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Leitfaden zur Vermeidung von Strafen iZm Unterentlohnungen
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Den Uberblick behalten

Der Gesetzgeber hat in den letzten Jahren ein immer enger werdendes Korsett an
Vorschriften zur Vermeidung von Lohndumping geschaffen. Dieser Leitfaden soll

lhnen helfen, angesichts der hohen Komplexitat dieser Regelungen den Uberblick
zu behalten. Da der Leitfaden aber eine eingehende Beratung nicht ersetzen kann,
empfehlen wir, sich im Einzelfall mit Inrem KPMG-Berater in Verbindung zu setzen.
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1. Einleitung

Urspringlich war der Aspekt der Unterentlohnung einer,
der nur zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer vor den
Arbeitsgerichten auszufechten war. Fir die Verwaltungs-
behorden war eine Verkurzung des zustehenden Entgelts
durch den Arbeitgeber nur insoweit relevant, als die ASVG-
Beitrage seit jeher mindestens vom arbeitsrechtlichen
Anspruchslohn zu bemessen sind.

Im Zusammenhang mit der Offnung des Arbeitsmarktes

fr zahlreiche osteuropaische Staaten wurde mit 1.5.2011

im Rahmen des so genannten Lohn- und Sozialdumping-
Bekampfungsgesetzes (LSDB-G) erstmals eine Verwal-
tungsstrafe fur Unterentlohnungen eingefuhrt. Diese war
urspringlich auf den Grundlohn beschrankt. Seit 1.1.2015
bezieht sie sich auf das gesamte nach Gesetz, Verordnung
oder Kollektivvertrag zustehende Entgelt, wobei die von der
ASVG-Beitragspflicht ausgenommenen Entgeltbestandteile
ausgeklammert bleiben. Im Unterschied zum beitragsrecht-
lichen Anspruchslohnprinzip bleiben hinsichtlich des LSDB-G
aber weiterhin Entgeltanspriche aufgrund anderer (nachran-
giger) Rechtsgrundlagen — wie zB einer Betriebsvereinbarung
oder einer einzelvertraglichen Regelung — ausgeklammert.

Die Lohnkontrolle im Hinblick auf das LSDB-G obliegt grund-
satzlich der GKK bzw im Baubereich der BUAK. Bei nicht
dem ASVG unterliegenden Arbeitnehmern (bei Anwend-
barkeit einer auslandischen Sozialversicherung) ist die Kon-
trollbehorde die Finanzpolizei (KIAB), welche den ermittelten
Sachverhalt an das eigens fur die Zwecke der Lohnkontrolle
eingerichtete Kompetenzcenter LSDB der Wiener Gebiets-
krankenkasse weitergibt. Die Bearbeitung einer auf Verdacht
der Unterentlohnung erfolgten Anzeige durch die genannten
Behorden und die Ausstellung der Strafbescheide erfolgt
durch die zustandige Bezirksverwaltungsbehorde. Als Aus-
legungsbehelf zum LSDB-G hat das Sozialministerium 2015
wieder eigene Richtlinien (LSDB-Richtlinien) herausgegeben.

In dieser Broschure sollen die Einzelaspekte des LSDB-G
systematisch wie folgt gegliedert dargestellt werden:

— Ausgangspunkt fur die Frage des Entgeltanspruchs ist (in
aller Regel) der jeweilige Kollektivvertrag. In Kapitel 2
wird dargestellt, welcher Kollektivvertrag anzuwenden ist
und welche Kriterien bei der kollektivvertraglichen Einstu-
fung zu beachten sind.

— Kapitel 3 beschaftigt sich mit der Frage, welche Entgelt-
bestandteile hinsichtlich des LSDB-G relevant sind und
inwieweit Uberzahlungen angerechnet werden kénnen.
Aulderdem wird auf die Entgeltfortzahlungspflicht bei
Urlaub, Krankheit und Feiertag eingegangen.

T OGH 22.11.2007, 8 Ob A 62/07m

— Von grofser Bedeutung ist im gegebenen Zusammenhang
das Arbeitszeitrecht (Kapitel 4). Die diesbezlglichen
Grundsatze werden unter 4.1 erlautert. Unter 4.2 und
4.3 wird der besonders wichtige Aspekt der Mehr- und
Uberstunden, der diesbeziiglichen Zuschlage und der
Moglichkeiten zur Vermeidung solcher Entgeltpflichten
durch flexible Arbeitszeitmodelle erlautert.

— Da gerade bei grenziiberschreitenden Sachverhalten
ein Unterlaufen der 6sterreichischen Arbeitsstandards
und Wettbewerbsverzerrungen verhindert werden soll,
sind hier besonders umfassende Vorgaben vorgesehen.
In Kapitel 5 werden diese behandelt.

— Kapitel 6 stellt schlieRlich dar, welchen Strafrahmen
das Gesetz im gegebenen Zusammenhang vorsieht und
welche Moglichkeiten bestehen, solche Strafen abzu-
wehren bzw zu verringern.

2. Korrekte Anwendung des
Kollektivvertrags

2.1 GRUNDSATZLICHES

Die Verwaltungsubertretung der Unterentlohnung erfullt,
wer als Arbeitgeber seinem Arbeitnehmer nicht zumind-
est das nach Gesetz, Verordnung oder Kollektivvertrag
zustehende Entgelt unter Beachtung der jeweiligen Einstu-
fungskriterien bezahlt (8 7i Abs 5 erster Satz AVRAG). Die
korrekte Anwendung des mafdgeblichen Kollektivvertrages
ist daher von entscheidender Bedeutung.

Fehler, die in diesem Zusammenhang auftreten, basieren
ua auf der Anwendung eines unrichtigen Kollektivvertrages
(KV) bzw anwendbaren Mindestlohntarifs (MLT), haufig aber
auch auf einer zu niedrigen Einstufung in das Entlohnungss-
chema.

2.2 WELCHER KOLLEKTIVVERTRAG IST
ANWENDBAR?

Der auf das Arbeitsverhaltnis anzuwendende KV richtet

sich bei gewerblichen Tatigkeiten danach, welchem Arbeit-
geberverband der Wirtschaftskammer (Fachgruppe) der
Arbeitgeber als Mitglied angehort, wobei diese Mitglied-
schaft ex lege durch die Erteilung einer Gewerbeberechtig-
ung erworben wird. Die Zugehorigkeit zu einer Fachgruppe
bewirkt in aller Regel auch die zwingende Anwendbarkeit
eines bestimmten Kollektivvertrages.' Bei Zweifelsfragen zur
Zugehorigkeit der Fachgruppe hat die Wirtschaftskammer
diese festzulegen. Mitunter gibt es Bereiche, fur die kein KV
abgeschlossen wurde.



Fir den Arbeitgeber, der aufgrund der Austbung fachlich
verschiedener Tatigkeiten mehrfach kammerzugehérig
ist, konnen auch mehrere Kollektivvertrage zur Anwend-
ung kommen. Hier sind die Kollisionsregeln des ArbVG zu
beachten:

— Ist die Mehrfachmitgliedschaft auf mehrere abgrenzbare
Betriebe oder organisatorisch abgegrenzte Betriebsab-
teilungen bzw Bereiche bezogen, dann gilt fur die dort
eingesetzten Arbeitnehmer jener KV, der dem Betrieb
bzw der Betriebsabteilung fachlich oder értlich entspricht.
Diese Regelung kommt analog zur Anwendung, wenn es
in einem Unternehmen Betriebe bzw organisatorisch ab-
grenzbare Betriebsbereiche mit und ohne anwendbaren
KV gibt.?

— Lasst sich eine solche fachlich-organisatorische Abgren-
zung innerhalb des Unternehmens bzw Betriebes nicht
ziehen, dann liegt ein so genannter Mischbetrieb vor.

Bei diesem kommt grundsatzlich jener KV zur Anwen-
dung, der dem Wirtschaftszweig entspricht, der fir den
Betrieb die mafdgebliche Bedeutung hat, dem betref-
fenden Betrieb also das Geprage gibt. Dieser Vorrang des
Wirtschaftsbereichs mit der maRRgeblichen wirtschaftli-
chen Bedeutung kommt allerdings nur dann zum Tragen,
wenn fur die Tatigkeiten innerhalb des Mischbetriebes
zumindest zwei konkret anwendbare KV vorliegen. Wird
hingegen in einem Mischbetrieb eine kollektivvertragsun-
terworfene und kollektivvertragsfreie Tatigkeit ausgelbt,
unterliegt der Mischbetrieb dem KV, auch wenn dies zu
dem Ergebnis fuhrt, dass alle Arbeitsverhaltnisse dem KV
des eigentlich untergeordneten Bereiches unterliegen.

Auf Arbeitnehmerseite gilt der Grundsatz der Tarifeinheit,

dh auf ein Dienstverhaltnis kann immer nur ein KV einwirken.

Wird ein Arbeitnehmer im Rahmen seines Dienstverhaltnis-
ses in mehreren Betrieben oder organisatorisch abgegrenz-
ten Betriebsabteilungen des Arbeitgebers tatig, dann findet
auf ihn jener KV Anwendung, der seiner Uberwiegend
ausgeubten Beschaftigung entspricht.

2.3 FOLGEN DER NICHTANWENDUNG DES
MASSGEBLICHEN KV

Bei AusUbung einer gewerblichen Tatigkeit ohne die hierflr
erforderliche Gewerbeberechtigung oder mit einer nicht
passenden Gewerbeberechtigung wird der bei rechtmalfiiger
Austbung anwendbare KV fingiert (8 2 Abs 13 GewO). Die
Mindestentgeltregelungen des tatsachlich mal3geblichen
(tatigkeitseinschlagigen) KV werden letztlich daher immer —
also auch fur ,,Pfuscher” — schlagend.

2 OGH 30.08.1989, infas 1990, A36
3 Siehe auch Pkt 9.9 der LSDB-RL
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2.4 EINSTUFUNGSKRITERIEN

Die Entlohnungsschemata der Branchen-KV sehen fur
Arbeiter und Angestellte separate Mindestentlohnungs- bzw
gehaltsregelungen vor. Beiden gemeinsam ist, dass sich das
Mindestentgelt idR an der Verwendung des Arbeitnehmers
und der Betriebszugehorigkeit orientiert.

Die Entlohnung der Arbeiter richtet sich nach der tatsachlich
ausgeubten Tatigkeit bzw fachlichen Ausbildung des Arbeit-
nehmers, die in Lohngruppen abgebildet wird und innerhalb
welcher der Mindestlohn nach Dauer der Betriebs- bzw
Berufszugehorigkeit ansteigen kann.® Im Angestelltenbe-
reich wird das Mindestgehalt in den KV nach Verwendungs-
oder Beschaftigungsgruppen definiert. Innerhalb dieser
Gruppen steigt das kollektivvertragliche Mindestgehalt idR
nach den Jahren der Berufserfahrung an.

Bei der Einstufung in die Lohn-, Verwendungs- oder Be-
schaftigungsgruppen sind — wenn die Berlcksichtigung von
Jahren der Berufserfahrung im KV vorgesehen ist — auch die
bei anderen Arbeitgebern (auch in EU/EWR) erworbenen
Jahre an Berufserfahrung zu bertcksichtigen.

Nach dem KV fur die Angestellten in Handelsbetrieben sind
zB fur die Ermittlung des korrekten Mindestgehaltes — egal
in welcher Beschéaftigungsgruppe — sogar samtliche erwor-
benen Angestellten-Berufsjahre anzurechnen. Zu diesem
Zweck ist der Arbeitgeber angehalten, sich die Nachweise
bzw Informationen Uber Ausbildung und Berufserfahrung
des Arbeitnehmers zu verschaffen. In diesem Fall hat der
Arbeitgeber den Arbeitnehmer nachweislich aufzufordern,
entsprechende Unterlagen vorzulegen.

Das Mindestentgelt verandert sich nicht nur mit wachsend-
er Betriebszugehdrigkeit bzw Berufserfahrung, sondern auch
infolge einer auf Dauer angelegten Tatigkeitsveranderung.

Unterentlohnungen treten dabei haufig iZm der Nicht- oder
zu geringen Anrechnung von Vordienstzeiten bei anderen
Arbeitgebern oder der Nichtbeachtung von Zeitvorrickun-
gen auf. Doch auch die Einreihung der vom Arbeitnehmer
ausgeUbten Tatigkeit in eine der vorgegebenen Lohn- oder
Verwendungsgruppen ist in der Praxis haufig schwierig.

Far fehlerhafte Einstufungen, die auf Auskunft der KV-
Parteien oder der GKK beruhen, die diese auf Basis voll-
standiger Sachverhaltsgrundlagen erteilt haben, trifft den
Arbeitgeber kein grobes Verschulden. Nicht hinreichend sind
aber Auskilnfte unzustandiger Behorden bzw berufsmafiger
Parteienvertreter, wie zB Rechtsanwalte und Steuerberater.



