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Vorwort

Werte Leserinnen und leser,

die Idee, eine eigene baurechtlich-bauwirtschaftliche Tagung zum Thema des
§ 1170b ABGB auszurichten, entstand aus den zahlreichen, - auch vielfach -
negativen prakfischen Erfahrungen aus 2024. Im vergangenen Jahr sind die
Kreditzinsen merklich gestiegen und in der Folge gerieten mit den gestiegenen
Material- und Lohnpreisen als Folge der Coronapandemie und des Ukraine-

Krieges viele Projektentwicklungsgesellschaften in eine finanzielle Schieflage.

Das Baurechtsseminar in Bad Blumau soll dennoch weiterhin seine bauwirtschaft-
liche Note behalten, so dass ich den Titel und Inhalt aufgeweitet habe, um den

Prakfikern elementare Tipps mit auf den Weg zu geben:
Bauen ohne Risiko

Naturlich, Bauen ist immer mit Risiken behaftet, allerdings bieten sich inzwischen

zahlreiche Méglichkeiten, diese vertraglich zu regeln, zu versichern oder sogar
ber gesetzliche Mé&glichkeiten abzufedern, wie beim § 1170b ABGB.

Auch wenn das , Ziehen des § 1170b ABGB" héufig als Ultima Ratio angesehen
wird, sind die Folgen, namlich die tatséchliche Abrechnung der Leistung umso
komplexer. In der bauwirtschaftlichen Praxis hat uns das Thema sehr beschaftigt,
allerdings immer wieder mit einem sehr unbefriedigendem Bauchgefihl, da letzt-

endlich die Forderungen doch klagsweise eingebracht werden missen.



Bauen ohne Risiko?

Der vorliegende Tagungsband reflektiert die Ansichten angesehener Experten zu
diesem Thema. So werden die gelésten, aber auch offenen Punkte des Vertrags-
rickiritts von Wolfgang Hussian analysiert. Lukas Andrieu, Markus Allram und
Manuel Rathmayr diskutieren die rechtlichen und bauwirtschaftlichen Folgen des
8 1170 b ABGB und veranschaulichen dies mit einem konkreten Beispiel.

Eine Vorstufe zum Vertragsrickiritt ist die gerne von Subunternehmern aufgeworfene
Frage nach der Einstellung der Bauleistungen. Auch diese Frage wird aus Sicht des
ABGB und der ONORM B 2110 umfassend von Katharina Miller beantwortet.

Auch in Vergabeverfahren spielen Sicherheiten inzwischen eine grofie Rolle. In
ersfer linie sei hier das Vadium genannt, allerdings gehen die Sicherstellungen
in den Ausschreibungen auch in die vertragliche Bauabwicklung ein. Horst Féssl
wirft seine praktische Erfahrung in die Waagschale und gibt einen fundierten

Uberblick tber die gesetzlichen und vertraglichen Sicherstellungmaoglichkeiten.

Die Versicherungsbranche tut sich in den letzten Jahren mit groen komplexen
Bauprojekten recht schwer. Auch finden neue Versicherungsprodukte aus dem
Ausland in Osterreich nicht genug Unterstitzer. So gibt der Beitrag von Norbert

Jagerhofer einen Ausblick in die Zukunft der Bauversicherungen.

Das Thema der Versicherungs-Garantie wird ausfihrlich von Georg Jeremias
diskutiert, insbesondere fir Félle der Insolvenz. Hier gibt es in Bezug auf die
rechiliche Abwicklung von Versicherungen und Birgschaften einen erheb-

lichen Aufklarungsbedarf.

AbschlieBend wird noch ein allgemeiner Uberblick von Konstantin Pochmarski
und Christina Kober tber die gesetzlichen und normativen Haftungsbegrenzun-
gen diskutiert, mit einem kleinen Seitenblick auf die Verbindlichkeit der Normen-
welt. Dieser Seitenblick kann auf jeden Fall dazu beitragen, dass eine andere

Sicht auf die Normenwelt und den Austrian Standard geworfen wird.

Ich wiinsche lhnen eine lehrreiche und dennoch unterhaltsame Lektire.

Detlef Heck
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Seit dem 01.01.2018 gilt in der Bundesrepublik Deutschland ein neues Werk-
vertragsrecht innerhalb des Birgerlichen Gesetzbuches, welches die seit dem
urspringlichen Inkraftireten des Birgerlichen Gesetzbuches geltenden Regelung
zum Werkvertragsrecht ab dem 01.01.1900 in umfangreichem Mafe dndert

und ergénzt.

Insofern Ubersteigen diese Gesetzesdnderungen, die seit 1926 geltenden Rege-
lungen der Vergabe- und Vertragsordnung fur Bauleistungen, im Wesentlichen

der VOB/B.

Nachfolgend soll ein Abriss gegeben werden, welche relevanten Neuregelun-

gen vorgenommen und warum diese vorgenommen wurden.

Es wird kritisch bewertet, in welcher Form und in welchem Mafle der erhoffte
,Reparaturbedarf” gegeniber der VOB/B umgesetzt wurde und welche tatscich-
liche Relevanz diese Regelungen des neuen Werkvertragsrechts fir die baube-

triebliche Praxis entfalten.

I Bauvertrag und Bau-Soll
1. Werkvertragsrecht gemé&B BGB

Fur Bauvertrage, die bis zum 31.12.2017 geschlossen worden sind, gilt das Werk-
vertragsrecht des Birgerlichen Gesetzbuches in der Fassung vom 02.01.2002.
Die 25 Paragraphen des Werkvertragsrechts nach BGB gelten teilweise seit In-
krafttreten des BGB vom 01.01.1900.

Die Regelungen waren sehr allgemein gehalten fir Werkvertrage aller Art; bei-
spielsweise fir die Anfertigung eines Anzugs oder eines Kleiderschranks efc. Das
BGB ging von sfatischen Vertragen aus und war aus dieser Konstellation heraus
for die Erstellung komplexer Bauaufgaben als besondere Form eines Langzeit-
werkvertrags nur sehr bedingt geeignet. So war im Werkvertragsrecht des BGB
u. a. kein gesondertes AG-seitiges Anordnungsrecht fir den Auftraggeber bzw.

Besteller vorgesehen.
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Aus dieser Grundsituation heraus wurde bereits im Jahre 1921 im Reichstag die
Entwicklung eines speziellen Bauvertragsrechts gefordert, woraus im Jahre 1926
zur Uberbriickung bis zur Findung des neuen Bauvertragsrechts die Verdingungs-
ordnung fir Bauleistungen (VOB) in Kraft trat. Diese Situation hielt an, bis der
Bundestag am 09.03.2017 das Gesetz zur Reform des Bauvertragsrechts, zur
Anderung der kaufrechtlichen Mangelhaftung, zur Starkung des zivilprozessua-
len Rechtschutzes und zum maschinellen Siegel im Grundbuch und Schiffsregis-
terverfahren verabschiedet hat (BauVG). Dieses Gesetz ist am 04.05.2017 im
Bundesgesetzblatt verdffentlicht worden (BGB L. | 2017, Seite 969 ff). Es trat am
01.01.2018 in Kraft und gilt fur alle Vertrége, die seit diesem Zeitpunkt geschlos-
sen werden (Artikel 2 Nr. 1 BauVG).

Im Sinne einer Gegeniberstellung wird im Folgenden unter Kapitel 2.1.1 das
Werkvertragsrecht gemaf BGB bis zum 31.12.2017 behandelt und unter Kapitel
2.1.2 das neue Werkvertragsrecht ab dem 01.01.2018.

Hierbei ist insbesondere darauf hinzuweisen, dass die Ausfihrungen keinen An-
spruch erheben, einen eigensténdigen Kommentar zum neuen Bauvertragsrecht
zu formulieren. Vielmehr soll eine Bewertung aus baubetrieblicher Sicht, bezogen
auf die wesentlichen Anderungen aus den Komplexen der Sach- und Bauzeit-

nachtrége staftfinden.

1.1 Werkvertragsrecht gem&B BGB bis zum 31.12.2017

1.1.1 Grundsdtzliches

Der Bauvertrag wird prinzipiell zwischen dem Bauunternehmer/Auftragnehmer
und dem Bauherrn/Auftraggeber als BGB-Werkvertrag abgeschlossen und un-

terliegt damit grundlegend den gesetzlichen Vorschriften des § 631 . BGB. Das

BGB bezeichnet den Bauhermn bzw. Aufraggeber neutral als ,Besteller”.

n
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Der Umfang des Werkvertrages wird dabeiim § 631 BGB wie folgt beschrieben:
§ 631 Vertragstypische Pflichten beim Werkvertrag

(1) Durch den Werkvertrag wird der Unternehmer zur Herstellung des ver-
sprochenen Werkes, der Besteller zur Entrichtung der vereinbarten Ver-

gutung verpflichtet.

(2] Gegenstand des Werkvertrages kann sowohl die Herstellung oder Ver-
dnderung einer Sache als auch ein anderer durch Arbeit oder Dienst-

leistung herbeizufuhrender Erfolg sein.
Beim Werkvertrag gelten die folgenden Grundsétze:

* Abschlussfreiheit: der Einzelne darf entscheiden, ob er einen Vertrag schlie-

en maéchte oder nicht.

* Formfreiheit: der Vertrag kann mindlich, schriftlich oder auch durch schlissiges

Verhalten geschlossen werden.

* CGestaltungsfreiheit: die VertragschlieBenden haben das Recht, den Inhalt des
Vertrages beliebig zu bestimmen, solange es sich nicht um eine unerlaubte

oder unmégliche Leistung handelt.

Kommt auf der Basis dieser Grundséitze ein Vertrag wirksam zustande, so regeln
die - nach Wirksamwerden der Schuldrechtsmodernisierung vom 01.01.2002 -
25 Paragrafen des Werkvertragsrechts gemafd BGB die Beziehungen zwischen
den Vertragsparteien. Hiernach ist der Werkunternehmer zur mangelfreien Errich-
tung der vertraglich vereinbarten Bauleistung, der Besteller des Werkes zur Zah-

lung des vereinbarten Werklohnes/der Vergitung verpflichtet.

Dieser zuné&chst als trivial erscheinende Sachverhalt bereitetin der Realitét Schwie-
rigkeiten, da sich die Vertragspariner nicht immer einig dariber sind, was alles
zur vereinbarten vertraglichen Leistung gehért und welche Vergitung hierfir fallig
wird. Im Interesse beider Vertragspartner bedarf es somit einer weiteren Prézisie-

rung. Der Besteller muss also in einem ersten Schritt méglichst exakt definieren,
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welche Leistung er haben will, damit der Unternehmer in einem zweiten Schrift
hierauf aufbauend dem Besteller einen Preis ermitteln und diesen dem Besteller

anbieten kann. Hieran anschlieBend kann dann ein Vertrag geschlossen werden.
112 Bau-Soll

Fir die Umsetzung eines Werkvertrages gemaP § 631 BGB ist es somit grund-
satzlich erforderlich, das zu erstellende Werk und damit den Vertragsinhalt zu
beschreiben, d. h. sowohl aus Sicht des Bestellers als auch fur den ausfihrenden
Unternehmer zu definieren, um welches konkrete Werk es sich handelt. Ziel ist
es, dass das Verstandnis beider Vertragspartner zum sog. Bauentwurf deckungs-

gleich ist.

