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@ Subunternehmer und IPR

BN Rechtswahl ist
, v 4 - zulassig (Art 3 Abs 1 Rom [-VO)
= und kann auch schlussig erfolgen.
Mangels Rechtswahl

ist das Recht jenes Staates, in dem der Werkunternehmer
(,,Dienstleister®) seinen gewohnlichen Aufenthalt hat,
anzuwenden (Art 4 Abs 1 lit b Rom I-VO).

Gewohnlicher Aufenthalt ist bei juristischen Personen
o Sitz der Hauptverwaltung (Art 19 Abs 1 Rom |-VO).

o Ausnahme: Wird der Vertrag von einer Niederlassung

abgeschlossen, ist das Recht dieses Staats anzuwenden
(Art 19 Abs 2 Rom 1-VO).

Eingriffsnormen (Art 9 Rom I-VO) sind zu beachten (wichtig
fur Haftungen).
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Schnittstellenprobleme

-/‘
7l

e Rechtliche Aspekte:
Uberbindung von Vertragsbedingungen
« ONORM B 2110, AGB.

« Aber: Weitergabe oft 1:1 nicht moglich (zB Begrenzung des
Ponales mit der Auftragssumme - andere Basis beachten)

Allgemeine Geschaftsbedingungen: Kollisionsprobleme
beachten.

« Faktische Aspekte:
Vollstandigkeitsrisiko liegt beim GU.
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Falligkeit und Einbringlichkeitsrisiko

« Sofern nicht anders vereinbart, besteht der Entgeltanspruch
des SU unabhangig vom Anspruch des GU ggu dem
Werkbesteller.

e |nsolvenzrisiko

Voller Entgeltanspruch des SU ggu dem GU auch bei Insolvenz
des Werkbestellers.

Bei Insolvenz des GU muss der Werkbesteller an die Masse in
voller Hohe leisten, der SU hat aber lediglich eine Insolvenz-
forderung (OGH 25.2.1999, 6 Ob 324/98k).
« Uberwalzung des Einbringlichkeitsrisikos ist nicht dem
Grunde nach sittenwidrig.
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W9 Subunternehmer und Gewerberecht

e Der Subunternehmer benotigt eine Gewerbeberechtigung
fur seinen Subauftrag; sie kann nicht durch eine des
Generalunternehmers ersetzt werden (8 1 GewO 1994).

« Hingegen: Die Gewerbeberechtigung des Subunternenmers
,yerweitert“ die des Generalunternehmers, weil dieser nach
§ 32 Abs 1 Z 9 GewO 1994 Gesamtleistungen erbringen darf,
wenn er entsprechend qualifizierte Subunternehmer
einsetzt.

Dem Generalunternehmer muss ein wesentlicher Anteil an der
Gesamtleistung zukommen (nach hM heiBbt das nicht mind 50 %
Eigenleistungsanteil).

Eine Prozentgrenze gibt es - anders als bei Erganzungsarbeiten
- allerdings nicht.
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Rechtliche Dimension Praktische Dimension

Rechtslage aus einem Wie grol} ist die Wahrschein-
theoretischen Blickwinkel, lichkeit, dass jemand die
welche Anspruche bestehen Rechtsdurchsetzung auch
(konnen). praktisch betreibt?

« Haftung fur Anspruche « Angst vor der Einleitung
Dritter gegen den eines Gerichtsprozesses;
Vertragspartner; « Verfahrenskostenrisiko;

« Strafrechtliche oder « Sprachbarriere.
verwaltungsstrafrechtliche
Verantwortlichkeiten.
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! Vertragstypen des
\3‘ 26. Hauptstucks des ABGB

‘ _ Dienstvertrag Werkvertrag

' - Inhalt Arbeitsleistung Werk (Erfolg)

P 1 fn . Erbringung der hochstpersonlich Einsatz Dritter ist zulassig

‘ - Leistung

oA Gewihrleistung  nein ja

| Rechtsfolgen in < Lohnsteuer « Gewerbeberechtigung
anderen » Sozialversicherung « Umsatzsteuer
Rechtsgebieten » Sondergesetzliche Haf-

tungsbestimmungen
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Bedeutung des wahren
wirtschaftlichen Gehalts

e Fur die Subsumtion unter einen Vertragstypus

ist die von den Parteien gewahlte Bezeichnung nur von
nachrangiger Bedeutung.