6 | LSDB-G

3. MaRgebliche Entgeltbestand-
teile hinsichtlich des LSDB-G

3.1 GRUNDSATZLICHES

Bereits vor der Anderung durch das ASRAG 2014 war die
Unterschreitung des Grundlohnes — das ist im Wesentlichen
der fUr die erbrachte Arbeitszeit nach dem Kollektivvertrag
zustehende Grundbezug einschlieRlich des Uberstunden-
grundlohn, aber ohne Zulagen, Zuschlage, Sonderzahlungen
oder sonstiges KV-Entgelt — verwaltungsstrafrechtlich
sanktioniert.

Seit 1.1.2015 fallt das gesamte nach Gesetz, Verordnung
oder Kollektivvertrag zustehende Entgelt unter Beachtung
der jeweiligen Einstufungskriterien und unter Ausnahme der
nach § 49 Abs 3 ASVG beitragsfreien Entgeltbestandteile
unter die behérdliche Unterentlohnungskontrolle (8 7i Abs

5 AVRAG). Damit bleibt diese aber weiterhin hinter dem
beitragsrechtlichen Anspruchslohnprinzip, das — ungeachtet
der Rechtsgrundlage — alle zustehenden Entgeltbestandteile
erfasst, zurlck.

3.2 UBERSICHT UBER UNTERENTLOH-
NUNGSRELEVANTE ENTGELTBESTANDTEILE

3.2.1 Entgeltbestandteile, welche der Entgeltkontrolle
unterliegen

Da der Anknupfungspunkt des LSDB-G seit 1.1.2015 nicht
mehr der Grundlohn, sondern das Entgelt ist, wird seither
auch die Nichtzahlung von Zulagen, Zuschlagen, Sonderzah-
lungen oder sonstiges KV-Entgelt verwaltungsstrafrechtlich
sanktioniert.

Der Lohnkontrolle unterliegen daher insbesondere:

— Zulagen
Zulagen, die fur die Zurverfugungstellung der Arbeitskraft
gebihren (zB Erschwerniszulagen, Gefahrenzulagen),
sind — mit Ausnahme der (steuer- und) beitragsfreien
Schmutzzulagen — Bestandteil der Entgeltkontrolle. Nicht
der Entgeltkontrolle unterliegen Zulagen, die Aufwand-
sentschadigungen darstellen (zB beitragsfreie Schmutz-
zulage).

— Zuschlage
BerUcksichtigung finden auch Zuschlage (zB Mehr- und
Uberstundenzuschlage, Nachtzuschlage, Sonn- und
Feiertagszuschlage). LSDB-G relevant sind auch Urlaubs-

zuschlage nach dem BUAG. Zu beachten ist aber, dass die

ubrigen Zuschlage nach dem BUAG (Abfertigung, Win-
terfeiertagsgeld, Uberbrickungsgeld) nicht der Entgelt-
kontrolle unterliegen.

Sonderzahlungen

Seit 1.1.2015 fallen auch zu niedrige Sonderzahlungen (zB
Urlaubszuschuss und Weihnachtsremuneration) unter
den Tatbestand der Unterentlohnung.

Der Gesetzeswortlaut sieht bei Dienstverhaltnissen,
welche dem ASVG unterliegen, eine Unterentlohnung
nur dann vor, wenn der Arbeitgeber die Sonderzahlungen
nicht oder nicht vollstandig bis zum 31.12. des jeweiligen
Kalenderjahres geleistet hat (8 7i Abs 5 AVRAG). Bei
Beendigung des Dienstverhaltnisses sind die Sonderzah-
lungen zum Beendigungszeitpunkt abzugelten, in diesem
Fall darf mit der Auszahlung nicht bis 31.12. zugewartet
werden.

Manche Kollektivvertrage normieren abweichende Fal-
ligkeiten (zB Falligkeit richtet sich nach dem Arbeitsjahr
und nicht dem Kalenderjahr). Zur Frage, inwieweit solche
Bestimmungen durch die Gesetzesnovelle derogiert
werden, gibt es derzeit unterschiedliche Meinungen.
Eine diesbezugliche Judikatur liegt noch nicht vor.

Die arbeitsrechtliche Falligkeit der Sonderzahlungen
bestimmt sich jedenfalls weiterhin nach der anspruchs-
begriindenden Rechtsvorschrift (im Regelfall KV).

Fir Arbeitnehmer, welche nach Osterreich entsendet
werden (nicht aber bei grenzuberschreitender Arbeits-
kraftelberlassung), sind Sonderzahlungen (sofern der
fiktiv anzuwendende KV solche vorsieht (siehe Punkt 5.1))
aliquot far den jeweiligen Lohnzahlungszeitraum zuséatz-
lich zum laufenden Entgelt zu leisten. Das bedeutet, dass
die Sonderzahlungen gemeinsam mit dem Grundgehalt
abgerechnet werden und daher die Steuerbeglnstigung
fur sonstige Bezlige gem § 67 Abs 1 und 2 EStG nicht
zur Anwendung kommen kann, weshalb eine begunstigte
Besteuerung mit einem fixen Steuersatz (in vielen Fallen
6 %) nicht zulassig ist.

Nach den LSDB-RL findet die Sonderregel betreffend die
monatlich aliquote Sonderzahlung im Fall einer nachweis-
lichen Uberzahlung (dh der Lohnanspruch des entsandten
Arbeitnehmers nach dem Recht des Entsendestaates
liegt Uber dem sich aus dem fiktiv anzuwendenden

KV ergebenden Entgeltanspruch) keine Anwendung.
Inwieweit dem Erlass kunftig von der Verwaltungs- und
Gerichtspraxis Rechnung getragen wird, bleibt aber abzu-
warten.

Facharbeiterlohne

— Wegzeitvergutungen (Entgelt fir Fahrten zum Einsatz-

ort)

Diese zahlen zum Entgelt, soweit sie im KV vorgesehen
sind.

— Ausfallsentgelte (siehe Punkt 3.3)



3.2.2 Entgeltbestandteile, welche in der Regel nicht der
Entgeltkontrolle unterliegen

Nachdem sich die Strafbestimmungen des LSDB-G nur auf
das nach Gesetz, Verordnung oder Kollektivvertrag zuste-
hende Entgelt beziehen, fallen Entgeltbestandteile, welche
aufgrund einer Betriebsvereinbarung oder eines Einzelver-
trages gewahrt werden, nicht in die Entgeltkontrolle. Dies
betrifft idR etwa folgende Entgelte:

— Pramien (zB Zielerreichungspramien,
Gewinnbeteiligungen)
Da sich der Anspruch auf Pramien idR entweder aus

dem Einzelvertrag oder einer Betriebsvereinbarung ergibt,

werden diesbezlgliche Unterentlohnungen nicht verwal-
tungsstrafrechtlich sanktioniert. Sollen durch eine Pramie
aber auch andere gesetzliche oder kollektivvertraglich
normierte zwingende Ansprlche abgegolten werden,
kann eine LSDB-Relevanz vorliegen.

— Provisionen
Auch Provisionen gebuhren haufig nur auf Grund eines
Einzelvertrages oder einer Betriebsvereinbarung und
unterliegen in diesem Fall nicht der Entgeltkontrolle.
Zu beachten ist aber, dass manche Kollektivvertrage eine
Kombination von Fixum und Provision erméglichen. Wird
dabei das kollektivvertragliche Jahres-Mindestentgelt
(inklusive Sonderzahlungen) nicht gewahrt, liegt eine
Unterentlohnung vor.

— Uberstundenpauschalen
Bei Uberstundenpauschalen liegt ua dann eine Unter-
entlohnung vor, wenn die Pauschale die geleisteten
Jahrestiberstunden nicht abdeckt und die Uberstunden
auch nicht anderweitig abgegolten werden.

3.2.3 Entgeltbestandteile, welche nicht der Entgeltkon-
trolle unterliegen

Fur die Entgeltkontrolle irrelevant sind insbesondere Vergut-

ungen, die kein arbeitsrechtliches Entgelt darstellen. Dartber

hinaus sind die in 8 49 Abs 3 ASVG angefuhrten Entgeltbe-

standteile explizit nicht vom Tatbestand der Unterentlohnung

erfasst, sofern sie tatsachlich beitragsfrei sind. Dazu zahlen
ua:

— Auslagenersatze (Vergutungen des Arbeitgebers far
dienstliche Aufwendungen)
Dazu gehoren Fahrtkostenvergttungen inklusive Vergut-
ungen fur Wochenend- und Familienheimfahrten, sowie
Tages- und Nachtigungsgelder soweit sie nach 8 26 Z 4
bzw § 3 Abs 1 Z 16b EStG nicht der Lohnsteuerpflicht
unterliegen (Taggelder derzeit bis maximal € 26,40,
Nachtigungsgelder bis maximal € 15,00 pro Tag).
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Vergutungen fur den Mehraufwand, die bei Arbeiten
aulRerhalb des Betriebes, oder mangels zumutbarer
Ruckkehrmoglichkeit an den standigen Wohnort (Familien-
wohnsitz) entsteht (zB Trennungsgelder).

Schmutzzulagen, soweit sie nach § 68 Abs 1, 5 und 7
EStG nicht der Lohnsteuerpflicht unterliegen (somit
Schmutzzulagen im maximalen Ausmaf3 von € 360,00 pro
Monat). Dies bedeutet, dass bei der Gewahrung von SEG-
Zulagen der Anteil der steuerfreien Schmutzzulage an den
gesamten Zulagen zu ermitteln ist und dieser Anteil bei
der Entgeltkontrolle aufder Betracht bleibt.

Jubildaumsgeschenke sind nach § 49 Abs 3 ASVG beitrags-
frei und unterliegen somit nicht dem Tatbestand der
Unterentlohnung. Nach Ansicht des Hauptverbandes der
Sozialversicherungstrager sind von dieser Befreiungs-
bestimmung auch Jubilaumsgelder erfasst. Inwieweit die
Bezirksverwaltungsbehorden bzw Verwaltungsgerichte
die Rechtsauffassung des Hauptverbandes teilen, kann
nicht gesagt werden. Ab 1.1.2016 entfallt diese Befrei-
ungsbestimmung.

Fehlgeldentschadigungen (Zahlgelder, Mankogelder) fur
Arbeitnehmer, die im Kassen- oder Zahldienst beschaftigt
sind, in Hohe von maximal € 14,53 monatlich. Auch diese
werden ab 1.1.2016 beitragspflichtig und somit LSDB-G
relevant.

Vergutungen, die aus Anlass der Beendigung des Dienst-
verhaltnisses gewahrt werden, wie zB Abfertigungen,
Abgangsentschadigungen, Ubergangsgelder (Urlaubser-
satzleistungen und Kindigungsentschadigungen unterlie-
gen aber sehr wohl der Entgeltkontrolle).

Beitrage nach dem BMSVG und dem BPG sind bei der
Beurteilung einer allfalligen Unterentlohnung nicht zu
bertcksichtigen.

Werkzeuggelder fallen aufgrund der Beitragsfreiheit nicht
in den Tatbestand des LSDB-G. Da Werkzeuggelder aber
ab 1.1.2016 auch der Beitragspflicht unterliegen, sind sie
ab diesem Zeitpunkt auch LSDB-G relevant.

Da kollektivvertragliche Istlohn(-gehalts)klauseln an einzel-
vertragliche Uberzahlungen anknupfen, unterliegen sie
nicht der Entgeltkontrolle.
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3.3 ENTGELT FUR AUSFALLSZEITEN

Das LSDB-G schutzt nach Ansicht des Sozialministeriums
auch das Entgelt fur arbeitsfreie, aber entgeltpflichtige
Zeitraume. Dieses Ausfallsentgelt soll den Arbeitnehmer
wahrend bestimmter berechtigter Abwesenheiten einkom-
mensmaf3ig so stellen, als hatte er die Arbeitsleistung er-
bracht. Das Ausfallsentgelt geblhrt in Zeiten von:

— Krankenstand in Form von Krankenentgelt (8 8 Abs 1 und
2 AngG, § 3 EFZQ),

— Urlaub in Form von Urlaubsentgelt (§ 6 UrlG),
— Feiertagen in Form von Feiertagsentgelt (8 9 ARG),

— sonstigen Dienstverhinderungen (zB Pflegefreistellung
gemal § 16 UrlG, Dienstverhinderungen gemaft §8 8 Abs
3 AngG, 1154b Abs 5 ABGB oder dem anwendbaren KV).

Zum Urlaubsentgelt sowie zum Krankenentgelt flr Arbeiter
definieren Generalkollektivvertrage zusatzlich den Entgelt-
begriff. Diese sind branchenUbergreifend auf samtliche
Arbeitsverhéltnisse anzuwenden, sofern fir den Betrieb die
Kammer der gewerblichen Wirtschaft die Kollektivvertrags-
fahigkeit besitzt. Die Kollektivvertrage konnen aber eigen-
standige, von den Generalkollektivvertragen abweichende
Regelungen betreffend Urlaubsentgelt und Krankenentgelt
treffen und enthalten vielfach auch betreffend sonstiger
Dienstverhinderungen Regelungen.

