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[BUNDESVERGABERECHT]

. SD-BG - ein Uberblick aus
vergaberechtlicher Perspektive

Auswirkungen der konsolidierten Bestimmungen zur Bekampfung

ZVB 2017/14

von Lohn- und Sozialdumping

Seit 1. 1. 2017 gilt ein eigenes Bundesgesetz, das Lohn- und Sozialdumping-Be-

kampfungsgesetz (LSD-BG) BGBI | 2016/44, mit dem die komplexen Bestimmun-
gen an der Schnittstelle von Arbeits-, Verwaltungsstraf- und Sozialversicherungs-

recht zusammengeflhrt werden sollen. Im Folgenden werden einige Rechtsfragen
des LSD-BG mit Relevanz fur AN und AG erortert.

Von Georg Rihs und Wolfgang Schweinhammer
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A. Einleitung

1. Bedeutung der Bestimmungen zur
Bekampfung von Lohn- und
Sozialdumping

Die Regelungen zur Bekimpfung von Lohn- und So-
zialdumping bezwecken einen fairen Wettbewerb zwi-
schen Unternehmen - ein Gedanke, der grundsitzlich
auch dem Vergaberecht nicht fremd ist. Gleichzeitig
sollen die Regelungen zur Bekdmpfung von Lohn-
und Sozialdumping das Sicherstellen gleicher Arbeits-
markt- und Lohnbedingungen fiir bestehende Arbeits-
verhiltnisse bewirken.

Soweit ersichtlich enthalten die Osterreichischen
Arbeits- und Sozialgesetze keine Legaldefinition von
Lohn- und Sozialdumping. Der Gesetzgeber traf Rege-
lungen betreffend Lohn- und Sozialdumping zunéchst
im Zusammenhang mit der grenziiberschreitenden
Entsendung und Arbeitskrifteiiberlassung. Anlass wa-
ren die sogenannte ,,Osterweiterung® der Europi-
ischen Union und der Ablauf des Ubergangsregimes
zur Beschrinkung der Arbeitnehmerfreiziigigkeit?

und der Dienstleistungsfreiheit? fiir Arbeitnehmer
und Dienstleister aus Estland, Lettland, Litauen, Polen,
aus der Slowakei, aus Slowenien, Tschechien und Un-
garn.®) Mittlerweile sind (mit Ausnahme Kroatiens)
simtliche Ubergangsregime abgelaufen und Arbeit-
nehmer und Dienstleister aus allen Mitgliedstaaten
der Europidischen Union (mit Ausnahme Kroatiens)
haben prinzipiell unbeschriankten Zugang zum 6ster-
reichischen (Arbeits-)Markt.?
Lohn- und Sozialdumping kann aber auch im Zu-
sammenhang mit rein innerstaatlichen Sachverhalten
auftreten. Der Anwendungsbereich des LSD-BG, des-
sen Relevanz fiir AN und AG in der Folge erortert wer-
den soll, ist nicht auf grenziiberschreitende Sachver-
halte beschrankt.”
Fiir den folgenden Beitrag wird unter Lohn- und
Sozialdumping vereinfachend
=» das Unterschreiten eines nach Gesetz, Verordnung
oder Kollektivvertrag zustehenden Mindestentgelts,
=» das Nichteinhalten urlaubsrechtlicher Bestimmun-
gen und

=» das Nichteinhalten arbeitszeitrechtlicher Bestim-
mungen

verstanden.®)

Der Schwerpunkt dieses Beitrags soll aufgrund der
praktischen Relevanz auf den Lohn- und Sozialdum-
pingbestimmungen betreffend grenziiberschreitende
Arbeitseinsitze in Vergabeverfahren und im Rahmen
der Leistungsvertrige zwischen AN und o6ffentlichen
AG liegen.

2. Europarechtliche Grundlagen

Regelungen zur Bekdmpfung von Lohn- und Sozial-
dumping stellen eine potenzielle Schranke bei der Aus-

1) § 18 Abs 1-11 AusIBG idF BGBI | 2011/25.

2) § 18 Abs 12 AusIBG idF BGBI | 2007/78.

3) Siehe die Materialien zur AusIBG-Novelle 2011 BGBI | 2011/15; Er-
lautRV BIgNR 25. GP 1; instruktiv auch Gerhartl/Nadlinger, Die Off-
nung des Arbeitsmarktes (2011) 32ff.

4) Fur Rumanien und Bulgarien besteht seit 1. 1. 2014 volle Dienst-
leistungsfreiheit: siehe § 32a AusIBG idF BGBI | 2013/17.

5) Vgl dazu ausfihrlich Kerschbaumer, Haftungsrisiken inlandischer
Arbeitgeber bei Lohn- und Sozialdumping, Compliance Praxis
2015, 28.

6) Vgl § 7b Abs 1 Z 1-3 AVRAG idF BGBI | 2011/24.
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iibung der Arbeitnehmerfreiziigigkeit und Dienstleis-
tungsfreiheit dar, weil damit nationale Vorschriften
iiber Mindestlohne, Arbeitsbedingungen und Verfah-
rensvorschriften vorrangig vor dem Grundsatz des
freien Binnenmarkts rangieren. Der Unionsgesetzge-
ber hat daher im Zusammenhang mit der Entsendung
von Arbeitnehmern nihere Details in Richtlinien fest-
gelegt. Nationale Regelungen zur Bekdmpfung von
Lohn- und Sozialdumping sind anhand der unions-
rechtlichen Richtlinien und der Rechtsprechung des
Gerichtshofs der Européischen Union zu prifen.”

Der Unionsgesetzgeber hat in der Entsenderichtli-
nie 96/71/EG® jene Arbeits- und Beschiftigungsbedin-
gungen geregelt, die seiner Ansicht nach zwingend
nach dem Recht des Mitgliedstaats zu beurteilen sind,
in dessen Hoheitsgebiet die Arbeitsleistung erbracht
wird. Dazu gehoren insbesondere die (6ffentlich-recht-
lichen) Regelungen iiber Arbeitszeiten, Mindestjahres-
urlaub, Mindestlohnsitze etc.

Mit der sogenannten Durchsetzungsrichtlinie 2014/
67/EU? hat der Unionsgesetzgeber nihere Anforde-
rungen an die Informationssammlung und -aufberei-
tung durch die Behorden der Mitgliedstaaten, die Zu-
sammenarbeit der Behérden und Sanktionen geregelt.
Auch die Moglichkeit einer Generalunternehmerhat-
tung ist vorgesehen.

3. Vom LSDB-G zum LSD-BG

Der Grundsatz, dass auch Arbeitgeber ohne Sitz in Os-
terreich bei Arbeiten in Osterreich das gesetzliche und
kollektivvertragliche Entgelt schulden, war bereits vor
Einfithrung der ausdriicklich als solche bezeichneten
Bestimmungen zur Bekdmpfung von Lohn- und So-
zialdumping durch das LSDB-G im AVRAG veran-
kert.1

Dieser Grundsatz wurde mit dem LSDB-G!» -
unionsrechtlich bedingt - um Bestimmungen betref-
fend Urlaubs- und Arbeitszeitregelungen ergianzt. Mit
dem LSDB-G fiihrte der 6sterreichische Gesetzgeber
die ersten ausdriicklich als solche bezeichneten Bestim-
mungen zur Bekdmpfung von Lohn- und Sozialdum-
ping im AVRAG ein. Die nicht neue zentrale materiell-
rechtliche Bestimmung, die vereinfacht gesprochen
eine Angleichung des Arbeitslohns und der Arbeitsbe-
dingungen an die Osterreichischen Bestimmungen im
Fall der grenziiberschreitenden Entsendung regelte,
war in § 7a Abs 3 AVRAG verankert. Erginzend
schrieb der Gesetzgeber den Arbeitgebern Verpflich-
tungen zum Bereithalten von Lohnunterlagen vor.
Zur Uberwachung richtete der Gesetzgeber bei der
Wiener Gebietskrankenkasse ein Kompetenzzentrum
Lohn- und Sozialdumping Bekdmpfung (,,Kompetenz-
zentrum LSDB®) ein. Im Zuge des Arbeits- und Sozial-
rechts-Anderungsgesetzes 2014 (ASRAG 2014) er-
folgte eine umfassende Novellierung, mit der insbeson-
dere der Entsendungsbegriff neu und umfassend gere-
gelt wurde.!?

Das mit 1. 1. 2017 geltende Lohn- und Sozialdum-
ping-Bekdmpfungsgesetz (LSD-BG) bezweckt, die in
unterschiedlichen Gesetzen verstreuten Bestimmun-
gen, die Arbeitgeber zu beachten haben, in einem Ge-
setz zusammenzufithren.!¥ Im vorliegenden Zusam-

menhang sind vor allem die Bestimmungen des
2. Hauptstiicks (,arbeitsrechtliche Anspriiche und
Mafinahmen zu ihrem Schutz“) relevant:

=» Anspriiche der Arbeitnehmer;
=» Haftungsbestimmungen;
=» Behorden;

=» formale Verpflichtungen bei grenziiberschreiten-
dem Arbeitseinsatz;

=» Strafbestimmungen, Untersagung der Dienstleis-
tung und Evidenz tiber Verwaltungs(straf)verfah-
ren.