Entscheidend ist die Parteienvereinbarung.

e AuBerhalb des eigentlichen Vertragsrechts

ist faktisch nicht einmal entscheidend, was die Parteien
,yvereinbart® haben,

sondern die Vereinbarung ist nach ihrem wahren
wirtschaftlichen Gehalt zu beurteilen.

e Entscheidend ist also nicht die Vereinbarung, sondern die
Umsetzung.

« Rechtsquellen: § 4 AUG, § 2 LSD-BG, § 2 AusIBG, § 1 BUAG.

Daraus folgt: Selbst die beste Vertragsurkunde garantiert keine
sorgenlose Tatigkeit!
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Uberblick zu Haftungen im Bereich der
Sozialbetrugsbek'&impfung

fA".' "“ //;

,’ “-'3' Entgelthaftung § 9 SBBG Scheinunter- Mindest- Blrge und
| e nehmer entgelt Zahler
Beschaftiger- § 14 AUG Arbeitskrafte- Entgelt, Burge
Burgschaft uberlassung SV, BUAG  (Ausfalls-
burge)
Auftraggeber- 8§ 67a ff ASVG, Bauleistung 25% der Haftung
haftung § 82a EStG Zahlung sui generis
Generalunter- § 10 LSD-BG Unzulassige Wei- Mindest- Burge und
nehmerhaftung tergabe an Sub- entgelt Zahler
unternehmer
Haftung des § 29a Aus|BG Duldung illegaler Entgelt Ausfalls-
Auftraggebers Auslander- burge
beschaftigung
Haftung im § 9 LSD-BG Entsendung Mindest- Burge und
Baubereich entgelt Zahler
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9 Sicherungsmittel

3 Gibt es ein Zuruckbehaltungsrecht in Bezug auf die Haftung?
" 4« Gesetzliches Zuriickbehaltungsrecht
Analoge Anwendung des § 1052 ABGB (Unsicherheitseinrede)
OGH 24.9.2008, 2 Ob 261/07g
« Anlassfall: Beschaftiger-Birgschaft (8 14 AUG)
« Unsicherheitseinrede folgt aus dem Zug-um-Zug-Prinzip.

« Uberlasser hat seine Leistung bereits vollstandig erbracht,
daher ist Unsicherheitseinrede nicht zulassig.

e Anspruch des Burgen auf eine Sicherstellung (8 1364 ABGB)

Besteht nur, wenn der Burge die Burgschaft im Einverstandnis
mit dem Schuldner eingeht.

Das ist bei gesetzlichen Burgschaften gerade nicht der Fall.
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Sicherungsmittel

« Vertraglich vereinbartes Zuruckbehaltungsrecht
An sich zulassig,

Versagt aber in der Praxis iaR, weil die Insolvenz als Bedingung
fur das Zuruckbehaltungsrecht nicht wirksam vereinbart
werden kann (8 25b Abs 2 10).
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Fehler 1: Ignorieren der
Mitwirkungspflicht nach § 26 AusIBG

§ 26 Abs 6 AusIBG:

,Ein Unternehmen, welches die Erbringung einer Leistung an
ein anderes Unternehmen ganz oder teilweise weitergibt, hat
das beauftragte Unternehmen vor Beginn der Beschdftigung
aufzufordern, binnen einer Woche die nach diesem
Bundesgesetz erforderlichen Berechtigungen flr die
beschdftigten Ausldnder nachzuweisen.

Kommt das beauftragte Unternehmen dieser Aufforderung
nicht fristgerecht nach, hat das Auftrag gebende
Unternehmen umgehend die Zentrale Koordinationsstelle zu
verstdndigen. “
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Fehler 1: Ignorieren der
Mitwirkungspflicht nach § 26 Aus|BG

o Mitwirkungspflicht besteht in der gesamten SU-Kette
jeweils ggu dem eigenen SU.

o Eine Verpflichtung zur Uberpriifung der Dokumente ist aus
§ 26 Abs 6 AusIBG nicht abzuleiten.

