unterscheiden. Als ,Fach-
messe* wird iSd § 17 Abs 3 bis 6 ARG eine zeitlich
begrenzte, im allgemeinen regelmiflig wiederkehrende
Veranstaltung verstanden, in deren Rahmen eine Viel-
zahl von Ausstellern ein umfassendes Angebot eines
oder mehrerer Wirtschaftszweige ausstellt und tiber-
wiegend nach Muster vor allem an gewerbliche Wie-
derverkiufer, gewerbliche Verbraucher oder Groflab-
nehmer vertreibt. Als ,,Publikumsmesse* ist wiede-
rum eine im allgemeinen regelmaf3ig wiederkehrende,
jedoch hochstens zweimal im Jahr stattfindende Ver-
anstaltung in der Dauer von mindestens drei und
hochstens zehn aufeinanderfolgenden Tagen anzuse-
hen, in deren Rahmen eine Vielzahl von Ausstellern
ein umfassendes Angebot eines oder mehrerer Wirt-
schaftszweige ausstellt und sowohl an gewerbliche
Wiederverkdufer, gewerbliche Verbraucher oder
Groflabnehmer als auch an Letztverbraucher vertreibt.
Als ,,messeahnliche Veranstaltung“ gelten Veranstal-
tungen, die nur einmal oder jedenfalls ohne Regelmi-
Bigkeit durchgefiihrt werden oder die die wirtschaftli-
che Leistungsfahigkeit von bestimmten Gewerbezwei-
gen oder Regionen darstellen sollen (Handwerksaus-
stellungen, Leistungsschauen und dergleichen), bei
welchen der Informationszweck gegeniiber der Absicht
des Warenvertriebs tiberwiegt.

In diesem Fall konnte rechtlich durchaus argumen-
tiert werden, dass eine messedhnliche Veranstaltung
vorliegt, die einmal im Jahr stattfindet und die wirt-
schaftliche Leistungsfihigkeit des Motorradherstellers
zeigen soll und der Informationszweck im Vordergrund
steht. Allerdings wird die Dauer der Entsendung/Uber-
lassung der einzelnen AN im Einzelfall wohl in vielen
Fillen nicht das Tatbestandsmerkmal von ,,Arbeiten
von geringem Umfang und von kurzer Dauer® erfiillen.

35) BGBI12018/57.

36) Die Verschuldensvermutung ist somit fir das LSD-BG nicht ein-
schlagig.

37) Vgl insb §§ 25 bis 35 LSD-BG sowie zum Entfall der Strafbarkeit
§ 29 Abs 2 LSD-BG.

38) Zu beachten ist allerdings, dass bis jetzt soweit ersichtlich keine
verallgemeinerungsféhige Rsp zur Frage vorliegt, was mit dem Be-
griff Arbeiten von kurzer Dauer und geringem Umfang iSd § 1 Abs 5
LSD-BG gemeint ist. Es kann daher nicht ausgeschlossen werden,
dass eine Behorde oder ein Gericht in einem konkreten Anlassfall
eine engere Sichtweise als hier vertreten einnimmt.
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Von dieser Ausnahme sind ferner Vorbereitungs- und
Abschlussarbeiten nicht erfasst. Das heifit, jene AN,
die fiir den Aufbau des Events usw zustidndig sind, wé-
ren vom LSD-BG jedenfalls erfasst. Zur Vermeidung
von Haftungsrisiken aufgrund hoher Strafbestimmun-
gen im LSD-BG wird daher in weiterer Folge von der
Anwendbarkeit des LSD-BG ausgegangen.

Der guten Ordnung halber sei erwédhnt, dass die
Ausnahme des Konzernprivilegs gem § 1 Abs 6 LSD-
BG dem Wortlaut nach nicht auf diesen Sachverhalt
anwendbar ist, weil kein Konzernunternehmen in Os-
terreich als Empfianger der Dienstleistungen besonde-
rer Fachkrifte besteht.

4, Entsendung oder Uberlassung?

Wie erwihnt werden die AN in unserem Beispiel in

unterschiedlicher Art und Weise in Osterreich titig.

Die Priifung, ob eine Entsendung oder eine grenziiber-

schreitende Uberlassung vorliegt, ist daher jeweils ge-

sondert vorzunehmen:

=» Bei den AN des Motorradherstellers (mit Sitz in
der EU) handelt es sich um nach Osterreich ent-
sandte AN, das LSD-BG gelangt zur Anwendung.
Die Tatigkeit wird auf Rechnung und im Interesse
des Motorradherstellers in Osterreich verrichtet.*

=» Bei den AN von Agenturen und Dienstleistern (mit
Sitz in der EU, EWR oder Schweiz) ist danach zu
unterscheiden, ob die vom VWGH in seiner jlings-
ten Rsp*” aufgestellten Kriterien in einer Gesamtbe-
trachtung erfiillt sind oder nicht. So wird eine Ar-
beitskriftetiberlassung insb dann vorliegen, wenn
die AN der Agentur/des Dienstleisters in die be-
trieblichen Abldufe integriert sind und es den Ver-
tragspartnern vor allem auf die Zurverfiigungstel-
lung einer bestimmten Anzahl von Arbeitskriften
durch die Agentur/den Dienstleister ankommt.
Steht hingegen die Erbringung einer gewihrleis-
tungstauglichen Dienstleistung im Vordergrund
und erfolgt keine nennenswerte Eingliederung in
die organisatorischen Abldufe des Motorradherstel-
lers, kann eine Entsendung vorliegen.*!