Gebuhrt einem Mitarbeiter nur ein fixer Bezug (zB Gehalt
oder Stundenlohn fir Normalstunden; keine Erbringung von
in Geld abzugeltenden Mehrleistungen), so sind mit dem
Fixbezug auch Ausfallszeiten abgedeckt (eine gesonderte
Berechnung ist nicht erforderlich). Bei Erbringung von
Mehrleistungen (fur die ein Geldanspruch gebuhrt) oder bei
Anspruch auf variable Entgeltbestandteile (zB Zulagen) hat
er hingegen idR auch wahrend der ausgefallenen Arbeitszeit
Anspruch auf Fortzahlung des Entgelts. Dabei wird idR hin-
sichtlich der Methode zur Ermittlung des Ausfallsentgelts
differenziert.

— Grundsatzlich soll diesbezlglich das zukunftsorientierte
Ausfallsprinzip zur Anwendung kommen. Lasst sich
exakt feststellen, welches Entgelt wahrend der Dienst-
verhinderung gebuhrt hatte (zB mittels Dienstplan), so ist
dieses Entgelt fortzuzahlen.

— Ist eine solche Prognose nicht maglich, wird idR hilfs-
weise das vergangenheitsorientierte Durchschnitts-
prinzip angewendet. Bei diesem wird fur die Dauer
der Dienstverhinderung der Durchschnitt der variablen
Entgelte innerhalb eines reprasentativen Beobachtung-
szeitraumes vor der Dienstverhinderung fortgezahlt. Der
VWGH sieht dementsprechend aufgrund des Kontinui-

4 VwGH vom 11.12.2013, 2011/08/0327
° OGH 25.2.2015, 9 ObA 12/15b

5 OGH vom 14.4.1999, 9 ObA 20/99b
7 OGH vom 17.10.2002, 8 ObA 67/02i

8 VwGH vom 11.12.2013, 2011/08/0327

tatsgedankens 13 Wochen als einen geeigneten Beobach-
tungszeitraum an®. Bei stark schwankenden Bezlgen (zB
Schichtzulagen, saisonale Schwankungen) wird demge-
genuber eine Berechnung nach dem Jahresdurchschnitt
als angemessen betrachtet®. Regelt der KV — wie haufig —
nur das Urlaubs- oder Krankenentgelt, so ist aus Grinden
der praktischen Durchflhrbarkeit diese Bestimmung auch
auf andere Nichtleistungsentgelte anzuwenden.

Fallen in den Beobachtungszeitraum auch Nichtleistungs-
zeiten, sind diese grundsatzlich zu neutralisieren®.

Far Provisionen sieht der Generalkollektivvertrag zu § 6
UrlG zur Beweiserleichterung zwingend die Anwendung
des Durchschnittsprinzips auf Basis eines Beobachtungs-
zeitraums von zwolf Monaten vor. Nach der Rsp des
OGH ist diese Bestimmung auch auf das Krankenentgelt
anzuwenden’. Fur den Fall einer Dienstfreistellung hinge-
gen hat der OGH die Fortzahlung der Provisionen dann
verneint, wenn der Arbeitnehmer aufgrund betrieblich
bedingter Umstande auch ohne Dienstfreistellung keine
Provisionen verdient hatte.

Enthalt der anwendbare KV fur die Ermittlung des Aus-

fallsentgelts eigenstandige Regelungen und verweist er
nicht lediglich auf die Generalkollektivvertrage, ist diese
Berechnungsart zwingend heranzuziehen®.

Was ist fortzuzahlen?

Welche Entgeltbestandteile bei der Durchschnittsberech-
nung heranzuziehen sind, ergibt sich in erster Linie aus dem
Gesetz, den Generalkollektivvertragen und dem jeweiligen
KV. Grundsatzlich sind die im Beobachtungszeitraum regel-
maRig geleisteten variablen Bezlge zur Berechnung heran-
zuziehen. Entgelte gelten als regelmaRig geleistet, wenn
sie im Beobachtungszeitraum Uberwiegend angefallen sind
(zB in 7 von 13 Wochen; 7 von 12 Monaten, an 143 Tagen in
einem Jahr). Der anwendbare KV kann aber auch vorsehen,
dass die RegelmaRigkeit unbeachtet bleibt und generell das
durchschnittliche Entgelt eines vorgegebenen Zeitraumes
fortzuzahlen ist.

Werden Entgeltbestandteile im Beobachtungszeitraum

nur ausnahmsweise geleistet, so sind diese in die Durch-
schnittsberechnung nicht einzubeziehen, sofern der KV nicht
Abweichendes vorsieht. Auch wenn sich feststellen lasst,
dass ein Entgeltbestandteil selbst bei Arbeitsleistung nicht
gebuhrt hatte (zB aufgrund einer Tatigkeitsveranderung oder
betrieblicher Umstande, wie zB iFv Kurzarbeit), kann dieser
Entgeltbestandteil — mangels gegenteiliger Bestimmung

im KV — bei der Berechnung aulRer Betracht bleiben. Zu
beachten ist aber, dass der diesbezlgliche vom Arbeitgeber
zu erbringende Beweis oftmals schwierig sein kann.



Fortzuzahlen sind beispielsweise:

- regelméaRig geleistete Uberstunden (sofern sie nicht in
Freizeit ausgeglichen werden)

— Zulagen, Zuschlage

— Provisionen (mit Ausnahme der Direkt- und Folge
provisionen)

— Akkordlohne, Leistungspramien
— Sonderzahlungen®
— Gewinnbeteiligungen.

Nicht zu bertcksichtigen sind nach den beiden General-
kollektivvertragen Sachbezlige und Aufwandsersatze wie

ua Mehr- und Uberstunden, die durch Freizeit abgegolten
werden (sehr wohl aber die Zuschlage hierauf, sofern diese
in Geld ausbezahlt werden), Fahrtkostenvergltungen, Ent-
fernungszulagen, sowie Tages- und Nachtigungsgelder. Uber-
dies sind auch Direktprovisionen und Folgeprovisionen — also
Provisionen, die ohnehin auch wahrend Nichtleistungszeiten
fortbezahlt werden — nicht in das Ausfallsentgelt miteinzu-
beziehen'™.

Es ist zu beachten, dass eine pauschale Abgeltung des
Kranken- bzw Urlaubsentgelts durch ein erhohtes laufendes
Entgelt nach der Rechtsprechung des OGH nicht zulassig
ist, da eine solche Vereinbarung einer Anwesenheitspramie
gleicht™.

3.4 MOGLICHKEIT DER ANRECHNUNG VON
UBERZAHLUNGEN AUF DIE UNTERENT-
LOHNUNG

Betriebsvereinbarungs- oder arbeitsvertragsrechtliche Uber-
zahlungen konnen auf Unterentlohnungen (Unterschreiten
des kollektivvertraglichen Mindestentgelts) angerechnet
werden, soweit sie sich

— auf die gebUhrenden Entgeltbestandteile und

— den gleichen Lohnzahlungszeitraum (jener Zeitraum, nach
dem das Entgelt bemessen wird)

beziehen.

Zur Reichweite dieser Anrechnungsmaoglichkeit ist festzu-
halten:

— Auch wenn eine lohnperiodentbergreifende Betrachtung
nicht zum Wegfall des Delikts einer lohnperiodenbezo-
genen Unterentlohnung fuhren kann, kann (sofern nicht
sowieso tatige Reue vorliegt) strafmindernde leichte
Fahrlassigkeit angenommen werden, wenn sich perioden-
Ubergreifend keine Unterentlohnung ergibt'.

9 Fur entgeltfreie Zeiten gilt dies nur, wenn der KV dies ausdrtcklich vorgibt.

0 OGH vom 17.10.2002, 8 ObA 67/02i
" OGH vom 7.6.2001, 9 ObA 295/00y
2 Pkt 10.4 der LSDB-RL. Siehe auch Pkt 6.3.3.2 dieser Broschire
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— Eine Gegenverrechnung des nicht bezahlten Arbeitsent-

geltes mit Sachleistungen ist aufgrund des grundsatzlich
geltenden Geldzahlungsgebots nur dann zuldssig, wenn
der KV dies vorsieht.

- Die gesetzliche Regelung der Uberzahlungsanrechnung in

Bezug auf die geblihrenden Entgeltbestandteile (Brutto-
betrachtung) ist unbestimmt. In der Verwaltungspraxis
wird eine Anrechnung von Uberzahlung akzeptiert, wenn
sie sich auf denselben Lohnzahlungszeitraum bezieht und
es sich bei den Uberzahlungen nicht um Aufwandsersétze
oder Sachbezlige handelt.

4. Arbeitszeitrechtliche Aspekte

4.1 GRUNDSATZLICHES ZUR ARBEITSZEIT
4.1.1 Rechtsgrundlagen

Vorschriften betreffend die Gestaltung bzw Verteilung der
Normalarbeitszeit, die zulassige Tages- und Wochenhochst-
arbeitszeit, der erforderlichen Ruhepausen und der damit
verbundenen Entgeltanspriche finden sich im Arbeitszeit-
gesetz (AZG), im Arbeitsruhegesetz (ARG), in der dies-
bezlglichen Verordnung (ARG-VO) sowie in den anwend-
baren KV oder MLT, BV und Einzelvereinbarungen. In den
genannten Vorschriften wurde die Arbeitszeit-RL 2003/88/
EG umgesetzt. Das AZG ist grundsétzlich auf alle Arbeit-
nehmer, die das 18. Lebensjahr vollendet haben, anzuwen-
den. Ausgenommen vom AZG sind ua leitende Angestellte,
Lehr- und Erziehungskrafte und Heimarbeiter.

Das Arbeitszeitrecht ist fur die Thematik des Lohndump-
ings vor allem auch deshalb wichtig, weil es die Zuschlags-
pflicht fir Mehr- und Uberstunden regelt. Fiir die vom AZG
ausgenommenen leitenden Angestellten kann sich ein
Zuschlagsanspruch nur dann ergeben, wenn ein Zuschlag im
anzuwendenden KV vorgesehen ist.

Sondervorschriften sind ua zu beachten fir Hausgehilfen
und Hausangestellte (HausgG), Backereiarbeiter (BackAG),
Landarbeiter (LAG), Krankenanstalten-Arbeitnehmer (KA-
AZG), schwangere Arbeitnehmer (MSchG), Kinder und
Jugendliche (KUBG) oder Lenker (EWG-VO Nr 3821/85 und
EG-VO Nr 561/2006).
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4.1.2 Arbeitszeitbegriffe
Terminologisch sind zu unterscheiden:

— Arbeitszeit ist die Zeit vom Beginn bis zum Ende der
Arbeit ohne die Ruhepausen. Tagesarbeitszeit ist die
Arbeitszeit innerhalb eines ununterbrochenen Zeitraumes
von 24 Stunden. Wochenarbeitszeit ist die Arbeitszeit
innerhalb eines Zeitraumes von Montag bis einschlief3lich
Sonntag.

— Unter der Normalarbeitszeit wird die gesetzlich oder
kollektivvertraglich normierte Arbeitszeitobergrenze in

Abgrenzung zur Mehr- und Uberstundenarbeit verstanden.

Uberstundenarbeit liegt vor, wenn der Arbeitnehmer
die Grenzen der zulassigen gesetzlichen wochentlichen
Normalarbeitszeit oder die tagliche Normalarbeitszeit, die
sich aufgrund der Verteilung der wochentlichen Normal-
arbeitszeit ergibt, Uberschreitet.

Nach &8 3 AZG darf die tagliche Normalarbeitszeit acht
Stunden, die wochentliche Normalarbeitszeit 40 Stunden
nicht Uberschreiten.

In KV sind vielfach klrzere Wochenarbeitszeiten
vorgesehen, womit diese Wochenarbeitszeit als
Normalarbeitszeit gilt. In diesem Fall stellt eine dartber
hinausgehende, 40 Stunden aber nicht Uberschreitende,
Arbeitsleistung grundsatzlich ,bloRe” Mehrarbeit dar.
Der KV kann auch fur diese Zeiten einen Zuschlag fest-
legen.

— Passive Reisezeiten, die auRerhalb der Normalarbeitszeit
im Rahmen einer Dienstreise anfallen und bei welchen
der Arbeitnehmer keine Arbeitsleistung erbringt, kon-
nen unter gewissen Voraussetzungen niedriger entlohnt
werden, sofern es eine dementsprechende Vereinbarung
gibt (zB Arbeitsvertrag, KV, BV).

— Teilzeitarbeit liegt vor, wenn die vertraglich vereinbarte
Wochenarbeitszeit die gesetzliche oder — sofern der
Kollektivvertrag eine kurze Normalarbeitszeit vorgibt,
diese unterschreitet.

