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Der Gesetzgeber hat die Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofes (EuGH 12.09.2019, C-64/18)
zum Anlass genommen, das Lohn- und Sozialdumping-Bekdampfungsgesetz (LSD-BG) in einigen Punkten
zu Uberarbeiten. Die mit 1. September 2021 in Kraft tretenden Anderungen betreffen zum
Uberwiegenden Teil Entsendungen und Arbeitskrafteliberlassungen aus dem Ausland nach
Osterreich sowie eine Uberarbeitung des Strafenkatalogs im LSD-BG. Hier finden Sie einen kompakten
Uberblick iber die fiir die Praxis wichtigsten Anderungen.

Kinftig sind Entsendungen oder Uberlassungen nach Osterreich zu Schulungszwecken auch bei
langerer Dauer vom LSD-BG ausgenommen (§ 1 Abs. 7 LSD-BG).

Neu ist aullerdem die Ausnahme von ,Spitzenverdienern“: Vom LSD-BG sind nunmehr Personen
ausdricklich ausgenommen, deren monatliche Bruttoentlohnung mindestens 120 % der SV-
Hochstbeitragsgrundlage (somit im Jahr 2021: € 6.660,00) betragt (§ 1 Abs. 8 Z. 2 und 3 LSD-BG).

Bei Entsendungen oder Uberlassungen von Arbeitnehmern aus dem EWR oder der Schweiz sind ab
einer Dauer von 12 Monaten die 6sterreichischen Arbeitsrechtsvorschriften (Gesetz, Kollektivvertrag,
Mindestlohntarif) zur Ganze anzuwenden, soweit diese glnstiger sind als die Normen des
Herkunftsstaates. Bei der Berechnung der Entsendedauer ist die vorangehende Zeit einer Entsendung
eines ersetzten Arbeitnehmers zu berticksichtigen.

Im Falle von langeren Entsendungen bzw. Uberlassungen erfolgt somit ab dem Uberschreiten der Frist
von 12 Monaten eine arbeitsrechtliche Gleichstellung mit ,regularen” Inlandsbeschéaftigungen. Von
dieser Gleichstellung ausgenommen sind lediglich die Regelungen des BMSVG (Abfertigung Neu), des
Betriebspensionsgesetzes und des Beendigungsrechts einschliellich von Konkurrenzklauseln.

Die Frist von 12 Monaten kann durch eine mit einer Begriindung versehenen Mitteilung an die Behorde
in deutscher oder englischer Sprache auf 18 Monate verldngert werden (§ 2 Abs. 3 LSD-BG). Mdgliche
Grinde fir eine Verlangerung kénnen beispielsweise sein:

e die Uber 12-monatige Dauer des zugrunde liegenden Dienstleistungsvertrags (des

auslandischen Arbeitgebers mit dem Osterreichischen Kunden),

e verspatete Materialanlieferungen,

e behordliche MaRBnahmen,

e eine Erkrankung des Arbeitnehmers o.a.

Ein nach Osterreich entsandter Arbeitnehmer hat — unabhingig von der Dauer der Entsendung —
Anspruch auf Aufwandersatz fir wahrend der Entsendung anfallende Reise-, Unterbringungs- und



Verpflegungskosten entsprechend den im fachlich einschlagigen Kollektivvertrag oder
Mindestlohntarif vorgesehenen Bestimmungen (§ 3 Abs. 7 LSD-BG).

Damit wird die bisherige , Absicherung” des Osterreichischen Entgeltniveaus bei Entsendungen nach
Osterreich kiinftig auch auf Reisekostenersitze ausgedehnt.

Bei den Rahmenmeldungen fiir wiederholte Entsendungen (ZKO 3) und Uberlassungen (ZKO 4) nach
Osterreich kommt es zu Erleichterungen: Die mégliche Hchstdauer einer Rahmenmeldung wird von
drei auf sechs Monate ausgedehnt (§ 19 Abs. 5 LSD-BG).