=» Bei selbstandigen Personen (im konkreten Fall
sollen insb ehemalige Motorradrennfahrer ihr Kén-
nen auf einem ,Minirundkurs® demonstrieren)
kommt es ebenso auf die Ausgestaltung des Ver-
tragsverhdltnisses im Einzelfall an. Sollte die Beur-
teilung ergeben, dass die Arbeitskrifte in die Be-
triebsorganisation des Motorradherstellers einge-
ordnet werden und dass die Verfiigungsmacht tiber
die Arbeitskrifte dem Motorradhersteller zu-
kommt, ist wohl von einer grenziiberschreitenden
Uberlassung einer arbeitnehmerahnlichen Person
auszugehen, auf die das LSD-BG anzuwenden ist.
Im konkreten Fall wiren die ehemaligen Motorrad-
rennfahrer nach unserem Dafiirhalten als selbst-
standige Dienstleister zu qualifizieren und somit
nicht vom LSD-BG erfasst. Diese sollen insb ihr fah-
rerisches Geschick in speziellen Shows fiir die Ver-
triebspartner darstellen, sodass es eben gerade hier
auf die Besonderheit einer Dienstleistung und nicht
auf die Zurverfiigungstellung einer Arbeitskraft an-
kommt.

=» AN, die in einen ausldndischen Betrieb tiberlassen
und von dort aus nach Osterreich entsandt wer-
den: Bei diesen AN handelt es sich um nach Oster-
reich entsandte AN. Der auslindische Beschiftiger
und Vertragspartner des Motorradherstellers, der
die AN in Osterreich in Form einer Dienstleistung
einsetzt, wird dabei als entsendender AG angesehen
(s auch § 19 Abs 1 letzter Satz LSD-BG). Erfolgt
hingegen eine blof3e Zurverfiigungstellung der Ar-
beitskraft, so handelt es sich um eine grenziiber-
schreitende ,,Sub-Uberlassung®.

Praxistipp

Warum ist die Unterscheidung zwischen
Entsendung und Uberlassung in der Praxis
wichtig?
=» Unterschiedliche Meldevorschriften und -for-
mulare: Entsendemeldung ist in § 19 Abs 3
LSD-BG und Uberlassungsmeldung in § 19
Abs 4 LSD-BG geregelt; es bestehen unterschied-
liche Formulare: ZKO 3 fiir Entsendung und
ZKO 4 fiir Uberlassung;
=» Den inldndischen Beschiftiger treffen im Gegen-
satz zu einem Dienstleistungsempfinger bei ei-
ner Uberlassung wesentliche Pflichten:
~ § 21 Abs 3 LSD-BG: Der inldndische Beschaf-
tiger hat bestimmte Meldeunterlagen fiir die
Dauer der Uberlassung am Arbeitsort im In-
land bereitzuhalten und den Beh6érden unmit-
telbar zugdnglich zu machen;
~ § 22 Abs 1 vorletzter Satz LSD-BG: Der inlén-
dische Beschiftiger hat die Lohnunterlagen
nach § 22 Abs 2 LSD-BG bereitzuhalten und
den Behorden unmittelbar zugénglich zu ma-
chen;
=» Die Nichteinhaltung dieser Verpflichtungen
durch den Beschaftiger ist strafbar (s § 26 Abs 2
und § 28 Z 3 LSD-BG).

5. Umsetzung von Melde- und
Bereithaltepflichten

a) Meldepflichten

Nachdem festgestellt ist, wie die vorliegenden Ar-
beitsverhiltnisse im Praxisbeispiel rechtlich einzuord-
nen sind, sind die erforderlichen Meldungen fiir Ent-
sendungen (ZKO3-Formular) und Uberlassungen
(ZKO4-Formular) bei der ZKO zu erstatten. Diese Mel-
dungen sind vom AG oder vom Uberlasser rechtzeitig
vor der jeweiligen Arbeitsaufnahme elektronisch vorzu-
nehmen.*? In allen Fillen kommen Rahmenmeldun-
gen in Betracht. ->

39) In diesem Zusammenhang sei betont, dass selbstverstandlich eine
Entsendung auch dann vorliegen kann, wenn ein ausléandischer AG
AN nach Osterreich entsendet, der auslandische AG jedoch keine
Dienstleistung fur ein inlandisches Unternehmen erbringt, die Ent-
sendung somit gleichsam ,an sich selbst“ erfolgt. Das LSD-BG ver-
langt an keiner Stelle, dass eine Entsendung einen inlandischen
Dienstleistungsempfanger voraussetzt.

40) Siehe unten in der Tabelle zur aktuellen Rsp E 1.

41) Die jeweilige Entscheidung ist dann anhand der Kriterien des Einzel-
falls zu treffen.

42) Siehe oben néher Punkt 2a.
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b) Bereithaltepflichten

Folgende Melde- und sozialversicherungsrechtli-

che Unterlagen sind bereitzuhalten:*)

=» Unterlagen tiber die Anmeldung des AN zur So-
zialversicherung;

=» Entsende- oder Uberlassungsmeldung;

=» Falls zutreffend: behordliche Genehmigung der
Beschiftigung des entsandten AN im Sitzstaat
des AG bzw behordliche Genehmigung der Be-
schiftigung der tberlassenen Arbeitskraft im
Sitzstaat des Uberlassers gem § 19 Abs 4 Z 10
LSD-BG.

Folgende Lohnunterlagen sind (in deutscher Spra-

che!) bereitzuhalten:*

=» Arbeitsvertrag oder Dienstzettel (dieser auch in
englischer Sprache);

=» Lohnzettel;

=» Lohnzahlungsnachweise oder Bankiiberwei-
sungsbelege;

=» Lohnaufzeichnungen;

=» Arbeitsaufzeichnungen;

=» Unterlagen betreffend die Lohneinstufung zur
Uberpriifung des dem AN gebiithrenden Ent-
gelts.