— Ruhepausen/Ruhezeiten

Abschnitt 3 des AZG regelt die Ruhepausen und die
Ruhezeiten zwischen den Arbeitstagen. Abschnitt 4
enthalt diesbezugliche Sonderbestimmungen fur Lenker
von Kraftfahrzeugen. Das ARG regelt schlief3lich die
Wochen- bzw Wochenendruhe, die Ersatzruhe und die
Feiertagsruhe.

4.1.3 Aufzeichnungspflichten nach dem AZG
4.1.3.1 Allgemeines

Zur Uberwachung der Einhaltung der arbeitszeitrechtlichen
Vorgaben hat der Arbeitgeber fir alle Arbeitnehmer (auch
geringflgig Beschaftigte, dh Teilzeitmitarbeiter und Arbeit-
nehmer mit All-In Vereinbarung, nicht aber fir leitende Ange-
stellte nach dem AZG) in der Betriebsstatte Aufzeichnungen
Uber die geleisteten Arbeitsstunden zu fUhren. Verpflichtet
der Arbeitgeber seine Arbeitnehmer, die Aufzeichnungen

zu fUhren, so hat er sie zur ordnungsgemafien Flihrung der
Aufzeichnungen anzuleiten und diese zu kontrollieren.

Die Aufzeichnungen mussen die Lage der Arbeitszeit
(Arbeitsbeginn und Arbeitsende), die Dauer der Arbeitszeit
und die Ruhepausen enthalten. Letzteres gilt nicht bei
Saldoaufzeichnungen, sofern diese generell zulassig sind.
Bei Anwendung flexibler Arbeitszeitmodelle ist zusatzlich
Beginn und Ende des Durchrechnungszeitraums anzuge-
ben. Darlber hinaus sieht das AZG zB fur Lenker weitere
Aufzeichnungspflichten vor.

Seit 1.1.2015 gelten bestimmte Erleichterungen flr die
Arbeitszeitaufzeichnung (Vereinfachungen bei schriftlich fest-
gelegten fixen Arbeitszeiteinteilungen, erweiterte Maglich-
keit bloRer Saldenaufzeichnungen, Erleichterungen bei der
Pausenaufzeichnung). Aul3erdem haben Arbeitnehmer auf
ihr Verlangen hin Anspruch auf monatliche Ubermittlung der
Arbeitszeitnachweise.

4.1.3.2 Sanktionen

Arbeitszeitlbertretungen sowie VerstoRe gegen die
Aufzeichnungspflicht werden unabhangig von den Bestim-
mungen Uber das Lohndumping bestraft, wobei die Uber-
wachung den Arbeitsinspektoraten obliegt.

Arbeitszeitlbertretungen sind mit Strafen von € 20,00 bis
€ 1.815,00 pro Arbeitnehmer und Verwaltungsubertretung,
im Wiederholungsfall sogar bis zu € 3.600,00 bedroht. Die
Strafbarkeit verjahrt seit 1.7.2013 erst nach einem Jahr ab
Ende des strafbaren Verhaltens.

So wird bei VerstoRen gegen die Aufzeichnungspflicht der
Arbeitgeber (der/die Geschaftsflihrer) bzw ein ausdrlcklich
bestellter verantwortlich Beauftragter hinsichtlich jedes
einzelnen Arbeitnehmers gesondert bestraft. Fehlen die
Arbeitszeitaufzeichnungen, so droht eine Verwaltungsstrafe
iHv € 72,00 bis € 1.815,00, im Wiederholungsfall iHv

€ 145,00 bis € 1.815,00.

¥ In diesem Zusammenhang sollte die Moglichkeit der Vereinbarung von ,,.Sondertiberstunden” gem & 7 Abs 4 und 4a AZG, mit welcher die
Tageshochstarbeitszeit zulassigerweise auf maximal 12 Stunden ausgedehnt werden darf, nicht Gbersehen werden.



DarUber hinaus werden Verfallsfristen gehemmt,

— solange den Arbeitnehmern die Ubermittlung der verlang-
ten Arbeitszeitaufzeichnungen verwehrt wird bzw

— wenn durch das Fehlen der Aufzeichnungen die Feststel-
lung der tatsachlich geleisteten Arbeitszeit unmaoglich
oder unzumutbar wird.

In diesen Fallen konnen Nachforderungen des Arbeitneh-
mers von diesem innerhalb der gesetzlichen Verjahrungsfrist
von drei Jahren geltend gemacht werden.

4.2 ENTLOHNUNG VON MEHR- UND
UBERSTUNDEN

4.2.1 Grundsatzliches

Die Hohe des dem Arbeitnehmer gebihrenden Mindestent-
gelts richtet sich grundsatzlich nach der vereinbarten Arbeits-
zeit. Daruber hinausgehende Arbeitszeiten sind gesondert
abzugelten, wobei hier zwischen dem Grundlohn und
folgenden Zuschlagen zu unterscheiden ist:

Die Uberstundenentlohnung setzt sich aus dem Grundlohn
und dem Zuschlag zum Grundlohn zusammen:

— Das Entgelt firr die Normalstunden (=Uberstunden-
grundlohn) wird mit dem Stundenlohnteiler ermittelt (173
iF einer wochentlichen Normalarbeitszeit von 40 Stunden,
167 bei einer 38,5-Stunden-Woche). Kollektivvertrage oder
Mindestlohntarife sehen (idR zum Zwecke der Abgeltung
von Sonderzahlungen) haufig fiir Uberstunden (mitunter
auch fur Mehrstunden) glnstigere Teiler (zB 143) vor.
Auch kann der KV die BV ermachtigen, einen abweichen-
den Teiler zu normieren.

— Nach § 10 AZG gebiihrt fiir Uberstunden ein Zuschlag
von b0 %. Bei der Abgeltung der Arbeitsleistung durch
Zeitausgleich ist der Zuschlag entsprechend in Freizeit zu
berlcksichtigen oder auszuzahlen.

Die jeweils mafdgeblichen Kollektivvertrage konnen dazu
nahere bzw abweichende Regelungen enthalten. So
sehen manche Kollektivvertrage 100 %ige Zuschlage

fir bestimmte, qualifizierte Uberstunden (zB wahrend
Nachtzeiten, sowie an Sonn- und Feiertagen) vor. Darlber
hinaus kann der KV auch vorgeben, dass eine Abgeltung
der Uberstunden nur in Geld zuléssig ist.
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— Soweit das Arbeitsausmal von Vollzeitarbeitskraften

die kollektivvertragliche Wochenarbeitszeit, nicht aber
gesetzliche Normalarbeitszeit von 40 Stunden Ubersteigt,
gebuhrt fur diese Mehrarbeit nur dann ein Zuschlag,
wenn der KV einen solchen vorsieht. Sieht der KV fur
diese Mehrarbeit keinen besonderen Teiler vor (haufig ist
der Teiler nach dem KV ident mit dem Uberstundenteiler),
gilt der Normalstundenteiler.

Seit 2008 haben Teilzeitarbeitskrafte grundsatzlich einen
Anspruch auf einen Mehrarbeitszuschlag von 25 %.
Dieser gebuhrt nur dann nicht:

— wenn bei gleitender Arbeitszeit die vereinbarte Arbeits-
zeit innerhalb der Gleitzeitperiode im Durchschnitt nicht
Uberschritten wird oder

— wenn die Mehrarbeitsstunden innerhalb eines Ka-
lendervierteljahres oder eines anderen festgelegten
3-Monats-Zeitraumes, in dem sie angefallen sind,
durch Zeitausgleich im Verhaltnis 1:1 ausgeglichen
werden (der KV kann einen anderen Ausgleich-
szeitraum vorsehen).

Soweit der malRgebliche KV fur die Mehrarbeit von
Vollzeitkraften keine oder geringere Zuschlage vorsieht, gilt
dies auch hinsichtlich der Mehrarbeitszuschlage fur Teilzeit-
krafte (bis zur Normalarbeitszeit der Vollzeitkrafte). Wenn
daher zB der KV eine wochentliche Normalarbeitszeit von
38 Stunden festlegt und fur die 39. und 40. Wochenstunde
keinen Zuschlag vorsieht, so sind gemaf3 8 19d Abs 3c AZG
Mehrarbeitsstunden eines Teilzeitmitarbeiters im gleichen
zeitlichen Ausmal (2 Mehrarbeitsstunden) ebenso zu-
schlagsfrei.

Seit 1.1.2015 unterliegen alle angeflhrten Entgeltbestand-
teile (Uberstunden- bzw Mehrarbeitsgrundlohn sowie Zu-
schlage) der behordlichen Mindestentgeltkontrolle!

4.2.2 Form bzw Zeitpunkt der Abgeltung von Mehr- bzw
Uberstunden

Uberstundenentgelte sind im Kalendermonat des Anfalls
der Uberstunde fallig, sofern nicht der Verbrauch in Freizeit
durch KV (oder BV) vorgegeben wurde oder mit dem
Arbeitnehmer vereinbart wurde. Sieht der anwendbare KV
nichts Gegenteiliges vor, so ist es (vor dem Hintergrund des
LSDB-G) mitunter empfehlenswert, durch Betriebs- oder
Einzelvereinbarung die Falligkeit des Uberstundenentgeltes
frihestens mit dem auf die Uberstundenleistung folgenden
Monat zu vereinbaren.
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Haufig werden Uberstundenvergiitungen aber auch durch
(echte) Uberstundenpauschalen (gesonderte Widmung
eines Betrages zur Abgeltung von Uberstunden) oder im
Rahmen von All-In-Vertragen abgedeckt. Die Rechtspre-
chung hat derartige Vereinbarungen zwar anerkannt, in
diesem Zusammenhang aber einerseits auf die Rechts-
verbindlichkeit derartiger Vereinbarungen (einseitiges Abge-
hen nur bei Widerrufsvorbehalt im Rahmen eines echten
Uberstundenpauschales méglich) und andererseits auf die
Notwendigkeit einer Deckungspriifung hingewiesen, weil
die Pauschale im Durchschnitt uber einen langeren Zeitraum
die zustehende Vergutung bei einer Einzelverrechnung der
Uberstunden nicht unterschreiten darf.

Bei der Deckungsprufung ist — in Ermangelung einer
anderen Vereinbarung — am Ende eines Kalenderjahres zu
kontrollieren, ob das vereinbarte Entgelt die tatsachlich
erbrachten Leistungen abdeckt. Da ein im Rahmen einer
solchen Deckungsprifung ermittelter Differenzbetrag erst
am Ende des Beobachtungszeitraums™ festgestellt und so-
mit abrechenbar werden kann, kann uE nur dann strafbares
Lohndumping vorliegen, wenn eine Unterdeckung nach

Durchfuhrung der Deckungsprifung nicht ausgeglichen wird.

4.3 FLEXIBLE ARBEITSZEITMODELLE
4.3.1 Grundsatzliches

Das AZG erlaubt unter bestimmten Voraussetzungen eine
der Vermeidung von Uberstunden dienende Ausdehnung
der gesetzlichen oder kollektivvertraglichen Normal-
arbeitszeit wahrend eines bestimmten Durchrechnungs-
zeitraums. Durch ein solches Arbeitszeitkontokorrent
(Auf- und Abbau von Normalarbeitszeitguthaben 1:1) wird
gewahrleistet, dass nur jene Mehrleistungen, die am Ende
eines solchen Durchrechnungszeitraums (bzw im Zeitpunkt
eines vorherigen Ausscheidens) noch nicht ausgeglichen
werden konnten und auch nicht auf eine weitere Durchrech-
nungsperiode Ubertragen werden konnen, zuschlagspflich-
tige Uberstunden darstellen. Die vom AZG zur Verankerung
flexibler Arbeitszeitmodelle Ermachtigten konnen hier aber
— etwa durch einen zwingenden Zeitzuschlag fur Mehrleist-
ungen innerhalb der Durchrechnungsperiode — Einschrank-
ungen vorsehen.

Voraussetzung fiir die Vermeidung von Uberstunden (und
-zuschlagen) ist aber, dass

— der Arbeitgeber ein von AZG und KV zugelassenes
Arbeitszeitmodell anwendet, das den Auf- und Abbau von
Zeitguthaben innerhalb des Durchrechnungszeitraums
zuschlagsfrei (die KV sehen zum Teil geringe Zeitzu-
schlage vor) ermoglicht und

“OGH vom 29.01.2014, 9 ObA 166/13x

— die far die EinfUhrung des Arbeitszeitmodells vorgege-

bene Vorschrift (zB in Betrieben mit Betriebsrat durch
Betriebsvereinbarung, ohne Betriebsrat mit schriftlicher
Einzelvereinbarung) eingehalten wird und

— die Arbeitsleistung innerhalb der in diesen Modellen

vorgegebenen Rahmenbedingungen erbracht wird.

