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MDR - 206558-2016-7 Wien, 4. April 2016
Entwurf eines Bundesgesetzes,

mit dem ein Gesetz zur Bekampfung
von Lohn- und Sozialdumping-
(Lohn- und Sozialdumping-
Bekampfungsgesetz - LSD-BG)
geschaffen wird und das Arbeits-
vertragsrechts-Anpassungsgesetz,
das Arbeitskrafteiiberlassungsgesetz,
das Landarbeitsgesetz 1984,

das Arbeitsinspektionsgesetz 1993,
das Heimarbeitsgesetz 1960,

das Betriebliche Mitarbeiter- und
Selbstandigenvorsorgegesetz und
das Betriebspensionsgesetz geandert
werden;

Begutachtung;

Stellungnahme

zu BMASK-462.203/0008-VII/B/9/2016

Zu dem mit Schreiben vom 9. Marz 2016 Ubermittelten Entwurf eines Bundesgesetzes
wird wie folgt Stellung genommen:

Zu § 3:

Die vorgesehene Formulierung in Abs. 5 bringt nicht klar zum Ausdruck, worauf die Wort-
folge ,diese Arbeiten” abstellt. Werden darunter namlich nicht die Arbeiten im Zusammen-
hang mit der konkreten Anlage verstanden, ware der Ausnahmetatbestand auch bei
,durchgehender Arbeit‘ in Osterreich erfiillt, wenn beispielsweise sechs Anlagen mit je-
weils zwei Monaten Beschaftigung betroffen sind. Es wird daher eine sprachliche Prazisie-
rung des letzten Satzes angeregt. Beispielsweise konnte klarer auf den entsandten Arbeit-
nehmer abgestellt werden (,dessen Arbeiten in Osterreich insgesamt nicht langer als drei
Monate dauern.)
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Daruber hinaus ist eine Klarstellung in Abs. 6 dahingehend wunschenswert, ob der Begriff
,2Bauarbeiten” etwa deckungsgleich mit dem in §4 Z 1 und Anhang | BVergG 2006 ver-
wendeten, weiten Begriff der ,Tatigkeiten® zu verstehen ist. Wird im Zuge von Bauarbeiten
auch eine im Ausland gefertigte Anlage montiert, ist fraglich, ob gemafy Abs. 6 die §§ 3
und 4 ab dem ersten Tag gelten oder aber die Ausnahmeregelung des Abs. 5 zur Anwen-
dung kommt.

Zu§ 4:
Die Anmerkungen zu § 3 Abs. 5 und 6 gelten fur die Abs. 3 und 4 sinngemal’.

Zu § 8:

Die Erlauterungen fuhren nicht aus, ob die Haftung der ,Auftraggeber als Unternehmer*
auch offentliche Auftraggeber und Sektorenauftraggeber im Sinne des Bundesvergabe-
rechts treffen soll (diese gelten im Unternehmensrecht haufig als Unternehmer). Dass die
Haftungsregelung jener des § 7b Abs. 2 AVRAG entspreche, kann nicht nachvollzogen
werden. Es durfte wohl § 7a Abs. 2 AVRAG gemeint sein.

Zu § 9:

§ 9 Abs. 1 zweiter Satz sieht eine Haftung als Blurge und Zahler auch von Auftraggebern,
die selbst nicht Auftragnehmer der beauftragten Bauarbeiten sind, vor. Dies kdnnte auch
offentliche Auftraggeber und Sektorenauftraggeber im Sinne des Bundesvergaberechts
treffen. In den Erlauterungen ware auszufuhren, wie die Haftungsbedingung: ,[...] wenn er
vor der Beauftragung von der Nichtzahlung des Entgelts wusste oder diese auf Grund of-
fensichtlicher Hinweise ernsthaft fur moglich halten musste und sich damit abfand“ konkret
zu verstehen ist. Im Regelfall kann wohl im Zeitpunkt der Zuschlagsentscheidung bzw.
Zuschlagserteilung nicht prognostiziert - und wegen der Unschuldsvermutung nicht unter-
stellt - werden, dass der Auftragnehmer seinen Arbeitnehmern Entgelte rechtswidrig nicht
bezahlen werde. Auch ist unklar wann ein ,offensichtlicher Hinweis“ vorliegt. Sofern damit
bloRe Indizien gemeint sein sollten, reichen diese zur Begrindung eines haftungsbegrin-
denden Eventualvorsatzes des Auftraggebers nicht aus. Auf eine sachverstandige Beurtei-
lung, mit der auch finanzielle Auswirkungen auf Landes- und Gemeindeebene einherge-
hen, kann wohl auch nicht abgestellt werden. Hingewiesen wird darauf, dass das
BVergG 2006 keinen entsprechenden Ausscheidenstatbestand vorsieht.