Bei den Bereithaltepflichten stellen sich in der Praxis
vor allem dann Probleme, wenn die Entsendungen/
Uberlassungen nur fiir einen kurzen Zeitraum, insb
weniger als ein Kalendermonat, erfolgen. In diesem
Fall wird oftmals von AG argumentiert, dass be-
stimmte Unterlagen wie etwa Arbeitszeitaufzeichnun-
gen oder Zahlungsunterlagen noch nicht vorliegen. Es
ist daher zu kldren, welche Unterlagen bei kurzfristigen
Entsendungen bereitzuhalten sind. In der Rsp*? wurde
dahingehend der Begrift der ,Vorausunterlagen“ ent-
wickelt. Dabei soll es sich um jene Unterlagen handeln,
die einem AG bereits vor Beginn der Entsendung/
Uberlassung jedenfalls vorliegen, wie etwa Dienstver-
trag/Dienstzettel, Einstufungsunterlagen (Lebenslauf,
Ausbildungsnachweis usw).

Die Unterlagen sind grds am Arbeitsort tagesak-
tuell fiir den Zeitraum der Beschiftigung bereitzuhal-
ten. Im Praxisbeispiel wurde zur leichteren Abwick-
lung der Veranstaltung iiberlegt, ob die Melde- und
Lohnunterlagen bei einem Rechtsanwalt hinterlegt
werden. Dabei ist Folgendes zu beachten:
=» Fiir entsandte Arbeitskrifte ist zunichst der jewei-

lige entsendende AG fiir die Erstattung der Meldung

und die Bereithaltung der Unterlagen verantwort-
lich. Es kann in den ZKO-Meldungen bekanntgege-
ben werden, dass die Melde- und Lohnunterlagen
bei einem inldndischen berufsméfliigen Parteienver-
treter bereitgehalten werden. Dazu missen die Do-
kumente per Post/Mail/Fax rechtzeitig — dh, vor Be-
ginn der Titigkeit in Osterreich - an den Parteien-
vertreter versandt werden.

=» Fir Gberlassene Arbeitskrifte ist der Beschiftiger
verpflichtet, fiir die Dauer der Uberlassung die

Melde- und Lohnunterlagen am Arbeitsort im In-

land bereitzuhalten hat. Laut § 21 Abs 3 letzter Satz

LSD-BG ist allerdings § 21 Abs 2 LSD-BG, der die
alternativen Aufbewahrungsorte - insb den Sitz ei-
nes Parteienvertreters — aufzahlt, sinngemaf anzu-
wenden. Gleiches gilt auch fiir die Lohnunterlagen;
gem § 22 Abs 3 LSD-BG hat der Beschiftiger die
Pflichten des AG iSd § 22 Abs 1 LSD-BG zu erfiil-
len. § 22 Abs 1 LSD-BG sieht wiederum auch fiir
die Lohnunterlagen alternative Bereithaltungsorte
vor.

Nicht klar ist, zu welchen Zeiten die relevanten Unter-
lagen fiir die Behorde einsehbar sein und bereitgehal-
ten werden miissen. Das LSD-BG sieht dazu keine Ein-
schrankung vor. Dabei konnte uE auf die Gblichen
Geschéftszeiten abgestellt werden. Unter iblichen
Geschiftszeiten werden zB bei berufsméfliigen Partei-
envertretern idR Montag bis Donnerstag von 09:00
bis 18:00 und Freitag von 09:00 bis 14:00 verstanden.
Dies ist jedoch nur zuldssig, wenn die Bereithaltung
der Unterlagen durch die Rechtsvertretung auch in
der Entsende- bzw Uberlassungsmeldung bekannt ge-
geben wurde. Zur Absicherung empfehlen wir den-
noch, in der Entsende- bzw Uberlassungsmeldung eine
Telefonnummer der Rechtsvertretung bekannt zu ge-
ben, unter der diese rund um die Uhr im Fall einer
Kontrolle (die auch am Wochenende maglich ist) er-
reichbar ist. Erfolgt die Erhebung der Behorde auBer-
halb der iiblichen Geschéftszeiten des berufsméifligen
Parteienvertreters, hat dieser nach Aufforderung die
Unterlagen bis zum Ablauf des zweitfolgenden Werk-
tags zu uibermitteln.

Damit die Unterlagen bei Kontrollen so aktuell wie
moglich verfiigbar sind, kann eine E-Mail-Adresse
beim Parteienvertreter eingerichtet werden. Arbeits-
aufzeichnungen (darin miissen Anfang und Ende
der Arbeitszeit sowie Pausen ersichtlich sein) sollten
im Zuge des Vertriebsmeetings taglich bzw spdtestens
wochentlich per E-Mail an diese eingerichtete E-Mail-
Adresse beim Parteienvertreter gesendet werden. Zah-
lungsunterlagen sollten unmittelbar nach Ablauf des
jeweiligen Lohnzahlungszeitraums fiir den Zeitraum
der Beschiftigung in Osterreich ebenfalls an den Par-
teienvertreter gesendet werden. Diese Vorgehensweise
ist uE effizient, um bereitzuhaltende Unterlagen beim
Parteienvertreter jederzeit (elektronisch) verfiigbar zu
haben.

6. Behordliche Kontrolle

UE sollten die vor Ort eingesetzten Fithrungskrifte
tiber den Umstand einer jederzeit moglichen Kontrolle
durch die Behoérde unterrichtet und ihnen vermittelt
werden, wie sie sich in einem solchen Fall zu verhalten
haben. Die fehlende oder verweigerte Kooperation mit
den Behorden bzw die Erschwerung oder Behinderung
der Kontrolle ist gem § 27 Abs 2 bis 4 LSD-BG eben-
falls verwaltungsrechtlich strafbar.*®

43) Vgl § 21 LSD-BG.

44) Vgl § 22 LSD-BG; bei der Entsendung von mobilen AN im Trans-
portbereich beachte § 22 Abs 1a LSD-BG.

45) Vgl LVwWG Tirol 27. 3. 2018, LVWG-2017/40/2431-10; s néher in
der Tabelle zur aktuellen Rsp E 3.

46) Geldstrafe moglich von € 1.000,- bis € 10.000,-, im Wiederho-
lungsfall von € 2.000,- bis € 20.000,-.
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Verhalten von Arbeitskraften im Falle einer
Kontrolle durch die Finanzpolizei*”

=» Eine Kontrolle erfolgt durch die Finanzpolizei
grds unangemeldet.