Die Rechtslage ist nun insoweit {ibersichtlicher, als Ar-
beitgeber im LSD-BG eine zusammenhidngende und
konsistente Regelung der materiell-rechtlichen Vor-
schriften, zivilrechtlichen Haftungsbestimmungen,
der Behorden und der einschldgigen verwaltungsstraf-
rechtlichen Normen in einem Bundesgesetz vorfinden.

4. Aufbau des Beitrags

Fiir Bieter/AN, die Arbeitnehmer nach Osterreich ent-
senden, sind neben den materiell-rechtlichen Ansprii-
chen der entsandten Arbeitnehmer vor allem die zivil-
rechtlichen Haftungsnormen, die formalen Verpflich-
tungen bei grenziiberschreitendem Arbeitseinsatz und
die drohenden Verwaltungsstrafen bzw Sanktionen bei
Verstofien von Interesse.

Fiir offentliche AG und Sektorenauftraggeber be-
steht Interesse an den Priifpflichten im Vergabeverfah-
ren und Haftungs- und Auskunftsverpflichtungen im
Stadium der Auftragsabwicklung.

Fiir beide - Bieter/AN und AG - stellt die zivil-
rechtliche Haftung des AG/Generalunternehmers ein
wirtschaftliches Risiko dar.

Im Folgenden sollen einige der wesentlichen, fiir
Bieter/AN und AG relevanten Aspekte aufgezeigt wer-
den. Die Autoren bezwecken, einen Uberblick iiber die
neue Rechtslage zu bieten. Aus Platzgriinden ist eine
Auswahl zentraler Bestimmungen erforderlich. Eine
umfassende Darstellung aller Aspekte wiirde den Rah-
men dieses Formats sprengen. -

7) EuGH 9. 8. 1994, C-43/983, Van der Elst, Rz 151f; 21. 9. 2006, C-
168/04, Osterreich/Kommission; in der Literatur ausfihrlich Win-
disch-Graetz, Lohn- und Sozialdumping bei grenzUberschreitenden
Entsendungen, DRdA 2008, 228.
Richtlinie 96/71/EG des Europaischen Parlaments und des Rates
vom 16. 12. 1996 Uber die Entsendung von Arbeitnehmern im Rah-
men der Erbringung von Dienstleistungen, ABI L 1997/18, 1.
Richtlinie 2014/67/EU des Europaischen Parlaments und des Rates
vom 15. 5. 2014 zur Durchsetzung der Richtlinie 96/71/EG Uber die
Entsendung von Arbeitnehmern im Rahmen der Erbringung von
Dienstleistungen und zur Anderung der Verordnung (EU) 1024/
2012 uber die Verwaltungszusammenarbeit mit Hilfe des Binnen-
markt-Informationssystems (,IMI-Verordnung*), ABI L 2014/159,
11.
0) § 7 AVRAG in der Stammfassung BGBI 1993/459.
Bundesgesetz, mit dem das Arbeitsvertragsrechts-Anpassungsge-
setz, das Insolvenz-Entgeltsicherungsgesetz, das LAG 1984, das
Arbeitskraftelberlassungsgesetz und das Allgemeine Sozialversi-
cherungsgesetz gedndert werden (Lohn- und Sozialdumping-Be-
kéampfungsgesetz — LSD-BG), BGBI | 2011/24.
12) Vgl dazu Kihteubl, Die Novelle zum Lohn- und Sozialdumping, ZAS
2015, 204.
13) Fir eine allgemeine Zusammenfassung wesentlicher Anderungen
vgl Schitter, Das Lohn- und Sozialdumping-Bekampfungsgesetz,
ecolex 2016, 656.
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B. AN und LSD-BG
1. Anwendungsbereich des LSD-BG

a) Entgeltvorschriften, Urlaub und Arbeitszeit

Fiir Bieter/AN, die Arbeitnehmer nach Osterreich ent-
senden, sind - abgesehen von einigen wenigen Aus-
nahmen'¥ - die Vorschriften des LSD-BG zu beachten.
Diese Arbeitgeber haben die Anspriiche der Arbeit-
nehmer auf das ihnen nach Gesetz, Verordnung oder
Kollektivvertrag zustehende Entgelt zu erfiillen,' die
in Osterreich geltenden Urlaubsanspriiche zu gewihr-
leisten'® und den Anspruch auf Einhaltung der in Os-
terreich geltenden Vorschriften beziiglich Arbeitszeit
und Arbeitsruhe zu respektieren.!” Ein Bieter/AN
sollte sich daher vor der Teilnahme an einem Vergabe-
verfahren bzw vor Entsendung von Arbeitnehmern
nach Osterreich mit den relevanten lohn-, urlaubs-
und arbeitszeitrechtlichen Vorschriften vertraut ma-
chen.

b) Ausnahme: ,,Montageprivileg“

Fiir bestimmte, in § 3 Abs 6 LSD-BG néher definierte
Montagearbeiten gelten die oben unter a) dargestellten
Grundsitze eingeschrankt, und zwar abhdngig von der
zeitlichen Dauer der Arbeiten (,Montageprivileg®).
Das ,Montageprivileg” ist auf Art 3 Abs 2 Entsende-
richtlinie 96/71/EG zuriickzufiihren.

Das ,,Montageprivileg“'® umfasst Arbeiten im Zu-
sammenhang mit der Lieferung einer im Ausland
durch den Arbeitgeber oder einen mit dem Arbeitge-
ber konzernverbundenen Unternehmen gefertigten
Anlage an einen inldndischen Betrieb. Es bezieht sich
auf Tiétigkeiten im Rahmen der Montage, der Inbe-
triebnahme und auf damit verbundene Schulungen,
Reparatur- und Servicearbeiten.!

Die osterreichischen Entgeltvorschriften gelten fiir
einen entsandten Arbeitnehmer im Rahmen einer
Montage iS des ,Montageprivilegs bei einer Beschif-
tigungsdauer von mehr als drei Monaten.?” Allenfalls
im Vergleich zum Herkunftsstaat héhere Urlaubsan-
spriiche nach Osterreichischem Recht gelten nicht fiir
einen Arbeitnehmer, der in Osterreich nicht linger als
acht Kalendertage beschiftigt wird.?)

Die Bestimmungen iiber Arbeitszeit und Arbeits-
ruhe gelten unterschiedslos auch fiir Arbeitnehmer/
Arbeiten, die unter das Montageprivileg zu subsumie-
ren sind.??

c) Ausnahme von der Ausnahme:
»,Bauarbeiten“ iS des LSD-BG

Fiir bestimmte Bauarbeiten gelten sdmtliche materiell-
rechtliche Bestimmungen des LSD-BG, dh auch Ent-
gelt- und Urlaubsbestimmungen, bereits ab dem ersten
Tag der Beschiftigung in Osterreich. Die Einbeziehung
dieser Bauarbeiten hat ihre Grundlage in Art 3 Abs 2
letzter Satz und im Anhang zur Entsenderichtlinie 96/
71/EG.
Die materiell-rechtlichen Bestimmungen des LSD-
BG sind fiir Arbeitnehmer anwendbar, die
=» mit Bauarbeiten, die der Errichtung, der Instandset-
zung, der Instandhaltung, dem Umbau oder dem
Abriss von Bauwerken dienen,

=» mit Aushub-, Erdarbeiten, Bauarbeiten im engeren

Sinne, Errichtung und Abbau von Fertigbauele-

menten, Einrichtung oder Ausstattung, Umbau, Re-

novierung, Reparatur, Abbauarbeiten, Abbruchar-
beiten, Wartung, Instandhaltung (Maler- und Rei-
nigungsarbeiten) oder Sanierung und

=» mit Reparaturen und Installationen an Anlagen in

Kraftwerken
beschiftigt sind.

Der osterreichische Gesetzgeber setzte diese Son-
derregelung betreffend Bauarbeiten erstmals mit der
Novelle zum AVRAG, Art1 BGBII 1999/120, um.
Im Motivenbericht stiitzte der Gesetzgeber die Formu-
lierung der Definition von ,,Bauarbeiten auf den An-
hang zur Entsenderichtlinie 96/71/EG.? Interessanter-
weise hat der 9sterreichische Gesetzgeber diese Defini-
tion soweit ersichtlich eigenméachtig und ohne néhere
Erkldrung im Motivenbericht um ,Reparaturen und
Installationen an Anlagen in Kraftwerken® erganzt.

Der Gesetzgeber des LSD-BG verwendet hier offen-
kundig nicht die vergaberechtliche Terminologie des
§ 3 BVergG, der die Ausfithrung oder die gleichzeitige
Ausfithrung und Planung von Bauvorhaben im Zu-
sammenhang mit einer der in Anhang I genannten T4-
tigkeiten, die Ausfithrungen des Bauwerks und alter-
nativ die Erbringung einer Bauleistung durch Dritte
gemifl den vom AG genannten Erfordernissen als Bau-
auftrag definiert, und damit weiter scheint als die von
§ 3 Abs 6 LSD-BG erfassten Sachverhalte. Ein Bieter/

14) Pauschale Ausnahmen siehe § 1 Abs 2 LSD-BG, insb 6ffentlich-
rechtliche Dienstverhaltnisse und Ausnahmen betreffend be-
stimmte Tétigkeiten ,von geringem Umfang und kurzer Dauer” (zB
geschaftliche Besprechungen ohne weitere Dienstleistungen, Teil-
nahme an Seminaren und Vortragen), sieche § 1 Abs 5 LSD-BG, so-
wie Ausnahmen fUr konzerninterne Entsendungen, siehe § 1 Abs 6
LSD-BG. Vgl dazu Rath, Zum Anwendungsbereich des LSD-BG bei
grenzUberschreitender Tatigkeit, ecolex 2016, 663 (665).