Fur den Bereich der Erstellung von Bauleistungen hat sich zur Beschreibung des-
sen, was gebaut werden soll (Bauentwurf), der Begriff des ,Bau-Solls” durch-
gesetzt'. Da es sich hierbei jeweils um komplexe Unikatfertigungen handel, ist
es i.d.R. nicht ausreichend, nur zu beschreiben, dass beispielsweise ein Gebdu-
de errichtet werden soll. Vielmehr ist es grundsétzlich erforderlich, eindeutig und

zweifelsfrei zu definieren,

* welches Bauwerk
* unter welchen Randbedingungen

¢ in welcher Bauzeit
errichtet werden soll.

Diese drei Saulen zur Darstellung des Bau-Solls werden im Folgenden néher er-
lgutert. Hierbei soll insbesondere verdeutlicht werden, dass aus baubetrieblicher
Sicht die Bauzeit ein wesentlicher Bestandteil des gesamten Bauentwurfs ist und

damit einen wesentlichen Teil des Bau-Solls darstellt.

1

Vgl. Kapellmann/Schiffers: Vergitung, Nachtréige und Behinderungsfolgen beim Bauvertrag. Bd. 1: Ein-
heitspreisvertrag. 2011, Rdn. 4.
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1.1.3  Vertragsgegenstand Bauwerk

Zur Beschreibung der Bauaufgabe sind Angaben zum Bauwerk bzw. zu jedem
Bauteil erforderlich, mit deren Hilfe die maglichen Bieter eindeutig erkennen kén-
nen, was, in welcher Quantitét (Menge) und in welcher Qualitat (Art) gebaut
werden soll. Beispielsweise genigt es nicht, eine Mauerwerkswand nur von ihren
Abmessungen zu beschreiben (z. B. 10 m?, Wandstérke 11,5 cm). Vielmehr mus-
sen noch Aussagen zur Steinart (z. B. Kalksandstein), zum Steinformat (z. B. 2
DF), zur Druckfestigkeitsklasse (z. B. SFK 12), zur Mértelart (z. B. Mértelgruppe
Il a), zur Oberflachenbeschaffenheit (z. B. Sichtmauerwerk), zur Anschlussart an
angrenzende Wande und Decken und evil. weitere Angaben getroffen werden.
Nur auf diese Art und Weise ist es objektiv maglich, dass der Besteller und der
Unternehmer unter der zu erbringenden Leistung das Gleiche verstehen. Verlangt
der Besteller Wasserhahne fiir seinen Hotelneubau, ohne diese nsher zu spezi-
fizieren, so wird ein Unternehmer hierunter Standardware verstehen, wohingegen
der Besteller sich den sprichwértlichen ,vergoldeten Wasserhahn” vorstellt. In die-
sem Fall ist der Bauinhalt nicht ausreichend beschrieben und eine Auseinander-

setzung ist beinahe unausweichlich.
1.1.4  Vertragliche Randbedingungen

Neben dem reinen Bauinhalt ist es als Grundlage einer seridsen Preisbildung
unerl@sslich, konkrete Angaben zu den Randbedingungen der Bauausfihrung zu
freffen. So besitzt beispielsweise die Lage einer Baustelle mitten in der Innenstadt
im Vergleich zu einem erschlossenen Neubaugebiet mit ausreichenden Platzver-
halinissen einen nicht unerheblichen Einfluss auf die Kosten einer Mafnahme. Be-
zogen auf das Beispiel der Mauerwerkswand bedeutet dies, dass die Errichtung
der Wand im 1. OG eines innerstédtischen Neubaus mit wesentlich geringeren
Kosten verbunden sein wird als z. B. die Errichtung der Wand auf der Zugspitze
mit der damit verbundenen Problematik der Materialandienung und der zu er-

wartenden Witterungsverhdlinisse.

Eine weitere Randbedingung zur Bauausfihrung kann beispielsweise die Durch-
fohrung der Arbeiten unter laufendem Betrieb oder nur innerhalb bestimmter

Sperrzeiten sein.
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1.1.5  Vertragliche Bauzeit

Uber die Definition hinaus, was und unter welchen Randbedingungen gebaut
werden soll, sind gerade fir die Durchfihrung witterungsabhangiger Bauarbei-
ten Angaben Uber die zur Verfigung stehende Bauzeit erforderlich. Einerseits
ist die Einhaltung der zeitlichen Vorgaben aus Sicht des Bestellers von grofem
Interesse, z. B. zur Einhaltung eines definierten Nutzungsbeginns oder aus ande-
ren wirtschaftlichen Griinden, wie beispielsweise dem Vorfinanzierungszeitraum
oder aufgrund anderer haushaltsrechtlicher bzw. steverrechtlicher Uberlegungen.
Andererseits sind fir den Unternehmer nicht zuletzt aus Grisnden der Preisbildung
(Bericksichtigung von Preis- und Lohnsteigerungen im vorgesehenen Ausfihrungs-
zeitraum) Angaben Uber die vorgesehene Bauzeit bedeutsam. Hierbei kann
grundséizlich unterschieden werden in die eigentliche Ausfuhrungsdauer und in
den jahreszeitabhangigen Ausfihrungszeitraum. Wéhrend die Ausfihrungsdauer
hauptséchlich kapazitive Auswirkungen hat (Anzahl Geréte, Kolonnen, Mehr-
schichtbetrieb, Wochenendarbeit, Parallelarbeit usw.), sind in Abhéngigkeit vom
Ausfihrungszeitraum evil. SchutzmaBnahmen erforderlich. Beispielsweise muss
bei Befonierarbeiten im Winter bei Temperaturen unter 5 °C mit beheizten Zu-
schlégen oder weiteren SchutzmaBBnahmen gearbeitet werden. Im Einzelfall kén-
nen solche Uberlegungen zur Unmaglichkeit der Leistungserbringung fihren (z. B.

Pflanzarbeiten und Rasenansaat im Winter).

1.1.6 Vergitungs-Soll

Hat der Unternehmer auf der Grundlage des definierten Bau-Solls sein Angebot
unterbreitet und ist der Besteller hiermit einverstanden, so kann der Vertrag ge-
schlossen werden.

Hieraus erwdéichst fir den Besteller gemaf § 631 BGB die Pflicht, die vereinbarte
Vergitung zu entrichten. Hierfur soll im Folgenden der Begriff des ,Vergiitungs-
Solls" verwandt werden. Diesbezuglich regelt § 632 BGB:

§ 632 Vergutung

(1] Eine Vergutung gilt als stillschweigend vereinbart, wenn die Herstellung des

Werkes den Umsténden nach nur gegen eine Vergitung zu erwarten ist.
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(2) Ist die Hohe der Vergitung nicht bestimmt, so ist bei dem Bestehen einer
Taxe die taxmaBige Vergitung, in Ermangelung einer Taxe die Ubliche

Vergutung als vereinbart anzusehen.
(3]  Ein Kostenanschlag ist im Zweifel nicht zu vergiten.

Das BGB sieht demnach nicht zwingend die ausdriickliche Vereinbarung
einer Vergitung vor. In unterschiedlichen Vertragsformen wird die tatsachlich
zu enfrichtende Vergitung unterschiedlich festgelegt. Eine Form der vertrag-
lichen Regelung von Nachtragsleistungen im BGB-Bauvertrag ist die Verein-
barung von Preisen fir zusdtzliche Leistungen in Form von Mehrkostenlisten/
Einheitspreislisten im Rahmen der Verhandlung bzw. Beauftragung. Werden
zuséizliche Leistungen féllig, die nicht in einer solchen Lliste geregelt sind, ist
nach Urteil des OLG Stuttgart’ eine Vergitung fur diese zusdtzlichen Leistun-
gen gemd&B § 632 BGB als ibliche Vergiitung abzurechnen. Ein Festhalten
am vereinbarten Preis ist nicht zu rechtfertigen, da aufgrund der Einheitspreis-
liste die Vergutungsfahigkeit von gednderten oder zusétzlichen Leistungen ver-

einbart wurde. Diesbeziglich sei auf die folgenden Kapitel verwiesen.

1.2 Neues Werkvertragsrecht seit dem 01.01.2018
121 Allgemeines

Mit der Verabschiedung des Gesetzes zur Reform des Bauvertragsrechts zur An-
derung der kaufrechtlichen Mangelhaftung, zur Stérkung des zivilprozessualen
Rechtsschutzes und zum maschinellen Siegel im Grundbuch und Schiffregisterver-
fahren am 09.03.2017 (BauwVG) hat der Bundestag umfangreiche Anderungen im

Bereich des Werkvertragsrechts des Birgerlichen Gesetzbuches verabschiedet.

2 Vgl. OLG Stuttgart, Urteil vom 05.12.2012 - 9 U 992/11, BGH, Beschluss vom 17.09.2014 - VII ZR
360/12 (Nichtzulassungsbeschwerde zuriickgewiesen); IBR 2015, 177.
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Das Gesetz verfolgt dabei mehrere Ziele (BT Drucksache 18/8486):

* Essollen grundlegende gesetzliche Regelungen fur den Bauvertrag geschaf-
fen werden, die den komplexen, auf eine langere Erfillungszeit angelegten
Vertragen Rechnung fragen.

* Verschiedene Vorschriften sollen vereinfacht oder effektiver gestaltet werden.

* Kostenintensive Konflikte und eine Stérung des Liquiditatsflusses der Bauunter-

nehmung sollen vermieden werden.

* Des Weiteren soll den Besonderheiten des Verbraucherbauvertrages Rech-

nung getragen werden.

* Spezielle Regelungen fur den Architekten- und Ingenieurvertrag sind entwi-

ckelt worden.
* Der Bautrégervertrag wird im Ansatz auch als eigener Vertragstyp erfasst.

* Die kaufrechtliche Durchgriffshaftung fur Aus- und Einbaukosten bei mangel-

haften Baustoffen wird auch fur Unternehmer erméglicht.
* Der zivilrechtliche Rechtschutz soll gestarkt werden.
Die Anderungen haben sich im Wesentlichen im Titel 9 des Birgerlichen Gesetz-
buches ,Werkvertrag und &hnliche Vertréige” ergeben. Dieses bestand bisher nur

aus den Untertiteln ,Werkvertragsrecht” und ,Reisevertrag”.

In der nun beschlossenen Form ist grundlegend zu differenzieren in Werkvertra-

ge, Bauvertrage, Verbraucherbauvertrége sowie den Bautrdgervertrag.
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Die neue Gliederung des Titels @, Werkvertrag und &hnliche Vertrage” ergibt sich

insofern wie folgt:

* Unfertitel 1 - Werkvertragsrecht
- Kapitel 1: Allgemeine Vorschriften
- Kapitel 2: Bauvertrag
- Kapitel 3: Verbraucherbauvertrag
- Kapitel 4: Unabdingbarkeit

* Untertitel 2 - Architektenvertrag und Ingenieurvertrag
 Unferfitel 3 - Bautragervertrag
* Unfertitel 4 - Reisevertrag

Im Folgenden soll der Fokus gelegt werden auf Untertitel 1, Kapitel 2 Bauvertrag,
gemah § 650 a bis 650 h BGB.

Im Hinblick auf die Thematik der Abgrenzung zwischen allgemeinen Werkvertrs-
gen, Werkliefervertragen sowie Verbraucherbauvertrdgen als auch auf die The-
matik der Regelungen in den Untertiteln 2 - Architekten- und Ingenieurvertrag und

3 - Bautragervertrag wird auf die einschlégige Kommentarliteratur verwiesen.
1.2.2  Bauverfrag

8 650 a BGB regel:

(1) Ein Bauvertrag ist ein Vertrag tber die Herstellung, Wiederherstellung
oder den Umbau eines Bauwerks, einer AuBenanlage oder eines Teils
davon. Fir den Bauvertrag gelten ergcinzend die folgenden Vorschriften

dieses Kapitels.