Das AZG selbst regelt das Abweichen von den starren
Arbeitszeitregelungen nur fur die Handelsbranche (8 4 Abs

4 und 5 AZG), fur andere Branchen ist die Durchrechnung

im Rahmen der sogenannten Bandbreitenmodelle nur mit
Zulassung des KV maoglich. Davon zu unterscheiden sind die
Durchrechnungsmodelle iZm dem Einarbeiten iVm Feier-
tagen, der 4-Tage Woche, der Schichtarbeit und der Gleitzeit.
Fir diese enthalt das AZG gesetzliche Ermachtigungen.

Das AZG ermachtigt den KV zu zahlreichen Regelungen.
Besteht auf Arbeitgeberseite keine kollektivvertragsfahige
Korperschaft, kdnnen derartige Regelungen mit Betriebsver-
einbarung vorgenommen werden (8 1a Z 2 AZG).

4.3.2 Varianten

4.3.2.1 Kollektivvertragliche Durchrechnungsmodelle — Band-
breitenmodelle

Der KV kann zulassen, dass innerhalb eines Durchrech-
nungszeitraums von bis zu einem Jahr (unter bestimmten
Voraussetzungen auch langer)

— die wochentliche Normalarbeitszeit auf bis zu 50 Stunden

(Durchrechnungszeitraum bis zu 8 Wochen) bzw bis zu 48
Stunden (langerer Durchrechnungszeitraum) und

— die tagliche Normalarbeitszeit auf bis zu neun Stunden’

ausgedehnt wird.

Der KV kann auch die Ubertragung von Zeitguthaben in den
nachsten Durchrechnungszeitraum zulassen.

4.3.2.2 Einarbeitung iVm Feiertagen

Besteht seitens der Arbeitnehmer und Arbeitgeber das
Bedurfnis an Tagen, welche vor oder nach einem Feiertag
liegen (zB , Fenstertage”), frei zu haben, so kann verein-
bart werden, dass die dadurch ausfallende Arbeitszeit an
anderen Werktagen eingearbeitet wird. Bei den eingear-
beiteten Stunden handelt es sich nicht um Uberstunden,
sondern um Normalarbeitszeit, weshalb auch keine Uber-
stundenzuschlage anfallen.

Die ausfallende Arbeitszeit darf dabei auf die Werktage

von hochstens 13 zusammenhangenden, die Ausfallstage
einschlieRenden, Wochen verteilt werden. Der KV kann den
Einarbeitungszeitraum verlangern.

'® Sieht der KV eine Ausdehnung der taglichen Normalarbeitszeit auf bis zu 10 Stunden vor (8 4 Abs 1AZG), sind dennoch allféllige gesetzliche Be-
schrankungen (zB MSchG, KJBG) zu beachten. Darlber hinaus kann aber die Generalklausel gem & 4 Abs 1 AZG zur Anwendung kommen und die

Ausdehnung gerechtfertigt sein.



Bei einem Einarbeitungszeitraum von bis zu 13 Wochen
darf die tagliche Normalarbeitszeit auf bis zu zehn Stunden’®
ausgedehnt werden, bei langeren Einarbeitungszeitraumen
auf bis zu neun Stunden.

4.3.2.3 Vier-Tage-Woche

Eine Vier-Tage-Woche liegt vor, wenn die gesamte
Wochenarbeitszeit regelméaRig auf vier Tage verteilt wird. In
Betrieben mit Betriebsrat ist dazu zwingend eine Betriebs-
vereinbarung abzuschliefen, in Betrieben ohne Betriebsrat
ist eine schriftliche Einzelvereinbarung erforderlich.

Die tagliche Normalarbeitszeit darf bei einer Vier-Tage-
Woche auf bis zu zehn Stunden' ausgedehnt werden.

4.3.2.4 Gleitzeit

Das Modell der gleitenden Arbeitszeit bietet dem Arbeit-
nehmer die Moglichkeit, seine Arbeitszeit innerhalb der
vorgegebenen Rahmenbedingungen flexibel zu gestalten
(Zeitsouveranitat des Arbeitnehmers und Motivationsfak-
tor). Sie ermaoglicht den Aufbau von Zeitguthaben und einen
spateren Abbau im Verhéltnis 1:1, also zuschlagsfrei. Die
tagliche Normalarbeitszeit darf dabei aber zehn Stunden, die
Wochenarbeitszeit 50 Stunden nicht Uberschreiten (sofern
nicht das Gesetz [zB MSchG, KJBG] klrzere Arbeitszeiten
vorsieht).

Die Einfuhrung der Gleitzeit ist (wie auch die Einarbeitung
iVm Feiertagen und die 4-Tage-Woche) auch ohne KV-
Zulassung moglich. In Betrieben mit Betriebsrat ist aber
zwingend eine Betriebsvereinbarung abzuschlielen, gibt es
keinen Betriebsrat, so ist der Arbeitgeber an den Abschluss
einer schriftlichen Einzelvereinbarung mit dem Arbeitnehmer
gebunden.

Zu regeln ist die Dauer der Gleitzeitperiode, der Gleitzeit-
rahmen, das HochstausmaR allfalliger Ubertragungsmaglich-
keiten von Zeitguthaben in die nachste Gleitzeitperiode und
die Dauer und Lage der fiktiven Normalarbeitszeit. Uberstun-
den liegen idF vor bei:

- Uberschreitung der taglichen (zehn Stunden) oder der
wochentlichen (50 Stunden) Hochstgrenze der Normal-
arbeitszeit,

— Leistungserbringung aufRerhalb des Gleitzeitrahmens,

- Uberschreitung der sonst geltenden Grenzen der Normal-
arbeitszeit, wenn in die Zeitsouveranitat eingegriffen
wurde,

- Uberschreitung des Zeitguthabens, welches fiir die Uber-
tragung in die nachste Gleitzeitperiode vereinbart wurde.
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Besteht am Ende der Gleitzeitperiode ein Zeitguthaben, das
in die nachste Periode vorgetragen werden darf, so handelt
es sich hierbei um Normalstunden. Wird dieses Zeitgutha-
ben nicht vorgetragen oder ist ein Vortrag in die nachste Peri-
ode nicht moglich, so handelt es sich hierbei zum Zeitpunkt
des Endes der Gleitzeitperiode um Uberstunden, die mit Zu
schlag abzugelten sind.

Der Unterschied zwischen einer Durchrechnung der Normal-
arbeitszeit und gleitender Arbeitszeit besteht darin, dass die
Lage und das Ausmal} der Arbeitszeit bei letzterer nicht vom
Dienstgeber vorgegeben oder im Vorhinein einvernehmlich
vereinbart wurden, sondern der Dienstnenmer das Recht
hat, sich innerhalb der vereinbarten Gleitzeit-Rahmenbedin-
gungen die Arbeitszeit selbst einzuteilen.

4.3.3 Fehlerhafte Anwendung der Arbeitszeitmodelle
und daraus drohende Risiken

Werden die Voraussetzungen fur die EinfUhrung der genann-
ten Arbeitszeitmodelle nicht eingehalten und/oder ein Ar-
beitszeitmodell zur Anwendung gebracht, ohne dass der KV
dazu ermachtigt, so ist der privilegierte Abbau von Zeitgut-
haben von 1:1 (oder mit geringem Zuschlag) nicht maglich.
Da idF bei Uberschreitung der Tagesnormalarbeitszeit Uber-
stundenarbeit vorliegt, hat der Arbeitnehmer Anspruch auf
den Uberstundengrundlohn und -zuschlag.

Zu beachten ist in diesem Zusammenhang auch, dass bei
unzulassigen Durchrechnungsmodellen die Mehr- und Uber-
stunden samt Zuschlagen bereits im Kalendermonat der
Leistung fallig werden.

Enthalten KV Durchrechnungsarbeitszeitmodelle. ist zu
prufen, welche Auswirkungen diese auf Teilzeitkrafte
haben',

6 Alifallige gesetzliche Einschrankungen (zB MSchG, KJBG) sind zu beachten.

7 Wir weisen wiederum auf gesetzliche Einschrankungen hin (zB MSchG, KJBG).

'8 OGH vom 25. 6. 2013, 9 ObA 18/13g
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5. Grenziiberschreitende
Sachverhalte

5.1 ALLGEMEINES

Der grenzuberschreitende Dienstleistungsverkehr erfordert
Rahmenbedingungen, die einerseits einen fairen Wettbe-
werb garantieren und andererseits die Rechte der Arbeit-
nehmer schutzen. Dazu hat die EU eine Richtlinie Uber die
Entsendung von Arbeitnehmern im Rahmen der Erbringung
von Dienstleistungen (Richtlinie 96/71/EG) erlassen, nach
der im Falle einer Entsendung die arbeitsrechtlichen Mind-
eststandards des Aufnahmemitgliedsstaates (, harte” Kern
der Beschaftigungsbedingungen) beachtlich sind. Zu diesen
zahlt die Richtlinie va den Mindestlohn (inklusive Entsend-
ungszulagen'), die Arbeitszeit, den bezahlten Urlaub, Arbeit-
nehmerschutzbestimmungen und besondere Bedingungen
fur die Arbeitskraftelberlassung.

Dem entspricht es, dass nach der Rom-I-VO Uber das
anzuwendende Recht bei grenziberschreitenden Arbeitsver-
haltnissen die Eingriffsnormen des Gastlandes auch dann zu
beachten sind, wenn ein vorubergehend entsendeter Arbeit-
nehmer grundsatzlich dem Vertragsstatut des Heimatstaates
(Staat der gewohnlichen Arbeitsverrichtung) unterliegt.

Das AVRAG legt auf Basis dieser Regelungen einerseits
fest, dass den von einem auslandischen Arbeitgeber in
Osterreich eingesetzten Arbeitnehmern der dsterreichische
Mindestlohn, der am Arbeitsort vergleichbaren Arbeitne-
hmern von vergleichbaren Arbeitgebern gebuhrt, zusteht?.
Andererseits haben hereinentsendete Arbeitnehmer
unbeschadet des auf das Arbeitsverhaltnis anzuwendenden
Rechts Anspruch auf bezahlten Urlaub nach § 2 UrlG und die
Einhaltung der kollektivvertraglich festgelegten Arbeitszeit-
en. Im Falle einer Arbeitskraftetberlassung ergeben sich die
entsprechenden Anspriiche aus den Vorgaben des AUG?',

Das AVRAG und das AUG sahen bereits vor der Einfihrung
des LSDB-G Verwaltungsstrafen flr unterlassene Entsende-
meldungen (ZKO 3 bzw ZKO 4) bzw die mangelnde Bereithal-
tung von SV-Bescheinigungen bei grenziberschreitenden
Entsendungen bzw Arbeitskraftelberlassungen vor. Seit der
Einflhrung des LSDB-G ist auch die Nichtgewahrung des
zustehenden Entgelts (Grundentgelt bzw seit 2015 das

kollektivvertragliche Mindestentgelt) selbst verwaltungs-
strafrechtlich sanktioniert. Auf3erdem wurde das Erfordernis
der Bereithaltung von Lohnunterlagen in deutscher Sprache
festgelegt.

5.2 VERPFLICHTUNGEN BEI EINER
ENTSENDUNG ISD AVRAG

5.2.1 Entsendebegriff

Der Entsendebegriff des AVRAG ist deshalb von entschei-
dender Bedeutung, weil er Ausgangspunkt fiir die in der
Folge erlauterten Verpflichtungen ist??.

Bis 2014 setzte der AVRAG-Entsendebegriff — der Entsende-
RL entsprechend - einen Dienstleistungsvertrag zwischen
einem leistungserbringenden auslandischen Unternehmen
und einem inlandischen Leistungsempfanger voraus.

Seit 2015 ist im AVRAG aber ein weiter Entsendebegriff ver-
ankert. Voraussetzung fur das Vorliegen einer Entsendung
ist nur mehr, dass ein auslandisches Unternehmen einen Ar-
beitnehmer mit gewohnlichem Arbeitsort (Schwerpunkt des
Arbeitsverhaltnisses) auRerhalb Osterreichs voribergehend
zur Erbringung von Arbeitsleistungen in Osterreich einsetzt.
Eine zeitliche Untergrenze iSe Mindestentsendezeit besteht
nicht. Damit kann zB auch eine kurzfristige Dienstreise — so-
weit keine der unter 5.2.3 angeflihrten Ausnahmen greift —
eine Entsendung iSd AVRAG darstellen®. In Abgrenzung zur
Arbeitskraftelberlassung setzt eine Entsendung iSd AVRAG
voraus, dass der Arbeitnehmer auf Risiko des auslandischen
Dienstgebers und mit dessen Betriebsmitteln im Inland tatig
wird (keine Eingliederung in den Betrieb des Auftraggebers).

Angesichts der europarechtlichen Bedenken gegen diesen
sehr weitreichenden Entsendebegriff halten die LSDB-Richt-
linien?* fest, dass auch bei Nichterflllung der unter 5.2.3
erlauterten Ausnahmetatbestande von keiner Entsendung
ausgegangen werden kann, wenn im betreffenden Einzelfall
die Zielsetzungen der Entsende-RL — die Vermeidung von
Wettbewerbsverzerrungen und Schutz des nationalen
Arbeitsmarktes bei objektiver Betrachtung nicht gefahrdet
sind.