Im Bereich der so genannten ,,Sammelmeldungen fiir Einsatze bei verschiedenen Auftraggebern (§ 19
Abs. 6 LSD-BG) erfolgt aus Griinden der Rechtssicherheit eine Prazisierung, was unter einem engen
zeitlichen Zusammenhang zu verstehen ist. Voraussetzung ist demnach kiinftig, dass die Erfillung der
mit mehreren Auftraggebern geschlossenen gleichartigen Dienstleistungsvertrage bei durchgehendem
Aufenthalt des Arbeitnehmers in Osterreich innerhalb einer Woche erfolgt.

Neu ist, dass bei Entsendungen und Uberlassungen nach Osterreich kiinftig samtliche Lohnunterlagen
(nicht nur die Dienstvertrdge) auch in englischer Sprache bereitgehalten werden kénnen (§ 22 Abs. 1
LSD-BG).

Fir maximal 48 Stunden dauernde Entsendungen (ausgenommen ,mobile Arbeitnehmer” im
Transportbereich) ist eine zusatzliche Erleichterung vorgesehen: Es miissen nur der Dienstvertrag bzw.
Dienstzettel und die Arbeitszeitaufzeichnungen bereitgehalten werden (§ 22 Abs. 1b LSD-BG).

Aufgrund der Entsenderichtlinie der EU ist jeder Mitgliedstaat verpflichtet, auf einer offiziellen Website
Informationen Uber die Arbeits- und Beschaftigungsbedingungen im jeweiligen Staat zu
verdffentlichen. In Osterreich ist dies die Internetseite www.entsendeplattform.at.

Nunmehr erfolgt eine gesetzliche Klarstellung, dass das Fehlen von Informationen auf dieser Website
im Verwaltungsstrafverfahren als Milderungsgrund zu werten ist (§ 25a LSD-BG).

Aus Anlass einer EuGH-Entscheidung, wonach die im LSD-BG vorgesehenen Administrativdelikte
(Sanktionen bei Verletzung von Melde- und Bereithaltepflichten) dem EU-Recht widersprachen,
werden die Verwaltungsstrafbestimmungen im LSD-BG stark abgedndert. Die Anderungen betreffen
nicht nur die vom EuGH kritisierten Administrativdelikte, sondern auch VerstoRe gegen den
Tatbestand der Unterentlohnung (§ 29 LSD-BG).

o VerstéBe gegen die Melde- und Bereithaltepflichten (fir ausldndische Arbeitgeber bei
Entsendungen bzw. fiir inldndische Beschaftiger bei grenziiberschreitenden Uberlassungen):
Derartige Ubertretungen werden kiinftig unabhingig von der Anzahl der betroffenen
Arbeitnehmer nur mehr mit einer Verwaltungsstrafe sanktioniert. Es entfdllt somit die
Bestrafung je Arbeitnehmer und es gibt auch keine Mindeststrafe mehr. Der Strafrahmen
betragt bis zu maximal € 20.000,00.

e Vereitelungshandlungen im Zusammenhang mit Lohnkontrollen: Auch hier entfillt die
Bestrafung je Arbeitnehmer und die Mindeststrafe. Der Strafrahmen betragt bis zu maximal
€ 40.000,00.

e Unterentlohnung (,Lohndumping“): In der Neuregelung der Unterentlohnung (§ 29 LSD-BG)
wird ebenfalls vom Kumulationsprinzip und der Bestrafung pro Arbeitnehmer abgegangen.
Auch die Mindeststrafen und die generellen Verscharfungen im Wiederholungsfall werden
beseitigt. Die Staffelung des Strafhdchstrahmens ist in der nachfolgenden Tabelle aufgelistet.

Hoéchstrahmen bei strafbarer Unterentlohnung
(unabhangig von der Arbeitnehmerzahl)
Grundsatzregel €50.000,00

Geldstrafe bis zu



http://www.entsendeplattform.at/

Betriebe (§ 34 ArbVG) mit maximal neun Arbeitnehmern, kein €20.000.00
Wiederholungsfall und Summe des vorenthaltenen Entgelts unter € 20.000,00 T
Summe des vorenthaltenen Entgelts betragt mehr als € 50.000,00 € 100.000,00*
Summe des vorenthaltenen Entgelts betragt mehr als € 100.000,00 € 250.000,00*
Summe des vorenthaltenen Entgelts betragt mehr als € 100.000,00 und wurde

. € 400.000,00
vorsatzlich mehr als 40 % des Entgelts vorenthalten

*Wirkt der Arbeitgeber bei der Aufklarung der Wahrheitsfindung unverziiglich und vollstéandig mit (z.B.
Offenlegung aller relevanten Unterlagen), ist anstelle des Strafrahmens von € 100.000,00 oder
€ 250.000,00 der jeweils niedrigere Strafrahmen anzuwenden.