(2] Ein Vertrag uber die Instandhaltung eines Bauwerks ist ein Bauvertrag,
wenn das Werk fir die Konstruktion den Bestand oder den bestimmungs-

geméBen Gebrauch von wesentlicher Bedeutung ist.
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Fur diese Bauvertrage sind im neuen Werkvertragsrecht folgende besondere Re-

gelungen aufgenommen:
* das Anordnungsrecht des Bestellers,
* die Anpassung der Vergiitung nach Anordnung des Bestellers,

* das Recht des Unternehmers, 80 % Abschlagszahlung aus einem Nachtrags-

angebot abzusetzen,

* ein gerichtliches Eilverfahren zur Bestimmung der zutreffenden Abschlagszah-

lungsforderung,
* ein Anspruch des Unternehmers auf Einfragung einer Sicherheitshypothek,
* ein Anspruch des Unternehmers auf Handwerkersicherung,

* ein Anspruch des Unternehmers auf Zustandsfeststellung nach wegen Mén-

geln verweigerter Abnahme,

 die Falligkeit des Schlusswerklohns in Abhangigkeit einer nachprifbaren
Rechnung und

* Schriftformerfordernis fir jede Kindigung.

Von wesenflicher Bedeutung fiir die Behandlung von Nachtrégen sind aus bau-
betrieblicher Sicht das Anordnungsrecht des Bestellers auf der einen Seite sowie

die Anpassung der Vergitung nach Anordnung auf der anderen Seite.

Im Zeitraum nach in Kraft trefen des Gesetzes liegen hierzu nur sehr wenige
prakfische Erfahrungswerte bzw. gerichiliche Urteile, auch im Hinblick auf még-
liche Einstweilige Verfugungen gem. § 650 d, vor, so dass hier die Reaktion des
Marktes abzuwarten sein wird. Im Folgenden werden insofern die Grundzige

des neuen Werkvertragrechts aus baubetrieblicher Sicht beleuchtet.



20

Markus Werner

1.2.3

§ 650 b BGB: Anderungen des Vertrages -

Anordnungsrecht des Bestellers

In § 650 b BGB wird geregel:

(1)

Begehrt der Besteller

. eine Anderung des vereinbarten Werkerfolgs (§ 631 Abs. 2 BGB)

oder

2. eine Anderung, die zur Erreichung des vereinbarten Werkerfolgs not-

wendig ist,

streben die Vertragsparteien Einvernehmen tber die Anderung und die
infolge der Anderung zu leistenden Mehr- oder Mindervergitung an.
Der Unternehmer ist verpflichtet, ein Angebot uber die Mehr- oder Min-
dervergitung zu erstellen, im Fall einer Anderung nach Satz 1 Nr. 1
jedoch nur, wenn ihm die Ausfihrung der Anderung zumutbar ist. Macht
der Unternehmer betriebsinterne Vorgénge fur die Unzumutbarkeit einer
Anordnung nach Abs. T Satz 1 Nr. 1 geltend, trifft ihn die Bewesislast hier-
fur. Tragt der Besteller die Verantwortung fir die Planung des Bauwerks
oder der AuBBenanlage, ist der Unternehmer nur dann zur Erstellung eines
Angebots iber die Mehr- oder Mindervergitung verpflichtet, wenn der
Besteller die fur die Anderung erforderliche Planung vorgenommen und
dem Unternehmer zur Verfigung gestellt hat. Begehrt der Besteller eine
Anderung, fur die dem Unternehmer nach § 650 ¢ Abs. 1 S. 2 BGB kein
Anspruch auf Vergitung fir vermehrten Aufwand zusteht, streben die Par-
teien nur Einvernehmen uber die Anderung an. Satz 2 findet in diesem

Fall keine Anwendung.

Erzielen die Parteien binnen 30 Tagen nach Zugang des Anderungs-
begehrens beim Unternehmer keine Einigung nach Absatz 1, kann der
Besteller die Anderung in Textform anordnen. Der Unternehmer ist ver-
pflichtet, der Anordnung des Bestellers nachzukommen, einer Anordnung
nach Absatz 1 Satz 1 Nummer 1 jedoch nur, wenn ihm die Ausfihrung

zumutbar ist. Absatz 1 Satz 3 gilt entsprechend.
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Fur die weitere Betrachtung wird

e die Anderung gemaP § 650 b Abs. 1 S. BGB dls ,freie, nicht notwendige

Anordnung” verstanden und

e die unter Satz 2 genannte Anderung, die zur Erreichung des vereinbarten

Werkerfolgs notwendig ist, als ,notwendige Anordnung”.

Auf dieser Grundlage st erstmals das einseitige Anordnungsrecht des Auftrag-

gebers in das Werkvertragsrecht des BGB aufgenommen worden.

Es handelt sich hierbei im Unterschied zu den Regelungen der VOB/B nicht um
ein sofort umzusetzendes Anordnungsrecht. Vielmehr hat der Gesetzgeber zwin-
gend eine Einigungsphase vorgeschaltet, wahrend der der Unternehmer nicht
ausfihren muss. Dariiber hinaus kénnen | freie, nicht notwendige Anordnungen”

nur ausgesprochen werden, wenn sie fir den Unternehmer zumutbar sind.

Aus baubetrieblicher Sicht bestehen jedoch aus den bisherigen Regelungen des
BGB sowie der VOB/B praxisrelevante Fragestellungen, die auch durch die neue

Gesefzeslage nicht konkret einer L&sung zugefihrt wurden.

Es bleibt zundchst festzuhalten, dass die Regelung des § 650 b BGB mit dem
Anordnungsrecht gemé&B § 1 Abs. 3 und § 1 Abs. 4 der VOB/B nicht vergleich-
bar ist. Hier ergibt sich zunachst der grundhafte Unterschied, dass die in der VOB
enthaltene Bewertung bei zusatzlichen Leistungen gemdf3 § 1 Abs. 4 VOB/B im
Hinblick auf die Geeignetheit des beauftragten Unternehmens fir die Ausfuhrung
der zusaizlichen Leistungen nicht mehr anordnungsrelevant ist, da dem Unterneh-
mer lediglich im Fall des § 650 b Abs. 1 S. 1 BGB bei einer freien, nicht notwen-
digen Anordnung die Méglichkeit gegeben wird, tber die Nichtzumutbarkeit der

Anderungsonordnung die Leistung zu verweigern.

Somit wird es in der Redlitat notwendige Anderungsanordnungen des Auftrag-
gebers geben kannen, auf die der Unternehmer aufgrund der Strukiur seines Be-
triebes nicht eingerichtet ist, er aber bei einem BGB-Vertrag neu zur Ausfihrung
der Leistung bzw. zur Weitervergabe und Kontrolle dieser Leistungen verpflichtet

wird ohne entsprechende fachliche Kompetenz. Dies wird aus baubetrieblicher
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Sicht nicht die gesteckten Ziele einer konflikifreien und qualitativ hochwertigen

Bauabwicklung férdern.

Die Form des Anderungsbegehrens ist nicht definiert, so dass grundsatzlich eine
mindliche, schriffliche oder auch eine konkludente Anordnung vorstellbar ist. Es ist
nicht geregelt, ob das Anordnungsrecht auch fir die Bauumsténde gilt, dies insbe-
sondere im Hinblick auf die Bauzeitproblematik sowie das Recht zur Anordnung

von Beschleunigungen.

Hat der AG die Planung erstellt, so muss der AN erst ein Angebot erstellen, wenn
ein entsprechendes Nachtrags-Leistungsverzeichnis vom AG erstellt und dem AN
vorgelegt wurde. In diesem Zeitraum steht dem Unternehmer fir die Nachtrags-
leistung ein Leistungsverweigerungsrecht zu. Diese Regelung ist aus baubetrieb-
licher Sicht zu begriiBen, da hierdurch eine klare Zuordnung der Planungsver-
antwortung vorgenommen wird, die in der baubetrieblichen Praxis oft umgangen
wird und der Unternehmer im Rahmen eines Nachtragsangebots ,gut gemeint”
Planungsverantwortung Gbermimmt, fir die er ggf. spater verantwortlich gemacht
wird. Im Hinblick auf die Abgrenzung von Planungsénderungen und deren Zu-
ordnung zu den jeweiligen Leistungsphasen der HOAI wird keine weitergehende
klarende Regelung im Gesetz getroffen, so dass dieses Streitpotenzial nach wie
vor bestehen bleibt.

Dariber hinaus existiert aber keine Regelung, wie ein objektiv kurzfristiger Ande-
rungsbedarf zu bewerten ist und ob hier beispielsweise die Regelung des § 632
BGB ,ubliche Vergitung” greift.

Aus der Regelung des neuen Bauvertragsrechts ergibt sich fir den AN die Ver-
weigerung der auszufthrenden Leistungen, bis eine Einigung erzielt ist. Hier ist
insbesondere zu hinterfragen, wie das Verhalten des AN gegeniber dem NU

umzusetzen ist.

Dartber hinaus ist nicht geregelt, inwieweit dem AN ein Vergitungsanspruch zu-
steht, wenn er vor der Einigung mit dem AG mit der Ausfihrung der Leistung be-

gonnen hat.
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Aus dem Gesetzestext ergibt sich weiterhin, dass ein schriftliches Anordnungs-
recht des Bestellers erst 30 Tage nach Zugang des Anderungsbegehrens beim
AN (ohne Einigung) gegeben ist, woraufhin dann der AN eine Vorleistungsver-
pflichtung Gbernimmt.

In diesem Zusammenhang ist u. a. nicht geklart, ab wann ein qudlifiziertes An-
derungsbegehren des AG vorliegt, beispielsweise wenn noch kein Nachtrags-
Leistungsverzeichnis erstellt wurde bzw. eine anderweitige Planung ibergeben
wurde. Aus baubetrieblicher Sicht spricht viel dafur, dass die 30-Tage-Regelung
erst mit Zugang eines qualifiziert geplanten Anderungsbegehrens seitens des AG
beginnt, woraus sich das Recht fir den Unternehmer ergibt, 30 Tage lang die
Ausfishrung zu verweigern, auch wenn dies Konsequenzen fir den weiteren Bau-
ablauf oder fur Dritte hat. Nur so kann der Unternehmer beispielsweise bei einer
erforderlichen Wasserhaltung genau die Variante bepreisen und mit dem AG
verhandeln, die vom Besteller tatscichlich gefordert und geplant wurde. Hierdurch
wirde auch der Druck auf den Auftraggeber erhsht werden, die notwendigen
Planungsschritte zigig umzusetzen und soweit abzuschlieBen, dass eine aussa-
gekraftige, ausfihrungsreife Planung einschl. Leistungsverzeichnis vorliegen, auf
deren Basis dann Verhandlungen erfolgen kénnen. Aus baubetrieblicher Sicht
kann nur bei dieser Auslegungsvariante die neu geschaffene 30 Tage Regelung
ihre vorgesehene Wirkung entfalten. Anderenfalls wirden ja die 30-Tage sich mit
dem Umplanungszeitraum tberlappen, so dass im Extremfall ein Anordnungsrecht

des Bestellers bestinde, obwohl noch keine abgeschlossene Planung vorliegt.

Noch viel weniger geklart ist die Frage, was bei Streit zur Frage des geschul-
deten Leistungsumfanges und einer insofern nicht weiter geplanten Anderung in
Bezug auf den Bauablauf fir Konsequenzen entstehen, beispielsweise, dass der
Unternehmer ein dauerhaftes Leistungsverweigerungsrecht hat, wenn kein quali-
fiziertes Anderungsbegehren einschlieBlich hierzu gehoriger Planung und Leis-

tungsbeschreibung vorgelegt werden.