) § 3 Abs 3 LSD-BG.

) § 4 Abs 2 LSD-BG.

17) § 5 LSD-BG.

) Die Urspriinge des — damals allgemeiner formulierten und damit ex-
tensiveren — ,Montageprivilegs* sind in § 18 AusIBG BGBI 1975/67
zu finden. Der Gesetzgeber begriindete damals Ausnahmen vom
Erfordernis einer Beschaftigungsbewilligung mit den ,Bedurfnissen
der Praxis in bezug auf die Durchfihrung von Montage- und Repa-
raturarbeiten”, die zeitliche Beschrénkung mit der ,Uberlegung,
dass derartige Arbeitsleistungen nach der allgemeinen Erfahrung
innerhalb eines Zeitraumes von drei Monaten beendet sind*“; vgl Er-
lautRV 1451 BIgNR 23. GP 31. Der Gesetzgeber des AVRAG Uber-
trug diese Ausnahme auf die Anwendung von Mindestentgeltvor-
schriften flr entsandte Arbeitnehmer.

Der Anwendungsbereich des ,Montageprivilegs* wurde gegentber

den ,Vorgangerbestimmungen® in § 7 AVRAG idF BGBI 1993/459

bzw § 7a AVRAG idF BGBI | 1999/120 auf vom Arbeitgeber bzw

mit diesem konzernverbundene Unternehmen selbst erzeugte An-
lagen eingeschrankt. Vgl Kozak, LSD-BG (2016) § 3 LSD-BG

Rz 85ff; Rath, Zum Anwendungsbereich des LSD-BG bei grenz-

Uberschreitender Tatigkeit, ecolex 2016, 663 (666).

Vgl Kozak, LSD-BG (2016) § 3 LSD-BG Rz 85ff; Rath, Zum Anwen-

dungsbereich des LSD-BG bei grenziberschreitender Tatigkeit,

ecolex 2016, 663 (666).

§ 4 Abs 3 LSD-BG.

§ 5 LSD-BG.

IA 1103 BIgNR 20. GP 13. Der Motivenbericht verweist auf den da-

mals geltenden § 18 Abs 11 AusIBG. Gem § 18 Abs 11 AusIBG war

die Ausstellung einer Entsendebewilligung , fiir Arbeiten, die im Bun-
desgebiet Ublicherweise von Betrieben der Wirtschaftsklassen

Hoch- und Tiefbau, Bauinstallation, sonstige Baugewerbe und Ver-

mietung von Baumaschinen und Baugeréten mit Bedienungsperso-

nal gemapB der Systematik der ONACE erbracht werden*, nicht vor-
gesehen. Der damalige Gesetzgeber begriindete die abweichende

Formulierung des § 7a Abs 4 AVRAG mit der Definition von Bau-

arbeiten im Anhang zur Entsenderichtlinie, die von der ONACE-

Klassifizierung abweicht.

o
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AN sollte daher im Einzelfall im Zusammenhang mit
einem als ,Bauauftrag“ ausgeschriebenen offentlichen
Auftrag uberpriifen (lassen), ob die auftragsgegen-
stindlichen Tétigkeiten unter die materiespezifische
Definition der ,Bauarbeiten des § 3 Abs 6 LSD-BG
fallen und damit fiir Arbeitnehmer die materiell-recht-
lichen Vorschriften des LSD-BG zur Génze gelten oder
ob die Tatigkeiten unter das Montageprivileg gem § 3
Abs 5 LSD-BG zu subsumieren sind.

2. Zivilrechtliche Haftungsbestimmungen

a) Grundsatz: erweiterte Haftung fir
Entgeltanspriiche

Der AG - also lege non distinguente auch ein offentli-
cher AG - haftet als Unternehmer fiir Entgeltansprii-
che von entsandten Arbeitnehmern eines Arbeitgebers
mit Sitz in einem Drittstaat im Rahmen des Auftrags
als Biirge und Zahler nach § 1357 ABGB.? Diese Haf-
tung ist sehr weitgehend und stellt nicht auf subjektive
Tatbestandsmerkmale ab.

Fiir Arbeitgeber aus EU-/EWR-Staaten oder der
Schweizer Eidgenossenschaft gilt eine Generalunter-
nehmerhaftung, die allerdings nur AN von offentlichen
AG und Sektorenauftraggebern betrifft.?) Als General-
unternehmer ist ausdriicklich der AN eines 6ffentlichen
AG oder Sektorenauftraggebers im Rahmen seiner Un-
ternehmertitigkeit definiert, der die Erbringung zu-
mindest eines Teils seiner aufgrund eines Auftrags ge-
schuldeten Leistung an einen anderen Unternehmer
(Subunternehmer) - ausgenommen Arbeitgeber mit
Sitz in einem Drittstaat; fiir diese gilt die Haftung des
§ 8 LSD-BG - weitergibt. Der Generalunternehmer
haftet als Biirge und Zahler fiir Entgeltanspriiche der
vom Subunternehmer eingesetzten Arbeitnehmer nur,
wenn er einen Teil des Auftrags unzuldssigerweise oder
entgegen vertraglicher Vereinbarungen weitergegeben
hat. Dasselbe gilt fiir den Subunternehmer, wenn dieser
einen Auftrag oder einen Teil eines Auftrags in unzu-
lassiger Weise weitergibt.

Der offentliche AG ist — ungeachtet der Art des ge-
genstandlichen Auftrags - ex definitione kein General-
unternehmer iS des LSD-BG. Eine Haftung des offent-
lichen AG gem § 10 Abs 1 LSD-BG fiir Entgelte von
Arbeitnehmern seiner AN kommt daher nicht in Be-
tracht.2® Auch (Sub-)AN haften nur, wenn sie einen
Auftrag bzw einen Teil des Auftrags unzuldssigerweise
oder entgegen vertraglicher Vereinbarungen weiterge-
geben haben. In der Subunternehmerkette haftet somit
der Generalunternehmer bzw jeder Subunternehmer
nur im Fall der unzuldssigen Weitergabe des Auftrags.
Die Haftung gilt damit nur im Fall der unzuldssigen
Weitergabe eines Auftrags und nur fiir jenen AN in
der Subunternehmerkette, der den Auftrag unzuldssi-
gerweise weitergegeben hat.?” Eine Haftung fir die
Weitergabe eines (Teils eines) Auftrags durch andere
Subunternehmer trifft den AG? jedoch dann, wenn
die Auftragserteilung (Subbeauftragung) darauf abzielt,
die Haftung zu umgehen, und der AG dies wusste oder
aufgrund offensichtlicher Hinweise ernsthaft fiir mog-
lich halten musste und sich damit abgefunden hat.?

Seit der letzten BVergG-Novelle ist der Begriff des
Subunternehmers auch vergaberechtlich definiert. Unter

einem Subunternehmer ist ein Unternehmer zu verste-
hen, der Teile des an den AN erteilten Auftrags ausfiihrt;
die blofle Lieferung von Waren oder Bestandteilen, die
zum Erbringen der Leistung erforderlich sind, ist keine
Subunternehmerleistung.’® Dieser Subunternehmerbe-
griff lasst sich zwanglos mit jenem des LSD-BG verein-
baren. AN iS des BVergG sind damit Generalunterneh-
mer iS des LSD-BG, Subunternehmer iS des BVergG
sind daher auch Subunternehmer iS des LSD-BG.

b) Bauarbeiten

Besonderes Augenmerk und Interesse verdienen die
Haftungsbestimmungen fiir den Baubereich, in dem
die Haftung nicht blof} den Arbeitgeber, sondern auch
den (zivilrechtlichen) AG trifft.

Der AG haftet dort als Biirge und Zahler nach § 1357
ABGB fiir Entgeltanspriiche eines Arbeitnehmers sei-
nes AN fiir Arbeitsleistungen im Rahmen der Beauftra-
gung von Bauarbeiten iSd § 3 Abs 6 LSD-BG.3) Der AG
haftet hier zunéchst fiir die Entgeltanspriiche der ent-
sandten (oder grenziiberschreitend tiberlassenen) Ar-
beitnehmer ,seines“ AN. Mit der Einschrinkung des
AG auf Entgeltanspriiche der Arbeitnehmer ,,seines®
AN schrinkt der Gesetzgeber die Haftung in der Kette
von Subauftragen auf das jeweils unmittelbar dariiber-
liegende Glied ein.*» Mit anderen Worten: AG haften
gem § 9 Abs 1 LSD-BG nur fiir jene Entgelte(differenz),
die ,ihre“ AN, dh wohl ihre unmittelbaren AN, ihren
eigenen Arbeitnehmern aufgrund des § 3 LSD-BG
schulden. Sie haften damit nur fiir Entgeltanspriiche ge-
geniiber jenen AN, mit denen sie in einem unmittelba-
ren Vertragsverhiltnis stehen. Fiir Entgeltanspriiche
von Arbeitnehmern gegen deren AN (also zB Sub-Sub-
unternehmer) haften AG nicht. -

24) § 8 LSD-BG.

