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BG, mit dem das Arbeitsvertragsrechts-Anpassungsgesetz, das Arbeits- und
Sozialgerichtsgesetz, das Insolvenz-Entgeltsicherungsgesetz und das ASVG
geandert werden (Lohn- und Sozialdumping-Bekampfungsgesetz)

Referent: Hon. Prof. Dr. Georg Schima, Rechtsanwalt in Wien
Sehr geehrte Damen und Herren!

Der Osterreichische Rechtsanwaltskammertag dankt fiir die Ubersendung des
Entwurfes und erstattet dazu folgende

Stellungnahme:

l. ALLGEMEINES

Durch den vorliegenden Gesetzesentwurf sollen laut Materialien Mal3hahmen zur
Bekampfung von Lohn- und Sozialdumping gesetzt, gleiche Arbeitsmarkt- und
Lohnbedingungen flr bestehende Arbeitsverhéltnisse und solche mit kinftig
zuwandernden Arbeitnehmern sowie die Leistung der gesetzlich vorgegebenen
Abgaben und Sozialbeitrdge gesichert werden.

Diese Ziele sind mit dem vorliegenden Gesetzesentwurf aber nur sehr eingeschrankt
verwirklicht und statt dessen fur die Unternehmer zT umfassende organisatorische
Mehrbelastungen und weitere Eingriffe (zB durch intensive Kontrollmal3nhahmen)
geschaffen worden, die zu heftiger, und aus der Sicht des ORAK durchaus
berechtigter Kritik von ua Wirtschaftskammer sowie Industriellenvereinigung am
Gesetzesentwurf gefuhrt haben.

Hintergrinde des — laut den bisherigen Stellungnahmen zum Gesetzesentwurf - im
Schnelldurchlauf verfassten Gesetzesentwurfes sind — wie auch die Materialien
zeigen — die Arbeitsmarktéffnung auch fur Staatsbirger aus den ,neuen EU-Staaten*
(die der EU 2004 beigetreten sind) und die damit offenbar verbundenen Bedenken
des Sozialministeriums. Die im Regierungsprogramm vereinbarten Malinahmen
wurden dabei Opfer des im Gesetzesentwurf zum Ausdruck kommenden
Aktionismus. Die ,Bemihungen zur grenziberschreitenden Rechtsdurchsetzung®,
mit deren Hilfe VerstbRe gegen 88 7 ff AVRAG und die diesbezlglich durch
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Osterreichische Behdrden verhangten Strafen auch im Ausland gegeniber dem auf
dem Osterreichischen Arbeitsmarkt agierenden, auslandischen Arbeitgeber
durchgesetzt kdnnen werden sollten, haben im Gesetzesentwurf hingegen keinen
Platz gefunden, so dass die praktische Durchsetzung der im Gesetzesentwurf
vorgesehenen, zT ganz gewaltigen Geldstrafen vermutlich weiterhin ein grof3es
Problem sein wird.

1. Ad 8 7d AVRAG (Bereithaltung von Lohnunterlagen)

Bereits bisher war im AVRAG vorgesehen, dass sich grundsatzlich (auch) alle in
Osterreich tatigen auslandischen Unternehmen an die  jeweiligen
kollektivvertraglichen Mindestlohne halten missen (das betraf sowohl nach
Osterreich entsandte oder Uberlassene Arbeitnehmer als auch in Osterreich tatige
Arbeitnehmer mit einem Arbeitgeber ohne Sitz in Osterreich). Einem Unterbieten der
Osterreichischen Kollektivvertragslohne ist daher auch weiterhin ein gesetzlicher
Riegel vorgeschoben; Kontrollmal3nhahmen fehlten bisher aber (abgesehen von 8 7b
Abs 6 f AVRAG) weitgehend, so dass die gesetzlichen Vorgaben in der Praxis des
ofteren nicht eingehalten wurden.

Zusatzlich vorgesehen ist im Gesetzesentwurf nunmehr, dass alle Arbeitgeber iSd
887, 7a und 7b AVRAG - also sowohl bei Entsendungen innerhalb als auch
ausserhalb des EWR - ,die zur Ermittlung des Mindestentgelts erforderlichen
Unterlagen“ in deutscher Sprache fir die Dauer der Beschaftigung am
Arbeits(Einsatz)ort bereitzuhalten haben.