In diesem Zusammenhang ist weiters darauf hinzuweisen, dass es dem Auftraggeber im
Regelfall weder moglich noch zumutbar ist, die Kalkulation des Angebotes umfassend zu
Uberprifen. Nach standiger Rechtsprechung ist die Kalkulation lediglich bei preislichen
Auffalligkeiten im Zuge der so genannten vertieften Angebotsprifung nach dem Bundes-
vergaberecht (vgl. z.B. § 125 BVergG 2006) ,nur® auf ihre betriebswirtschaftliche Plausibili-
tat zu prifen.

Die offenbar auf § 9 Abs. 4 des Entwurfes abstellenden einleitenden Ausfihrungen in den
Erlauterungen, wonach der Auftraggeber ja die Zahlung des Werklohns erst nach Ablauf
der Fristen der Arbeitnehmer zur Geltendmachung der Haftung vorsehen kénne und da-
durch wirtschaftlich im Ergebnis keinen héheren Lohn als den Werklohn zu bezahlen ha-
be, scheinen zu Ubersehen, dass die offentlichen Auftraggeber und die Sektorenauftrag-
geber auf Grund der zwingenden Vorgaben der Zahlungsverzugsrichtlinie 2011/7/EU (um-
gesetzt unter anderem in den §§ 87a Abs. 2 und 241a Abs. 2 BVergG 2006) eine Zah-
lungsfrist von 30 Tagen einzuhalten haben, die nur unter bestimmten Bedingungen auf
héchstens 60 Tage verlangert werden darf. Dem stlinde nach § 9 Abs. 1 LSD-BG kinftig
eine mindestens 9-monatige Dauer der Haftung gegenuber, die sich durch gerichtliche
Geltendmachung des Lohns durch den Arbeitnehmer gegentiber dem Auftraggeber noch
verlangert. Es ware daher klarzustellen, in welchem Verhaltnis das ,Leistungsverweige-
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rungsrecht” nach § 9 Abs. 4 zu den Zahlungsfristen auf Grund der Zahlungsverzugsrichtli-
nie steht.

Auch die Erstreckung der Haftung des Auftraggebers auf die Lohne der Arbeitnehmer aller
weiteren Auftragnehmer in der Subunternehmerkette wird nicht ausreichend erlautert, zu-
mal nicht behauptet werden kann, jede Subvergabe sei ein ,Umgehungsgeschaft”. Die
Erlduterungen flihren insbesondere nicht aus, ob mit ,Umgehungsgeschaft” auch die Auf-
tragsvergabe vom (obersten) Auftraggeber an seinen direkten Auftragnehmer gemeint ist.
Da der Auftraggeber nicht Vertragspartner von Sub-Subvergaben ist und ihm die diesbe-
zuglichen Vertrage in der Regel nicht bekannt sind, wird es in der Praxis kaum vorkom-
men, dass der Auftraggeber von einem solchen ,Umgehungsgeschaft® wusste oder auf
Grund offensichtlicher Hinweise ein solches ernsthaft fir moglich halten musste und sich
damit abfand. ,Umgehungsgeschafte® dienen nach allgemeinem Sprachgebrauch dazu,
einem gesetzlichen Verbot oder Gebot auszuweichen. Es stellt sich daher die Frage, wel-
ches Verbot oder Gebot hier gemeint ist. Sofern lediglich die versuchte Umgehung der
Auftraggeberhaftung nach § 9 Abs. 1 gemeint sein sollte, ware darauf hinzuweisen, dass
diese nur bezuglich einer Verklrzung der den Arbeitnehmern des direkten Auftragnehmers
besteht. Sub-Sub-Vergaben kdnnen zwar erfahrungsgemalf zu Lohnverkidrzungen weiter
unten in der Subunternehmerkette fuhren, haben aber mit der von § 9 Abs. 1 normierten
Haftung fur Lohnverkirzungen auf Ebene des ersten Subunternehmers nichts zu tun. Mit
anderen Worten: Wenn der Hauptauftragnehmer der ,ersten Ebene” seine Arbeithehmer
korrekt entlohnt, kann § 9 Abs. 8 nicht greifen, weil mangels Lohnverkirzungen auf der
obersten Ebene keine Haftung des Auftraggebers nach § 9 Abs. 1 eintritt, die Gegenstand
eines ,Umgehungsgeschaftes® sein konnte. Diese Ausfuhrungen gelten sinngemafl auch
fir § 10 Abs. 3.