25) § 10 LSD-BG.

26) So auch Wiesinger, Die Haftung fUr Entgeltanspriiche von Arbeit-
nehmern nicht angemeldeter Subunternehmer bei &ffentlichen Auf-
tragen, RPA 2016, 199 (202).

27) Dazu und zu den Details der Ausgestaltung der Generalunterneh-

merhaftung in der Subunternehmerkette ausfihrlich Wiesinger, Die

Haftung fUr Entgeltanspriiche von Arbeitnehmern nicht angemelde-

ter Subunternehmer bei 6ffentlichen Auftrdgen, RPA 2016, 199

(2021).

Hier dirfte zufolge der Wortlautinterpretation und der historischen

Interpretation nicht der 6ffentliche AG zu verstehen sein, weil der

Gesetzgeber den dffentlichen AG im LSD-BG ausdrticklich so be-

zeichnet; vgl die ErdautRV 1111 BIgNR 25. GP 10. Vielmehr dirfte

ein (einschrankender und den &ffentlichen AG nicht einschlieBender)

Begriff des AG zugrunde liegen. Im Ergebnis handelt es sich bei der

im Fall von Umgehungskonstruktionen haftenden Person wohl um

den Generalunternehmer iSd § 10 Abs 1 LSD-BG. Die Bestimmung

ware verstandlicher, wenn der Gesetzgeber auch diesen Begriff ver-
wendet hatte und nicht undifferenziert den Begriff des ,Auftragge-
bers" und an anderer Stelle die Begriffe ,6ffentlicher Auftraggeber®,

,Generalunternehmer” und ,samtliche Auftraggeber” verwenden

wirde.

29) § 10 Abs 3 LSD-BG.

30) Vgl dazu ausfuhrlich Wiesinger, Der vergaberechtliche Subunter-
nehmerbegriff, ZVB 2016, 111.

31) Zum materiespezifischen Begriff der ,,Bauarbeiten® siehe oben B.1.
c.

32) Von einer weitergehenden Haftung scheint Schéfmann auszuge-
hen: Auftraggeberhaftung nach § 9 LSD-BG, ecolex 2016, 666
(667). In der im zitierten Beitrag gebotenen Ubersicht tiber ,bishe-
rige Konzepte der Auftraggeberhaftung” wird auf die Einschrankung
in § 7c Abs 3 AVRAG, die Vorgéngerbestimmung des § 10 LSD-
BG und die Materialien zu dieser Bestimmung verwiesen. Die Ma-
terialien zu § 10 LSD-BG belegen jedoch die hier vertretene restrik-
tive Interpretation, die eine Haftung nur flr unmittelbare Subunter-
nehmer vorsieht: ErlautRV 1111 BIgNR 25. GP 8.
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Der urspriingliche AG (Bauherr) haftet nur, wenn
er vor der Beauftragung von der Nichtzahlung des Ent-
gelts wusste oder diese aufgrund offensichtlicher Hin-
weise ernsthaft fiir moglich halten musste und sich da-
mit abfand.??

Eine noch weitergehende Haftung ist vorgesehen,
wenn einer der AG in einer Kette von Subauftrigen
gegeniiber der Bauarbeiter-Urlaubs- und Abferti-
gungskasse im Rahmen von Erhebungen Auskiinfte
nicht erteilt.3¥

3. Melde- und Dokumentationspflichten

Die Uberwachung des Arbeitsmarkts im Hinblick auf
die Einhaltung der Bestimmungen zur Bekdmpfung
von Lohn- und Sozialdumping erfolgt {iber Meldun-
gen, die Arbeitgeber im Fall der Entsendung zu erstat-
ten haben.’® Zustdndig fiir die Entgegennahme dieser
Meldungen ist die Zentrale Koordinationsstelle. Diese
ist beim Bundesministerium fiir Finanzen eingerichtet.

Das LSD-BG sieht zur Uberwachung der beschrie-
benen Verpflichtungen/Haftungen des AG weiters die
Bereithaltung zahlreicher Unterlagen am Arbeits-/Ein-
satzort der Arbeitnehmer vor. So muss der Arbeitgeber
am Arbeits-/Einsatzort die Meldeunterlagen, Sozial-
versicherungsunterlagen und Unterlagen tiber behord-
liche Genehmigungen® sowie die Lohnunterlagen?”
bereithalten. Es besteht auch die Moglichkeit, die Un-
terlagen in elektronischer Form zugénglich zu machen.
Die Lohnunterlagen miissen jedenfalls — abgesehen
vom Arbeitsvertrag, der auch in englischer Sprache
verfasst sein kann - in deutscher Sprache vorliegen.

Praktisch relevant sind die Ausnahmen von der Be-
reithaltungspflicht am Arbeits-/Einsatzort. Die ge-
nannten Unterlagen konnen im Inland auch bei einer
in der Meldung genannten Ansprechperson, einer im
Inland eingetragenen Zweigniederlassung, einer inldn-
dischen selbstdndigen Tochtergesellschaft der Mutter-
gesellschaft im Konzern bzw einem im Inland nieder-
gelassenen berufsméfligen Parteienvertreter (Wirt-
schaftstreuhdnder, Rechtsanwalt) bereitgehalten wer-
den, sofern diese Stelle in der Meldung genannt war.
Wenn Erhebungen der Abgabenbehérden oder der
BUAK auflerhalb der Geschiftszeiten des berufsmifii-
gen Parteienvertreters erfolgen, hat dieser nach Auffor-
derung durch die Abgabenbehérden oder BUAK die
Unterlagen bis zum Ablauf des zweitfolgenden Werk-
tags zu tbermitteln.’®

4. Sanktionen

Das LSD-BG kniipft an die Verletzung von Melde- und
Dokumentationspflichten, der Verpflichtung zur Ge-
wihrung von Zutritt fiir Organe von Aufsichtsbehor-
den sowie an das Nichtbereithalten von Lohnunterla-
gen und die Unterentlohnung von Arbeitnehmern ne-
ben der zivilrechtlichen Haftung (empfindliche) Ver-
waltungsstrafen. Fiir den Fall der Unterentlohnung
besteht die Mdglichkeit des Arbeitgebers, einer Ver-
waltungsstrafe durch Nachzahlung des gebithrenden
Entgelts zu entgehen, bzw kann die Stratbehorde auch
von einer Bestrafung absehen, sofern das Ausmafd der
Unterentlohnung unter Beachtung der jeweiligen Ein-

stufungskriterien gering ist, das Verschulden leichte
Fahrléssigkeit nicht tibersteigt und der Arbeitgeber in-
nerhalb einer von der Behorde gesetzten Frist die Dif-
ferenz nachzahlt.>?
Besonders schwerwiegend ist die Ermichtigung der
Bezirksverwaltungsbehorden, die Dienstleistung zu
untersagen. Voraussetzung fiir die Untersagung der
Dienstleistung ist, dass der Arbeitgeber wegen be-
stimmter Delikte wiederholt bzw wegen gravierender
Delikte (Nichtbereithalten von Lohnunterlagen, Un-
terentlohnung in Bezug auf mehr als drei Arbeitneh-
mer) rechtskriftig bestraft wurde. Von einer Untersa-
gung der Dienstleistung ist abzusehen, wenn der Ar-
beitgeber oder Uberlasser glaubhaft macht, dass er
konkrete technische, organisatorische und personelle
Mafinahmen getroffen hat, die geeignet sind, die noch-
malige Begehung der Verwaltungsiibertretung zu ver-
hindern, und die Begleichung der verhingten Geld-
strafe erfolgt ist. Der Gesetzgeber schligt hier etwa
=» die Einfithrung eines qualitativ hochwertigen Be-
richts- und Kontrollwesens,
=» die Einschaltung eines Organs der inneren Revision
zur regelmifligen Uberpriifung der Einhaltung der
mafigeblichen Vorschriften oder

=» die Einfilhrung von internen Haftungs- bzw Scha-
denersatzregelungen zur Einhaltung der maf3gebli-
chen Vorschriften

vor.

Uber die verhingten Sanktionen, dh {iber rechts-
kraftige Bescheide und Erkenntnisse, wird beim Kom-
petenzzentrum LSDB Evidenz gefiihrt. Diese Evidenz
gab es bereits bisher.*® Durch die neue Formulierung
der organisationsrechtlichen Bestimmungen wurde
der Kreis der Auskunftsberechtigten dahingehend er-
weitert, dass nun auch Sektorenauftraggeber Aus-
kiinfte aus der Evidenz verlangen koénnen.?V Das
Kompetenzzentrum LSDB muss einem o6ffentlichen
AG oder Sektorenauftraggeber auf Verlangen binnen
zwei Wochen Auskunft dariiber geben, ob hinsicht-
lich des im Auskunftsersuchen genannten Arbeitge-
bers eine rechtskriftige Bestrafung oder Entscheidung
gem §§ 28, 29 Abs 1 oder § 31 Abs 1 LSD-BG vorliegt
oder ihm eine solche Bestrafung oder Entscheidung
zuzurechnen ist. Aus der abschlieflenden Formulie-
rung der Auskunftspflicht des Kompetenzzentrums
ergibt sich, dass Auskiinfte {iber Bestrafungen wegen
Nichtbereithalten von Meldeunterlagen, Sozialversi-
cherungsunterlagen und behérdlichen Genehmigun-
gen sowie etwaige Vereitelungshandlungen einem of-

33) Laut den Materialien sind offentliche AG und Sektorenauftraggeber
von dieser Haftungsnorm auch erfasst; siehe ErlautRV 1111 BIgNR
25.GP 8.