« Eine Verwaltungsstrafe droht aber nur bei tatsachlicher
illegaler Auslanderbeschaftigung durch den SU.

« Eine Bestrafung des SU ist allerdings nicht Voraussetzung
fur die Strafbarkeit des GU (VwGH 12.5.2020,
Ro 2019/09/0007).
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Fehler 2: Duldung der illegalen

« Strafbarkeit des GU bei Duldung der illegalen
Auslanderbeschaftigung

durch Zurechnung als eigenen Arbeitnehmer (8 28 Abs 7
Aus|BG);

bei tatsachlicher Kenntnis und Duldung (8 28 Abs 6 Z 1
AuslBG);

Bei Verletzung der Mitwirkungspflicht (8 28 Abs 6 Z 2 Aus|BG)
[= Fehler 1].

« |llegale Auslanderbeschaftigung kann nur bei Beschaftigung
von Drittstaatsangehorigen vorliegen.
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Fehler 3: Abzugsteuer und
grenzuberschreitende Uberlassung

« Bei Uberlassern ohne Sitz in Osterreich muss der Beschéf-

7 i tiger eine Abzugsteuer in Hohe von 20 % an das FA abfuhren

| (8§ 99 Abs 1 Z 5 EStG).

4 e Diese Abzugsteuer hat mit der AGH nichts zu tun (das kann
daher insgesamt zu einem Abzug von 45 % der Rechnungs-
summe fuhren).

« Allfallige Bescheide einer Steuerbehorde haben keine
Bindungswirkung fur den auslandischer Werkunternehmer/

Uberlasser:

OGH 21.11.2018, 3 Ob 88/18i: GU entrichtete zunachst die
Abzugsteuer nicht, wurde aber spater durch Bescheid dazu
verpflichtet und bekampfte diesen nicht. Das Zivilgericht hat bei
einer ,,Ruckforderung der Abzugsteuer“ vom SU zu prufen, ob ein
Werkvertrag oder Arbeitskrafteuberlassung vorlag.
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Fehler 4: Fehlende Subunternehmer-
nennung bei offentl. Auftraggebern

Gesetzliche Regelung

Bieter muss im Angebot samtliche SU nennen (§ 98 Abs 2
BVergG 2018).

Alle nicht genannten SU sind spatestens vor ihrem Einsatz zu
nennen und vom off AG zu prufen (8 363 BVergG 2018).

GU haftet fur Entgelt der Arbeitnehmer der SU
« sofern vom off AG nicht genehmigt (§ 10 Abs 1 LSD-BG);
o Auskunftsrecht des Arbeitnehmers ggu off AG uber dieses
Faktum (8 10 Abs 2 LSD-BG).
Ponale
Wird ofters in Ausschreibungsbedingungen vorgesehen.

Rechtliche Zulassigkeit wurde bisher weder in der Lit noch in
der Rsp aufgegriffen.
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Fehler 5: Auftraggeberhaftung (AGH)

e Vorfrage 1. Grundzuge der AGH (8 67a ASVG, § 82a EStG)

AG haftet fur SV-Beitrage und lohnabhangige Abgaben des
Subunternehmers

o Haftung ist abstrakt,

» setzt aber das Bestehen eines Ruckstands des SU voraus.
Haftungsbefreiung bei

e Fuhrung des SU auf der HFU-Gesamtliste

o Abfuhr des Haftungsbetrags von 25 % an das DLZ AGH.

« Vorfrage 2: Internationales SV-Recht

Grundregel: Entsandter Dienstnehmer bleibt bis zu 24 Monaten
im Herkunftsstaat versichert (Art 12 Koordinierungs-VO).

Nachweis der Zustandigkeit (und nur dieser Tatsache!) erfolgt
durch eine Bestatigung des (auslandischen) SV-Tragers (A1).
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W9 Fehler 5: Auftraggeberhaftung (AGH)

« Die Tatsache, dass ein SU seinen Sitz im Ausland hat,

it v 4 - fuhrt nicht per se dazu, dass dessen AN im Ausland
sozialversichert sein mussen (und damit nicht im Inland).

Nur in Osterreich tatige ungemeldete Beschaftigte unterliegen

osterreichischem SV-Recht, was die AGH begrunden kann
(OGH 30.10.2018, 2 Ob 143/17v).