9 Nach der Rechtsprechung des EuGH vom 12.2.2015, C-396/13, Sahkdalojen ammattiliitto, sind auch pauschale Aufwandsersatze (zB Taggelder) als
Entsendezulagen anzusehen (vgl auch Pkt 71 der LSDB-RL). Auch wenn derartige Zahlungen nach dem mafgeblichen (fiktiv anzuwendenden) KV zu
leisten sind, unterliegen sie aufgrund der Steuer- und Beitragsfreiheit nicht der Unterentlohnungsstrafe.

2 |n diesem Zusammenhang wurde im Rahmen des ASRAG 2014 festgelegt, dass nach Osterreich entsandten Arbeitnehmern Sonderzahlungen
laufend aliquot fur die jeweiligen Monate zu leisten sind (vgl auch Pkt 7.3 der LSDB-RL).

2188 10 und 11 AUG.

22 |st der Entsendetatbestand nicht erflillt, ist keine Entsendemeldung zu erstatten und die Dokumentations- und Bereithaltepflichten finden keine

Anwendung (Pkt 5.1 der LSDB-RL).
23 Pkt 7.10 der LSDB-RL.
24 Pkt 4.1 der LSDB-RL.



5.2.2 Verpflichtungen

Bei einer Entsendung durch einen Arbeitgeber mit Sitz im
EWR sind folgende Verpflichtungen wahrzunehmen:

Spéatestens eine Woche vor, in besonders dringlichen Fal-
len (Katastrophenfélle, unaufschiebbare Arbeiten, kurzfris-
tige Auftrage) auch unverzlglich vor Arbeitsaufnahme, hat
der Arbeitgeber das Formular ,,Entsendemeldung - ZKO
3" elektronisch an die beim BMF angesiedelte ZKO? zu
Ubermitteln. Darin sind insbesondere Angaben iZm der
Bestimmung des nach osterreichischem Recht gebuhren-
den Mindestentgelts notwendig. Falls Drittstaatsburger
eingesetzt werden, mussen auch Nachweise zu ord-
nungsgemalder Beschaftigung und Aufenthalt im Sitzstaat
des Arbeitgebers erbracht werden. Fur Entsendungen
aus Kroatien in einen geschutzten Dienstleistungsbereich
(zB Baugewerbe, Hauskrankenpflege, Reinigung von Ge-
bauden etc) ist jedenfalls eine Beschaftigungsbewilligung
erforderlich. Dies wird vom zustandigen AMS gepruft.

Grundsatzlich ist fur jede Entsendung eine gesonderte
Meldung erforderlich. Bei Entsendungen iZm langerfristi-
gen Vertragen erlauben die LSDB-RL? jeweils pro Kunde
Rahmenmeldungen fir den Zeitraum von drei Monaten.

Wenn der entsendete Mitarbeiter auslandischem Sozial-
versicherungsrecht unterliegt, hat der Arbeitgeber die
Bescheinigung A1 bereitzuhalten. Liegt diese trotz An-
trags noch nicht vor, so genlgt auch die Bereithaltung des
Antrags samt anderer Nachweise, die die auslandische
Sozialversicherung belegen?’.

Am Arbeitsort mussen umfangreiche Lohnunterlagen
(Arbeitsvertrag bzw Dienstzettel, Lohnzettel, Lohnzah-
lungsnachweise oder BankUberweisungsbelege,
Lohnaufzeichnungen, Arbeitszeitaufzeichnungen und
Unterlagen, die eine Uberpriifung der Lohneinstufung er
moglichen) in deutscher Sprache bereitgehalten werden?,

Letztlich sind auch die gewerberechtlichen Ausubungs-
vorschriften Osterreichs zu beachten. Insbesondere ist fiir
reglementierte Gewerbe die Dienstleistungsanzeige nach
§ 373a GewO zu erstatten.

LSDB-G | 15

Bei Entsendungen durch einen Arbeitgeber mit Sitz in
einem Drittstaat gelten folgende Verpflichtungen:

Hier trifft den auslandischen Arbeitgeber keine Melde-
verpflichtung nach dem AVRAG. Der 6sterreichische
Auftraggeber hat allerdings die Verpflichtung, hinsichtlich
der Beschaftigung von Drittstaatsangehoren eine Be-
schéaftigungsbewilligung oder eine Entsendebewillig-
ung beim AMS (fur Schulungsprogramme ist lediglich
eine Anzeige und das Vorliegen der daraufhin vom AMS
ausgestellten Anzeigebestatigung erforderlich) zu be-
antragen:

— Dauert der Einsatz des betriebsentsendenden Unter-
nehmens in Osterreich nicht langer als sechs Monate,
bedurfen Drittstaatsangehorige einer Entsendebewil-
ligung, welche allerdings langstens flr die Dauer von
vier Monaten erteilt werden darf. Dauert allerdings die
Beschaftigung des betreffenden Arbeitnehmers langer
als vier Monate, so ist eine Beschaftigungsbewilligung
erforderlich.

— Far Bautatigkeiten ist hinsichtlich des Einsatzes von
Drittstaatsburgern immer eine Beschaftigungsbewil-
ligung notwendig (vgl 8 18 Abs 11 AusIBG) und es hat
eine umfangreiche (der ZKO-Meldung entsprechende)
Meldung nach & 33g BUAG zu erfolgen.

-  Wird ein EWR-Burger von einem Dienstgeber mit Sitz
in einem Drittstaat nach Osterreich entsendet, so sind
keine Bewilligungen nach dem AusIBG notwendig.

Dartber hinaus brauchen Arbeitskrafte aus Drittstaaten,
die fUr einen langeren Zeitraum als sechs Monate ent-
sendet werden, zusatzlich eine entsprechende Aufent-
haltsbewilligung. Uberschreitet die Entsendung die
6-Monatsgrenze nicht, so bendtigt die Arbeitskraft aus
dem Drittstaat ein Visum, welches bei der zustandigen
Osterreichischen Vertretungsbehorde im Ausland bean-
tragt werden kann.

Auch hier miussen am Arbeitsort umfangreiche Lohnun-
terlagen bereitgehalten werden (siehe oben).

Die Auslbung des Gewerbes in Osterreich bedarf grund-
satzlich einer vorherigen Genehmigung bzw der Gewer-
beanmeldung (diese kann flr eine inlandische Zweignie-
derlassung oder eine dsterreichische Tochtergesellschaft
erfolgen). Dies gilt unabhangig davon, ob es sich um ein
reglementiertes oder ein freies Gewerbe handelt.

% Zentrale Koordinationsstelle fir die Kontrolle der illegalen Beschaftigung nach dem AusIBG und AVRAG.
% Pkt 5.2 der LSDB-RL.

27 Siehe Pkt 5.5 der LSDB-RL.
8 Siehe Pkt 6.3 der LSDB-RL.
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5.2.3 Ausnahmen

Das AVRAG sieht folgende Ausnahmen, bei denen die
angefthrten Verpflichtungen gar nicht oder nur zum Teil zu
beachten sind, vor:

— Bei Arbeiten iZm der Lieferung von Betriebsanlagen
(Montage, Inbetriebnahme, Einschulungen) bzw deren
Reparatur, die nicht von inlandischen Arbeitnehmern
erbracht werden konnen, sind nach dem sogenannten

~Montageprivileg“?° weder die urlaubsrechtlichen noch
die entgeltrechtlichen Vorschriften Osterreichs anzuwen-
den, wenn die Dauer dieser Tatigkeit acht Kalendertage
nicht Uberschreitet.

Dauern diese Arbeiten langer, aber nicht langer als drei

Monate, so sind zwar die Urlaubsregelungen zu beachten,

nicht aber die kollektivvertraglichen Entgeltvorschriften.

Fir Arbeitnehmer, die mit Bauarbeiten beschaftigt sind,
gelten die unter 5.2.2 angeflhrten Verpflichtungen aber
jedenfalls ab dem ersten Tag der Beschaftigung.

— Kurzfristige Arbeiten iZm der Teilnahme an Bespre-
chungen und dem Besuch von bzw die Teilnahme
an diversen Veranstaltungen sind grundsatzlich vom
Entsendebegriff ausgenommen. Fir diese gelten weder
die Melde- und Bereithaltepflichten, die Mindestentgelt-
vorschriften sowie die kollektivvertraglichen Arbeitszeit-
und Urlaubsregelungen. Konkret gilt das fir folgende
Tatigkeiten®0:

— Geschaftliche Besprechungen ohne Erbringung
weiterer Dienstleistungen.

2% Siehe Pkt 7.7 der LSDB-RL
30 Siehe Pkt 4.2 der LSDB-RL

— Teilnahme an Seminaren ohne Erbringung von weiteren

Dienstleistungen.

— Arbeiten auf Messen und messeahnliche Veranstaltungen

(Fach- und Publikumsmessen), ausgenommen Vorberei-
tungs- und Abschlussarbeiten fur derartige Veranstaltun-
gen (Auf- und Abbau, Anlieferung von Gutern etc).

— Besuch von und Teilnahme an Kongressen.

— Kulturelle Veranstaltungen, die im Rahmen einer grenz-

Uberschreitenden Tournee stattfinden, bei welcher dem
Osterreich-Anteil in zeitlicher Hinsicht nur untergeordnete
Bedeutung zukommt und die Arbeitnehmer fir einen
Grofteil der Tour (nicht nur fir den Inlandsteil) engagiert
werden.

Teilnahme und Abwicklung von internationalen Wett-
kampfveranstaltungen (exklusive Vorbereitungs- und
Abschlussarbeiten flr die Veranstaltungen sowie die
Bewirtung im Rahmen der Veranstaltung).

Werden derartige Arbeiten allerdings im Rahmen eines
Dienstleistungsvertrages mit einem EWR-Unternehmen
oder einem Unternehmen mit Sitz in der Schweiz erbracht,
sind die inlandischen kollektivvertraglichen Arbeitszeit-
regelungen und die Melde- und Bereithaltungsvorschriften
beachtlich. In diesem Fall liegt daher eine meldepflichtige
Entsendung vor, bei der allerdings die lohn- und urlaubs-
rechtlichen Vorschriften nicht zur Anwendung kommen.

Die in Abbildung 1 gezeigte tabellarische Darstellung gibt
einen Uberblick Uber die einzelnen Verpflichtungen bei
Entsendungen:
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5.3 GRENZUBERSCHREITENDE
ARBEITSKRAFTEUBERLASSUNG?'

5.3.1 Abgrenzung der Arbeitskrafteliberlassung und
Bedeutung des AUG

Bei einer Arbeitskraftelberlassung stellt der Auftragnehmer
(Uberlasser) dem Auftraggeber (Beschéftiger) eine Arbeits-
kraft zur Verfligung, damit dieser auf Weisung des und unter
Eingliederung beim Beschéftiger tatig wird. Die Uberlass-
ung des Arbeitnehmers ist der eigentliche Gegenstand der
Dienstleistung; der Auftragnehmer schuldet keinen be-
stimmten Leistungserfolg, vielmehr wird der diberlassene
Arbeitnehmer auf Risiko des Beschiftigers in dessen
Betrieb tétig.

Nach & 4 AUG ist fur die Abgrenzung der wahre wirtschaft-
liche Gehalt und nicht die dufRere Erscheinungsform des
Sachverhalts entscheidend. In der Folge werden Kriterien
angefuhrt, die fur eine Arbeitskraftetberlassung sprechen
(keine Beauftragung eines/einer von der Leistungspalette
des Auftraggebers abweichenden Produkts/Dienstleistung,
Leistungsabwicklung mit Arbeitsmitteln des Auftraggebers,
Eingliederung beim bzw Dienst- und Fachaufsicht durch den
Beschaftiger, keine Erfolgshaftung des Auftragnehmers.

Zentrales Ziel des AUG ist die Sicherung der arbeitsrecht-
lichen Anspriche der Arbeitnehmer, die im Inland oder ins
Inland (iberlassen werden. Durch das AUG werden die
Uberlassenen Arbeitskrafte daher — entsprechend den Vor-
gaben der Uberlassungs-RL — hinsichtlich der Aspekte des
(Mindest-)Entgeltanspruchs (grundsatzlich nach MalRgabe
des Beschaftiger-KV), der Arbeitszeit und des Urlaubs mit
den vergleichbaren Arbeitnehmern im Beschéftigerbetrieb
gleichgestellt.