34) § 10 Abs 6 LSD-BG.

35) § 19 LSD-BG.

36) § 21 LSG-BG.

37) § 33 LSD-BG.

38) § 21 Abs 2, § 22 Abs 1 Satz 3 LSD-BG.

39) § 29 Abs 3 LSD-BG. Vgl diesbezlglich zu den gleichlautenden
+Nachsichtsregelungen® in § 7i Abs 5a AVRAG Kuhteubl, Die No-
velle zum Lohn- und Sozialdumping, ZAS 2005, 204 (211).

40) Vgl zB Wiesinger, Elemente der Sozialbetrugsbekédmpfung, in Wie-
singer (Hrsg), Sozialbetrugsbekampfung in der Bauwirtschaft (2015)
121).

41) In der Vorgangerbestimmung des § 7n AVRAG idF ASRAG 2014
BGBI |1 2014/94 waren nur &ffentliche AG als Auskunftsberechtigte
angeflhrt.
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fentlichen AG oder Sektorenauftraggeber nicht erteilt
werden dirfen. Mit dem Verweis auf § 28b Abs 2
Satz 2 und 3 AusIBG normiert der Gesetzgeber, dass
in der Auskunftserteilung die erste registrierte rechts-
kraftige Bestrafung nicht zu beriicksichtigen ist, die
zweite Bestrafung nach Ablauf eines Jahrs nach Ein-
tritt der Rechtskraft und jede weitere Bestrafung je-
weils nach Ablauf von zwei Jahren nach Eintritt der
Rechtskraft.

5. Relevanz im Vergabeverfahren

Fiir Bieter/AN ergibt sich vor allem aus den strengen
Haftungsbestimmungen, dass sich eine unzuldssige
Weitergabe des Auftrags an einen (im Sinn des LSD-
BG unzuverlissigen) Unternehmer nicht lohnt. Eintra-
gungen in die Evidenz beim Kompetenzzentrum LSDB
sind fiir Bieter/AN jedenfalls nachteilig und zu vermei-
den, weil sie potenzielle Ausscheidenstatbestinde dar-
stellen. Im Fall von Verstoflen kann ein AN technische,
organisatorische oder personelle MafSnahmen treffen,
um seine berufliche Zuverldssigkeit wiederherzustel-
len. Bieter/AN sollten sich von vornherein um grofit-
mégliche Ubereinstimmung mit den gesetzlichen Rah-
menbedingungen bemiihen und auf Compliance be-
dacht sein.

Anders als etwa im AusIBG* sieht der Gesetzgeber
im LSD-BG keine verwaltungsstrafrechtliche Verant-
wortlichkeit des Generalunternehmers/AG fiir die Ein-
haltung der gesetzlichen Melde- und Bereithaltepflich-
ten vor.

C. AG und LSD-BG

1. Fir AG relevante verfahrensrechtliche
Bestimmungen des BVergG

a) Prifpflicht betreffend Teilnehmer am
Vergabeverfahren und Angebote

Das BVergG sieht fiir offentliche AG (kurz: ,,06AG®)
etliche Prifpflichten betreffend Teilnehmer am Ver-
gabeverfahren und Angebote vor, von denen einige in
Zusammenschau mit dem LSD-BG von Bedeutung
sind. So sind 6AG verpflichtet, die vergaberechtliche
Eignung der Teilnehmer am Vergabeverfahren zu
iiberpriifen, und haben zu diesem Zweck festzulegen,
mit welchen Nachweisen die Teilnehmer am Verga-
beverfahren ihre berufliche Befugnis, berufliche Zu-
verldssigkeit, finanzielle und wirtschaftliche Leis-
tungsfahigkeit sowie technische Leistungsfihigkeit
nachzuweisen haben.” Der Gesetzgeber des BVergG
greift dem AG bei der Uberpriifung der beruflichen
Befugnis sowie der beruflichen Zuverlédssigkeit inso-
fern vor, als er die einzuholenden Nachweise, teils
in Form von selbst einzuholenden Auskiinften, expli-
zit vorgibt. Dabei ist die Einhaltung der arbeits- und
sozialrechtlichen Bestimmungen im Rahmen der be-
ruflichen T4tigkeit sowohl im Hinblick auf die beruf-
liche Befugnis als auch die berufliche Zuverlassigkeit
zu Uberpriifen.

Die Details zu dieser Priifpflicht werden unter
Punkt C.3.a und b erldutert.

b) Ausscheiden von Angeboten

Liegt bei einem Unternehmen einer der taxativ in § 68
Abs 1 BVergG aufgezihlten Ausschlussgriinde vor, zu
denen auch eine im Rahmen der beruflichen Tétigkeit
begangene schwere Verfehlung gegen die Bestimmun-
gen des Arbeits- und Sozialrechts zahlt, ist dieses Un-
ternehmen von der Teilnahme am Vergabeverfahren
auszuschlieen*® bzw dessen Teilnahmeantrag oder
Angebot auszuscheiden.

2. Zivilrechtliche Haftung des AG bei
Bauauftragen

Im Zuge der Durchfithrung von Vergabeverfahren be-
steht fiir den 6AG von Bauauftrigen die Gefahr, die
Voraussetzungen fiir eine potenzielle spitere Haftung
nach dem LSD-BG zu schaffen.

§ 9 LSD-BG* sieht fiir Bauauftrige iS des LSD-BG
auch eine Haftung des 6AG und des Sektorenauftragge-
bers als Biirge und Zahler fiir das durch Gesetz, Verord-
nung oder Kollektivvertrag festgelegte Entgelt der ent-
sandten oder grenziiberschreitend tiberlassenen Arbeit-
nehmer seines AN vor, wenn der 6AG vor der Beauftra-
gung von der Nichtzahlung des Entgelts wusste oder
diese aufgrund offensichtlicher Hinweise ernsthaft fiir
moglich halten musste und sich damit abfand.*” Die
Haftung mutet auf den ersten Blick zwar dufSerst einge-
schrinkt an. Es stellt sich jedoch die Frage, ob in Ver-
bindung mit den AG-Verpflichtungen zur vertieften An-
gebotspriiffung gem § 125 BVergG eine Haftung des 6AG
nach § 9 Abs 1 LSD-BG schlagend werden kann. Der AG
hat Angebote unter anderem im Falle begriindeter Zwei-
fel an der Preisangemessenheit (zB Lohnkosten) vertieft
zu priifen.®® Gem § 125 Abs 4 Z 1 kann der 6AG die
Nachvollziehbarkeit von Personalkosten insbesondere
im Hinblick auf die dem Angebot zugrunde gelegten
Kollektivvertrage tiberpriifen. Der Gesetzgeber hat diese
Uberpriifungsméglichkeit mit der BVergG-Novelle
2016* bewusst als ,Kann“-Bestimmung unter Verweis
auf die Judikatur des Verwaltungsgerichtshofs vorgese-
hen, um die Aufdeckung von Lohn- und Sozialdumping
zu erleichtern.® Nach wie vor hat der 6AG daher die
Angebotspriifung als Plausibilititsprifung vorzuneh-
men und keine minutiése Priifung durchzufiithren. Der
OAG hat in diesem Sinne zu tiberpriifen, ob ein seridser
Unternehmer die angebotenen Leistungen zu den ange-
botenen Preisen erbringen kann. Es ist daher im Falle der
Vorlage von Lohnunterlagen des kiinftigen AN nicht per
se davon auszugehen, dass der 6AG die Nichtzahlung des
Entgelts ernsthaft fiir moglich halten musste und sich
damit abfand. Ab wann offensichtliche Hinweise fiir sol-
che Umsténde der Unterentlohnung vorliegen, wird da-
her von einer Einzelfallbeurteilung - die jedenfalls auch
das vorauszusetzende Fachwissen des 6AG zu beriick-

42) Siehe § 26 Abs 6, § 28 Abs 6 AusIBG.

43) Siehe §§ 70ff BVergG.

44) § 68 Abs 1 BVergG.

45) § 129 Abs 1 Z 1 BVergG.

46) Naheres zu dieser Haftungsbestimmung siehe oben Punkt B.2.a.

47) § 9 Abs 1 LSD-BG.

48) § 125 Abs 3 BVergG.

49) BGBI'|2016/7.