Aus den Materialien ergibt sich, dass die Sozialversicherungsmeldung des
Mitarbeiters oder die Meldung an die KIAB (gemal3 § 7b AVRAG) offenbar nicht als
fur die Erfullung dieser Verpflichtung ausreichend angesehen wird, weil hier
beispielhaft der Arbeitsvertrag, Arbeitszeitaufzeichnungen, Lohnaufzeichnungen
sowie Lohnzahlungsnachweise angefihrt werden. Hinzuweisen ist in diesem
Zusammenhang darauf, dass das Mindestentgelt anhand der konkreten Téatigkeit zu
bestimmen ist, die nicht mit der Tatigkeitsbeschreibung laut
Dienstvertrag/Entsendungsvereinbarung oa tbereinstimmen muss, so dass eine dem
Sozialministerium vorschwebende Uberprifung der Zahlung des korrekten
Mindestentgelts vor Ort auch aus diesem Grund nicht in Frage kommt und die
Bereithaltung dieser Unterlagen (Dienstvertrag, Dienstzettel ua) sohin nicht geeignet
ist, den Zweck der hier relevanten Gesetzesbestimmung (Uberpriifung der Zahlung
der Mindestléhne) zu erfullen. Damit liegt aber auch eine Begrindung fir ein
Abgehen vom Grundsatz des freien Dienstleistungsverkehrs nicht vor, wie sie die
Materialien unter Hinweis auf den vermeintlichen Schutz der Arbeitnehmer durch die
Ermittlungen vor Ort betonen. Hinzu kommt, dass die Nichtanerkennung von an sich
sLauglichen* Beweisunterlagen nur aus dem Grund, dass diese nicht in deutscher
Sprache (uU aber sehr wohl in einer EU-Amtssprache) verfasst sind, europarechtlich
problematisch, und daher uU unzuldssig ist (auf die Judikatur des EuGH zB im
Zusammenhang mit der Anerkennung von Diplomen, Zeugnissen und
Ausbildungsnachweisen darf hier verwiesen werden).
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Zudem haben die von 8§ 7d AVRAG betroffenen Arbeitgeber ihren Sitz im Ausland,
werden dort im Regelfall auch die Vertragsunterlagen sowie die Lohnaufzeichnungen
aufbewahren (soweit diese nicht an die Arbeitnehmer Ubermittelt werden). Die
Unterlagen werden idR gar nicht in deutscher Sprache vorhanden sein und die vor
Ort befindlichen Personen nicht immer Deutsch sprechen.

Eine Aufbewahrung aller far die Ermittlung des Mindestentgelts relevanten
Unterlagen am Einsatzort und deren Vorab-Ubersetzung fiir den bloR méglichen Fall
einer Uberprufung ist daher aus Praktikabilitats- und Kostengriinden nicht opportun
und auch aufgrund der technischen Méglichkeiten nicht geboten, sondern aus den
vorstehend genannten Grinden unverhéltnismalRig. Eine vorlaufige Prifung sollte
anhand der erfolgten Meldungen sowie der (aktuellen, sich auf die zu Uberprifende
und aktuell zu verrichtende Tatigkeit beziehenden) Lohnzettel moglich sein bzw
allfallige weitere Unterlagen den Abgabenbehérden via e-mail zur Verfiigung gestellt
werden.

Eine Vorlage aller Unterlagen in deutscher Sprache — erganzend zu den erfolgten
Meldungen sowie den Lohnzettel - sollte dagegen wegen der sonst gegebenen
Verwaltungsbelastung fir (laut Gesetzesentwurf unabhangig von der Branche und
dem damit verbundenen KV-Niveau) alle Unternehmen nur bei Vorliegen des
Verdachts eines VerstoRes gegen die Bestimmungen des AVRAG vorgesehen
werden.

Das gilt insbesondere auch aufgrund der in 8 7h Abs 2 AVRAG vorgesehenen ganz
erheblichen Verwaltungsstrafen fir den Fall, dass die laut § 7d AVRAG
erforderlichen Unterlagen nicht bereitgehalten werden.