=» Ersuchen Sie die Kontrollorgane, sich auszuwei-
sen (bei mehreren Kontrollorganen soll sich zu-
mindest der Einsatzleiter ausweisen).

=» Gegebenenfalls: Teilen Sie dem Kontrollorgan
mit, dass der AG in dieser Sache von einem
Rechtsvertreter in Osterreich vertreten wird und
ersuchen Sie um Verstandnis, dass Sie den Rechts-
vertreter kurz kontaktieren werden. Verstindigen
Sie dann umgehend den Rechtsvertreter.

=» Hindern Sie die Finanzpolizei nicht am Betreten
der Arbeitsstitte.

=» Erteilen Sie Auskiinfte wahrheitsgemaf3, aber
nur:
- wenn Sie ausdriicklich danach gefragt werden,
- nur im notwendigen Ausmaf}, und
- wenn Sie sicher sind, dass Sie die Antwort wis-

sen.

=» Wenn Sie eine Antwort nicht wissen, sagen Sie
dies offen.

=» Wenn Sie bei der Erteilung der Auskunft unsi-
cher sind, sagen Sie, dass Sie sich nicht sicher
sind und diesbeziiglich Riicksprache halten miis-
sen.

=» In der Regel erhalten Sie am Ende der Kontrolle
eine Niederschrift — notieren Sie dennoch sicher-
heitshalber alle Fragen, die Thnen gestellt wurden
(inklusive aller von Thnen erteilten Antworten).

2. Tabelle

Thema und wesentliche Aussagen

E1 Unterscheidung Uberlassung — Entsendung

=» Unterzeichnen Sie keine Niederschriften, Proto-
kolle oder sonstige Unterlagen, ohne vorher mit
Threm Rechtsvertreter Riicksprache gehalten zu
haben.

D. Aktuelle Rechtsprechung

1. Anmerkung

Die Rsp hatte bereits in zahlreichen Fillen Gelegenheit,
sich mit Beschwerden gegen gemif§ dem LSD-BG er-
gangene Strafbescheide zu befassen. Viele dieser Ent-
scheidungen betrafen § 34 LSD-BG (Zahlungsstopp -
Sicherheitsleistung). Diese Bestimmung wurde aller-
dings kiirzlich vom EuGH als unionswidrig beurteilt.*
Daher sind diese Entscheidungen in der Tabelle zur
aktuellen Rsp nicht beriicksichtigt.

Nachstehend folgt vielmehr ein subjektiver Uber-
blick iiber einige aus unserer Sicht beachtenswerte Ent-
scheidungen zum LSD-BG, die in letzter Zeit ergangen
sind.

47) Die Behorden sind gem § 12 LSD-BG berechtigt, das Bereithalten
der Unterlagen nach §§ 21 und 22 LSD-BG zu Uberwachen sowie
bei nach Osterreich entsandten Arbeitskraften zu Gberpriifen, ob sie
nach § 29 LSD-BG entgeltlich unterentlohnt werden. Daflr darf die
Behorde samtliche Betriebsstatten, Betriebsraume, Arbeitsstellen
und Aufenthaltsrdume der AN betreten und von den dort angetrof-
fenen Personen Auskinfte Uber wesentliche Tatsachen zur Erhe-
bung der eben genannten Informationen verlangen, wenn Grund
zur Annahme besteht, dass es sich bei diesen Personen um AG,
AN oder die in der Entsendemeldung angeflhrte Ansprechperson
handelt.

48) Siehe unten in der Tabelle zur aktuellen Rsp E 4.

Sachverhalt, Bedeutung, Auswirkungen,

sonstige Anmerkungen

VwWGH

Entgegen der bisherigen stRsp des VwGH reicht

22.8.2017, es fur die Annahme einer (grenziberschreiten-
Ra 2017/11/ | den) Arbeitskraftetiberlassung iS des AUG nicht
0068; aus, dass der Tatbestand auch nur eine der vier
§ 4 Abs 2 72 | Ziffern des § 4 Abs 2 AUG erfllt, selost wenn
AUG: die zugrunde liegende Vereinbarung zivilrechtlich
§17 Abs 2 als Werkvertrag einzustufen ware.

und 3 AUG idF | Unter Berticksichtigung der EUGH-E in der Rs
vor BGBI | Martin Meat*9 ist fir die Beurteilung, ob ein
2016/44, nun- | Sachverhalt als grenzlberschreitende Arbeits-
mehr § 19 krafteliberlassung anzusehen ist, ,,jeder An-
LSD-BG haltspunkt“ zu berticksichtigen und der Sach-

verhalt somit unter mehreren Gesichtspunkten

(nach dem ,wahren wirtschaftlichen Gehalt®) zu

prufen.

Von entscheidender Bedeutung sind dabei im

Speziellen die Fragen,

=» ob die Vergutung auch von der Qualitat der
erbrachten Leistung abhangt bzw wer die
Folgen einer nicht vertragsgemaBen Ausflh-
rung tragt (ob also der fir einen Werkvertrag
essenzielle ,,gewahrleistungstaugliche® Er-
folg vereinbart wurde);

Es fand eine Uberlassung von 57 ungarischen AN
an eine Osterreichische GmbH statt.

Die nach § 17 Abs 2 AUG (nunmehr § 19 LSD-
BG) erforderliche Meldung der grenziberschrei-
tenden Uberlassung durch den Uberlasser ist
nicht erfolgt.

Der Werkvertrag umfasste die Durchftihrung von
Lackierarbeiten fur Autoteile samt vor- und
nachbereitenden Tatigkeiten in der Fabrikhalle
der Osterreichischen GmbH.

Im Werkvertrag war vereinbart, dass die ster-
reichische GmbH am Leistungsort kostenlos die
bendtigten Materialien und Werkzeuge zur Ver-
flgung stellt.