50) Siehe ErlautRV 776 BIgNR 25. GP 11 mit Verweis auf VwWGH
29. 3. 2006, 2003/04/0181.
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sichtigen haben wird - abhingen. Schon der Verwal-
tungsgerichtshof wollte die Uberpriifungspflicht des
OAG nicht tiberspannen. Diese Beurteilung wird auch
bei einer Zusammenschau zwischen dem BVergG und
dem LSD-BG aufrechtzuerhalten sein: Das LSD-BG
nimmt zur Haftungsbegriindung von AG, die selbst
nicht Bauauftragnehmer sind,*" explizit auf die Phase
vor der Beauftragung, damit unter anderem auf die An-
gebotspriifung im Vergabeverfahren Bezug. Um einer
etwaigen Haftung gem § 9 Abs 1 LSD-BG aus dem
Weg zu gehen, empfiehlt sich fiir 6AG, bereits im Rah-
men der vergaberechtlichen Angebotspriifung verstind-
lich formulierte Erlduterungen zu Detailkalkulationen
des Lohns abzufragen.

Das Unterlassen der vertieften Priifung der Nachvoll-
ziehbarkeit der kalkulierten Personalkosten birgt die Ge-
fahr, dass bereits berechtigte Zweifel an der Preisange-
messenheit als ,offensichtlicher Hinweis“ fir Lohn-
und Sozialdumping gewertet werden konnen und damit
eine Haftung nach § 9 LSD-BG begriindet wird.

3. Relevanz im Vergabeverfahren

a) Einholung von Auskiinften aus der
Verwaltungsstrafevidenz

Offentliche AG haben im Rahmen der Priifung der Zu-
verldssigkeit unter anderem zu tiberpriifen, ob die Teil-
nehmer am Vergabeverfahren die geltenden arbeits- und
sozialrechtlichen Bestimmungen eingehalten haben.

Zu diesem Zweck haben 6AG nach der geltenden
Rechtslage des § 72 Abs 1 BVergG zur Uberpriifung
der beruflichen Zuverldssigkeit eine Auskunft von der
im Bundesministerium fiir Finanzen eingerichteten Zen-
tralen Koordinationsstelle betreffend illegale Beschafti-
gung nach dem AuslBG und LSD-BG einzuholen.*? Fer-
ner ist eine Auskunft des bei der Wiener Gebietskran-
kenkasse eingerichteten Kompetenzzentrums Lohn-
und Sozialdumping Bekdmpfung (Kompetenzzentrum
LSDB) iiber das allfillige Vorliegen von Verletzungen
gegen die Bestimmungen zur Bekdmpfung von Lohn-
und Sozialdumping (§ 7i Abs 4 oder 5 AVRAG) einzu-
holen. Diese Auskiinfte diirfen nicht ilter als sechs Mo-
nate sein.

Das LSD-BG enthilt in § 35 eine neue gesetzliche
Grundlage fiir die Auskunftseinholung durch 6AG
bzw Sektorenauftraggeber. Fiir die Zwecke der Beaus-
kunftung 6AG und Sektorenauftraggeber hat das
Kompetenzzentrum LSDB Evidenz iiber rechtskriftige
Bescheide und Erkenntnisse in entsprechenden Ver-
waltungs(straf)verfahren zu fithren und binnen zwei
Wochen Auskunft dariiber zu geben, ob die zu tiber-
prifenden Unternehmer nach §$§ 28, 29 Abs 1 und
§ 31 Abs 1 LSD-BG rechtskriftig bestraft wurden, oder
ihnen eine solche Bestrafung zuzurechnen ist. Die
Pflicht zur Auskunftserteilung des Kompetenzzent-
rums LSDB - bisher geregelt in § 7n AVRAG - ist da-
mit weiterhin gegeben.

Da der Gesetzgeber mit Erlassung des LSD-BG
keine legistischen Anpassungen im BVergG vorge-
nommen hat, bleibt fraglich, inwiefern die expliziten
Verweise auf die Uberpriifungspflicht des 6AG gem
§ 71 Abs 2 bzw § 72 Abs 1 BVergG im Hinblick auf
das nunmehr in Kraft getretene LSD-BG weitergelten.

Soweit ersichtlich, ldsst sich keine Judikatur zu einem
vergleichbaren Fall finden.>» Mehrere Anhaltspunkte
sprechen jedoch dafiir, dass der 6AG nichtsdestotrotz
analog die Nachfolgebestimmungen des AVRAG an-
zuwenden hat. Der 6AG ist auch gem § 68 Abs 1
BVergG indirekt zur Uberpriifung der beruflichen Zu-
verladssigkeit der am Vergabeverfahren teilnehmenden
Unternehmer verpflichtet. Dies schlie8t nicht nur das
Einfordern von Nachweisen gem § 72 Abs 1 iVm § 70
Abs 1 Z 2 BVergG von den Unternehmern selbst mit
ein, sondern notwendigerweise auch die aktive Aus-
kunftseinholung beim Kompetenzzentrum LSDB und
beim Bundesminister fiir Finanzen (Zentrale Koordi-
nationsstelle) durch den 6AG. Nur eine solche Aus-
kunftseinholung garantiert eine zuverldssige und voll-
standige Information iiber die Unternehmen betref-
fend die Einhaltung der arbeits- und sozialrechtlichen
Bestimmungen sowie der Vorgaben zur legalen Be-
schiftigung. Insbesondere im Hinblick auf eine fragli-
che Haftung gem § 9 oder § 10 LSD-BG ist umfassende
Auskunftseinholung auch gemif3 der neuen Gesetzes-
lage anzuraten. Aktuell und auch mittelfristig erfolgt
diese Auskunftseinholung per E-Mail >

b) Priifung der Auskiinfte und Konsequenzen

Die eingeholten Auskiinfte sind vom 6AG zu tiberprii-
fen. Im Falle der aufrechten Untersagung der Dienst-
leistung zu einem nach § 69 BVergG relevanten Zeit-
punkt ist der Teilnahmeantrag bzw das Angebot des
Bieters gem § 129 Abs 1 Z 2 BVergG mangels Befugnis
auszuscheiden. Liegt eine solche Untersagung hin-
sichtlich eines Subunternehmers vor, so ist vom Aus-
scheiden Abstand zu nehmen, sofern es sich nicht um
einen notwendigen Subunternehmer handelt oder der
Austausch nicht bewertungsrelevant ist und die Ande-
rung im Hinblick auf den Grundsatz des lauteren
Wettbewerbs zuldssig wire.

Ergibt sich aus den Auskiinften, dass eine Bestrafung
gem §§ 27, 28 und/oder § 29 Abs 1 LSD-BG vorliegt,™
ist die berufliche Zuverléssigkeit nicht gegeben. Der AG
hat diesfalls den Bieter aufzufordern, glaubhaft zu ma-
chen, dass die Zuverléssigkeit des betroffenen Unterneh-
mens trotzdem gegeben ist (siche oben Punkt B.3.c). Ge-
lingt eine solche Glaubhaftmachung nicht, hat der AG
den Bewerber/Bieter vom Vergabeverfahren auszu-

51) Siehe § 9 Abs 1 Satz 3 LSD-BG.
52) Diese Verpflichtung wurde mit der BVergG-Novelle BGBI | 2016/7
eingeflhrt. Die Bestimmung trat am 1. 3. 2016 in Kraft.
53) In einer &hnlichen Konstellation, der ein Verweis auf eine bereits auf-
gehobene Gesetzesbestimmung zugrunde lag, wurde vom Obers-
ten Gerichtshof mangels Entscheidungsrelevanz keine Aussage ge-
troffen. Es handelte sich hierbei um Bestimmungen des Sachwalter-
schaftsrechts (OGH 25. 6. 2003, 3 Ob 46/03s).
Das E-Mail ist an Isdb@wgkk.at zu senden und hat gewisse Infor-
mationen zu beinhalten, die wie folgt abgefragt werden kénnen: ,In-
terne Zahl des Vergabeverfahrens: Bekanntmachungsnummer im
Amtsblatt der EU: Datum der Bekanntmachung.“Zum Beispiel:
LIch darf/Wir ddrfen Sie im Zuge der Prifung der Bieter/Bewerber
im Vergabeverfahren [Name des Verfahrens] geméB §§ 71 Abs 2
sowie 72 Abs 1 Bundesvergabegesetz iVm §§ 35 Abs 5 LSD-BG
ersuchen bekanntzugeben, ob gegen folgende Unternehmer eine
rechtskréftige Entscheidung oder eine rechtskréftige Bestrafung ge-
méB §§ 28, 29 Abs 1 und 31 Abs 1 LSD-BG vorliegt: [Aufzdhlung
Unternehmer: Firma, Adresse, FN].“ Rechtsanwalte haben diese
Auskunft unter Vorlage einer Vollmachtsurkunde bzw unter Beru-
fung auf die erteilte Vollmacht gem § 8 RAO einzuholen.
55) Zu den gesetzlichen Voraussetzungen des Aufscheinens solcher
VerstoBe in der Auskunft siehe oben Punkt B.4.