2. Ad 87e AVRAG (Ermittlungen zum Zwecke der Kontrolle des
Mindestentgelts)

Nicht nachvollziehbar ist zunédchst, warum in 8 7e Abs 1 — abweichend von § 7d
AVRAG - nicht auch Arbeitgeber iSd 8 7 AVRAG erfasst werden, weil auch diese
gemall 8 7d AVRAG Unterlagen bereit halten mussten, insofern aber keine
Ermittlungen geméall 8 7e AVRAG vorgesehen sind. Konsequenterweise missten
hier auch Arbeitnenmer nach § 7 AVRAG umfasst werden.

Der Gesetzesentwurf sieht im Zusammenhang mit der Uberprifung der Einhaltung
der gesetzlichen Bestimmungen zum Mindestentgelt weitreichende
Kontrolimdglichkeiten vor, die noch deutlich Gber jene Mal3Bhahmen hinausgehen, die
in 8 7b Abs 6 AVRAG fiir die Uberwachung der Bereithaltung der Unterlagen gemaR
8 7b Abs 5 AVRAG vorgesehen sind.

So st insbesondere die Regelung, dass alle Betriebsstatten, auswartigen
Arbeitsstatten, Betriebsraume und AufenthaltsrAume ungehindert betreten werden
durften und von allen ,dort angetroffenen Personen“ Ausklnfte Utber die zur
Ermittlung mal3gebenden Tatsachen verlangt werden kdnnten, Uberschief3end, ja
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schon fast grotesk, weil es sich bei diesen Personen zB auch um Kunden,
Lieferanten oder sonstige betriebsfremde Personen handeln und mit einem solchen
Vorgehen insbes ein erheblicher (Image)Schaden verbunden sein kdnnte. Auch die
Materialien enthalten keinerlei Begrindung bzw Rechtfertigung dafir, warum hier
eine so weitreichende Auskunftspflicht erforderlich sein soll. Die Auskunftspflicht
sollte daher auf den Arbeitgeber und dessen Arbeitnehmer beschréankt werden.

§7e Abs3 AVRAG sieht die uneingeschrankte Ubermittiung aller
Ermittlungsergebnisse an das bei der Wiener Gebietskrankenkasse eingerichtete
Dienstleistungszentrum vor. Dieses Dienstleistungszentrum soll aber nach dem
Gesetzeswortlaut nur fir die nicht dem ASVG unterliegenden Arbeitnehmer nach
88 7a, 7b AVRAG oder § 10 Abs 1 AUG zustandig sein, wirde sohin also auch die
Ermittlungsergebnisse fur nicht in seinen Zustandigkeitsbereich fallende
Arbeitnehmer erhalten. Hier sollte daher (schon aus Datenschutzgriinden) eine
entsprechende Anpassung erfolgen.

3. Ad 8 7 f AVRAG (Dienstleistungszentrum)

Die Formulierung in 8 7f AVRAG betr die Einrichtung des Dienstleistungszentrums ist
insofern unklar, als in 8 7e Abs 3 AVRAG — wohl zutreffend - von dem ,bei der
Wiener Gebietskrankenkasse eingerichteten Dienstleistungszentrum“ die Rede ist,
wahrend 8 7f AVRAG vorsieht, dass ,die Wiener Gebietskrankenkasse als
Dienstleistungszentrum eingerichtet* wird. Hier sollte daher eine Abanderung iSv der
Formulierung in 8 7e Abs 3 AVRAG, jedenfalls aber eine Vereinheitlichung erfolgen.

Nicht nachvollziehbar ist auch, warum trotz der grundsatzlich alle Arbeitnehmer iSd
88 7a, 7b AVRAG und § 10 Abs 1 AUG betreffenden Kontrollbefugnis der Organe
der Abgabenbehdrden, das Dienstleistungszentrum nur fir die nicht dem ASVG
unterliegenden Arbeitnehmer zustandig sein und diese betreffend Anzeigen erstatten
soll.

Denn auch wenn fur die ,dem ASVG unterliegenden Arbeitnehmer die
Sozialversicherungstrager gewisse Kontrollmdglichkeiten haben, sind diese doch
lange nicht so ausgepragt wie die in den 88 7e, 7f AVRAG.

Zu Uuberlegen ist, ob fur die ,erhebliche Unterschreitung® nicht zumindest ein
Richtwert angefuihrt wird, weil die Negativabgrenzung in den Materialien nur
beschrankt aussagekraftig ist.