Zu bedenken ist an dieser Stelle die Tatsache, dass es zwischen den Empfehlun-
gen des Deutschen Baugerichtstags (DBGT), dem Referentenwurf, dem Regie-
rungsentwurf und dem letztendlich beschlossenen neuen Bauvertragsrecht z. T.
zu Anderungen gekommen ist, die die oben beschriebenen ungeregelten Prob-

lempunkte begrinden wie beispielsweise die 30-Tage-Regelung.
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124 § 650 c BGB - Vergitungsanpassung bei Anordnung nach § 650 b
Abs. 2 BGB

8§ 650 c BGB neu regelt fir die Vergitungsanpassung bei Anordnungen wie folgt:

(1) Die Hshe des Vergitungsanspruches fur den infolge einer Anordnung des
Bestellers nach § 650 b Abs. 2 vermehrten oder verminderten Aufwand
ist nach den fatscichlich erforderlichen Kosten mit angemessenen Zuschl-
gen fir Allgemeine Geschéftskosten, Wagnis und Gewinn zu ermitteln.
Umfasst die Leistungspflicht des Unternehmers auch die Planung des Bau-
werks oder der Auenanlage, steht diesem im Fall des § 650 b Abs. 1 S.
I Nr. 2 kein Anspruch auf Vergitung fur vermehrten Aufwand zu.

(2] Der Unternehmer kann zur Berechnung der Vergitung fir den Nachtrag
auf die Anséize in einer vereinbarungsgemaB hinterlegten Urkalkulation
zuriickgreifen. Es wird vermutet, dass die auf Basis der Urkalkulation fort-

geschriebene Vergitung der Vergitung nach Abs. 1 entspricht.

Der § 650 c BGB sfellt eine der zentral neu formulierten Regelungen dar. Die
Ermittlung ist hierbei ... nach den tatscichlich erforderlichen Kosten mit angemesse-
nen Zuschlégen...” zu ermitteln. Was hierunter exakt zu verstehen ist, definiert das
Gesefz nicht. Grundsatzlich ergeben sich fir den Unternehmer zwei Méglich-
keiten der Ermittlung der Vergitungsanpassung bei AG-seitig ausgesprochenen

Anderungsanordnungen.

Dies ist zum einen die Berechnung der Vergitung fir den Nachtrag auf der
Grundlage einer vereinbarungsgemép hinterlegten Urkalkulation und damit der
Fortschreibung des Vertragspreisniveaus und zum anderen die Bewertung von
vermehrtem oder vermindertem Aufwand nach den tatsgchlich erforderlichen
Kosten mit angemessenen Zuschlagen fir Allgemeine Geschdafiskosten, Wagnis

und Gewinn.

Die Regelungen zur sogenannten vorkalkulativen Fortschreibung des Vertrags-

preisniveaus werden in Kap. V behandelt.
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Die neu im Gesetzestext aufgenommene Regelung fir die Ermittlung der tatscich-
lich erforderlichen Kosten unter Beriicksichtigung der angemessenen Zuschlége
for Allgemeine Geschaftskosten sowie Wagnis und Gewinn stellt die eigentli-
che Neuerung in der gesetzlichen Regelung dar. Insbesondere die nachtrég-
liche Bewertung der tatscichlich erforderlichen Kosten kann eine Herausforderung
darstellen. Wahrend sich die allgemeine bundesweite wirtschaftliche Situation
auch nachtraglich noch abschatzen lasst, sind fir eine objektive Bewertung eines
Projekts auch die projekispezifischen Randbedingungen zu beriicksichtigen, was
sich in der Praxis schwieriger ermitteln l&sst. So sind u. a. die Kriterien des Orfs,
des Zeitpunkts, der Grébe und der Lage Randbedingungen, die die fatséchlich
erforderlichen Kosten beeinflussen und deren nachtrégliche Bewertung eine Her-

ausforderung darstellen kann.

Hierdurch wird die in der Vergangenheit kontrovers diskutierte Loslésung vom Ver-
fragspreisniveau und von der vorkalkulativen Fortschreibung von gednderten und
zusdtzlichen Leistungen Rechnung getragen. Grundgedanke hierzu war es u. a.,
bei extrem unter- bzw. iberkalkulierten Preisen (Spekulationspreisen) eine ,ge-
rechtere Regel” fur die Bewertung von Nachtragsleistungen zu schaffen und somit

den Prozess zu vereinfachen.

Es entsteht hierbei der Eindruck, dass die baubetriebliche Praxis mit der vorkal-
kulativen Fortschreibung des Vertragspreisniveaus nicht wirklich zu praktikablen
Losungen gekommen sei und dass diese vorkalkulative Ermittlung von Nachtrags-
leistungen zu nicht sachgerechten Ergebnissen fuhrt. Diese Diskussion verkennt
jedoch, dass eine Vielzahl von Nachtragsleistungen sehr wohl durch kalkulative
Fortschreibung des Vertragspreisniveaus zu einer ausgewogenen und von beiden
Vertragspartnern angepassten Bewertung der Nachtragssachverhalte fuhrte und,
dass die fir die neve Gesetzgebung zugrunde gelegten Urteile von vermeintlich
spekulativen oder sittenwidrigen Einheitspreisen Ausnahmetatbestande darstel-
len, die aus baubetrieblicher Sicht nicht das gesamte Konstrukt der kalkulativen

Fortschreibung in Frage stellen kénnen.

Vereinfacht gesprochen ergibt sich aus baubetrieblicher Sicht bei der Ermittlung
der tatsachlich erforderlichen Kosten, die beispielsweise durch entsprechende
Rechnungen vorgelegt werden kénnen, die grundsatzliche Uberlegung, dass die

tatsaichlich erforderlichen Mehrkosten aus der Subtraktion der Kosten ,neu” ab-
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ziglich der Kosten ,alt” zu ermittelt sind, wobei hier ausdriicklich darauf hingewie-
sen werden muss, dass die Kosten ,alt” nicht mehr einer hinterlegten Urkalkulation
und damit dem Vertragspreisniveau zu entsprechen haben, sondern vielmehr die
tatsachlich erforderlichen Kosten vor Anderung der Leistung zum Inhalt haben
missen. Insofern ergibt sich bei beiden Verfahren aus baubetrieblicher Sicht die
Erfordernis, den Anderungsaufwand mittels baubetrieblicher Erfahrungs- und Kal-
kulationsansétzen zu bewerten. Der baubetriebliche Aufwand zur Bewertung
der gednderten Leistung bleibt demnach dem Grunde nach gleich und lediglich
das Bezugsniveau fir diese Anderung wird durch die neue gesetzliche Regelung
gedndert. Dies wird aus baubetrieblicher Sicht auch nicht durch die Vorlage ir-
gendwelcher Rechnungen oder Angebote fir den Nachweis des Preises ,alt” zu
ersetzen sein, da diese zum einen Uber ,Kick-back"-Geschdafte etc. steverbar sind
und zum anderen im Rahmen eines Gerichtsverfahrens streitig gestellt werden, so
dass sachverstandig eine Bewertung baubetrieblich nur iber die einzelnen Kos-
tenfaktoren zielfihrend sein kann, wenn also Uber den tatséchlich erforderlichen
Aufwand aus baubetrieblicher Sicht die tatsachlich erforderlichen Mehrkosten

ermittelt werden.

Ergibt sich beispielsweise aus baubetrieblicher Sicht eine Erhéhung des Stunden-
aufwandswertes fir die Errichtung einer Mauerwerkswand aufgrund der Ande-
rung des Steinformats sowie der Verfugung, so besteht die baubetriebliche Auf-
gabe im Wesentlichen darin, den Mehraufwand fir das geénderte Steinformat
sowie die Art der Verfugung anhand von baubetriebswirtschaftlicher Kalkulations-
tabellen efc. zu ermitteln, beispielsweise mit 30 %. Dies durfte dem tafséchlich
erforderlichen Mehraufwand entsprechen. Der sich hieraus ergebende Fakfor
wurde bei der Fortschreibung auf Basis des Vertragspreisniveaus auf die kalkulier-
ten Werte aufgeschlagen, um die Fortsetzung der Wettbewerbssituation aufrecht

zu erhalten.

Im nun neu geregelten gesetzlichen Fall des neuen Bauvertragsrechts ist nur der
tatsgchlich erforderliche neue Aufwand, beispielsweise durch eine Nachunter-
nehmer-Rechnung belegt und es bleibt die Frage zu beantworten, wie unter Be-
ricksichtigung dieser Nachunternehmer-Leistung der urspriingliche Autwand hét-
te bewertet werden missen, um die Kosten fir die geénderte Leistung ermitteln
zu kénnen. Hier fuhren die gleichen baubetrieblichen Uberlegungen dazu, dass

sich eine Anderung des erforderlichen Aufwands von 30 % bezogen auf die
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Lohnleistung ergibt. Insofern bleibt der Bewertungsaufwand aus baubetrieblicher
Sicht vergleichbar, fihrt jedoch bei einem eher unterkalkulierten Wert geméf
Vertragspreisniveau fendenziell zu einer hdheren Bewertung im Fall der tatséich-
lich erforderlichen Kosten, da als Basis die tatséchlichen Kosten der geéinderten

Leistung zugrunde gelegt werden und eine Rickrechnung erfolgt.

Inwieweit dies zu einer gerechteren und konlflikifreieren L&sung der zu bewerten-

den Nachtragssachverhalte fihrt, bleibt aus baubetrieblicher Sicht abzuwarten.

Nicht nachvollziehbar sind die im neuen Bauvertragsrecht getroffenen Regelun-
gen zur Beaufschlagung mit angemessenen Werten fir Allgemeine Geschafts-

kosten sowie Wagnis und Gewinn.

Diese Werte sind unfternehmensspezifisch im Rahmen von Prognosewerten ermit-

telt und stellen eine individuelle unternehmensspezifische Gréfe dar.

Inwiefern tber diesen Ansatz hinaus eine angemessene Bewertung eines Zu-
schlags fur Allgemeine Geschdftskosten sowie Wagnis und Gewinn Gberhaupt
vorgenommen werden kann, ist aus baubetrieblicher Sicht fragwirdig. Hierzu
misste ein Sachverstandiger zumindest einen Uberblick tber alle Kostenstruktu-
ren des Unternehmens besitzen und diese entsprechend auswerten. Dies dirfte
nicht als sachgerecht zu bewerten sein. Immerhin hat der Unternehmer ja im Wett-

bewerb den Zuschlag erhalten.

Noch viel problematischer ist die Tatsache, dass im neuen Bauvertragsrecht die
Baustellengemeinkosten (BGK) keine Erwéhnung finden und dass sehr oft der An-
satz vertreten wird, dass hier auch die ,tatsachlich erforderlichen Kosten aus dem
Bereich der Baustellengemeinkosten” ,spitz” beim jeweiligen Nachtragssachver-

halt zu kalkulieren seien.

Eine solche Forderung ist aus baubetrieblicher Sicht eindeutig aufgrund des Kos-

tencharakters der Baustellengemeinkosten (BGK) abzulehnen.

Zundchst besteht grundsatzlich eine Abgrenzungsthematik zwischen den Allge-

meinen Geschaftskosten und den Baustellengemeinkosten.
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Dartber hinaus entspricht es dem Kostencharakter der BGK, dass diese Kosten
der Baustelle anfallen aber nicht einer einzelnen Leistungsposition zugeordnet
werden kénnen, wie beispielsweise die Krankosten beim Hochbau, die Kosten
for die Unterbringung von Arbeitskréften, der kalkulierte Bauleitungsbedarf fur

Bauleiter und Polier efc.