54

60

- Georg Rihs und Wolfgang Schweinhammer -+ LSD-BG - ein Uberblick aus vergaberechtlicher Perspektive [201 7]



[BUNDESVERGABERECHT]

schlieflen®® bzw dessen Angebot auszuscheiden.’” Al-
lenfalls kann ein Austausch des betroffenen Unterneh-
mens rechtlich zuldssig sein, sofern die Voraussetzungen
fiir das Abstandnehmen von einem Ausscheiden vorlie-
gen (siehe diesen Punkt weiter oben).

c) Festlegungen betreffend Namhaftmachung
von Subunternehmern

Mit der Novelle zum Bundesvergabegesetz 2016 BGBI I
2016/7 hat der Gesetzgeber den Begriff des Subunterneh-
mers in § 2 Z 33aim BVergG eingefiigt. Gem § 2 Z 33a
BVergG ist Subunternehmer ein Unternehmer, der Teile
des an den AN erteilten Auftrags ausfiithrt. Zudem kam
es zu Anderungen betreffend die Namhaftmachung von
Subunternehmern wihrend eines Vergabeverfahrens
und im Auftragsfall (§ 83 BVergG) kommen. Grund-
sdtzlich ist nunmehr der Bieter verpflichtet, alle Subun-
ternehmer im Angebot bekannt zu geben und deren
Leistungsteile zu spezifizieren, es sei denn, der AG hat
aus sachlichen Griinden festgelegt, dass nur Subunter-
nehmer fiir wesentliche - vom AG zu definierende -
Teile bekannt zu geben sind.>®

4. Relevanz in der Phase der
Auftragsausfiihrung

a) Prifpflichten

Den 6AG trifft wihrend der Auftragsausfithrung ins-
besondere die Pflicht zur Uberpriifung der vergabe-
rechtskonformen Weitergabe des Auftrags an Subun-
ternehmer (§ 83 Abs 5 BVergG und § 10 Abs 2 LSD-
BG). Nach Beauftragung sind vom AN - ungeachtet
der Festlegungen des AG im Vergabeverfahren - simt-
liche im Vergabeverfahren nicht bekannt gegebene
Subunternehmer an den AG bekannt zu geben und
diirfen diese erst nach der AG-Zustimmung zur Auf-
tragsdurchfithrung eingesetzt werden.” Eine Ableh-
nung des geplanten Subunternehmereinsatzes bedarf
sachlicher Griinde, wobei diese jedenfalls vorliegen,
wenn die Eignung des Subunternehmers nicht gegeben
ist, ein (sachlicher) Grund vorliegt, der bereits in den
Ausschreibungsunterlagen bekannt gegeben wurde®”
oder der Einsatz des Subunternehmers den AG zum
Riicktritt vom Vertrag berechtigt.®V) Dariiber hinaus
berechtigen auch weitere sachliche Griinde den 6AG,
die Zustimmung zum geplanten Einsatz eines Subun-
ternehmers zu verweigern. Der Gesetzgeber gibt hier
in den Erlduternden Bemerkungen explizit ,nicht®
schwere Verfehlungen gem § 68 Abs 1 BVergG an.®?
Das bedeutet, dass der Einsatz von nicht wahrend eines
Vergabeverfahrens genannten Subunternehmern vom
OAG eher abgelehnt werden kann als im Vergabever-
fahren genannte Subbeauftragungen. Genaue Festle-
gungen im Leistungsvertrag sind im Hinblick auf eine
reibungslose Auftragsabwicklung und zur Vermeidung
von Streitigkeiten tiber (nicht) gerechtfertigte Termin-
verzogerungen jedenfalls empfehlenswert. Grundsitz-
lich ist die Zustimmung und die Ablehnung eines Sub-
unternehmers unverziiglich mitzuteilen. Problema-
tisch ist in diesem Zusammenhang, dass die Zustim-
mung als erteilt gilt, wenn der 6AG den Einsatz des
ausgetauschten/neugenannten Subunternehmers nicht
binnen drei Wochen ab der Mitteilung des AN ab-

lehnt. Der 6AG ist daher gut beraten, die Eignungsprii-
fung des Subunternehmers moéglichst rasch einzulei-
ten, zumal er selbst hierfiir Auskiinfte nach § 72 Abs 1
BVergG einzuholen hat, fiir deren Erledigung gesetz-
lich bis zu zwei Wochen vorgesehen sind. In diesem
Sinne empfiehlt es sich in Vergabeverfahren grofier,
schwer tiberblickbarer Auftrige fir den AG, Formblat-
ter fiir spatere Subbeauftragungen vorzugeben, in de-
nen vom 6AG benoétigte Angaben zu titigen sind, so-
dass der 6AG binnen kurzer Zeit in der Lage ist, zu
beurteilen, ob der geplante Subunternehmereinsatz zu-
lassig ist. In aller Regel werden solche Formblitter An-
gaben tber den Subunternehmer, dessen iibernom-
mene Leistungen sowie den Anteil der geplanten Sub-
unternehmerleistung am Gesamtauftrag abfragen und
die vorzulegenden Nachweise auflisten. Im Falle eines
1:1-Austauschs eines Subunternehmers kann die
Uberpriifung der Zulissigkeit des weitergegebenen
Auftragsanteils entfallen, weil diese schon vor dem Zu-
schlag erfolgt sein muss.

b) Generalunternehmerhaftung - Umfang etc

Der Generalunternehmer iS des LSB-BG haftet als
Biirge und Zahler fiir das durch Gesetz, Verordnung
oder Kollektivvertrag festgelegte Entgelt.®¥ Die fiir
die Frage der Haftung nach § 10 LSD-BG entschei-
dende Zulassigkeit des Subunternehmereinsatzes ist
nach der Vergaberechts- und Vertragskonformitit zu
beurteilen. Bemerkenswert ist, dass die Definition des
Vorliegens eines Subunternehmerauftrags gemifd
LSD-BG vom Subunternehmerbegriff nach BVergG
abweicht. Auch wenn von deckungsgleichen Begrif-
fen® auszugehen ist, wire richtigerweise fiir die Frage
der Haftung zunichst zu priifen, ob die Generalunter-
nehmereigenschaft gemafy LSD-BG vorliegt, und beja-
hendenfalls eine Priifung der Vergaberechtskonformi-
tat und Vertragskonformitit vorzunehmen.

Fiir den AN sowie jeden eingesetzten Unternehmer
erscheint es ratsam, die Beauftragung weiterer (Sub-)
Unternehmer zur Auftragsdurchfiithrung sicherheitshal-
ber dem AG bekannt zu geben, um eine zuldssige Weiter-
gabe sicherzustellen und so eine Haftung nach § 10 LSD-
BG so gut wie moglich zu vermeiden. Dies gilt auch fir
Falle, in denen das Vorliegen eines Subunternehmerauf-
trags nicht ginzlich geklért ist. Sofern keine ,kritischen
Aufgaben® gem § 83 Abs 4 BVergG festgelegt wurden
und auch keine anderweitigen spezifischen vertraglichen
Regelungen betreffend Subvergabe vorliegen, kann der
AN, der selbst als Generalunternehmer gilt, eine Haftung
nach § 10 LSD-BG grundsitzlich vermeiden. In Fillen,
in denen der Generalunternehmer bzw der Subunter-
nehmer von einer gezielten Umgehung der Haftung
nach LSD-BG durch Subvergaben wusste oder dies

56) § 68 Abs 1 Z 4 BVergG.

57) § 129 Abs 1 Z 1 BVergG.

58) § 83 Abs 2 BVergG.

59) § 83 Abs 5 BVergG.

60) Bspw die aus sachlichen Grinden in den Ausschreibungsunterla-
gen erfolgte Festlegung, dass nur die vom AG bestimmten wesent-
liche Teile des Auftrags subvergeben werden kénnen.

Siehe ErlautRV 776 BIgNR 25. GP 10.

Siehe ErlautRV 776 BIgNR 25. GP 10.

Zur Haftung im Detail siehe oben Punkt B.2.a.

Naheres siehe oben Punkt B.2.a.
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yernsthaft fir moglich® hielt ,,und sich damit abfand®,
haftet er dennoch nach § 10 LSD-BG.® Uberdies haben
Generalunternehmer bzw Subunternehmer den Arbeit-
nehmern von ,nachgeschalteten beauftragten Unter-
nehmen Auskunft tiber die von ihnen beauftragten Un-
ternehmen zu erteilen, widrigenfalls sie selbst als Auftrag
gebendes Unternehmen gelten und damit gem § 10
Abs 1 LSD-BG haften kénnen.

