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Haftungsrisiko bei illegaler Auslanderbeschaftigung

1. Ausgangslage:

Beschaftiger und Uberlasser, vor allem bei Arbeitskrafteiiberlassung bzw. Entsendung von
Arbeitskraften aus dem Ausland nach Osterreich, unterschitzen die Risken, die mit der
Uberlassung illegaler Arbeitnehmer verbunden sind. Praktiken, die darauf abzielen,
Lohndumping durch Beschaftigung auslandischer Arbeitnehmer zu betreiben, sind aus
rechtlichen Grinden dringend abzustellen.

2. Mogliche Konsequenzen:

a) AuslBG:

Als Beschaftigung gilt nicht nur die Verwendung in einem Arbeitsverhaltnis oder einem
arbeitnehmerahnlichen Verhaltnis, sondern insbesondere auch die Verwendung
tiberlassener Arbeitskrafte im Sinne des § 3 Abs 4 AUG'. Neben den Arbeitgebern sind auch
Beschaftiger im Sinne des § 3 Abs 3 AUG den Arbeitgebern gleichzuhalten?.

Das heiRt, dass die in § 28 AUG gesehenen Verwaltungsstrafbestimmungen sowohl
Beschaftiger, als auch Uberlasser betreffen. Insbesondere dann, wenn ausliandische
Uberlasser nicht greifbar sind, werden Beschaftiger mit empfindlichen Geldstrafen
bestraft. Aufgrund der weiten Kompetenz der in der Finanzverwaltung angesiedelten
Organisationseinheit KIAB (Kontrolle illegaler Arbeitnehmerbeschaftigung), die berechtigt
ist, Betriebsstatten, Betriebsraume und  auswartige  Betriebsstatten  sowie
Aufenthaltsraume der Arbeitnehmer zu betreten und Wege zu befahren3 werden bei den
regelmafigen Kontrollen der KIAB Anzeigen an die zustandigen Bezirksverwaltungsbehorden
gestellt. Bei unberechtigter Beschaftigung von hochstens drei Auslandern ist eine

1§ 2 Abs 2 lit e Aus|BG.
252 Abs 3 lit ¢ AuslBG.

3 Siehe § 26 Abs 2 AusIBG.



Mindeststrafe von EUR 1.000,00 vorgesehen. Die Geldstrafen konnen bis zu EUR 5.000,00
betragen. Im Wiederholungsfall betragen die Geldstrafen von EUR 2.000,00 bis EUR
10.000,00 pro unberechtigter Beschaftigung eines Auslanders. Werden mehr als drei
Auslander unberechtigt beschaftigt, betragen die Geldstrafen von EUR 2.000,00 bis EUR
10.000,00 pro Einsatz, im Wiederholungsfall sogar EUR 4.000,00 bis EUR 25.000,004. Da
eine Mindeststrafe vorgesehen ist und das vom Verwaltungsgerichtshof geforderte
»luckenlose Kontrollsystem* in der Praxis nie nachgewiesen werden kann, kann sich ein
Beschaftiger bei illegaler Beschaftigung nicht auf seinen guten Glauben oder das fehlende
Wissen berufen.

b) AUG:

Nachdem die Erkundigungen der KIAB nicht nur die Bestimmungen des AuslBG betreffen,
sondern auch die Gewerbeordnung und das gesamte Steuerrecht bis zu strafrechtlichen
Erhebungen umfassen?, ist in der Regel davon auszugehen, dass die Verwaltungsbehorden
gleichzeitig auch VerstoRe gegen das AUG verfolgen.

§ 22 Abs 1 Z 1 AUG sieht Verwaltungsstrafen fiir die Beteiligung an einer unzuldssigen
grenziiberschreitenden Uberlassung vor. Dass bei einer illegalen Beschaftigung
auslandischer Arbeitnehmer die Anzeigepflichten des Uberlassers (§ 17 AUG) verletzt
werden, ist anzunehmen®.

Fiir jede in Osterreich stattfindende gewerbliche Uberlassung ist das AUG anzuwenden.
Auch fiir Entsendungen bzw. Uberlassungen aus dem Ausland nach Osterreich ist von
den Uberlassern § 10 Abs. 1 AUG zu beachten. Das heiBt, dass jede in Osterreich tatige
Arbeitskraft einen Anspruch auf ein angemessenes, ortsiibliches” Entgelt hat. Dabei ist
wahrend der Uberlassung auf das im Beschaftigerbetrieb vergleichbaren Arbeitnehmern fiir
vergleichbare Tatigkeiten zu zahlende kollektivvertragliche Entgelt Bedacht zu nehmen.

Daraus folgt die Grundregel: ,,Auslandischen Arbeitskrafte muss zumindest das Entgelt
laut Beschaftiger-Kollektivvertrag bezahlt werden.

Zu beachten ist bei der Uberlassung bzw. Entsendung auslandischer Arbeitskrafte, dass
zumindest das E 101-Formular vorgelegt werden muss. Weiters sind bei der
grenzuberschreitenden Uberlassung allfallige Doppelbesteuerungsabkommen zu beachten.

Vernachlassigt wird, dass Beschaftiger gemaB § 14 AUG fiir die wahrend der Beschaftigung
der Arbeitskraft entstehenden Entgeltanspriche und die entsprechenden Dienstgeber- und

4 Siehe naheres zu § 28 Abs 1 AuslBG. Dieses Gesetz sieht auch noch andere Verwaltungsstrafen vor.

5 siehe Ecolex 2007, Seite 656.