Aus datenschutzrechtlicher Sicht sollte im Gesetzesentwurf klargestellt werden, zu
welchem — gesetzlich zulassigem — Zweck eine Ubermittlung der Ablichtung der
Anzeige an die zustandigen Interessenvertretungen in Frage kommt, weil der
Gesetzesentwurf insofern zu weitreichend sein durfte.

§ 7f Abs 3 AVRAG differenziert betreffend die Grundlagen fiir eine Anzeige an die
Bezirksverwaltungsbehdrde zwischen dem Ermittlungsergebnis, dass ,nicht
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zumindest das nach Gesetz, Verordnung oder Kollektivvertrag zustehende niedrigste
Grundgehalt® geleistet wird (wobei hier auf einen durchschnittlichen Arbeitnehmer
abgestellt wird — und die Vereinbarung einer Lehrlingsentschadigung fir die
entsprechende Beurteilung keine Rolle spielt) und jenem Ergebnis, dass die
Entlohnung ,das dem Arbeithehmer nach Gesetz, Verordnung oder Kollektivvertrag
zustehende Mindestentgelt erheblich unterschreitet®. Diese Differenzierung ist nicht
verstéandlich, weil auch in den 88 7d und 7e AVRAG stets auf das in 8§ 7 ff AVRAG
geregelte (Mindest)Entgelt abgestellt wird und auch aus den Materialien nicht
hervorgeht, warum hier plétzlich auf das einem durchschnittlichen Arbeitnehmer
zustehende, im Gesetzesentwurf nicht naher definierte ,Grundgehalt* abgestellt
wird. Wie oben ausgefiihrt, wird es fur die Behtérden zudem nicht selten gar nicht
maoglich sein, das dem Arbeithnehmer zustehende Mindestentgelt anhand der
Unterlagen gemald 8 7d AVRAG zu bestimmen; diese Aufgabe kommt bislang den
Gerichten (insbes im Rahmen der vor dem Arbeits- und Sozialgericht stattfindenden
Einstufungsstreitigkeiten) zu. Hier sollte unbedingt eine Klarstellung in den
Gesetzesentwurf aufgenommen werden, was mit den erwahnten Begriffen konkret
gemeint ist und welche Unterschiede zwischen den beiden Tatbestdnden im
Gesetzesentwurf bestehen.

Die in den Materialien bejahten Voraussetzungen fir die durch die vorliegende
Regelung verwirklichte Beschréankung des freien Dienstleistungsverkehrs sind nicht
gegeben, weil die Kontrolle und Anzeigepflicht — wie erwahnt — nur einen
eingeschrénkten, weil nicht dem ASVG unterliegenden Teil der Arbeitnehmer erfasst,
daflr aber — wie gezeigt — umfassende Kontrollmaldnahmen und vor allem auch
Erfordernisse betreffend die Bereithaltung von Unterlagen vorsieht.

4. Ad § 7 g AVRAG (Feststellung von Ubertretungen)

Die hier getroffene Differenzierung ist ebenfalls nicht konsistent, weil eine
uneingeschrankte Anzeigepflicht betreffend alle bereits in Osterreich ansassigen
Arbeitnehmer durch die jeweiligen Trager der Krankenversicherung vorgesehen ist.
Diese haben jedoch nicht die erweiterten Kontrollmoglichkeiten des § 7e AVRAG
samt der Ubersendung der Ermittlungsergebnisse, so dass hier im Ergebnis eine
Zwei-Klassen-Kontrolle* geschaffen wird. Die Materialien begrinden die
Einbeziehung der bereits in Osterreich ansassigen Arbeitnehmer damit, dass auch
bei diesen Lohn- und Sozialdumping ein Problem sei. Umso weniger verstandlich
sind die erwéhnten Differenzierungen.

Auch hier findet sich wiederum die bereits in § 7f AVRAG enthaltene Differenzierung
zwischen dem niedrigsten Grundgehalt und der Unterschreitung des nach
Kollektivvertrag zustehenden Mindestentgelts.