Das VWG ging davon aus, dass das Kriterium des
§ 4 Abs 2 Z 2 AUG erflillt sei und damit Arbeits-
kraftetiberlassung vorliege: Einer Gesamtbeur-
teilung des Sachverhalts (hach dem wahren
wirtschaftlichen Gehalt) bedirfe es nach der
stRsp des VWGH nicht, da zumindest eine der
vier Ziffern des § 4 Abs 2 AUG erflllt sei.

Diese VWGH-E gibt dem Gesetzgeber nun aus-
reichend Spielraum, § 4 AUG zu Uberarbeiten.59

49) Vgl EuGH 18. 6. 2015, C-586/13, Martin Meat kft/Géza Simonfay, Ulrich Salburg, Rz 31 ff.

50) Vgl Niksova, Werkvertrag oder Arbeitskrafteliberlassung? Anderung der VWGH-Rsp bei grenziberschreitenden Sachverhalten, ZAS 2018/15.

[2019]

-» Stefan Kiihteubl und Alexander Bele -» LSD-BG: aktuelle Rechtsprechung und Erfahrungen mit Behdrden und Verwaltungsstrafverfahren

133



ZAS

[LOHN- UND SOZIALDUMPING]

Thema und wesentliche Aussagen

Sachverhalt, Bedeutung, Auswirkungen,

=» wer die Zahl der fur die Herstellung des Werks
jeweils konkret eingesetzten AN bestimmt
und;

=» von wem die AN die genauen und individuel-
len Weisungen fUr die Ausflihrung ihrer Ta-
tigkeiten erhalten.

sonstige Anmerkungen

mUssen: Arbeitsvertrag oder Dienstzettel (der
Arbeitsvertrag kann auch in englischer Sprache
vorliegen), Lohnzettel, Lohnzahlungsnachweise
oder BankUberweisungsbelege, Lohnaufzeich-
nungen, Arbeitszeitaufzeichnungen und Unterla-
gen betreffend die Lohneinstufung zur Uberpru-
fung des dem entsandten AN fur die Dauer der
Beschaftigung nach den Osterreichischen
Rechtsvorschriften gebUhrenden Entgelts.

Bereits bei Fehlen einer dieser Unterlagen iSd
§ 22 Abs 1 LSD-BG gilt der Tatbestand des

§ 22 Abs 2 iVm § 28 Z 2 LSD-BG objektiv als
erflllt.

Auch wenn die betroffenen AN am Kontrolitag
noch nicht einmal einen ganzen Monat téatig
waren und aus diesem Grund manche der auf-
gezahlten Lohnunterlagen noch gar nicht vorlie-
gen konnten, da noch keine volle Lohnzah-
lungsperiode beendet war, steht dies einer Be-
strafung des Uberlassers wegen der Nichtbe-
reitstellung der Lohnunterlagen nach Ansicht des
LVwG nicht entgegen, weil zumindest Arbeits-
zeitaufzeichnungen Uber die bereits zurlcklie-
genden Arbeitstage oder Lohnzahlungsverein-
barungen vorgelegt hatten werden mussen.
Daran andert auch nichts, dass die erforderlichen
Unterlagen umgehend der Finanzpolizei per E-
Mail Ubermittelt wurden. Die Lohnunterlagen
sind am Arbeitsort bereitzuhalten bzw vom

E2 Gilt das LSD-BG auch bei Entsendung ar-

beitnehmerahnlicher Personen?
VwGH § 7d Abs 1 AVRAG (nunmehr § 22 LSD-BG) Ein in Deutschland anséssiger AG wurde schuldig
22.6.2017, sowie § 7i Abs 4 Z 1 AVRAG (nunmehr § 28 erkannt, er habe zwei nach Osterreich entsandte
Ra 2017/11/ | LSD-BG) steliten darauf ab, dass Lohnunterlagen | ,AN* im Bundesgebiet beschéftigt und dort deren
0112; eines nach Osterreich zur Arbeitsleistung ent- Lohnunterlagen nicht bereitgehalten.
§ 7d AVRAG | sandten ,AN® nicht bereitgehalten wurden. Eine Geldstrafe von € 1.000,- wurde bzgl AN 1
idF vor BGBI'| | Das AVRAG enthalt zwar keine Legaldefinition verhangt und bzgl AN 2 eine Geldstrafe von
2016/44, nun- | des Begriffs AN, definiert aber in § 1 AVRAG den | € 500,-.
mehr § 22 Geltungsbereich dieses Gesetzes mit ,Arbeits- Hinsichtlich AN 2 hat der AG die Tat bestritten
LSD'BG, Verhaltr“ssen, die auf einem pr|VatreChtI|Chen und dessen Se|bstand|ge Tat|gke|t e|ngewendet
§7iAbs 4 Vertrag beruhen®.
AVRAG idF vor | Ob ein privatrechtliches Arbeitsverhaltnis vorliegt,
BGBI 1 2016/ | ist daher nach § 1151 Abs 1 ABGB zu bestim-
44, nunmehr men: ,,Arbeitnehmerahnliche“ Personen sind
§ 28 LSD-BG; | von den hier maBgebenden Bestimmungen des
§ 1 AVRAG; AVRAG nicht erfasst.
§ 1151 ABGB | Vor diesem Hintergrund und dem im Strafrecht

geltenden Analogieverbot scheidet die Bestra-

fung wegen der Nichtbereithaltung von Lohnun-

terlagen einer nach Osterreich entsandten ,ar-

beitnehmerahnlichen* Person gem § 7d Abs 1

AVRAG iVm § 7i Abs 4 Z 1 AVRAG aus.
E 3 Bereithaltung der Lohnunterlagen
LVwG Tirol Bei einer grenziiberschreitenden Arbeitskréfte- Der Beschuldigte, ein kroatischer Uberlasser,
27. 8. 2018, Uberlassung hat der Uberlasser dem Beschafti- | hatte es als Verantwortlicher gem § 9 VStG zu
LVwG-2017/ | ger die in § 22 Abs 1 LSD-BG genannten Lohn- | verantworten, dass zwei kroatische AN im Inland
40/2431-10; | unterlagen nachweislich bereitzustellen, die Uberlassen wurden und deren Lohnunterlagen
§§ 22, 28 dieser am Arbeitsort bereitzuhalten hat. nicht bereitgestellt bzw bereitgehalten wur-
LSD-BG; § 22 Abs 1 LSD-BG nennt folgende Unterla- den.
§ 9 VStG gen, die grds in deutscher Sprache vorliegen Am Kontrolltag wurden alle ,bereits existenten”