In unionsrechtlicher Hinsicht ist noch darauf hinzuweisen, dass der laut den Erlauterungen
als Grundlage herangezogene Art. 12 Abs. 2 der Richtlinie 2014/67/EU (wie Art. 12
Abs. 1) nur eine Haftung der Auftragnehmer fur die von deren direkten Unterauftragneh-
mern bezahlten Léhne vorsieht, keine Haftung der Auftraggeber. Sollte im LSD-BG eine
strengere nationale Regelung (im Sinne von Art. 12 Abs. 4) beabsichtigt sein, die es im
Ergebnis sehr riskant macht, Unternehmen aus anderen Mitgliedstaaten der Union bzw.
EWR-Vertragsstaaten oder inlandische Unternehmen, die auslandische Arbeitnehmer be-
schaftigen, heranzuziehen, stellt sich - wie in den Erlauterungen zur Recht problematisiert
- die Frage, ob die vorgeschlagenen Regelungen durch zwingende Grinde des Allgemein-
interesses gerechtfertigt, zur Erreichung des Ziels geeignet und angemessen sind. In die-
sem Zusammenhang ist nachdrtcklich darauf aufmerksam zu machen, dass es offentli-
chen Auftraggebern und Sektorenauftraggebern unionsrechtlich und vergaberechtlich un-
tersagt ist, Unternehmen zu benachteiligen, weil sie nicht in Osterreich anséssig sind oder
weil sie (in rechtskonformer Weise) auslandische Arbeitnehmer beschaftigen. Die 6ffentli-
chen Auftraggeber und Sektorenauftraggeber missten auf Grund des vorliegenden Ent-
wurfs Haftungsrisiken Ubernehmen, ohne dass es in ihrem Ermessen stiinde, welche Un-
ternehmen sie beauftragen. Das Vergabeverfahren ist namlich ein im Detail geregelter und
von den Verwaltungsgerichten nachzuprtfender Prozess, der vom fundamentalen Prinzip
der Gleichbehandlung aller Bewerberinnen und Bieterlnnen gepragt ist.

Zu § 9 Abs. 6 ist zu bemerken, dass eine Auskunftserteilung im Einzelfall (iber Anfrage
der BUAK bzw. von Arbeitnehmern) der Schaffung eines ,Datenfriedhofes® im Bundesver-
gaberecht (durch pauschale Meldung aller Auftragsdaten an die Baustellendatenbank der
BUAK) zwar vorzuziehen ware. Die Auskunftserteilung muss jedoch auf einer gesetzlich
entsprechend dem Datenschutzrecht abgesicherten Grundlage erfolgen und darf Gberdies
keine zivilrechtliche Haftung des Auftraggebers fir Sub-Sub-Vergaben aulerhalb seines
Einflussbereichs fihren.
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Zu § 10:

§ 10 schlagt (entgegen der etwas verkiirzenden Uberschrift) vor, die bisherige Generalun-
ternehmerhaftung nach § 7c AVRAG auf o6ffentliche Auftraggeber und Sektorenauftragge-
ber zu erstrecken. Die bisherige Haftung als Burge bzw. Ausfallsburge (§§ 1355 bzw. 1356
ABGB) wird ferner im Sinne einer Haftung als Burge und Zahler (§ 1357) verscharft. Nicht
nachvollziehbar und entschieden abzulehnen ist, dass die Haftung der offentlichen Auf-
traggeber und Sektorenauftraggeber fur Entgeltanspriche der Arbeitnehmer der Subun-
ternehmer bedingungslos und verschuldensunabhangig eintreten soll. Dies Uberdies gera-
de dann, wenn der Generalunternehmer Subunternehmer entgegen dem Bundesvergabe-
recht oder werkvertraglichen Vereinbarungen mit dem o6ffentlichen Auftraggeber bzw. Sek-
torenauftraggeber unzulassige Subvergaben vorgenommen hat. Insbesondere ist dabei an
den Fall zu denken, dass der Hauptauftragnehmer Subunternehmer einsetzt, ohne vorher
die Zustimmung des offentlichen Auftraggebers bzw. Sektorenauftraggebers einzuholen
und ihn in die Lage zu versetzen eine Eignungsprifung vorzunehmen. In Erinnerung zu
rufen ist in diesem Zusammenhang, dass die Verpflichtung der Auftragnehmer, dem 6f-
fentlichen Auftraggeber bzw. Sektorenauftraggeber alle Subunternehmer in der gesamten
Subunternehmerkette zu melden und vor deren Einsatz die Zustimmung des Auftragge-
bers zu erwirken, erst jungst in der Novelle BGBI. | Nr. 7/2016 zum BVergG 2006 ver-
scharft worden ist.

Der eingeschrankte Geltungsbereich dieser Regelung scheint nicht nur unsachlich, son-
dern auch verfassungsrechtlich bedenklich. Ist Lohn- und Sozialdumping kein Problem in
Osterreich, scheinen diese Regelungen obsolet. Stellt Lohn- und Sozialdumping jedoch
ein aktuelles Problem in Osterreich dar, wird es der ,6ffentliche“ Bereich (lediglich 14 %
des dsterreichischen BIP sind offentliche Auftragsvergaben; nur ein Teil davon wird von
dieser Regelung erfasst) allein nicht I6sen kénnen.

Die sachlich in keiner Weise begrindbare Haftung der 6ffentlichen Auftraggeber und Sek-
torenauftraggeber nach § 10 Abs. 1 hat somit zu entfallen.

Hinsichtlich § 10 Abs. 2 wird auf die Ausfihrungen zu § 9 Abs. 6 verwiesen. DarlUber hin-
aus wird hinterfragt, wie weit das Auskunftsersuchen eines Privaten greift und ob tatsach-
lich die gesamte Subunternehmerkette darzulegen ist bzw. wie die Arbeitnehmereigen-
schaft zu Uberprifen ist. In der Praxis wird der Arbeitnehmer lediglich den Namen des un-
mittelbar Vorgesetzten nennen kénnen. Schliellich wird in diesem Zusammenhang auf die
bestehende, verfassungsrechtlich abgesicherte Bestimmung des § 93 Abs. 1 Arbeiter-
kammergesetz 1992 hingewiesen.

Insgesamt sind die durch dieses Gesetz zu erwartenden finanziellen Auswirkungen (per-
sonelle Aufwendungen sowie Risiken) fur die 6ffentlichen Haushalte auf Landes- und Ge-
meindeebene nicht entsprechend berucksichtigt bzw. dargestellt. Davon auszugehen ist,
dass die finanziellen Belastungen im Rahmen der Privatwirtschaftsverwaltung ein Vielfa-
ches der im Vorblatt dargestellten finanziellen Auswirkungen ausmachen werden.

Zu § 17:

Gemal den Erlauterungen zu § 17 LSD-BG sei es notwendig - da IMI als das prioritare
Mittel der Verstandigung der Behdrden im Rahmen ihrer grenziberschreitenden Zusam-
menarbeit vorgesehen ist - eine Stelle einzurichten, die zentral Ersuchen anderer Mitglied-
staaten um Behordenkooperation entgegennehmen und weiterleiten sowie Behdrden und
Stellen im Inland bei der Kontaktaufnahme mit auslandischen Behdrden im IMI unterstit-
zen kann.
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In § 17 selbst ist vorgesehen, dass fur die Abgabenbehorden sowie die Zentrale Koordina-
tionsstelle das Bundesministerium fur Finanzen diese Funktion wahrnehmen soll. Fur die
Verwaltungsgerichte, die Bezirksverwaltungsbehorden, die Bauarbeiter-Urlaubs- und Ab-
fertigungskasse und das Kompetenzzentrum LSDB hingegen solle das Amt der Landesre-
gierung diese Funktion einnehmen.