Wenn dieses Kostencharakteristikum der Baustellengemeinkosten seit Jahrzehn-
ten anerkannt ist und in der kalkulativen Kostenbewertung auch so beriicksichtigt
wird, ist die akiuell getroffene Forderung, diese Kosten konkret einem Nachtrags-
sachverhalt zuzuordnen, aus baubetrieblicher Sicht zurickzuweisen. Wenn es
nicht maglich ist, den Bauleitungsaufwand einer entsprechenden Leistungsposi-
fion sinnvoll zuzuordnen, so wird dies noch viel weniger im Falle einer gednderten

Leistung maglich sein.

Weiterhin ergeben sich durch die Bewertung nach den tatséchlich erforderlichen
Kosten Manipulationsméglichkeiten im Bereich von vergaberelevanten Nachlés-
sen, sogenannten Kick-back-Vertréigen sowie Bonusvertragen. Wie in diesem Zu-
sammenhang eine interessensgerechte Bewertung abseits der Fortschreibung des
Vertragspreisniveaus méglich sein soll, ist weder im Gesetz geregelt noch gibt es

hierzu entsprechende Ansatze.

Dariber hinaus ergibt sich durch diese Regelung ein deutlich erhdhtes Potential
von spekulativen Preisen, um zunéchst einen Auftrag zu erhalten, wenn beispiels-

weise zuséizliche oder geénderte Leistungen vom Unternehmer vermutet werden.

Im umgekehrten Fall ist die durch den Auftraggeber widerlegbare Vermutung,
dass die Urkalkulation den tatséchlich erforderlichen Mehrkosten entspricht,
ebenfalls nicht weiter geregelt. Hier wére beispielsweise nicht geklart, ob eine
positionsweise, eine titelweise oder eine Widerlegung der Kalkulation als Gan-

zes erforderlich und zweckdienlich ist.
Der Auftraggeber kann keine Verwendung der Urkalkulation verlangen.
Der Auftragnehmer wiederum hat das Wahlrecht und kann fir jeden Nach-

frag neu entscheiden, auf welcher Basis er die Bewertung vornimmt. Hier ist

beispielsweise auch nicht geregelt, ob dieses Wahlrecht des Auftragnehmers
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sich auf ein gesamtes Nachtragsangebot oder bezogen auf jede Nachtrags-

position neu ergibt.

In Verbindung mit § 650 d BGB kann der Auftragnehmer eine Mehrvergitung im
einstweiligen Verfigungsverfahren feststellen lassen und darauf eine Abschlags-
zahlung in Héhe von 80 % des Betrages geltend machen. Mit Urteil vom Kam-
mergericht vom 02.11.2021 - 27 U 120/21 - wurde entschieden, dass die 80
%-Regelung auch bei einem VOB/B-Vertrag anwendbar ist. Als Voraussetzung
hierbei ist jedoch zu beachten, dass der Auftragnehmer zuvor seinen Anspruch
auf gednderte oder zuséizliche Vergitung der Ausfihrung dem Auftraggeber

angekindigt hat.
Der § 650 d BGB mit dem Titel ,Einstweilige Verfugung" regelt:

,Zum Erlass einer einstweiligen Verfugung bei Streitigkeiten tber das Anord-
nungsrecht gemdf3 § 650 b oder die Vergitungsanpassung gemaB3 § 650 c
ist es nach Beginn der Bauausfihrung nicht erforderlich, dass der Verfigungs-

grund glaubhaft gemacht wird.”

Ob aus dieser Regelung eine leistungsverfigung fur den Besteller maglich ist,
ist nach Beschluss vom Kammergericht Berlin offen. In diesem Beschluss® wurde
entschieden, dass die einstweilige Verfigung nach § 650 d BGB nur zur Ab-
wendung wesenflicher Nachteile zuléssig ist. In diesem Verfahren beantragte ein
Auftraggeber eine einstweilige Verfigung, so dass der Auftragnehmer unverzig-
lich mit dem Beginn der Arbeiten verpflichtet werden sollte. Dieser Anfrag wurde

zuné&chst von der Vorinstanz und letztlich vom Kammergericht zurickgewiesen.
1.2.5  Proxistipp

Das ab 01.01.2018 geltende neue Bauvertragsrecht regelt erstmals das fir die
Abwicklung von komplexen Langzeitbauvertrégen erforderliche AG-seitige An-
ordnungsrecht und enthélt dartber hinaus Regelungen, die fur die Abwicklung
von Bauvertrdgen aus baubetrieblicher Sicht sinnvoll erscheinen. Gleichwohl

enthélt das neue Bauvertragsrecht auslegungsbedirftige Regelungen und Fro-

8 KG Berlin, Beschluss vom 06.04.2020, AZ 7 W 32/19
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gestellungen, die per se keine Erleichterung fur die Abwicklung von komplexen

Bauvorhaben bedeuten.

Im Wesentlichen sind hierunter das Uber die sog. 30-Tage-Regelung bedingte
Anordnungsrecht des Auftraggebers sowie die Bewertung von Nachtragsleistun-
gen nach tatséchlich erforderlichen Kosten mit angemessenen Zuschlégen fir
Allgemeine Geschdfiskosten, Wagnis und Gewinn zu nennen. Ein Zuschlag fur
Baustellengemeinkosten kann ebenso Bestandteil sein, sofern sich aus der Nach-

tragsleistung ein Bauzeitverléngerungsanspruch ableiten &sst.

Im Kern geht es den Vertragsparteien und dem Gesetzgeber darum, fir die Be-
werfung von Nachtragsleistungen eine belastbare Regelung zu treffen, die iber
die Fragestellung hinaus, ob es eine Anderung dem Grunde nach gibt oder nicht,
im Wesentlichen dazu dienen soll, eine entsprechend sachgerechte preisliche

Bewertung vornehmen zu kénnen.

Aus diesen Grinden ist aus baubetrieblicher Sicht den Vertragspartnern, die die
Regelungen der VOB/B nach wie vor als sachgerecht ansehen, zu empfehlen,
einen reinen VOB/B-Verirag als Ganzes zu vereinbaren, so dass die Privilegie-
rung des § 310 BGB bestehen bleibt. Fir den Fall der Vereinbarung des neuen
Bauvertragsrechts in der vorliegenden Form sollte der Vertrag dahingehend pra-
zisiert werden, dass eine Preisbasis fur die Ermitflung von Nachtragsleistungen in
Form einer Urkalkulation im Rahmen eines Bauvertrages konkret vereinbart wer-
den sollte, in dem diese Urkalkulation vor Vertragsschluss offengelegt wurde und

im Hinblick auf ihre Detaillierung und Aussagekraft hin geprift wurde.

In &hnlicher Weise sollte mit vertraglich zugrunde zu legenden Terminplénen
verfahren werden. Hier ist es in der Praxis oftmals tblich, dass im Rahmen der
Ausschreibung vom Unternehmer verlangt wird, erst nach Vertragsschluss, bei-
spielsweise nach 2 - 4 Wochen einen detaillierten vertraglichen Terminplan, der
gegebenenfalls ressourcenbasiert isf, vorzulegen, um diesen sodann vertraglich
zu vereinbaren. Hieraus ergeben sich in der baubetrieblichen Praxis sehr oft Kon-
flikipotentiale, die dazu fihren, dass es bereits zu Beginn der Ausfihrung der
Leistungen zu keiner einvernehmlichen Vereinbarung eines vertraglichen Termin-

plans kommt.



7 Jahre Deutsches Bau-BGRB - braucht man das wirklich?

Insofern ist aus baubetrieblicher Sicht an dieser Stelle anzuraten, einen entspre-
chend aussagekréftigen Bauablaufplan bereits vor Vertragsschluss vorzulegen
und diesen nach entsprechender Prisfung zu vereinbaren. Anhand diesem Bau-

ablaufplan l&sst sich zudem eine Bewertung der BGK vornehmen.

1. Zusammenfassung

Die durch die Einfuhrung des neuen Werkvertragsrecht erhoffte ,Reparatur” im
Wesentlichen der Vergitungsanpassungsregelungen auf der Grundlage der taf-
sachlich erforderlichen Kosten gegeniber der VOB/B mit der hierin enthaltenen
vorkalkulativen Betrachtung schiitzt im Kern vor einer spekulativen Fortschreibung
eines Vertragspreisniveaus, das nicht der tatséchlich erforderlichen Kostenlage
entspricht. Die Regelung entfaltet jedoch in der baubetrieblichen Praxis keine
nennenswerte Akzeptanz, da die Ermittlung der tatséchlich erforderlichen Mehr-
kosten eine Vielzahl von zu bewertenden Kalkulationsansatzen bedeutet, woraus
sich in der praktischen Anwendung deutlich mehr Unsicherheiten und damit ein
deutlich héheres Streitpotenzial ergibt. Insofern sind in einer Vielzahl von Ver-
trsgen die Parteien daran interessiert, maglichst transparente Regelungen fir die

Anwendung der kalkulativen Fortschreibung zu vereinbaren.

In &hnlicher Weise ist die Akzeptanz der sog. 30-Tage Regelung zu bewerten,
die von beiden Vertragspartnern GuBerst kritisch bewertet wird und somit in einer

Vielzahl von Vertrégen ausgeschlossen wird.

Letztlich werden auch die 80 % Regelung sowie die Umsetzung der einstweiligen
Verfigung gem. § 650 d BGB nur in untergeordnefem Mafe in der baubetrieb-

lichen Praxis angewendet.
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I Die (vereinbarte) Vorleistungspflicht
des Werkunternehmers

Die Bestimmung des § 1170b ABGB ist 2007 in das Gesetz aufgenommen wor-
den. Sie ist vor dem Hintergrund zu sehen, dass der Unternehmer beim Werkver-
frag nach § 1170 ABGB das Entgelt erst nach Vollendung des Werkes erhdlt.
Dennoch handelt es sich hierbei nicht um eine echte Vorleistungspflicht, da der
Unternehmer das Werk nur Zug um Zug gegen Zahlung des Werklohnes heraus-

zugeben hat.!

Allerdings ist § 1170 ABGB dispositives Recht und kann somit abgedndert wer-
den. Von dieser Maglichkeit wird auch regelmaBig Gebrauch gemacht und
dementsprechend vereinbart, dass der Unternehmer sein Entgelt erst nach der
Ubernahme des Bauwerkes erhdlt. In diesen Fallen liegt somit eine echte Vorleis-

tungspflicht des Unternehmers vor.

Daraus ergibt sich, dass der Unternehmer bei einer Insolvenz des Werkbestellers
besonders gefahrdet ist. Das gilt vor allem bei Bauleistungen, da das Eigentum
an den verbauten Baustoffen auf den Liegenschaftseigentimer tbergeht und der

Unternehmer keinen Eigentumsvorbehalt begriinden kann.

Schon vor der Einfihrung des § 1170b ABGB hatte der vorleistungspflichtige Auf-
fragnehmer die Maglichkeit nach § 1052 ABGB seine leistung zu verweigern
und Sicherheit zu verlangen, wenn sein Entgelt durch die schlechte finanzielle
Llage des Bestellers gefahrdet ist und dies ihm bei Vertragsabschluss nicht bekannt

sein musste.

§ 1170b ABGB hingegen gibt dem Unternehmer das Recht, Sicherheit unabhan-
gig von der Bonitat des Bestellers zu fordern und stellt somit eine Verbesserung
dar. Auberhalb des Anwendungsbereiches des § 1170b, insbesondere bei Ver-
brauchern im Sinne des KSchG, spielt aber § 1052 ABGB weiterhin eine Rolle.