Lohnunterlagen umgehend der Finanzpolizei per
E-Mail Gbermittelt, jedoch konnten keine Ar-
beitszeitaufzeichnungen, Lohneinstufungsunter-
lagen oder Lohnaufzeichnungen vorgelegt bzw
zuganglich gemacht werden.

In der Beschwerde wurde ua vorgebracht, dass
die betroffenen AN nur vom 6. 1. 2017 bis zum
25. 1. 2017 an den Beschaftigerbetrieb Uberlas-
sen worden seien und eine Vielzahl der genann-
ten Lohnunterlagen noch gar nicht existierten.
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Thema und wesentliche Aussagen

Uberlasser dem Beschéftiger nachweislich be-
reitzustellen. Diesem eindeutigen gesetzlichen
Auftrag hat der Uberlasser im vorliegenden Fall
erkennbar zuwidergehandelt. Der Umstand, dass
die Lohnunterlagen umgehend Ubermittelt wur-
den, wurde von der Behorde jedoch entspre-
chend gewUrdigt und die vorgesehene Mindest-
strafe in Anwendung des § 20 VStG auf die Halfte
reduziert.

Sachverhalt, Bedeutung, Auswirkungen,
sonstige Anmerkungen

dung von unlauterem Wettbewerb und Sozial-
dumping erlassen wurde.

Insb die Kombination hoher Geldstrafen mit
einer Sicherheitsleistung beeintrachtigt den
freien Dienstleistungsverkehr erheblich.

Der EuGH schloss sich in seinem Urteil v
13. 11. 2018% im Ergebnis den Schlussantragen
des Generalanwalts an.

Der EuGH flihrte aus, dass durch die 6sterrei-
chische Regelung der freie Dienstleistungs-
verkehr beschrankt wird.>?

Im Anschluss prifte der EuUGH das Vorliegen ei-
ner Rechtfertigung fur diesen Eingriff:

Eine Beschrankung einer Grundfreiheit kann nach
stRsp des EuGH grds gerechtfertigt sein, wenn
die nationale MaBnahme zwingenden Griinden
des Allgemeininteresses entspricht, wenn sie
geeignet ist, die Verwirklichung des mit ihm ver-
folgten Ziels zu gewahrleisten und wenn sie nicht
Uber das hinausgeht, was zur Erreichung dieses
Ziels erforderlich ist.

Der in die Diskussion gebrachte soziale Schutz
der AN, die Bekdmpfung von (Sozial-)Betrug und
die Verhinderung von Missbrauchen sind Ziele,
die zu den zwingenden Grinden des Allgemein-
interesses gehoren, die eine Beschrénkung des
freien Dienstleistungsverkehrs grds rechtfertigen
konnen.

Die zur Frage stehenden MaBnahmen, die ua die
Wirksamkeit mdglicher Sanktionen gegen einen
Dienstleistungserbringer im Fall eines VerstoBes
gegen arbeitsrechtliche Vorschriften sicherstellen
sollen, kénnen als geeignet angesehen werden,
die Erreichung derartiger Ziele zu gewahrleisten.
Im Sinne einer VerhaltnismaBigkeitsprifung
hielt der Gerichtshof fest, dass die Osterreichi-
sche Regelung im Endeffekt Uber das hinaus-
gehe, was zur Erreichung der Ziele des AN-
Schutzes, der Bekdmpfung von (Sozial-)Be-
trug und der Verhinderung von Missbrauchen
erforderlich ist.

E4 Zahlungsstopp - Sicherheitsleistung

EuGH Nach Ansicht des Generalanwalts beim EuGH Der vorliegenden Rs liegt ein Rechtsstreit zwi-
13. 11. 2018, | (Schlussantrage des Generalanwalts v schen der Cepelnik d.o.o. (,Cepelnik®) und Herrn
C-33/17, Ce- | 8. 5. 2018) verstoBt die Regelung Uber den Vavti Uber die Zahlung des ausstehenden Werk-
pelnik d.o.o. Zahlungsstopp und die Sicherheitsleistung ge- lohns flr Bauleistungen zugrunde. Cepelnik ist
gegen Michael | gen die DienstleistungsRL.5" eine in Slowenien ansassige GmbH. Sie er-
Vavti; Die Bestimmung sei mit Art 56 AEUV (iber die | brachte durch entsandte AN an einem Herm
Art 56 AEUV; | Dienstleistungsfreineit nicht vereinbar, weil die | Vavti gehdrenden Haus in Osterreich Baudienst-
§ 7m AVRAG | MaBnahmen jedenfalls tber das hinausgehen, | leistungen im Wert von € 12.200,-. Herr Vavti
idF vor BGBI | | was erforderlich ist, um den nationalen Behorden | leistete eine Vorauszahlung in Hohe von
2016/44, nun- | die Uberpriifung und Durchsetzung der Einhal- | € 7.000,~an Cepelnik.

mehr § 34 tung von nationalem Arbeitsrecht zu ermogli- 2016 fuhrte die Osterreichische Finanzpolizei auf
LSD-BG chen, das zum Schutz der AN und zur Vermei- | der Baustelle eine Kontrolle durch und legte Ce-

pelnik zwei Verwaltungstbertretungen nach dem
AVRAG zur Last (unterlassene Meldung von zwei
AN und fehlende Lohnunterlagen in deutscher
Sprache fur vier AN). Gem § 7m AVRAG (nun-
mehr § 34 LSD-BG) wurde Herrn Vavti ein Zah-
lungsstopp und in der Folge die Erlegung einer
Sicherheitsleistung in Hohe des ausstehenden
Werklohns (€ 5.200,-) aufgetragen, da ,,aufgrund
des Sitzes des Dienstleistungserbringers, wel-
cher in Slowenien ist, anzunehmen ist, dass die
Strafverfolgung und Strafvollstreckung wesent-
lich erschwert, wenn nicht sogar unmoglich ge-
macht wird“. Herr Vavti leistete die Sicherheit.