6 Die Verletzung sieht in § 22 Abs 1 Z 2 lit a Geldstrafen bis zu EUR 726,00, im Wiederholungsfall von EUR 360,00 bis zu
EUR 1.450,00 vor.

7 Das richtet sich nach dem Land der Beschaftigung.



Dienstnehmerbeitrage zur Sozialversicherung als Burge haftet. Bei
unterkollektivvertraglicher Entlohnung kann daher der Beschaftiger von der Arbeitskraft
und von dem zustandigen Sozialversicherungstrager zur Haftung herangezogen werden.
Durch die Bezahlung des Uberlassungsentgelts an der Uberlasser wird die Haftung lediglich
zur Ausfallsburgschaft. Kann die Sozialversicherung ihre Anspriche gegen den
auslandischen Uberlasser nicht erfolgreich durchsetzen, hat dies empfindliche
Nachforderungen gegen den Beschaftiger zur Folge.

In krassen Fallen kann die Uberlassung von Arbeitskriften durch Uberlasser durch die
Gewerbebehorde untersagt werden, wenn der Uberlasser die ihm aufgrund des AUG
obliegenden Verpflichtungen, insbesondere gegeniiber einer Arbeitskraft erheblich oder
wiederholt verletzt hat und trotz schriftlicher Androhung der Untersagung neuerlich
verletzt8.

c) Sozialbetrugsgesetz (SozBeG):

Seit 1.1.2005 gilt das Sozialbetrugsgesetz. Danach sind Dienstgeber, die Beitrage eines
Dienstnehmers zur Sozialversicherung den berechtigten Versicherungstrager vorenthalten,
mit einer Freiheitsstrafe bis zu zwei Jahren zu bestrafen?. Weiters ist das betriigerische
Vorenthalten von Sozialversicherungsbeitragen und Zuschlagen nach dem Bauarbeiter-
Urlaubs- und Abfertigungsgesetz nach § 153d StGB strafbar und mit einer Freiheitsstrafe bis
zu drei Jahren sanktioniert.

Neu eingefiihrt wurde auch der Tatbestand der organisierten Schwarzarbeit!0. Danach ist
strafbar, wer gewerbsmalig Personen zur selbststandigen oder unselbststandigen
Erwerbstatigkeit ohne die erforderliche Anmeldung zur Sozialversicherung oder die
erforderliche Gewerbeberechtigung anwirbt, vermittelt oder uberlasst oder eine groBere
Zahl illegal erwerbstatiger Personen beschaftigt oder mit der selbststandigen Durchfiihrung
von Arbeiten beauftragt oder in einer Verbindung einer groBeren Zahl illegal
erwerbstatiger Personen fiihrend tatig ist. Die Freiheitsstrafe betragt bei Vorliegen dieses
Deliktes bis zu zwei Jahre.

d) UWG:

Durch die illegale Auslanderbeschaftigung verschafft sich der gegen arbeits- und
sozialrechtliche Bestimmungen verstoBende Unternehmer in der Regel auch einen
Wettbewerbsvorteil gegeniiber gesetzestreuen Mitbewerbern. Es gilt sowohl fir
Beschaftiger, als auch fiir Uberlasser. Sofern Nachweise fiir die illegale
Auslanderbeschaftigung vorliegen, konnen daher Mitbewerber auf Unterlassung klagen,
allenfalls verbunden mit einem Antrag auf Erlassung einstweiliger Verfugung. Besteht ein
Interesse an der Veroffentlichung, kann der Klager auch Urteilsveroffentlichung in einer

8518 Abs 1 AUG.
9§ 153c StGB.

10 5 153e StGB.



Tageszeitung verlangen'!. Mit einem zivilgerichtlichen Wettbewerbsverfahren sind meist
hohe Prozesskosten und die Kosten fur die Urteilsveroffentlichung verbunden.

3. Fazit:

Dass die illegale Auslanderbeschaftigung eine Vielzahl von negativen Auswirkungen nach
sich ziehen kann, wird haufig unterschatzt. Aufgrund der Harmonisierung der
Rechtsvorschriften in  den neuen EU-Staaten, sowie dem  Abschluss von
Vollstreckbarkeitsabkommen, wird der Rechtschutz im Inland standig verbessert.
Gerichtsurteile und Verwaltungsstrafen werden - soweit dies nicht bereits ohnehin gegeben
ist - bald alle EU-Staaten erfassen'2.

Praxishinweis: Wenn daher Facharbeiter aus dem Ausland in Osterreich tatig werden,
kénnen diese aufgrund ihrer gegeniiber Osterreichischen Arbeitnehmern hoheren
Reisekosten von Uberlassern ohne Verletzung von gesetzlichen Bestimmungen nicht zu
einem Uberlassungsentgelt von € 17,-- pro Stunde einem Beschiaftiger angeboten werden.
Die von einem Uberlasser zu tragenden Léhne und Lohnnebenkosten (Selbstkosten) liegen
derzeit fur Facharbeiter uber € 24,--.
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11 Niheres hiezu unter § 25 UWG.

12 Eine genaue Darstellung der Vollstreckbarkeitsabkommen unterbleibt an dieser Stelle.
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