"' Krejci/Bohler in Rummel/Lukas/Geroldinger, ABGB* § 1170b Rz 10
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I. Uberblick

8 1170b ABGB ist mit dem ausdricklichen Ziel, die Insolvenzrisiken im Bau- und
Baunebengewerbe zu reduzieren, eingefihrt worden. Nach dieser Bestimmung
ist der Unternehmer berechtigt bis zur vollstandigen Zahlung seines Werklohnes
eine Sicherstellung in Hohe von 20% des Entgelts vom Werkbesteller zu fordern.
Bei leistungen, die innerhalb von drei Monaten zu erbringen sind, betragt die
Sicherstellung sogar 40% des Entgelts. Einer Begrindung bedarf das Sicherstel-
lungsverlangen nicht. Allerdings hat der Unternehmer die Kosten der Sicherstel-
lung zu tragen, jedoch bis maximal 2% der Sicherstellungssumme pro Jahr. Die
Sicherstellungsmittel sind im Gesetz genannt, wobei der Besteller das Sicherstel-

lungsmittel wahlt.

Die Sicherstellung ist vom Besteller innerhalb angemessener Frist, die vom Unter-
nehmer festzusetzen isf, zu leisten. leistet der Besteller die Sicherstellung nicht
binnen dieser Frist, kann der Unternehmer unter Sefzung einer angemessenen
Nachfrist die Vertragsaufhebung erkléren. Im Falle der Vertragsauthebung steht
dem Unternehmer der Anspruch nach § 1168 ABGB zu und er ist finanziell so zu

stellen, als hatte er den Auftrag zu Ende ausgefuhrt.

Die Vertragsauthebung ist die einzige Maglichkeit des Unternehmers rechtlich auf
das Unterbleiben der Sicherheitsleistung zu reagieren. Die Leistung der Sicherstel-
lung ist namlich keine Pflicht des Werkbestellers, auf die der Unternehmer einen
klagbaren Anspruch hatte. Vielmehr handelt es sich, wie bei den Mitwirkungen

des Bestellers ganz allgemein, um eine Obliegenheit.

Zum Schutz des Werkunternehmers handelt es sich bei § 1170b ABGRB um relativ
zwingendes Recht, das zum Nachteil des Unternehmers nicht eingeschrankt oder
ausgeschlossen werden kann. Die ONORM B 2110 verweist in Punkt 8.7 1daher
lediglich darauf, dass die Rechte des Unternehmers nach § 1170b ABGB unbe-
rohrt bleiben, ohne dessen Sicherstellungsanspruch inhaltlich anders zu regeln.

Eine Besserstellung des Unternehmers wére allerdings rechtlich zulgssig.

Von Verbrauchern im Sinne des KSchG bzw. von juristischen Personen des sffent-

lichen Rechts kann der Unternehmer allerdings keine Sicherstellung fordern. Auch
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bei Vereinbarung der ONORM B 2110 steht dem Unternehmer dieses Recht
nicht gegeniber Verbrauchem oder juristischen Personen des &ffentlichen Rechts
zu, da Punkt 8.71 der ONORM B 2110 den Anwendungsbereich des § 1170b
ABGB nicht erweitert.

lll.  Der Kreis der begiinstigten Unternehmer

Nach dem Gesetzeswortlaut ist der Unternehmer eines Bauwerkes, einer Aufen-
anlage zu einem Bauwerk oder eines Teiles hiervon berechtigt, eine Sicherstel-
lung nach § 1170b ABGB zu fordern.

Unstrittig ist, dass nur Werkunternehmer eine Sicherstellung fordern kénnen und
nicht Lieferanten von Baustoffen?. Beim Kaufvertrag ist der Kaufpreis Zug-um-Zug
gegen Zahlung des Kaufpreises zu zahlen, sodass der Lieferant zumindest in der
Theorie weniger schitzenwert ist. Vertraglich wird in vielen Féllen vereinbart, dass
der Kaufpreis des Lieferanten erst nach der Lieferung féllig sein soll. Gerade bei
Baustoffen wiirde zudem ein allfalliger Eigentumsvorbehalt des Verké&ufers durch

die fesfe Verbindung des Baustoffes mit der Liegenschaft untergehen.

Bei Arbeitsgemeinschaften (ARGE), die in Form einer Gesellschaft birgerlichen
Rechts nach § 1175 ff. ABGB gegrindet wurden, steht das Recht, eine Sicherstel-
lung vom Besteller zu fordern nur allen Gesellschaftern gemeinsam zur gesamten
Hand zu. Aber auch der Gesellschafter der ARGE, der mit Bauleistungen beauf-
fragt wurde, hat einen Anspruch auf Sicherstellung nach § 1170b ABGB. Aller-
dings hat er kein Recht auf Sicherstellung des auf ihn entfallenden Anteils, wenn

das Gesellschafsvermégen hierfur nicht ausreicht.®

2 Jud, Sicherstellung bei Bauvertrégen, ecolex 2004, 13
® Schopper in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, ABGB® (Klang) § 1170b Rz 27
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IV. Der Kreis der beginstigten Leistungen

Unternehmer, die Bauleistungen erbringen, fallen jedenfalls in den Anwendungsbe-
reich des § 1170b ABGB. Nach der Rechtsprechung sind damit die in Punkt 3.1 der
ONORM B 2110 genannten Leistungen umfasst* Das sind die Herstellung, Ande-
rung, Instandsetzung, Demontage oder der Abbruch von Bauwerken und Bauteilen
aber auch die erforderlichen Vorbereitungs- und Hilfsarbeiten und die Errichtung, De-
montage oder Abbruch von Hilfsbauwerken sowie Leistungen der Haustechnik. In der
Literatur wird teilweise dieser Kreis als zu weit gefasst kritisiert.> Nach den Gesetzes-

materialien soll auch die Errichtung eines Kamins oder einer Solaranlage umfasst sein.®

Das Versténdnis, was ein Bauwerk ist, folgt dem sachenrechtlichen Begriff in §
297 ABGB. Dabei ist die feste Verankerung mit dem Erdboden nicht Voraus-
setzung”. Auch bei Superadifikaten ist § 1170b ABGB anwendbar®, ebenso bei
Bauwerken, die aufgrund eines Baurechts auf einer fremden Liegenschaft errich-
tet werden?. Allerdings ist eine fechnisch-mechanische Verbindung, etwa durch
Schrauben, oder eine organische Verbindung, etwa durch Verwurzelung, mit dem

Bauwerk oder der AuBenanlage zu fordern.'

Im Gegensatz zum Begriff des Bauwerkes ist der Begriff der AuBenanlage erst
mit Einfohrung des § 1170b ABGB in das ABGB aufgenommen worden. Der
Begriff ist weit auszulegen.'" Allerdings missen die AuBenanlagen dem Geset-
zeswortlaut nach in Zusammenhang mit einem Bauwerk stehen, wobei Scharmer
sich dafir ausspricht, die Bestimmung bei AuBenanlagen, die in keinem Zusam-
menhang mit einem Bauwerk stehen, analog anzuwenden.”? Unter Arbeiten an
AuBenanlagen fallen somit Grabungsarbeiten, Gartenarbeiten, die Errichtung

eines Schwimmbeckens, eines Gehweges oder einer ZufahrtsstraPe.

4 OGH 19.12.2007, 3 Ob 211/07m

°  Scharmer, Sicherstellung bei Bauvertrégen gemaB § 1170b ABGB, 33

¢ Erlauterungen zur RV zu Art 11 Z 12, 1058 BIgNR, XXII. GP

7 Helmich in Klete¢ka/Schaver, ABGB-ON 1% § 297 Rz 4 /Stand 01.08.2022, rdb.at)
8 Schopper in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, ABGB® (Klang) § 1170b Rz 32

?  Scharmer, Sicherstellung bei Bauvertragen gemaB § 1170b ABGB, 42

10" Schopper in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, ABGB® (Klang) § 1170b Rz 34

""" Schopper in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, ABGB® (Klang) § 1170b Rz 33

12 Scharmer, Sicherstellung bei Bauvertréigen gemaB § 1170b ABGB, 44
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Strittig ist, ob auch geistige Dienstleistungen, denen ein Werkvertrag zugrunde
liegt, umfasst sind. Zu denken wdare hier etwa an Planungsleistungen oder sta-
fische Berechnungen. In einer Entscheidung fihrte der OGH obiter dictum aus,
dass auch Planer von Planungsleistungen eine Sicherstellung forderm kénnten.'
Auch in den Gesefzesmaterialien werden Planungsleistungen als Anwendungsfall
genannt.' In der Lliteratur wird Gberwiegend, aber nicht einheitlich bejaht, dass
geistige Dienstleitungen in den Anwendungsbereich des § 1170b ABGB fallen.”

V. Der Kreis der Adressaten
des Sicherstellungsbegehrens

Der Unternehmer kann Sicherstellung vom Besteller fordern, unabhangig davon,
ob dieser liegenschaftseigentimer ist. Dies gilt fir die gesamte Vertragskette, so-
dass auch der Subunternehmer berechtigt ist, Sicherstellung vom Generalunter-
nehmer zu fordern. Allerdings besteht dieses Recht immer nur gegeniber dem
unmittelbaren Vertragspartner, sodass der Subunternehmer keine Sicherstellung

vom Bauherrn fordern kann, mit dem er keine direkte vertragliche Beziehung hat.

8 1170 Abs 3 ABGB bestimmt, dass von juristischen Personen des offentlichen
Rechts sowie von Verbrauchem im Sinne des KSchG keine Sicherheit gefordert
werden kann. Juristische Personen des offentlichen Rechts beruhen auf einem ho-
heiflichen Grindungsakt und nicht auf Vertrag wie bei juristischen Personen des
privaten Rechts, wie etwa eine AG oder eine GmbH. Juristische Personen des
sffentlichen Rechts sind etwa die Gebietskérperschaften (Bund, Land, Gemeinde)
oder die Kammermn (Arbeiterkammer, Wirtschaftskammer etc.) oder die gesetz-

lichen Sozialversicherungen.

3 OGH 25.04.2018, 6 Ob 65/18d

"4 Erlguterungen zur RV zu Art 11 Z 12, 1058 BIgNR, XXII. GP

!> Bejahend: Schopper in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, ABGB® (Klang) § 1170b Rz 35; Panholzer, Die An-
wendbarkeit des § 1170b ABGB, bbl 209, 83; Schmidinger, Die Sicherstellung des Bauunternehmers
nach § 1170b ABGB, bauaktuell 2012, 45f; verneinend: Hérker/Klete¢ka in Klete¢ka/Schauver, ABGB-
ON'%* & 1170b Rz 7 (Stand 01.08.2020, rd.at); Scharmer, Sicherstellung bei Bauvertrégen gemaf
§ 1170b ABGB, 44; Berlakovits/Stanke, Das Sicherstellungsrecht des Auftragnehmers nach § 1170b
ABGB, FS Karasek, 77 (83f)
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VI.  Die Héhe der Sicherstellung

Der Unternehmer hat das Recht fir das noch ausstehende Entgelt eine Sicher-
stellung in Héhe von 20% des vereinbarten Entgelts zu fordern. Bei Vertrégen,
die innerhalb von drei Monaten zu erfillen sind, erhtht sich die Sicherstellung auf

40% des vereinbarten Entgelts.