Bei grenziiberschreitenden Uberlassungen nach Oster-

reich raumt das AUG der (iberlassenen Arbeitskraft auch
einen Anspruch auf die inlandische Entgeltfortzahlung®?, die
Kindigungsfristen und -termine und die Kiindigungsentscha-
digungen ein, falls diese glnstiger sind als die Regelungen

91 Siehe Pkt 8 bzw Rz 24 bis 33 der LSDB-RL

des Heimatstaates. AuRerdem fingiert das AUG idZ auch
die Anwendbarkeit des fiir die gewerbliche Uberlassung
anwendbaren KV, bei Arbeitskraftelberlassungen ist daher
ein Gunstigkeitsvergleich zwischen dem AU- und dem
Beschaftiger-KV notwendig®.

5.3.2 Verpflichtungen bei grenziiberschreitenden Uber-
lassungen ins Inland

Hinsichtlich der Verpflichtungen im Falle einer grenztber-
schreitenden Uberlassung ist auch hier zwischen Uberlas-
sungen aus einem EWR-Staat bzw der Schweiz oder aus
Drittstaaten zu unterscheiden:

— Bei einer Uberlassung durch einen Arbeitgeber mit Sitz
im EWR bzw der Schweiz sind folgende (Uber die far
Inlandsuberlassungen hinausgehende?*) Verpflichtungen
wahrzunehmen:

— Der Uberlasser hat spatestens eine Woche — in Aus-
nahmefallen (insb unaufschiebbare bzw kurzfristig zu
erledigende Aufgaben) unverziglich — vor der Arbeits-
aufnahme in Osterreich elektronisch die ,Uberlas-
sungsmeldung - ZKO 4” an die beim BMF angesie-
delte ZKO?® zu erstatten.

Hier ist neben zeitlichen und inhaltlichen Aspekten der
Uberlassung primar die Hohe des nach den éster-
reichischen Rechtsvorschriften geblhrenden Entgelts
anzugeben.

Auch hier mussen, falls Drittstaatsbirger eingesetzt
werden, im Rahmen der Uberlassungsmeldung Nach-
weise zu ordnungsgemalder Beschaftigung und Auf-
enthalt im Sitzstaat des Arbeitgebers erbracht werden.
Die im AusIBG vorgesehene Verpflichtung, dass der in-
landische Beschaftiger flr die Uberlassene Arbeitskraft
einer Beschaftigungsbewilligung bedarf, widerspricht
nach der jungsten Rechtsprechung EU-Recht und ist
daher nicht (mehr) anzuwenden3®,

32 In EWR-Fallen richtet sich die Entgeltfortzahlung bei Krankheit aber nach der VO 883/2004. Solange der Arbeitnehmer auslandischem Sozialversi-
cherungsrecht unterliegt, sind die 6sterreichischen Arbeitsrechtsvorschriften daher nicht anzuwenden (vgl auch Pkt 72 der LSDB-RL).

% Fir die Arbeitskraftelberlassung gilt bei Uberlassenen Arbeitern der KV fir das Gewerbe der Arbeitskréaftetiberlassung, fir Uberlassene

Angestellte der KV fur Angestellte im Handwerk und Gewerbe.

# Den Uberlasser und den Beschéftiger treffen die Mitteilungs-, Informations- und Aufzeichnungspflichten der §8 12 bis 13 AUG.

3 Zentrale Koordinationsstelle fiir die Kontrolle der illegalen Beschaftigung nach dem AusIBG und AVRAG. Zur ,, Uberlassungsmeldung ZKO 4 vgl

Pkt 8.6 der LSDB-RL.
% VwGH 21.4.2015, R a 2015/09/0006



Die ZKO hat die Uberlassungsmeldung an die zustan-

dige Gewerbebehdrde, die GKK bzw die BUAK und an
das Sozialministerium zu Gbermitteln. Die Meldung ist
vom Beschaftiger am Arbeits(Einsatz)ort in geeigneter
Form zur Uberpriifung bereitzuhalten oder zugénglich

zumachen.

— Der Beschaftiger hat fur jede Uberlassene Arbeitskraft,
die nicht der 6sterreichischen Pflichtversicherung un-
terliegt, die Bescheinigung A1 bereitzuhalten.

— Bei einer grenziberschreitenden Arbeitskraftetber-
lassung trifft die Verpflichtung zur Bereithaltung der
Lohnunterlagen den inlandischen Beschaftiger. Diese
sind vom Uberlasser nachweislich bereitzustellen.

— Bei einer Uberlassung durch einem Arbeitgeber mit Sitz
in einem Drittstaat ergeben sich folgende Verpflichtun-
gen:

—  Hier ist eine Uberlassung nur nach Erteilung einer
Bewilligung gemaR § 16 Abs 4 AUG zuléssig. Diese
Bewilligung kann die zustandige Gewerbebehdrde Uber
Antrag des Beschaftigers erteilen, wenn bestimmte
Kriterien erfullt sind (zB bestimmte Arbeitskrafte sind
nur im Wege der grenziiberschreitenden Uberlassung
verflgbar). Die Bewilligung kann nur fur eine bestimm-
te Anzahl von Arbeitnehmern und nur fur einen
bestimmten Zeitraum erteilt werden.

— Hinsichtlich des Einsatzes von Arbeitnehmern aus
Drittstaaten hat der Beschaftiger Uberdies eine Be-
schaftigungsbewilligung nach dem AusIBG zu erlangen.

— Auch hier hat der Beschaftiger Lohnunterlagen, die ihm
vom Uberlasser bereitzustellen sind, bereitzuhalten.

Die in Abbildung 2 auf der nachsten Seite gezeigte tabel-
larische Darstellung gibt einen Uberblick qur die einzelnen
Verpflichtungen bei grenziberschreitenden Uberlassungen.

3 Pkt 5.7 der LSDB-RL
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6. Strafen iZm dem LSDB-G

6.1 GRUNDSATZLICHES

Bei einem Verstol3 gegen das Verbot der Unterentlohnung
bzw gegen die in diesem Zusammenhang vorgeschriebenen
Melde-, Dokumentations- und Bereithaltungspflichten kon-
nen gegenuber den zur Vertretung nach aufRen berufenen
Organen (Geschaftsfuhrer bzw Vorstandsmitglieder) bzw
den verantwortlichen Beauftragten primar — grundsatzlich
kumulativ anwendbare® — Geldstrafen verhangt werden.
Die vertretene Gesellschaft trifft diesbezuglich eine Haftung
zur ungeteilten Hand.

Darlber hinaus haben die Behdérden zusatzliche Sanktions-
maoglichkeiten, die von der Untersagung der Dienstleistung,
der Erlangung von Sicherheitsleistungen, der Aufnahme

in eine Evidenzliste bis zum Ausschluss von 6ffentlichen
Vergabeverfahren reichen und die betroffenen Unternehmen
oft starker treffen als die Geldstrafen selbst.

Die Behorden haben den Arbeitnehmer Uber einen sein
Arbeitsverhaltnis betreffenden Strafbescheid betreffend
Lohndumping zu informieren. Im Folgenden sollen zunachst
die unterschiedlichen Arten von Sanktionen dargestellt
werden. Danach soll aufgezeigt werden, welche Maoglich-
keiten bestehen, die Sanktionen zu vermeiden bzw zu
vermindern.
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6.2 SANKTIONEN
6.2.1 Geldstrafen

| Delikt | Allgemeines | stafahmen |

Unterentlohnung

Besteht eine Unterentlohnung durchgehend Uber die Dauer mehrerer
Lohnzahlungszeitraume hinweg, so liegt eine einzige Verwaltungslber-
tretung vor (Dauerdelikt). Hingegen wird der Straftatbestand mehrmals

verwirklicht, wenn zwischen den Lohnzahlungszeitraumen die Unterentloh-
nung wieder beendet wurde (es sei denn, es liegt im Einzelfall dennoch ein

fortgesetztes Delikt vor).

Hinsichtlich von Sonderzahlungen fir dem ASVG unterliegende Arbeit-
nehmer liegt eine Verwaltungsibertretung nur dann vor, wenn der Arbeit-
geber die Sonderzahlungen nicht oder nicht vollstandig bis spatestens 31.
Dezember des jeweiligen Kalenderjahres leistet.
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Sind héchstens 3 Arbeitnehmer von der Unterentloh-

nung betroffen:

zwischen 1.000 € und 10.000 € pro Fall
im Wiederholungsfall: 2.000 € bis 20.000 €

Sind mehr als 3 Arbeitnehmer von der
Unterentlohnung betroffen:

zwischen 2.000 € und 20.000 € pro Fall
im Wiederholungsfall: 4.000 € bis 50.000 €

Entsendemeldung (ZKO 3)

Wenn die Entsendemeldung nicht, nicht rechtzeitig, nicht vollstandig, oder
wissentlich unrichtig bei der Zentralen Koordinationsstelle fir die Kontrolle
der illegalen Beschéaftigung nach dem AusIBG und dem AVRAG erstattet
wird.

zwischen 500 € und 10.000 € pro Fall

Uberlassungsmeldung (ZKO 4)

Wer die Uberlassungsmeldung nicht oder nicht rechtzeitig oder nicht
vollstandig oder wissentlich unrichtig erstattet.

zwischen 500 € und 1.000 € pro Fall
im Wiederholungsfall: 1.000 € bis 10.000 €

Nichtbereithalten oder Zugénglichma-
chung der Uberlassungsmeldung (ZKO 4)

Wer als Beschaftiger die Uberlassungsmeldung nicht zur Uberpriifung
bereithalt oder vor Ort nicht unmittelbar zuganglich macht.

zwischen 500 € und 1.000 € pro Fall
im Wiederholungsfall: 1.000 € bis 10.000 €

Nichtbereithalten von Unterlagen Uber
die Anmeldung zur SV

zwischen 500 € und 10.000 € pro Fall

Nichtbereithalten von Lohnunterlagen in
deutscher Sprache

Lohnunterlagen sind:

— Arbeitsvertrag bzw Dienstzettel

— Lohnzettel

— Lohnzahlungsnachweise oder Banklberweisungsbelege

— Lohnaufzeichnungen

— Arbeitszeitaufzeichnungen

- Unterlagen betreffend die Lohneinstufung zur Uberpriifung des dem
entsandten/Uberlassenen Arbeitnehmers geblhrenden Entgeltes

Kann sowohl den Arbeitgeber als auch den Arbeitskraftetberlasser oder

den Beschaftiger betreffen.

zwischen 1.000 € bis 10.000 € pro Fall
im Widerholungsfall: 2.000 € bis 20.000 €

sind mehr als 3 Arbeitnehmer betroffen:

zwischen 2.000 € und 20.000 € pro Fall
im Wiederholungsfall: 4.000 € bis 50.000 €

Nichtlbermittlung von Lohnunterlagen
bzw Unterlagen tber die Anmeldung
zur SV

zwischen 500 € und 5.000 € pro Fall
im Wiederholungsfall: 1.000 € bis 10.000 €

Verweigerung des Zutritts- bzw Aus-
kunftsrechtes gegentber Abgabebe-
horden

zwischen 1.000 € bis 20.000 € pro Fall

Verweigerung der Einsichtnahme in die
Lohnunterlagen sowie die Unterlagen
Uber die Anmeldung zur SV

zwischen 1.000 € bis 20.000 € pro Fall

Ausubung der Tatigkeit trotz
Untersagung

zwischen 2.000 € bis 20.000 € pro Fall

Unzuléssige bewilligungspflichtige
Uberlassung aus Drittstaaten

Wer als Uberlasser oder Beschéftiger an einer nach § 16 AUG unzulassigen

grenziiberschreitenden Uberlassung beteiligt ist.

zwischen 1.000 € und 5.000 € pro Fall
im Wiederholungsfall: 2.000 € bis 10.000 €

Nichteinhaltung der Informationspflicht
(Uberlassungsmitteilung)

Wer als Beschaftiger die Giberlassene Arbeitskraft nicht tber wesentliche
Umsténde betr die Beschéftigung informiert (8 12Abs 1 und 12a AUG),
wenn dadurch die Gefahr eines Schadens fur die Arbeitskraft besteht

bis zu 2.000 € pro Fall

Nichteinhaltung der Aufzeichnungs- und
Meldepflicht gem § 13 AUG

% Pkt 9.7 der LSDB-RL

Wer als Beschaftiger die verpflichtenden Aufzeichnungen gem § 13 AUG
oder die statistischen Daten nicht Ubermittelt

bis zu 2.000 € pro Fall
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6.2.2 Sonstige SanktionsmaRnahmen
6.2.2.1 Untersagung der Dienstleistung®®

Auslandischen Arbeitgebern, die wiederholt rechtskraftig be-
straft worden sind, hat die Bezirksverwaltungsbehorde die
Ausutbung der den Gegenstand der Dienstleistung bildenden
Tatigkeit fur die Dauer von mindestens einem Jahr und hoch-
stens funf Jahren zu untersagen. Einer Untersagung der
Dienstleistung kann bei Nachweis, dass bestimmte organi-
satorische MalRnahmen zur Vermeidung kunftiger VerstoRRe
vorgenommen wurden, entgegengetreten werden.