Zu empfehlen ware eine Klarstellung im bisher zu weit gefassten Abs 2, wonach die
Einsichtnahme und Anfertigung von Abschriften nur im Rahmen der Aufgaben
geman Abs 1 erfolgen darf.
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5. Ad 8 7 h AVRAG (Strafbestimmungen)

Die in Abs 1 fir Ubertretungen von § 7e AVRAG vorgesehenen Verwaltungsstrafen
von € 5.000,-- bis € 50.000,-- (bzw im Wiederholungsfall von € 10.000,-- bis
€ 100.000,--) sind — noch dazu, weil sie auch fur nicht n&her definierte
.Erschwerungen oder Behinderungen* der Kontrollen und nach dem
Gesetzeswortlaut auch bei der Verweigerung der Auskunftserteilung durch Dritte
vorgesehen sind —massiv_uberhéht und stehen aulRer Verhaltnis zu der zB in § 7b
Abs 9 AVRAG vorgesehenen Geldstrafe von maximal € 1.450,--, aber auch zu den
Geldstrafen gemaf § 28 AusIBG.

Weitgehend dieselben Bedenken gelten hinsichtlich der in Abs 3 vorgesehenen
Geldstrafen fur die erwahnten Falle der Unterentlohnung bzw Nichtzahlung des
niedrigsten Grundgehalts. Auch hier ware daher eine deutliche Reduktion der —
insbesondere fur Verwaltungsstrafverfahren tibermafig hohen - Geldstrafen geboten.
Aus den Materialien ergibt sich, dass die Herbeifihrung und die Aufrechterhaltung
des unrechtmafigen Zustands zu ahnden ist. Bei der Mehrfachbestrafung betreffend
die Unterentlohnung ein- und desselben Arbeitnehmers (lUber einen bestimmten
Zeitraum) ist aber jedenfalls Vorsicht geboten.

Die sehr hohen Strafen sind gerade auch in Kombination mit der vollig willktrlichen
und in den Materialien in keiner Weise begriindeten Verlangerung der in § 31 Abs 2
VStG vorgesehenen Verjahrungsfrist auf das Zehnfache (!) sehr unausgewogen.
Eine Verlangerung der sechsmonatigen Frist zur Verfolgung eines Verstol3es liegt
weder im Interesse der Bekdmpfung von Lohn- und Sozialdumping (mehrere Jahren
nach dem Verstol3 ist die den Arbeitsmarkt beeintrachtigende und uU auch
wettbewerbsverzerrende Handlung langst gesetzt worden und hat sich bereits Gber
Jahre hinweg am Arbeitsmarkt ausgewirkt - Gegenmalnahmen in Form der
Verhangung von Geldstrafen etc kdmen sohin viel zu spét) und bréachte aufgrund der
ganz erheblichen Zeitspanne fur die Verfolgung von VerstdRen auch grof3e
Rechtsunsicherheit. Denn dabei ginge es nicht um den Schutz der Arbeithnehmer, die
allfallige Differenzanspriche in punkto Entgelt ohnehin Uber die sechsmonatige
Verjahrungsfrist hinaus geltend machen konnen, sondern um die — mdglichst
zeitnahe — Bestrafung eines VerstoR3es und deren Beispielwirkung fur die Zukunft.
Die Verjahrungsfrist sollte daher entsprechend (deutlich) reduziert, jedenfalls aber in
den Materialien begriindet werden, warum die Voraussetzungen fir eine ganz
massive Verlangerung der Verjahrungsfrist und damit fir eine Abweichung von
8 31 Abs 2 VStG gegeben sein sollen.

6. Ad 8 7i AVRAG (Unterausschuss)

Der Gesetzesentwurf sieht die Bildung eines Unterausschusses zur Beurteilung des
Vorliegens einer Unterentlohnung vor, wobei nach 8 7f Abs 3 AVRAG priméar das
Dienstleistungszentrum zur Beurteilung der erheblichen Unterschreitung des
Mindestentgelts zustandig ist. Klargestellt werden sollte daher das (rechtliche)
Verhéltnis zwischen den beiden Einheiten.
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7. Ad 8 7] AVRAG (Untersagung der Dienstleistung)

Der Gesetzesentwurf sieht hier vor, dass die Bezirksverwaltungsbehoérden bei
wiederholten rechtskraftigen Bestrafungen die Dienstleistungen des Arbeitgebers flr
mindestens ein Jahr (!) untersagen konnen.