Die Ubertragung auf das Amt der Landesregierung ist aus folgenden Griinden abzu-
lehnen:

- Der Intention einer zentralen Anlaufstelle folgend sollte es auch nur eine zentrale
Anlaufstelle zur kompetenten Unterstltzung geben.

- Nach unserem Verstandnis des LSD-BG sollte diese Aufgabe sinnvollerweise durch
eine mit Aufgaben nach diesem Gesetz betraute Behorde - z. B. die Zentrale Koor-
dinationsstelle des BMF flur die Kontrolle illegaler Beschaftigung oder das Kompe-
tenzzentrum LSDB - wahrgenommen werden. Die Grunde fur die Einrichtung einer
weiteren ,zentralen® Stelle sind nicht nachvollziehbar.

- Eine nachvollziehbare, detaillierte Darstellung der flir die Bundeslander zu erwar-
tenden finanziellen Mehrbelastungen bei Betrauung der Amter der Landesregierung
fehlt.

Zu & 40 Abs. 2 und 3:

§ 39 regelt, dass inlandische Verwaltungsbehdrden und Gerichte, die mit der Zustellung
und Vollstreckung von Entscheidungen im Zusammenhang mit der Ubertretung arbeits-
rechtlicher Vorschriften befasst sind, IMI zu verwenden haben. Gemaly § 40 Abs. 1 sind
entsprechende Ersuchen um Zustellung und Vollstreckung inlandischer Straferkenntnisse
oder -verfigungen von diesen Behorden zu stellen.

Dies bedingt eine Registrierung dieser Stellen im IMI. Dementsprechend unverstandlich
und in der Realitat wohl auch nicht praktikabel ist daher die Bestimmung in § 40 Abs. 2,
dass Ersuchen um Zustellung und Vollstreckung von Entscheidungen anderer Mitglied-
staaten von den Amtern der Landesregierung entgegenzunehmen und weiterzuleiten sind.
Denn wenn die zustandigen Behorden ohnehin im IMI registriert sind, wird sich die Behor-
de eines anderen Mitgliedstaates mit ihnrem Ersuchen Uber IMI gleich direkt an die zustan-
dige Stelle in Osterreich wenden, was im Ubrigen auch gerade Sinn und Zweck dieses
Systems ist.

Betreffend die Regelung des Abs. 3 wird auf die Ausfihrungen zu § 17 verwiesen.

Zu den §§ 43, 44, 46, 48 und 49:

Es wird auf die Ausfihrungen zu § 17 verwiesen.

Zum Verweis in den Erlauterungen, wonach die im Formular eingetragenen Angaben im
IMI automatisch Ubersetzt wurden, wird angemerkt, dass es sich hierbei um standardisier-
te Angaben aus einem Fragenkatalog handeln muss. Die Annahme, dass alle im IMI ein-
gegebenen Angaben vom System Ubersetzt wirden, ist daher nicht korrekt. Sollten von
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einer inlandischen Stelle daher Freitext-Angaben gemacht werden, mussten diese von der
jeweiligen Stelle selbst Ubersetzt werden. Vice versa gilt dies auch fur Angaben aus ande-
ren Mitgliedstaaten.

Zu den §§ 53, 54, 55, 56, 59 und 65:

Es wird auf die Ausfuhrungen zu § 17 verwiesen.

Fur den Landesamtsdirektor:
Mag. Martin Hassfurther

Ergeht an:
1. Prasidium des Nationalrates

2. alle Amter der Landes-
regierungen

3. Verbindungsstelle der
Bundeslander

4. MA 63
mit dem Ersuchen um Weiter-
leitung an die einbezogenen
Dienststellen

WIEN

Dieses Dokument wurde amtssigniert.

Signatur und des Ausdrucks finden Sie unter:
https://www.wien.gv.at/amtssignatur

‘ ’ Information zur Prifung der elektronischen

AMTSSIGNATUR
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