Aus Anlass der aktuellen Novelle zum Lohn- und Sozialdumping-Bekdmpfungsgesetz (siehe dazu den
vorstehenden Beitrag) mochten wir an die — in der Praxis immer wieder ibersehenen — Formalitdten
(erforderliche Meldungen und Bescheinigungen) hinweisen, die bei grenziberschreitenden
Mitarbeitereinsatzen zu beachten sind.

Auslindische Unternehmen, die ihren Sitz in einem EU/EWR-Mitgliedstaat oder der Schweiz haben,
miissen die Entsendung oder Uberlassung von Arbeitnehmern nach Osterreich vor Beginn der
Arbeiten (bei mobilen Arbeitnehmern im Transportbereich: vor der Einreise nach Osterreich) melden
(§ 19 LSD-BG).

Die Meldung hat mittels Web-Formular an das Amt flr Betrugsbekampfung/Finanzpolizei/Zentrale
Koordinationsstelle zu erfolgen. Fiir Entsendungen gibt es das Formular ZKO 3, fiir Uberlassungen das
Formular ZKO 4.

Link: https://www.bmf.gv.at/themen/betrugsbekaempfung/zentrale-koordinationsstelle.html

Zusatzlich hat der auslandische Arbeitgeber darauf zu achten, dass seine Mitarbeiter mit einer giiltigen
Al-Bescheinigung (als Nachweis fir die im ausldndischen Staat bestehende Sozialversicherung)
ausgestattet sein miussen. Die ZKO-Meldung und die Al-Bescheinigung sind — ebenso wie die
Lohnunterlagen — fiir allfallige behordliche Kontrollen bereitzuhalten.

Auslindische Unternehmen mit Sitz in einem Drittstaat (auRerhalb des EU/EWR-Bereichs und der
Schweiz) kénnen Arbeitskrafte nur entsenden oder (iberlassen, wenn eine Entsendebewilligung, eine
Beschéaftigungsbewilligung und/oder eine Uberlassungsbewilligung vorliegt.

Im Falle von Entsendungen ins Ausland ist auf die Vorschriften des jeweiligen Einsatzstaates zu
achten. So gibt es Staaten, die — dhnlich wie die Osterreichischen ZKO-Meldungen — verpflichtende
Meldungen fir grenzlberschreitende Arbeitseinsatze vorsehen (siehe z.B. fir Deutschland die
Meldepflichten nach dem deutschen Mindestlohngesetz oder nach dem deutschen
Arbeitnehmerentsendegesetz).

Aus diesem Grund ist daher unbedingt zu empfehlen, sich rechtzeitig liber landerspezifische
Vorschriften zu informieren. Eine gute Hilfestellung bieten dabei in aller Regel die AuRRenstellen der
Wirtschaftskammer.
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Link: https://www.wko.at/service/aussenwirtschaft/aussenwirtschaftscenter.html

Unternehmen sind aullerdem verpflichtet, bei grenziiberschreitenden Einsatzen von Mitarbeitern im
EU/EWR-Bereich oder in der Schweiz beim zustandigen Krankenversicherungstrager vorweg eine Al-
Bescheinigung einzuholen. Der Antrag hati.d.R. elektronisch zu erfolgen. Die vom Versicherungstrager
ausgestellte Bescheinigung (A1) dient in auslandischen Staaten dem Nachweis, dass der Mitarbeiter in
Osterreich sozialversichert ist. Der Mitarbeiter hat die A1-Bescheinigung im Ausland stets mitzufiihren.
Die Art und Dichte der behordlichen Kontrollen von Al-Bescheinigungen sind je nach Staat sehr
verschieden (z.B. wird in Frankreich oder in der Schweiz i.d.R. erfahrungsgemaR strenger kontrolliert
als in den anderen EU/EWR-Staaten).