Auch mit dieser Mallhahme werden aber die oben wiedergegebenen Ziele des
Gesetzesentwurfs nur eingeschréankt erfillt. Potentielle Arbeitgeber werden damit
vom Osterr Arbeitsmarkt ferngehalten und aufgrund der langen Zeitspanne wohl nach
einer Alternative suchen, womit die (auch abgabenrechtlich) positiven Auswirkungen
einer Tatigkeit der Arbeitnehmer in Osterreich ebenfalls verloren gehen. Hier sollte
daher nach einer weniger schwerwiegenden Sanktion gesucht werden.

Zudem sollte im Gesetzesentwurf prazisiert werden, ob bereits ein zweifacher
Versol3 als ,wiederholt* iSd Gesetzes anzusehen ist (weil die Materialien insofern
keinen ndheren Aufschluss geben). Betrachtete man zB als zweifachen Verstol3
schon die Unterbezahlung eines einzigen Arbeitnehmers Uber zwei oder drei
Lohnperioden (oder bei zwei Arbeitnehmern Uber eine einzige Lohnperiode), dann
ware die erforderliche ,Qualifikation“ unverhaltnismafig einfach zu erreichen.

Sehr unausgewogen und logisch inkonsistent ist auch, dass die im Gesetzesentwurf
vorgesehene Geldstrafe flr den Fall eines Verstol3es gegen die Untersagung der
Dienstleistung maximal € 5.000,-- und somit nur einen Bruchteil der oben in den
Strafbestimmungen in 8 7h Abs 1 und 3 AVRAG vorgesehenen Strafen betragt.

Es sollte daher eine generelle Abstimmung der im Gesetzesentwurf vorgesehenen
Geldstrafen erfolgen, und diese waren an die Strafrahmen der vergleichbaren
verwaltungsstrafrechtlichen, und insbesondere der arbeits- und
sozialversicherungsrechtlichen Sanktionen anzupassen.

8. Ad 8 7 m AVRAG (Abschdpfung des wirtschaftlichen Vorteils)

Der Gesetzesentwurf sieht die aus dem StGB Ubernommene Abschopfung des
wirtschaftlichen Vorteils durch das ,Lohn- und Sozialdumping® vor, durch die — laut
Materialien — die Effizienz der getroffenen Mal3nahmen verbessert werden soll.

Auch hier wird — wie bereits oben zu § 7h Abs 5 AVRAG ausgefuihrt — in Abs 3 und 4
auf eine funfjahrige Frist abgestellt, die deutlich zu lange bemessen ist und sich an
der allgemeinen Verjahrungsfrist des VStG orientieren sollte.

Eine Abschopfung des wirtschaftlichen Vorteils ist im Verwaltungsstrafrecht an sich
nicht vorgesehen und sollte daher — wenn Uberhaupt — auf besonders krasse Falle
beschrankt und die Regelung insbesondere auch mit den oben erwahnten
Strafbestimmungen abgestimmt werden.
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Klargestellt werden sollte zudem, ob der Begriff ,Entgeltanspriiche” in 8§ 7m Abs 2
und Abs 3 AVRAG den in Abs 1 erwdhnten Bruttolohn samt Sozialversicherungs-
und lohnabhangigen Abgaben umfasst oder wie dieser Begriff sonst zu verstehen ist.

9. Ad 8 7 n AVRAG (Verbandsklage)

Ein ebenfalls bisher im AVRAG nicht vorgesehenes Instrumentarium zur
Bekampfung von Unterentlohnung sieht der Gesetzesentwurf in 8 7n AVRAG mit der
.verbandsklage” vor. Hier sollte jedenfalls auch eine Frist vorgesehen werden,
innerhalb derer die Einbringung einer Verbandsklage zuléssig sein soll; bislang sieht
der Gesetzesentwurf keine zeitliche Beschrankung vor, solange der Arbeitgeber die
Entgeltanspriiche nicht geleistet hat.

Auch an dieser Stelle ware zudem eine Klarstellung des Begriffes ,Entgeltansprtiche”
vorzunehmen.

Wien, am 11. August 2010

DER OSTERREICHISCHE RECHTSANWALTSKAMMERTAG

Dr. Gerhard Benn-Ibler
Prasident
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