Den 6AG stellt § 10 LSD-BG in diesem Zusammen-
hang gleich vor mehrere Probleme, weil er durch diese
Bestimmung gegeniiber dem Arbeitnehmer zur Aus-
kunftserteilung betreffend Weitergaben der Beauftra-
gung® iiber die Zuldssigkeit der Weitergabe des Auf-
trags binnen 14 Tagen verpflichtet wird.®” Der 6AG
hat in diesem Sinne die vergaberechtliche Zulassigkeit
der Weitergabe des Auftrags zu beurteilen und dies
dem anfragenden Arbeitnehmer binnen 14 Tagen be-
kannt zu geben. Den 0AG interessiert hier nicht nur,
ob ein Subunternehmer gem § 2 Z 33a BVergG vor-
liegt und die Auftragsweitergabe vertragskonform ist,
sondern auch, ob ein Generalunternehmerauftrag iSd
§ 10 Abs 1 LSD-BG vorliegt. Letzteres ist entschei-
dend, um vom Gesetz nicht gedeckte Auskunftsertei-
lungen und damit etwaige Verstof3e gegen das Daten-
schutzgesetz zu vermeiden. In der Praxis empfiehlt
sich, die Griinde fiir die (Un-)Zuldssigkeit intern genau
festzuhalten und mit den fiir die Auskunft relevanten
Bestimmungen der Ausschreibung bzw des Leistungs-
vertrags zu belegen. Eine fiir interne Zwecke detailliert
begriindete Auskunft kann allfilligen (zivilrechtlichen)
Haftungen fiir unabsichtliche Falschauskiinfte vorbeu-
gen. Die Weitergabe iiberschieflender - iiber den
Namen und die Anschrift des Subunternehmers sowie
die blofle Aussage zur Zulédssigkeit des Subunterneh-
merauftrags (die de facto mit der Auskunft, ob eine
Zustimmung zur Weitergabe gegeben wurde, erfolgt)
hinausgehender - Informationen ist aus datenschutz-
rechtlichen Erwégungen zu vermeiden.®®

Offen ist unseres Erachtens, ob den 6AG die Haf-
tung fiir die Beteiligung an einem Rechtsgeschift zur
Umgehung der Haftungsbestimmungen des LSD-BG
trifft.® Zwar wollte der Gesetzgeber eine solche Haf-
tung im Gesetzwerdungsprozess bewusst vermeiden’
und ergibt sich auch aus den Gesetzesmaterialien”,
dass er nur den Generalunternehmer und den Subun-
ternehmer iSd § 10 Abs 1 LSD-BG in die Haftung nach
§ 10 Abs 3 LSD-BG miteinbeziehen wollte; jedoch
konnte aufgrund der vorgesehenen ,,Haftung des Auf-
traggebers“ im Rahmen der systematischen Interpreta-
tion angenommen werden, dass hiervon auch der 6AG
erfasst ist.”? Auch der Umstand, dass 6AG gem § 9
Abs 1 LSD-BG nur im Falle der Wissentlichkeit haften
bzw wenn diese eine Unterentlohnung ernstlich fiir
moglich halten mussten und sich damit abfanden,
wiirde fiir eine Haftung des 6AG sprechen. Gegen eine
Haftung des 6AG spricht jedoch, dass sich § 10 Abs 3
LSD-BG auf die Haftung nach dessen Abs 1 bezieht
und bereits in Abs 1 nur der Generalunternehmer
und der Subunternehmer angesprochen sind. Zumal
Abs 3 eine weitergehende Haftung fiir die Unterent-
lohnung der Arbeitnehmer weiterer ,,Auftraggeber®
in der Subunternehmerkette — also nicht fiir Arbeit-
nehmer des unmittelbaren Vertragspartners — begriin-

det, kann davon ausgegangen werden, dass dieser le-
diglich eine erweiterte Haftung des General- und Sub-
unternehmers vorsieht und keine Erweiterung der
Haftung auf weitere AG. Die Miteinbeziehung weiterer
AG iSd § 10 LSD-BG ist auch durch den Wortlaut in
Abs 3 nicht gedeckt.

D. Zusammenfassung

Mit dem LSD-BG hat der Gesetzgeber die Klarheit und
Ubersicht iiber die fiir Bieter/AN bzw deren Subunter-
nehmer relevanten Vorschriften im Bereich des Lohn-
und Sozialdumpings erh6ht. Aufgrund der zahlreichen
anwendbaren Haftungsbestimmungen und verwal-
tungsrechtlichen Vorschriften erscheint es fiir Bieter/
AN jedenfalls empfehlenswert, Ubertretungen vorzu-
beugen, um Wettbewerbsnachteile in kiinftigen Verga-
beverfahren zu vermeiden.

Aufgrund der Evidenz iiber einschligige Verwal-
tungsstrafen und der Priifpflichten der 6AG und - nun-
mehr auch - von Sektorenauftraggebern sollten Ver-
stofle gegen einschlagige Bestimmungen zur Bekdmp-
fung von Lohn- und Sozialdumping von Bietern/AN kei-
nesfalls auf die leichte Schulter genommen werden. Eine
gute Vorbereitung auf den Markteintritt bzw die Teil-
nahme an Vergabeverfahren sowie die Entsendung von
Arbeitskriften hilft, rechtliche Risiken vorab zu mini-
mieren.

Auch 6AG konnen bei Bauauftriagen nach dem LSD-
BG fiir Lohn- und Sozialdumping zur Haftung herange-
zogen werden, wenn sie hiervon wussten oder diesen
Umstand aufgrund offensichtlicher Hinweise ernsthaft
fiur moglich halten mussten und sich damit abfanden.
Uberdies wurden allen 6AG mit dem LSD-BG zusitzli-
che Pflichten aufgebiirdet, die es dringend zu beachten
gilt. Es empfiehlt sich daher fiir 6AG, wihrend Vergabe-
verfahren Angebote auch im Hinblick auf die Nachvoll-
ziehbarkeit der Entlohnung zu tiberpriifen und klare
Festlegungen zur Zuldssigkeit von Subbeauftragungen
nach Auftragserteilung zu treffen. SchlieSlich sollten
6AG die Prifung der Zuléssigkeit von Subbeauftragun-

65) § 10 Abs 3 LSD-BG.

66) So Wiesinger, Die Haftung fur Entgeltansprtiche von Arbeitnehmern

nicht angemeldeter Subunternehmer bei &ffentlichen Auftragen,

RPA 2016, 199 (202), wobei diese Auskunftsverpflichtung des

OAG Uber die Weitergabe von (Sub-)Beauftragung durchaus vertret-

bar (arg ,samtliche Auftraggeber”) und sinnvoll ist. Jedoch gibt es

aufgrund des Gesetzwerdungsprozesses, im Rahmen dessen der

OAG von der Haftung wegen unterlassener Auskunft ausgenommen

wurde, auch Anhaltspunkte, die gegen die Auskunftsverpflichtung

des 6AG Uber die Weitergabe von (Sub-)Beauftragung sprechen.

Aufgrund der Verpflichtung des 6AG zur Auskunft Uber die Zulas-

sigkeit der Weitergabe des Auftrags gem § 10 Abs 2 letzter Satz

LSD-BG ist anzunehmen, dass diese Verpflichtung wohl auch die

Verpflichtung zur Nennung der beauftragten (Sub-)Unternehmer

umfasst.

Ob diese Verpflichtung auch Sektorenauftraggeber trifft, bleibt nach

gesetzlicher Definition und Gesetzesmaterialien ungeklart. Defini-

tionsgemas ist nicht davon auszugehen, dass hier auch der Sekto-
renauftraggeber angesprochen wird.

In diesem Sinne auch Wiesinger, Die Haftung fur Entgeltanspriiche

von Arbeitnehmern nicht angemeldeter Subunternehmer bei 6ffent-

lichen Auftragen, RPA 2016, 199 (202).

69) § 10 Abs 3 LSD-BG.

70) Vgl Wiesinger, Die Haftung fur Entgeltanspriiche von Arbeitnehmern
nicht angemeldeter Subunternehmer bei &ffentlichen Auftragen,
RPA 2016, 199 (202f).

71) Siehe ErlautRV 1111 BIgNR 25. GP 9.

72) Siehe oben Punkt B.2.a -, lege non distinguente*”.

67,

68
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gen in der Auftragsausfithrungsphase ziigig vornehmen
und auch Auskunftspflichten gegeniiber Arbeitnehmern
von Subunternehmern ihrer Auftrige rasch nachkom-

=> In Kiirze

Das LSD-BG enthélt zahlreiche bieter-/auftragnehmerre-
levante Bestimmungen. Neben strengen zivilrechtlichen
Haftungsbestimmungen, die Bieter/AN zur Umsicht zum
Zweck der Vorbeugung und Vermeidung von Haftungs-
tatbestanden auffordern, sind zahlreiche 6ffentlich-recht-
liche Vorschriften zu beachten. Neben den materiell-
rechtlichen Anliegen des Gesetzes (Verhinderung der
Unterentlohung, Missachtung der 6sterreichischen Ur-
laubs- und Arbeitszeitregeln) werden Unternehmen ins-
besondere im Zusammenhang mit Entsendungen zahl-
reiche Melde- und Dokumentationspflichten auferlegt.
Diese sind mit (teils empfindlichen) Verwaltungsstrafen
bewehrt. Die Verwaltungsstrafevidenz, in die auch 6ffent-
liche AG und Sektorenauftraggeber Einsicht nehmen
kénnen, lassen groBBe Sorgfalt bei der Beachtung der
einschlagigen Bestimmungen ratsam erscheinen.

Auch o6ffentliche AG haben durch die Einfiihrung des LSD-
BG zusétzliche 6ffentlich-rechtliche Vorschriften zu be-
achten. Die Missachtung der Pflichten 6ffentlicher AG
gemaB BVergG in Zusammenschau mit dem LSD-BG kann
insbesondere bei Bauauftragen Haftungstatbestande ge-

men. Eine gute Vorbereitung zur Bewiltigung der mit
dem LSD-BG geschaffenen Herausforderungen fiir
O0AG beginnt bereits im Vergabeverfahren.

maB LSD-BG auslésen. Die sorgféltige Durchfiihrung von
Vergabeverfahren kann einer drohenden Haftung bereits
weitgehend vorbeugen.
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