MaBgeblich fir die Berechnung ist das vereinbarte Gesamtentgelt.'® Basis ist
das Entgelt inklusive Umsatzsteuer. Dies kann zu Bewertungsschwierigkeiten
fohren, da beim Werkvertrag der endgiltige Werklohn erst nach der Abrech-
nung feststeht, sodass der Sicherstellungsbetrag in diesem Fall nur geschatzt

werden kann.

Anders verhdlt es sich bei Pauschalpreisvertragen, da mit Vereinbarung des Pau-
schalpreises grundsdtzlich der endgiltige Werklohn festgelegt ist. Liegt dem Ver-
frag ein Kostenvoranschlag zugrunde, wird die darin ausgewiesene Summe fir
die Berechnung des Sicherstellungsbetrages maBgeblich sein, da dieser die Pro-
gnose des abzurechnenden Werklohnes durch den Unternehmer darstellt. Ob
es sich um einen Kostenvoranschlag mit oder ohne Gewdhr handelt, ist gleich. In
der Baupraxis wird in dem mit Preisen versehenen Leistungsverzeichnis ein Kosten-
voranschlag zu sehen sein, selbst wenn das Leistungsverzeichnis vom Besteller

verfasst wurde und vom Unternehmer nur die Preise eingesetzt wurden.

leistungsaénderungen oder zusaizliche Lleistungen, die vom Besteller beauftragt
wurden, erhdhen den Werklohnanspruch des Unternehmers und somit die Basis
fur die Berechnung der Hohe der Sicherstellung, soweit dies in Fortschreibung
des Vertrages erfolgt, wie dies Punkt 7.1 der ONORM B 2110 auch grundsatzlich
vorsieht. Insbesondere bei Zusatzleistungen ist aber denkbar, dass hieriber ein
weiteres Vertragsverhdlinis zwischen den Vertragsparteien anzunehmen ist, wenn
diese Leistungen nicht einseitig vom Besteller angeordnet werden kann. Dies ist
im Einzelfall zu entscheiden. Aber selbst bei einem weiteren Vertragsverhalinis
geht dem Unternehmer das Sicherstellungsrecht nicht verloren, nur ist es auf die

unterschiedlichen Vertrage aufgeteilt. Haben sich die Vertragsparteien nicht auf

'©° OGH 05.07.2017, 7 Ob 67/17d
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die Hohe des Entgelts fur die getinderte oder zusétzliche Leistung geeinigt, kann

dies natirlich mit Bewertungsschwierigkeiten verbunden sein.

Fihren Umstande aus der Sphare des Bestellers zu Anspriichen des Unterneh-
mers nach § 1168 ABGB, erhdhen diese als zusdtzlicher Vergitungsanspruch
den Werklohnanspruch des Unternehmers und somit die Basis fur die Berechnung
der Sicherstellung. Da es sich um einen gesetzlichen Anspruch handelt, bedarf
es keiner gesonderten Vereinbarung. lediglich der Hohe nach ist der Anspruch
zu bewerten, was wiederum zu Unsicherheiten fihren kann. Auch bei Verein-
barung der ONORM B 2110 gilt nichts anderes, da diese keine eigenstandige
Anspruchsgrundlage schafft.

Treffen die Vertragsparteien angesichts der Bewertungsschwierigkeiten eine Ver-
einbarung Uber die Hohe der Sicherstellung, ist diese aufgrund des relativ zwin-
genden Charakters von § 1170b ABGB unwirksam, sofern der Unternehmer tat-

sdchlich eine hohere Sicherstellung fordern kénnte.'”

Die Hohe der Sicherstellung ist auch davon abhéngig, in welchem Zeitraum der
Vertrag zu erfillen ist, da unter drei Monaten der Sicherstellungsprozentsatz 40%
befréigt. Nach der Rechtsprechung ist beim Beginn dieses Zeitraumes nicht auf
den Vertragsabschluss, sondern auf den Beginn der Arbeiten abzustellen und ist

die geplante Dauver der Arbeiten ausschlaggebend.'

Da es sich um die Besicherung des offenen Werklohnes handelt, kann die Si-
cherstellung nicht hdher sein als der zum Zeitpunkt des Sicherstellungsverlangens
noch nicht bezahlte Werklohn. Es stellt sich die Frage, ob der Unternehmer auch
dann Sicherstellung nach § 1170b ABGB verlangen kann, wenn er eine Anzah-
lung oder eine vertraglich vereinbarte Sicherstellung erhalten hat. Dies wird zu
verneinen sein, wenn die vertragliche Sicherstellung dieselbe Hshe und Qualitat
hat, wie eine Sicherstellung nach § 1170b ABGB, bspw. bei einer Besicherung
des Zahlungsanspruches durch eine abstrakte Bankgarantie in Hohe von 20%
des vereinbarten Entgelts. Auch fur eine Anzahlung wird dies gelten, sofern sie

zumindest 20% des vereinbarten Entgelts betragt und bis zur Schlussrechnung

17" Scharmer, Sicherstellung bei Bauvertragen gemah § 1170b ABGB, 168
¥ OGH 23.09.2020, 3 Ob 134/20g
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in voller Hshe bestehen bleibt und nicht anteilig mit den Abschlagsrechnungen

gegenverrechnet wird, was allerdings nicht der Praxis entspricht.

Die im Gesetz genannte Hohe der Sicherstellung ist der Héchstbetrag. Der Unter-
nehmer ist frei auch weniger zu fordern. Er trégt auch die Kosten der Sicherstel-

lung, begrenzt mit 2% der Sicherstellungssumme pro Jahr.

Dementsprechend hat der Unternehmer im Sicherstellungsverlangen die Hohe der
von ihm geforderten Sicherstellung anzugeben.”? Es reicht allerdings die Bestimm-
barkeit des Betrages, wobei sich in der Praxis die zahlenmé&Bige Konkrefisierung
empfiehlt. Unterlésst es der Unternehmer, die Héhe der von ihm geforderten Sicher

stellung anzugeben, fihrt dies zur Unbeachtlichkeit des Sicherstellungsverlangens.”

Die oben beschriebenen Schwierigkeiten bei der Bewertung des Entgelts kénnen
auch dazu fihren, dass der Unternehmer eine hohere Sicherheit fordert, als ihm
zusteht. Das fuhrt grundsatzlich nicht zur Unbeachtlichkeit des Sicherstellungsver-
langens. Vielmehr ist das Sicherstellungsbegehren entsprechend zu reduzieren.?’
Bietet der Besteller in einem solchen Fall eine Sicherstellung in richtiger Héhe an,
freten die S&umnisfolgen des § 1170b ABGB nicht ein.?? Allerdings ist nach der
Rechtsprechung ein deutlich tberhshtes Sicherstellungsbegehren dann unbeacht-
lich, wenn der Besteller die richtige Héhe nur mit einem unverhalinismaBig hohen

Aufwand feststellen kann.?®

VII.  Zeitpunkt des Sicherstellungsverlangens

Der Unternehmer ist nicht nur frei zu entscheiden, ob, sondern auch wann er eine
Sicherstellung nach § 1170b ABGB fordert. Allerdings steht ihm dieses Recht

12 Schopper in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, ABGB® (Klang) § 1170b Rz 79; Hérker/Kletecka in Kletecka/
Schaver, ABGB-ON'%4 § 1170b Rz 32 (Stand 01.08.2020, rd.at),

20 OGH 15.5.2012, 3 Ob 63/12d

21 Schopper in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, ABGB® (Klang) § 1170b Rz 79; Herker/Kletecka in Kletecka/
Schaver, ABGB-ON'%4 § 1170b Rz 32 (Stand 01.08.2020, rd.at)

22 Scharmer, Sicherstellung bei Bauvertrgen gemaB § 1170b ABGB, 121

2 OGH 28.07.2021,9 Ob 30/21h
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frihestens erst ab Vertragsabschluss zu. Es ist nicht notwendig, dass der Unter-

nehmer bereits mit seiner Leistung begonnen hat.

Der Unternehmer kann die Sicherheit fordem, solange ein Teil des Entgelts noch
offen ist.?* Auch wenn nur der Haftungsriicklass vom Besteller einbehalten wird, ist
der Werklohn noch nicht zur Génze beglichen, sodass der Unternehmer Sicher-
stellung nach § 1170b ABGB fordern kann.? Es kommt aber nicht darauf an, ob

noch leistungen des Unternehmers offen sind.

Es ist nicht notwendig, dass der zu besichernde Werklohn féllig ist. Aus diesem
Grund hat der Unternehmer auch Anspruch auf Sicherstellung, wenn die Leistung

mangelhaft ist und der Besteller aus diesem Grund Werklohn zurickbehdlt.

Auch die Ubergabe des Werkes schrankt das Recht auf Sicherstellung nicht ein.
Wurde der Werklohn noch nicht vollstéindig bezahlt, hat der Werkunternehmer das

Recht, Sicherstellung zu fordern, selbst wenn er das Werk bereits ibergeben hat.?

Das Recht des Unternehmers, Sicherstellung zu verlangen, setzt ein aufrechtes
Vertragsverhalinis voraus. Das Recht erlischt mit Vertragsende. Das gilt auch bei
einer vorzeitigen Beendigung des Vertrages, etwa infolge Ricktritts des Bestellers
wegen Verzuges nach § 918 ABGB. Eine bereits Ubergebene Sicherstellung ist
aber nicht bei Vertragsende zuriickzugeben, sondern erst nach vollsténdiger Zah-

lung des Werklohnes.

VIIl. Das Sicherstellungsverlangen

Der Besteller hat die Sicherheit erst zu legen, nachdem der Unternehmer diese
gefordert hat. Das Verlangen des Unternehmers nach Sicherstellung ist eine ein-
seitige, empfangsbedirftige Willenserklarung.?” Grundséitzlich ist das Sicherstel-

lungsbegehren an den Besteller zu richten. Hat dieser jedoch einen Vertreter zur

2% OGH 2709.2016, 1 Ob 107/26s; 15.03.2023, 3 Ob 28/23y
 OGH 15.03.2023, 3 Ob 28/23y
% OGH 2709.2016, 1 Ob 107/16s
¥ OGH 27.11.2018, 4 Ob 209/18s
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Entgegennahme von Erklérungen berechtigt, kann das Verlangen auch an diesen

gerichtet werden.

Der Unternehmer muss klar zum Ausdruck bringen, dass er sein Recht nach §
1170b ABGB ausiibt.?® Eine ausdriickliche Nennung der gesetzlichen Norm ist
dabei zwar der Klarheit halber empfehlenswert, aber nicht Voraussetzung. Einer

weiteren Begrindung bedarf das Verlangen nicht.

8§ 1170b ABGB regelt keine Formvorschriften, sodass das Verlangen formfrei ist und
auch mindliche Sicherstellungsbegehren beachtlich sind. legt der Besteller keine
Sicherstellung und méchte der Unterehmer in weiterer Folge die Séumnisfolgen
einfreten lassen, hat er zu beweisen, dass er die Sicherstellung gefordert hat und die-
ses Verlangen dem Besteller auch zugegangen ist. Im Hinblick auf die Beurteilung
der Angemessenheit der Fristsetzung hat der Unfernehmer auch den Zeitpunkt des
Zuganges seines Verlangens zu beweisen. Aufgrund dieser Beweislast empfiehlt
sich die Schrifflichkeit des Verlangens. Die vertragliche Vereinbarung der Schriftlich-
keit des Sicherstellungsbegehrens wird in der Literatur frotz des relafiv zwingenden

Charakters der Norm als zulgssig und somit giltig angesehen.?”

Die Notwendigkeit, dass der Unternehmer im Sicherstellungsverlangen auch

die Hohe der von ihm geforderten Sicherheit angibt, wurde bereits unter Punkt

6 behandelt.