Beachte: Fiir die A1-Bescheinigungspflicht gibt es an sich keine zeitliche Untergrenze (im Sinne einer
,Bagatellgrenze” 0.4.). Um keine Risiken einzugehen, sollte auch bei kurzfristigen Auslandseinsatzen
eine Al-Bescheinigung vorliegen und von den Mitarbeitern mitgefiihrt werden. Andernfalls besteht
das Risiko von Geldstrafen und anderen unangenehmen Folgen (z.B. den ins Ausland gereisten
Mitarbeitern wird der Zutritt zum Einsatzort verweigert, weil sie keine A1-Bescheinigungen vorlegen
kénnen).

In den meisten Bundeslandern haben die Bezirksverwaltungsbehoérden mittlerweile auf die VWGH-
Entscheidung zur Einbeziehung von Sonderzahlungen in die Vergiitung gemaR § 32 Epidemiegesetz
(VWGH 24.06.2021, Ra 2021/09/0094) reagiert. Die Formulare sind groRteils bereits angepasst, und in
den behordlichen Erlauterungen ist der bisherige Hinweis, dass Sonderzahlungen nur bei Falligkeit im
Absonderungsmonat erstattungsfahig seien, ersatzlos gestrichen worden.

Die Bezirksverwaltungsbehorden missen die VwGH-Entscheidung jedenfalls fiir alle neuen Falle
anwenden. Fir bereits laufende Falle kdnnen Arbeitgeber, die die Riickvergiitung ohne anteilige
Sonderzahlungen beantragt bzw. erhalten haben, bis zum Eintritt der Rechtskraft den
Vergitungsantrag nach § 32 Epidemiegesetz um die anteiligen Sonderzahlungen erweitern (auch noch
im Beschwerdeverfahren).

Wer mit dem Thema Kurzarbeit und damit zwangslaufig auch mit dem Arbeitsmarktservice zu tun hat,
ist regelmaRigen Kummer wohl gewodhnt. Neuerdings sorgt das AMS leider beim Umgang mit Antragen
flr die Kurzarbeitsphase 5 wieder einmal fur Aufregung:

In zahlreichen Fallen werden Kurzarbeitsbegehren vom AMS wegen winziger Fehler oder wegen
betraglicher Differenzen abgelehnt (z.B. unzutreffend gesetztes Hakerl, Differenz zwischen den im
Antrag eingetragenen und den beim BMF gespeicherten Umsatzzahlen), ohne dass den Betrieben eine
Erklarungs- oder Verbesserungsmoglichkeit eingerdumt wird. Infolge der mit 18. August 2021
ausgelaufenen Rickwirkungsoption verbleibt den Betrieben dann nur die Mdglichkeit, neue Antrage
(mit Wirkung nur fir die Zukunft) einzubringen, wodurch die Kurzarbeitsbeihilfe i.d.R. fiir den
gesamten Juli 2021 und einen groRen Teil des Augusts 2021 komplett verloren geht.

Es entsteht beinahe der Eindruck, als wiirde die véllig Gberschiefende Vorgehensweise des AMS darauf
abzielen, staatliche Férdergelder zu sparen. Die eher alibimaRig wirkende ,Vorwarnung” des AMS am
18. August 2021, nur wenige Stunden vor dem Auslaufen der riickwirkenden Antragsmaoglichkeit (!!1),
spricht jedenfalls nicht fir eine redliche Absicht der AMS-Verantwortlichen. Dass mit dieser Aktion
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leichtfertig die Existenz von Betrieben und Arbeitspldtzen aufs Spiel gesetzt wird, scheint in AMS-
Kreisen niemanden zu kiimmern.

Die Wirtschaftskammer ist derzeit bemiiht, am Verhandlungsweg mit dem AMS eine halbwegs
akzeptable Losung fiir die betroffenen Falle zu finden. Ob die Verhandlungen erfolgreich sein werden,
steht leider noch in den Sternen. Aktuell heil3t es jedenfalls: Daumen driicken und abwarten.