Wegen der VerstoBe gegen das AVRAG wurden
Uber Cepelnik in weiterer Folge Geldstrafen iHv
insgesamt € 9.000,— verhangt.

Nach Beendigung der Arbeiten klagte Cepelnik
Herrn Vavti auf Zahlung des ausstehenden
Werklohns iHv € 5.000,—, nachdem Herr Vavti
mit Hinweis auf die erlegte Sicherheitsleistung die
Zahlung verweigert hatte. Das zusténdige BG
Bleiburg unterbrach das Verfahren und leitete
beim EuGH ein Vorabentscheidungsverfahren
hinsichtlich der Vereinbarkeit der Bestimmungen
Uber den Zahlungsstopp und die Sicherheitsleis-
tung mit dem Unionsrecht ein.

51) RL 2006/123/EG, ABI L 2006/376, 36.
52) EuGH 13. 11. 2018, C-33/17, Cepelnik.
53) Krémer, Zahlungsstopp und Sicherheitsleistung, ZAS-Judikatur 2019/20.
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Thema und wesentliche Aussagen

Sachverhalt, Bedeutung, Auswirkungen,

Die ausschlaggebenden Griinde waren fUr den
EuGH, dass (i) ein Zahlungsstopp und eine Si-
cherheitsleistung bereits erlassen werden durfen,
noch bevor die zustandige Behorde eine Ver-
waltungsUbertretung tberhaupt festgestellt hat,
die auf einen (Sozial-)Betrug, einen Missbrauch
oder eine den Schutz der AN beeintrachtigende
Praktik hinweisen wurde, (ii) der Dienstleis-
tungserbringer, gegen den der begrindete Ver-
dacht besteht, keine Mdglichkeit hat, vor dem
Erlass der MaBnahmen Stellung zu dem ihm
vorgeworfenen Sachverhalt zu nehmen und (iii)
die Hohe der Sicherheitsleistung gegebenenfalls
erheblich Uber dem Betrag liegen kann, den der
Auftraggeber an und fur sich nach Beendigung
der Arbeiten zahlen musste.

Darum steht Art 56 AEUV der Regelung des
Zahlungsstopps und der Sicherheitsleistung
entgegen.

sonstige Anmerkungen

E5 Auswirkung Verfall auf Strafbarkeit

LVwG Vorarl- | Unter Verweis auf Felten/Pfeil*® geht das LVwWG | Zwei AN wurden nicht die ihnen nach dem an-

berg davon aus, dass ein allfélliger Verfall von Ent- wendbaren KollV zustehenden Sonderzahlungen

21.8. 2017, geltansprichen nach dem zur Anwendung geleistet, weshalb laut Behorde eine strafbare

LVWG- kommenden KollV keine Auswirkung auf die Unterentlohnung nach § 7i Abs 5 AVRAG (nun-

1-439/2017- | Strafbarkeit nach dem AVRAG nach sich zieht. | mehr § 29 LSD-BG) vorliege.

R7; Eine Bertcksichtigung wirde zu unbilligen Er- Laut AG seien die Anspriiche gemaB der kollek-

§7iAbs 5 gebnissen und zu einer Aushebelung des Rege- | tivvertraglichen Verfallsregelung vor der ersten

AVRAG idF vor | lungszwecks des AVRAG (bei Sachverhalten ab | Verfolgungshandlung der Behdrde bereits verfal-

BGBI12014/ | 1.1.2017 dem LSD-BG) fuhren. len gewesen, die AN héatten daher auf die Son-

94, nunmehr | \Wesentliche Ziele — die mit der Strafbarkeit vor- | derzahlungen keinen Anspruch mehr gehabt.

§ 29 LSD-BG liegender Sachverhalte verfolgt werden — wie Bei wortlicher Interpretation des Gesetzes sei ein
Wettbewerbsverzerrung und Lohndumping ,zustehendes Entgelt — aufgrund Verfalls der
koénnten weder ausgeglichen noch geahndet Anspriiche — jedenfalls nicht mehr vorgelegen.
werden. Somit andere das Vorbringen eines all-
falligen Verfalls der gegenstandlichen Sonder-
zahlungsanspriche aufgrund des zur Anwen-
dung kommenden KollV nichts an der vorliegen-
den Strafbarkeit nach dem AVRAG.

Die Rev wurde vom LVwG nicht zugelassen.

E 6 Kumulationsprinzip vor dem EuGH

Antrag C-140/
18 auf Vorab-
entscheidung
gem Art 267
AEUV;
§7iAbs 4
AVRAG idF
BGBI | 2016/
44, nunmehr
§ 28 LSD-BG;
§ 7b Abs 3
und 4 AVRAG
idF BGBI |
2016/44, nun-
mehr § 19
LSD-BG;

§ 9 VStG;

Art 56, 267
AEUV

Das LVwG Steiermark hatte Zweifel an der
Unionsrechtskonformitat des § 7i Abs 4 AV-
RAG (nunmehr § 28 LSD-BG) und stellte am
31. 1. 2018 ein Ersuchen um Vorabentscheidung
an den EuGH.