Wer trotz Untersagung die Tatigkeit fortsetzt, begeht eine
VerwaltungsUbertretung und ist von der Bezirksverwaltungs-
behorde mit einer Geldstrafe von € 2.000 bis € 20.000 zu
bestrafen (siehe oben).

6.2.2.2 Vorlaufige Sicherheit bzw Zahlungsstopp

Liegt der begrundete Verdacht einer Unterentlohnung bzw
der Erbringung einer untersagten Dienstleistung vor und ist
anzunehmen, dass die Strafverfolgung oder der Strafvollzug
aus Grunden, die in der Person des Arbeitgebers (Auftrag-
nehmers bzw Uberlassers) liegen, unmdglich oder wesen-
tlich erschwert sein wird, kénnen die Organe der Abgaben-
behorden

— auch eine vorlaufige Sicherheit bis zum Héchstmald der
angedrohten Geldstrafe festsetzen und einheben bzw
eine Pfandbestellung oder die Namhaftmachung eines
tauglichen Burgen anordnen oder (falls dies nicht moglich
ist)

— dem Auftraggeber oder den Beschaftiger schriftlich
auftragen, den noch zu leistenden Werklohn oder das
noch zu leistende Uberlassungsentgelt oder Teile davon
nicht zu zahlen (Zahlungsstopp).

6.2.2.3 Evidenz Uber Verwaltungsstrafverfahren

Zum Zwecke der Strafbemessung bzw der Beurteilung der
Frage, ob eine Untersagung der Dienstleistung verhangt
werden soll, hat das Kompetenzzentrum LSDB eine Evidenz
Uber rechtskraftige Bescheide und Erkenntnisse in Verwal-
tungsstrafverfahren zu fahren.

Das Kompetenzzentrum LSDB hat 6ffentlichen Auftragge-
bern auf Anfrage Auskunft darlber zu geben, ob gegen
kiinftige potenzielle Auftragnehmer rechtskraftige Verwal-
tungsstrafen (Anzahl und mal3gebliche Daten, auch in Bezug

%9 Pkt 13.1 der LSDB-RL
40 Pkt 14 der LSDB-RL

auf Ermahnungen) verhdangt worden sind. (Straf)Bescheide
und (Straf)Erkenntnisse, konnen daher auch bei der 6ffentli-
chen Auftragsvergabe von Bedeutung sein. Im Rahmen der
BVerG-Novelle 2015 soll die verpflichtende Einholung der
Auskunft, ob eine rechtskréaftige Verurteilung nach & 7i Abs 4
und Abs 5 AVRAG vorliegt, angeordnet werden.

6.3 MOGLICHKEITEN EINER STRAFE ZU ENT-
KOMMEN BZW SIE ZU MINDERN

6.3.1 Verjahrung
6.3.1.1 Rechtslage von 1.5.2011 bis 31.12.2014

Unterentlohnungen, die vor dem 31.12.2014 beendet wur-
den, konnen bis zu einem Jahr nach Beendigung des Delik-
tes verfolgt werden, wobei die Beendigung des Deliktes mit
der Nachzahlung oder dem Ende des Dienstverhaltnisses
eintritt.

Wird die Behorde innerhalb der Verfolgungsverjahrungsfrist
tatig, gilt fur die Strafbarkeit eine Frist von drei Jahren.

6.3.1.2 Rechtslage ab 1.1.2015

Fur Unterentlohnungen, die sich im Jahr 2015 fortgesetzt
haben, ist die neue Regelung mal3geblich.

Die Frist fur die Verfolgungsverjahrung (nach deren Ablauf
die Behodrde nicht mehr erstmalig tatig werden darf) beginnt
mit Falligkeit des Entgelts und betragt drei Jahre. Umfasst
die Unterentlohnung durchgehend mehrere Lohnzahlungs-
zeitraume, so beginnt die Frist aber mit Falligkeit des Ent-
geltes fur den letzten Lohnzahlungszeitraum der Unterent-
lohnung.

Die Frist fur die Strafbarkeitsverjahrung, die die Dauer des
gesamten Verfahrens beschrankt, betragt funf Jahre ab
Falligkeit des letzten Entgeltes.

Bei Nachzahlung des Entgelts verkurzt sich die Frist flr die
Verfolgungsverjahrung auf ein Jahr ab der Nachzahlung, far
die Strafbarkeitsverjahrung auf drei Jahre ab der Nachzah-
lung.

6.3.2 Anrechnung von Uberzahlungen

Siehe dazu die Ausfuhrungen unter 3.4.



6.3.3 Nachzahlung der Entgelte gegeniiber den betrof-
fenen Arbeitnehmern

6.3.3.1 Nachzahlung vor Erhebung durch Behdrde

Wird dem Arbeitnehmer die Differenz zwischen dem
tatsachlich geleisteten und dem nach den Osterreichischen
Rechtsvorschriften geblhrenden Entgelt vom Arbeitgeber
nachweislich vor einer Erhebung der jeweils zustandigen
Kontrollbehorde geleistet, so ist eine Strafbarkeit wegen
Unterentlohnung nicht gegeben.

Voraussetzung fur die Anwendung dieser Regelung im
Rahmen der so genannten tatigen Reue ist die ,,volle
Schadensgutmachung®, also die Zahlung des gesamten,
dem einzelnen Dienstnehmer nach den Rechtsvorschriften
gebuhrende (Mindest)Entgelt*!, somit auch etwaige noch
offene in 8 49 Abs 3 ASVG angeflihrte Entgeltbestandteile®?.
Nach Ansicht des Sozialministeriums und dem Hauptver-
band zahlen dazu auch bereits verfallene Anspriche®.

6.3.3.2 Nachzahlung nach Erhebung durch Behdrde

Die Behdrde hat zudem von der Verhangung einer Strafe
abzusehen, wenn*

— dem Arbeitnehmer die Entgeltdifferenz zwischen dem
tatsachlich geleisteten und dem nach den Rechts-
vorschriften gebuhrende (Mindest)Entgelt*® binnen einer
von der Behorde festgesetzten Frist nachweislich nach-
bezahlt wird und

— die Unterentlohnung gering ist oder

— das Verschulden des Arbeitgebers bzw der zur Vertretung
nach aulRen berufenen Person leichte Fahrlassigkeit nicht
Ubersteigt.

In Bezug auf die bis 31.12.2014 geltenden Regelungen
wurde eine Unterentlohnung zwischen 3 % und 4,33 %
vom Grundlohn als geringfugig erachtet*. Nach den Richt-
linien zur neuen Rechtslage ist ein Unterschreiten des
gebuhrenden Mindestentgelts dann gering, wenn es nicht
mehr als 10 % ausmacht®. Dabei ist eine sich Uber meh-
rere Lohnzahlungsperioden erstreckende Unterentlohnung
durchzurechnen.
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Die Fahrlassigkeit wird widerleglich vermutet, der Arbeitge-
ber hat daher zu beweisen, dass ihn kein Verschulden oder

bloR leichte Fahrlassigkeit trifft. Leichte Fahrlassigkeit ist
dann gegeben, wenn der Fehler auch sorgfaltigen Men-
schen unterlaufen konnte. Im Zusammenhang mit einer
Unterentlohnung kann eine leichte Fahrlassigkeit etwa dann
angenommen werden, wenn bei Betrachtung eines lohn-
periodenUbergreifenden Zeitraumes etwa aufgrund einer
Uberzahlung keine Unterentlohnung vorliegen wiirde?.

Der Nachweis der Nachzahlung des gebuUhrenden Entgelts
ist bei der Strafbemessung jedenfalls strafmildernd zu

bertcksichtigen.

Hinsichtlich der Wirkung von Nachzahlungen ergibt sich

daher folgender Uberblick®:

Zeitpunkt der Nachzahlung der
Entgeltdifferenz

Verfahrensrechtliche Folgen

Vor Erhebung der zustandigen
Kontrollbehorde

Tatige Reue-
Strafaufhebungsgrund

Nachzahlung tiber Aufforderung
der Kontrollbehorde (wenn
Entgeltdifferenz <10% oder leichte
Fahrlassigkeit)

Absehen von der Anzeige

Nachzahlung vor Einlangen der
Zahlungsaufforderung (wenn
Entgeltdifferenz <10% oder leichte
Fahrlassigkeit

Absehen von der Anzeige

Nachzahlung nach erfolgter
Anzeige

Verkiirzung der Verjahrungs-
fristen auf 1 Jahr

Nachzahlung Uber Aufforderung
der Bezirksverwaltungsbehorde
(wenn Entgeltdifferenz <10% oder
leichte Fahrlassigkeit)

Absehen von der Einleitung
des Strafverfahrens

Nachzahlen vor Einlangen der
Zahlungsaufforderung der
Bezirksverwaltungsbehorde
(wenn Entgeltdifferenz <10% oder
leichte Fahrlassigkeit)

Absehen von der Einleitung
des Strafverfahrens

Nachzahlung in sonstigen Fallen

Nachzahlung ist ein gesetzlich
anerkannter Strafmilderungs-
grund

41 Pkt 10.6 der LSDB-RL. gem Pkt 10.8 LSDB-RI sind unter 6sterreichische Rechtsvorschriften die kollektiven Rechts(Lohn-)vorschriften gemeint.

42 Pkt 10.6 der LSDB-RL

43 Vgl. Rath, in ASoK 2015, 7; Stadler, in Sanktionen im Lohn- und Sozialdumping-Bekampfungsgesetz 2011, RdW 2011, 668 (669); LSDB-Richtlinien
2015, BMASK-462.203/0006-V11/B/9/2015, Rz 50; Vortragsunterlage WKO OO vom 29.6.2015, Die neuen Regeln gegen Unterentlohnung; aA Kénigs-
berger/Scala, in RAW, 2015/445, Lohndumpingverbot: Ausgewahltes zu Anwendungsbereich und Strafbarkeit.

48 7e Abs 5 bzw 7i Abs 6 AVRAG. Pkt 10.2 und 10.8 der LSDB-RL

4 Gem Pkt 10.8 LSDB-RI ist dies das nach den kollektiven Rechts(Lohn-)vorschriften gebihrende Entgelt.

4 VwGH 23.10.2014, Ro 2014/11/0071
47 Pkt 10.3 der LSDB-RL

4 \/gl ErIRV 319 BIgNR 25.GP, 13

49 Pkt 10.1 der LSDB-RL



Anhang: Ausgewahlte Judikatur
zum LSDB-G

VwGH 27.01.2014, ZI. 2013/11/0249

Erfolgt Uber einen Zeitraum von 1,5 Monaten eine um

64,6 % zu geringe Entlohnung von drei Bauarbeitern, ist die
Verhangung einer Mindeststrafe von EUR 1.000 pro betrof-
fenem Arbeitnehmer durch den damals noch zustandigen
unabhangigen Verwaltungssenat flr Steiermark zu gering.

Das diesbezlgliche Erkenntnis wurde aufgehoben.

Zum Vergleich: Der in 1. Instanz zustandige Burgermeister
der Stadt Graz verhangte pro betroffenem Arbeitnehmer eine
Geldstrafe von EUR 6.400.

VwGH 23.10.2014, ZI. Ro 2014/11/0071

Sind neun Arbeitnehmer von einer Unterentlohnung betrof-
fen, kann nicht von einem geringflgigen Versehen ausgegan-
gen werden.

Kontakt

Mag. Christian Halwachs

Partner Partner

T: +43 732 6938-2318
E: frosenberger@kpmg.at

T: +43 1 31332-3293
E: chalwachs@kpmg.at

Mag. Margit Miliner
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T: +43 1 31332-3865
E: cvogt@kpmg.at

T: +43 732 6938-2320
E: mmuellner@kpmg.at

kpmg.at

Mag. Florian Rosenberger

Mag. Carl-Georg Vogt, MBA

Unterschreitungen des kollektivvertraglich geschuldeten
Grundlohns von 14,08 %, 16,94 % und 33,86 % sind nicht
als geringe Unterentlohnungen anzusehen. Die Verhangung
von Geldstrafen von 2 x EUR 1.500 und 1 x EUR 2.000 sind
daher nicht zu beanstanden.

Unterschreitungen des kollektivvertraglichen Grundlohns im
Ausmalf’ von 4,33 % sowie insgesamt von EUR 45,59 fir
sechs Arbeitnehmer sind geringe Unterschreitungen, die ein
Absehen von der Strafe rechtfertigen konnen.

LVwG Steiermark 23. 4. 2014, LVwG 33.15-33/2013

Wird ein im Herkunftsland bestehendes niedriges Entgelt-
niveau im Falle einer Entsendung nach Osterreich durch eine
Aufzahlung ausgeglichen, so ist es nicht erforderlich, dass
in den Lohnunterlagen ein einheitlicher Bruttostundenlohn
aufscheint, ebenso ist die Bezeichnung der Aufzahlung
irrelevant. Wesentlich ist der wahre wirtschaftliche Gehalt
der Zahlung. Es muss sich um einen echten Lohnbestandteil
handeln und nicht etwa um versteckte Diaten.
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