Leider ist in manchen Betrieben ein Personalabbau infolge anhaltender wirtschaftlicher
Schwierigkeiten unausweichlich. In diesem Zusammenhang ist das Kiindigungsfriihwarnsystem
gemaR §45a AMFG zu beachten: Ist seitens des Arbeitgebers die Auflésung mehrerer
Dienstverhaltnisse innerhalb eines Zeitfensters von 30 Kalendertagen geplant, ist bei Erreichen der
folgenden Schwellenwerte — spatestens 30 Kalendertage vor Ausspruch der ersten Kiindigung — eine
Meldung an das Arbeitsmarktservice zu erstatten (§ 45a-Anzeige):

e in Betrieben mit i.d.R. mehr als 20 und weniger als 100 Beschéftigten: mindestens
5 Arbeitnehmer;

e in Betrieben miti.d.R. 100 bis 600 Beschaftigten: mindestens 5 % der Arbeitnehmer;

e in Betrieben miti.d.R. mehr als 600 Beschaftigten: mindestens 30 Arbeitnehmer oder

e unabhangig von der Beschaftigtenzahl im Betrieb: mindestens 5 Arbeitnehmer, die das
50. Lebensjahr vollendet haben.

Fir den Arbeitgeber ist es im eigenen Interesse sehr wichtig, die Meldepflicht zu beachten. Wird die
§ 45a-Anzeige namlich gar nicht oder zu spat erstattet, fihrt dies zur Rechtsunwirksamkeit aller damit
zusammenhangenden Kindigungen.

Das Friihwarnsystem gilt naturgemaR in erster Linie fur Arbeitgeberklindigungen, wird aber von der
Rechtsprechung seit Jahrzehnten auch in jenen Fallen angewendet, in denen der Arbeitgeber das
Frihwarnsystem mit Hilfe anderer Beendigungsarten leicht umgehen konnte (z.B. bei unberechtigter
Entlassung). In einem aktuellen Fall musste sich der Oberste Gerichtshof mit der Frage befassen, ob
das Kundigungsfrihwarnsystem auch fiir eine vom Arbeitgeber initiierte einvernehmliche Auflésung
gilt.

Die differenzierende Aussage des Hochstgerichts (OGH 24.06.2021, 9 ObA 47/21h) lautet kurz
zusammengefasst wie folgt: Einvernehmliche Auflésungen, die auf Initiative des Arbeitgebers
zustande kommen,
e sind zwar bei der fiir die Anwendbarkeit des Kiindigungsfriihwarnsystems maRgeblichen
Arbeitnehmerzahl (§ 45a Abs. 1 AMFG) mitzuzéhlen,
e unterliegen aber nicht der Unwirksamkeitssanktion (§ 45a Abs. 5 AMFG).

Beispiel: Ein Betrieb mit 80 Arbeitnehmern plant, sich aufgrund der prekaren wirtschaftlichen Lage von
flinf Arbeitnehmern zu trennen. Die rechtzeitige Anzeige an das AMS (§ 45a AMSG) wird vergessen.
Mit zwei Arbeitnehmern kann eine einvernehmliche Auflésung erzielt werden, drei Arbeitnehmer
werden gekiindigt. Sind die Auflésungen rechtlich wirksam oder unwirksam?

Es ist zu unterscheiden:
e Fir die Schwellengrenze des Frihwarnsystems (Auflésung von mindestens finf
Dienstverhaltnissen in Betrieben mit 21 bis 99 Arbeitnehmern) zdhlen auch die beiden



einvernehmlichen Auflésungen mit. Da somit fiinf Arbeitnehmer von einer Auflosung betroffen
sind (drei Arbeitgeberkiindigungen, zwei einvernehmliche Auflésungen), ware der Arbeitgeber zur
Erstattung der § 45a-Meldung verpflichtet gewesen.

Das Unterbleiben der Meldung bewirkt, dass die drei Arbeitgeberkiindigungen rechtsunwirksam
sind (dies mussten die betroffenen Arbeitnehmer aber selbst geltend machen = ,Wo kein Klager,
da kein Richter”). Die beiden einvernehmlichen Auflésungen bleiben hingegen rechtsgiiltig.