« Das A1 gilt auch wenn es inhaltlich nicht richtig ist
(,,Bindungswirkung®).
Dies gilt auch dann, wenn es fur einen Selbstandigen

ausgestellt wurde, er im Inland aber als Unselbstandiger
qualifiziert wird (VWGH 9.12.2019, Ra 2016/08/0118),

nicht aber wenn es betrugerisch erlangt wurde (EuGH
6.2.2018, C-359/16 Altun).

Aber Vorsicht: Schwarzbeschaftigung kann auch auf anderen
Baustellen des SU vorliegen (und damit die AGH begrunden).
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Fehler 6: (Kein) Vorhalten

« Verpflichtung
zum Vorhalten
« von Meldeunterlagen (8 21 LSD-BG)
e und Lohnunterlagen (8 22 LSD-BG).
trifft
« Arbeitgeber (8 21 Abs 1 und 2, § 22 Abs 1 und 2 LSD-BG);
« Beschaftiger (8 21 Abs 3, § 22 Abs 3 LSD-BG).

« Problem (aus Sicht des GU):

Umdeutung eines Werkvertrags (mit dem SU) in
Arbeitskrafteuberlassung.

Das ergibt sich aber nicht aus dem zugrundeliegenden Vertrag,
sondern aus der faktischen Vertragsabwicklung (,,wahrer
wirtschaftlicher Gehalt®).
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Fehler 6: (Kein) Vorhalten
ﬂ von Lohnunterlagen

« Rechtsfolgen
Verwaltungsstrafe fur das Nichtvorhalten der Unterlagen (8 28
LSD-BG):
e 20.000 € (insgesamt, nicht je Arbeitnehmer)
e 40.000 € im Wiederholungsfall.

Keine Strafbarkeit fur materielle Unterentlohnung der
Arbeitnehmer des Subunternehmers oder uberlassener
Arbeitnehmer (zur Vorgangerbestimmung [8 7i Abs 3 AVRAG]:

VwGH 8.9.2016, Ra 2014/11/0083).
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Scheinunternehmerproblematik

A " Der Schei nunternehmerbegriff hat zwei Aspekte:
'+ « Scheinunternehmer nach dem SBBG
2 Scheinunternehmereigenschaft wird in einem formlichen

Verfahren nach § 8 SBBG festgestellt; Liste ist offentlich:
https://service.bmf.gv.at/service/allg/lsu/

Haftung fur Entgelt (8§ 9 SBBG) und SV-Beitrage (8 35a ASVG).
« Empfangerbenennung nach § 162 BAO

Nichtanerkennung der Zahlungen an den SU als
Betriebsausgabe.

Argument: Scheinunternehmer ist nicht wahrer Empfanger der
Zahlung, der wahre Empfanger kann nicht benannt werden.

Frage der Intensitat von Prufpflichten des GU im Hinblick auf
den SU vor Vertragsabschluss.
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https://service.bmf.gv.at/service/allg/lsu/

Literaturempfehlungen

&) Rechtsfragen zur Beziehung

zwischen GU und SU, ua
Generalunternehmerund Zivilrecht, VergabereCht,
Subunternehmer in der Bauwwtschaft GewerbereCht, Haftungen,
L e T ° 274 Seiten

e Preis 74 €
e |SBN: 978-3-85402-381-4
e 4. Auflage 2019

e Verlag: Austrian Standards
plus

4., aktualisierte Auflage 2019
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Literaturempfehlungen

Systematische Darstellung der
Haftungsbestimmungen fur

22. Jahrgang / Mai 2018

Entgelt, SV-Beitrage, BUAG-
ASOK Zuschlage von Arbeitnehmern
des Subunternehmers

Arbeits- und SozialrechtsKartei

iSokeSperta (Uberlassers)
Wiesinger e 1 12 Seiten
Haftung fiir Entgelt e Preis 29 €
- | der Arbeitnehmer
- | des Auftragnehmers e [SBN: 9783707339123
e e 2018 erschienen, aber
Veratngssiaen nach wie vor aktuell

Zahlreiche Beispiele und Faktenboxen
zum besseren Verstandnis

o Lindeverlag
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Danke fur die Aufmerksamkeit!
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