Dem EuGH wurden vom LVwG gem Art 267
AEUV folgende Fragen zur Entscheidung vor-
gelegt:

1. ,Sind Art 56 AEUV sowie die RL 96/71/EG
des Europaischen Parlaments und des Rates v
16. 12. 1996 Uber die Entsendung von AN im
Rahmen der Erbringung von Dienstleistungen
und die RL 2014/67/EU des Européischen Par-
laments und des Rates v 15. 5. 2014 zur Durch-
setzung der RL 96/71/EG dahingehend auszu-
legen, dass sie einer nationalen Norm, welche
flr VerstoBe gegen formale Verpflichtungen bei
grenzUberschreitendem Arbeitskrafteeinsatz, wie
die unterlassene Bereitstellung von Lohnunterla-
gen seitens des Uberlassers an den Beschaftiger,
sehr hohe GeldbuBen, insb hohe Mindeststra-
fen vorsieht, welche kumulativ pro betroffenem
AN verhangt werden, entgegenstehen?*

Am 23. 3. 2014 kam es im Werk der Zellstoff Pdls
AG zu einem Kesselschaden, bei dem groB3e
Teile des Laugenkessels zerstort wurden. Die
Andritz AG (,Andritz*) erhielt von der Zellstoff Pols
AG den Auftrag zur Herstellung und Inbetrieb-
nahme des Laugenkessels. Andritz hat die me-
chanische Montage dann zur Realisierung des
Projekts an Bilfinger, ein in Kroatien ansassiges
Unternehmen, vergeben.

Das Ende der Montagetatigkeiten war fUr den
25. 8. 2015 vorgesehen. Bilfinger hat zur Durch-
flhrung des Auftrags eigene AN nach Osterreich
entsandt; fur diese AN wurden seitens des AMS
nach Prifung der Unterlagen EU-Entsendebe-
statigungen nach § 18 Abs 12 AuslBG iVm § 7b
Abs 3 und 4 AVRAG (nunmehr § 19 LSD-BG)
iVm § 32a AusIBG ausgestellt.

Die Montage wurde jedoch seitens Bilfinger nicht
fertiggestellt. Andritz hat Brodmont, ein ebenfalls
in Kroatien ansassiges Unternehmen, mit der
Ersatzvornahme der Montagearbeiten beauf-
tragt. Brodmont hat die Arbeiten auf der Bau-
stelle in Pols am 14. 9. 2015 aufgenommen; im
Maximalfall waren 185 AN vor Ort. Bis zum

54) Felten/Pfeil, Strafbare Unterentlohnung nach dem LSD-BG und Verfall von Entgeltanspriichen, 8RdA 2017, 79.
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Thema und wesentliche Aussagen

2. Fir den Fall, dass nicht schon die Frage 1
bejaht wird:

,3ind Art 56 AEUV sowie die RL 96/71/EG des
Europaischen Parlaments und des Rates v

16. 12. 1996 Uber die Entsendung von AN im
Rahmen der Erbringung von Dienstleistungen
und die RL 2014/67/EU des Europaischen Par-
laments und des Rates v 15. 5. 2014 zur Durch-
setzung der RL 96/71/EG dahingehend auszu-
legen, dass sie der Verhangung kumulativer
GeldbuBen bei VerstéBen gegen formale Ver-
pflichtungen bei grenziberschreitendem Ar-
beitskrafteeinsatz ohne absolute Hochstgren-
zen entgegenstehen?

3. Fur den Fall, dass nicht schon die Frage 1 oder
Frage 2 bejaht wird:

st Art 49 Abs 3 der Charta der Grundrechte der
Européaischen Union dahingehend auszulegen,
dass er einer nationalen Norm, welche fur Fahr-
lassigkeitsdelikte unbeschrankt hohe Geldstrafen
und mehrjahrige Ersatzfreiheitsstrafen vorsieht,

Sachverhalt, Bedeutung, Auswirkungen,
sonstige Anmerkungen

30. 10. 2015 waren insgesamt 217 verschiedene
AN im Einsatz.

Am 27. 9. 2015 fand eine Kontrolle durch die
Finanzpolizei statt. Die Finanzpolizei vertrat die
Ansicht, dass die Tatigkeit der Brodmont nicht
als grenziiberschreitende Entsendung nach
§ 7b AVRAG, sondern als grenziiberschrei-
tende Uberlassung von Arbeitskraften seitens
der Brodmont an die Andritz nach den Bestim-
mungen des AUG zu qualifizieren sei.

Mit den angefochtenen Straferkenntnissen wurde
den Vorstandsmitgliedern der Andritz AG in 217
Spruchpunkten jeweils eine Ubertretung des
§ 7d Abs 2iVm § 7i Abs 4 Z 3 AVRAG zur Last
gelegt. Die BeschwerdefUhrer hatten iSd § 9
VStG zu verantworten, dass Organe der Finanz-
polizei bei den erforderlichen Erhebungen im
Betrieb in PAls am 27. 9. 2015, die Lohnunter-
lagen zur Uberprifung der entsandten (Uberlas-
senen) AN fUr die Dauer der Beschéftigung nach
den dsterreichischen Rechtsvorschriften gebudh-

entgegensteht?“%9
Ein Urteil des EuGH steht noch aus.

renden Entgelts nicht bereitgestellt werden
konnten.

Die Andritz AG hafte flr die verhangte Geldstrafe
gem § 9 Abs 7 VStG zur ungeteilten Hand.

55) Vorabentscheidungsersuchen LVwG Steiermark 22. 2. 2018, C-140/18.

=> In Kiirze

Das LSD-BG spielt in der Praxis beim grenziberschrei-
tenden Personaleinsatz eine erhebliche Rolle. Nur die
genaue Befolgung des umfangreichen Pflichtenkatalogs
schiitzt AG und deren Organe oder verantwortliche Be-
auftragte vor den empfindlichen Strafdrohungen. Die
Praxis zeigt zudem, dass es oftmals eines erheblichen
Aufwands bedarf, die Einsatze der auslandischen AN
richtig einzuordnen und faktisch umzusetzen.
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