IX.  Die Sicherstellungsmittel

Die Sicherstellungsmittel sind in § 1170b ABGB genannt. Demnach kommen Bar-
geld, Bareinlagen, Sparbiicher, Bankgarantien oder Versicherungen als Sicher-
stellungsmittel in Betracht. Diese Aufzahlung ist nach der herrschenden Meinung
abschlieBend.*® Der Unternehmer darf daher die Annahme eines nicht in der

gesetzlichen Bestimmung aufgezdhlten Sicherstellungsmittel verweigerm.

%8 Herker/Klete¢ka in Kletec¢ka/Schaver, ABGB-ON'%* § 1170b Rz 32 (Stand 01.08.2020, rd.at)
27 Schopper in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, ABGB® (Klang) § 1170b Rz 77
% Scharmer, Sicherstellung bei Bauvertragen gemaB § 1170b ABGB, 169 mwN
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Das Recht zu wahlen, welches Sicherstellungsmittel gelegt wird, steht dem Be-
steller zu. Fordert der Unternehmer ein bestimmtes Sicherstellungsmittel, wird des-

wegen das Sicherstellungsbegehren aber nicht unbeachtlich.®'

Fraglich ist die Zulassigkeit von Effektivklauseln, mit denen die Abstraktheit einer
Bankgarantie eingeschrénkt wird. Nach der Rechtsprechung sind Effektivklau-
seln nicht grundsétzlich unzulgssig. Sie dirfen aber die Inanspruchnahme des
Sicherstellungsmittels nicht ungebihrlich erschweren. Insofern wurde vom OGH
die Voraussetzung eines rechtskraftigen Urteiles oder eines Gutachtens fur die
Ziehung einer Bankgarantie als unzulassig angesehen.*? Demgegeniber wird in
der literatur teilweise die Ansicht vertreten, dass es alleine ausreichend sei, wenn

das Sicherstellungsmittel vor der Insolvenz des Bestellers schijtzt.*

X. Sicherstellung trotz mangelhafter Leistung

Wie bereits unter Punkt 7 ausgefthrt, ist der Unternehmer auch berechtigt, Si-
cherstellung zu fordern, wenn er die Leistung mangelhaft erbracht hat und der
Werklohn aus diesem Grund nicht féllig ist und vom Besteller zuriickbehalten
wird.** Falls der Besteller die geforderte Sicherstellung nicht leistet, kann der Un-
ternehmer daher trotz Mangelhaftigkeit der Leistung die Vertragsauthebung nach
§ 1170b Abs 2 ABGB erklaren.®

Allerdings darf der Unternehmer die Sicherstellung nicht verwerten, solange der
Werklohn wegen der mangelhaften Leistung nicht féllig ist. Dies soll nach der Recht-
sprechung selbst in dem Fall gelten, dass die Einwendungen des Bestellers unbe-
rechtigt sind.** Diese Rechtsansicht wird in der Literatur mit dem Argument kritisiert,

dass unberechtigte Einwendungen die Félligkeit grundsatzlich nicht verhindern.®”

3

Schopper in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, ABGB® (Klang) § 1170b Rz 78

OGH 23.09.2020. 3 Ob 134,/20g

Scharmer, Sicherstellung bei Bauvertrégen gemaB § 1170b ABGB, 192

OGH 15.03.2023, 3 Ob 28/23y

OGH 2709.2016, 1 Ob 107/16s

OGH 15.09.2020, 6 Ob 113/20s

Anderl/Stanke, Zulassigkeit der Inanspruchnahme von Sicherstellungen nach § 1170b ABGB bei unbe-
rechtigten Einwendungen des Auftraggebers, bauaktuell, 2021, 70ff
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leistet der Besteller die Sicherheit nicht und erklért der Unternehmer daraufhin die
Vertragsauthebung, endet der Vertrag und entfallt die Verpflichtung des Unter-
nehmers die Méangel zu beheben.®® Damit wird auch der wegen der Méngel
einbehaltene Werklohn fallig. Die unterlassene Méngelbehebung hat sich der
Unternehmer als Ersparnis bei der Berechnung seines Anspruches nach § 1168

ABGB anrechnen zu lassen.

Xl.  Kostentragung durch den Unternehmer

Der Unternehmer hat die Kosten der Sicherstellung zu tragen. Allerdings ist die
Kostentragung mit 2% der Sicherstellungssummer pro Jahr beschrénkt, sodass den
Besteller die allenfalls dariberhinausgehenden Kosten treffen. Die Kosten der Si-
cherstellung treffen zuerst den Besteller, der die Sicherheit legt. Er hat aber in
weiterer Folge Anspruch auf Ersatz dieser Kosten durch den Unternehmer. Nach
herrschender Meinung wird dieser Ersatzanspruch des Bestellers erst mit dem
Werklohn des Unternehmers féllig.*? Der Besteller wird daher normalerweise in
der lage sein, seinen Ersatzforderung mit dem Werklohnforderung des Unterneh-

mers aufzurechnen.

Ausdricklich regelt § 1170b ABGB, dass der Unternehmer die Kosten nicht
zu fragen hat, wenn die Sicherstellung nur mehr wegen Einwendungen des
Bestellers aufrechterhalten werden muss und sich diese Einwendungen als un-

gerechtfertigt erweisen.

Xil.  Frist zur Leistung der Sicherheit

Der Besteller hat die geforderte Sicherstellung in angemessener Frist zu leisten.

Die Frist ist dabei vom Unternehmer festzusetzen. Angemessen ist die Frist, wenn

3% OGH 04.06.2014, 7 Ob 43/14w
3 Schopper in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, ABGB® (Klang) § 1170b Rz 72; Horker/Kletecka in Kletecka/
Schaver, ABGB-ON'4 § 1170b Rz 28 (Stand 01.08.2020, rd.at)
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sie ausreicht, ohne schuldhafte Verzégerung die Sicherstellung zu besorgen. Da-
bei ist ein objektiver MafBstab anzulegen. Dementsprechend sind die finanziellen
Verhaltnisse des Bestellers nicht beachtlich. Die ONORM B 2110 regelt in Punkt
8.71, dass die Sicherstellung binnen zwei Wochen zu ibergeben ist, sodass
davon ausgegangen werden kann, dass diese Frist in der Regel jedenfalls an-

gemessen sein wird.

Eine zu kurz bemessene Frist macht das Sicherstellungsverlangen nicht unbeacht-
lich.“° Dem Besteller steht in diesem Fall die angemessene Frist zu, auch wenn
sie Uber die vom Unternehmer gesetzte Frist hinausgeht.*' Stellt der Besteller trotz
zu kurzer Fristsetzung die Sicherheit innerhalb angemessener Frist, treten dement-
sprechend die Verzugsfolgen nicht ein. Umgekehrt gilt, dass die Verzugsfolgen
eintreten, wenn der Besteller die Sicherheit nicht binnen angemessener Frist leistet,

obwohl die Frist vom Unternehmer zu kurz gesetzt wurde.

Setzt der Unternehmer keine Frist, fihrt auch das nicht zur Unbeachtlichkeit des
Sicherstellungsverlangens. Es genigt, wenn der Unternehmer eine angemessene

Frist fakfisch gewdhrt. 2

Nach allgemeinen Grundséitzen wird eine Fristsetzung entfallen kénnen, wenn der
Besteller die Leistung einer Sicherstellung ernsthaft und endgiltig verweigert oder
ihm die Leistung einer Sicherstellung offensichtlich unméglich ist.*® In beiden Fallen
wére die Fristsetzung von vornherein sinnlos. Die Umstéinde, die zum Entfall des

Erfordernisses der Fristsetzung gefuhrt haben, sind vom Unfernehmer zu beweisen.

Xlll. Die angemessene Nachfrist

leistet der Besteller die Sicherheit binnen angemessener Frist nicht, kann der
Unternehmer seine Leistung verweigern, ohne in Verzug zu geraten, und unter

Setzung einer angemessenen Nachfrist die Vertragsauthebung erklaren.

40 Schopper in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, ABGB® (Klang) § 1170b Rz 82
41" Scharmer, Sicherstellung bei Bauvertragen gemaB § 1170b ABGB, 129
42 OGH 27.11.2018, 4 Ob 209/18s

4 Scharmer, Sicherstellung bei Bauvertragen gemaB § 1170b ABGB, 130
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Auch hier bedarf es der Sefzung der Nachfrist nicht, wenn der Besteller die Leis-
tung einer Sicherstellung ernsthaft und endgiltig verweigert oder ihm die Leistung

einer Sicherstellung offensichtlich unmaglich ist.

Die Nachfrist wird in der Regel kirzer bemessen sein dirfen, als die erste Frist,
da nicht davon ausgegangen werden muss, dass der Besteller noch nichts unter-

nommen hat, um die Sicherheit zu besorgen.

XIV. Der Vergiitungsanspruch des Unternehmers nach
Vertragsaufhebung

8 1170 b ABGB verweist hinsichtlich der Vertragsauthebung auf § 1168 Abs
2 ABGB und macht damit deutlich, dass es sich um eine Vertragsauthebung in
Folge mangelnder Mitwirkung des Bestellers handelt. Der Unternehmer hat daher
nach § 1168 Abs 1 ABGB Anspruch auf das vereinbarte Entgelt. Er muss sich
jedoch anrechnen lassen, was er infolge Unterbleibens der Arbeit erspart oder
durch anderweitige Verwendung erworben oder zu erwerben absichtlich ver-
sgumt hat. Somit wird der Unternehmer finanziell so gestellt, als hatte er das Werk
zu Ende ausgefihrt. Die Beweislast fur die Erspamis und den anderweitigen Ver-
dienst trifft den Besteller.
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I Allgemeines

Durch § 1170b ABGB wird dem Werkunternehmer unter der Uberschrift , Sicher-
stellung bei Bauwerken” ein gesetzlicher, nicht abdingbarer Sicherstellungsan-
spruch gegeniber dem Werkbesteller eingerdumt." Vorbildbestimmung war dabei
die deutsche Bestimmung der ,Bauhandwerkersicherung” gem. § 648a aF BGB
(nunmehr § 650 f BGB).2

Zweck der Norm ist die Verminderung des Insolvenzrisikos im Bau- und Bau-
nebengewerbe. Der normierte Sicherstellungsanspruch steht dem Werkunter-
nehmer vom Zeitpunkt des Vertragsabschlusses bis zur vollsténdigen Bezahlung
des Werklohns zu,® wobei das Verlangen auf Leistung der Sicherheit sowohl
formfrei* als auch ohne Angabe von Grinden erfolgen kann.® Die Hehe der
Sicherstellung ist gesetzlich mit zwei Finfteln - also 40% - des vereinbarten

Entgelts begrenzt.

Fordert der Werkunternehmer die Sicherstellung ein und kommt der Werkbe-
steller dieser Forderung nicht binnen einer vom Werkunternehmer festzuset-
zenden angemessenen Frist nach, steht diesem gem. § 1170b Abs 2 ABGB
zundchst ein Leistungsverweigerungsrecht zu.® Nach Setzung einer wieder-
um angemessenen Nachfrist kann der Werkunternehmer in einem nachsten
Schritt die Vertragsaufhebung einseitig erkléren. L&uft ebenso die Nach-

frist erfolglos ab, gilt der Vertrag eo ipso mit Wirkung ex nunc als aufge-

" Vgl. ErlautRV 1058 BIgNR 22. GP 72.

2 ErlautRV 1058 BIgNR 22. GP 72, Bshler in Rummel/Lukas/Geroldinger (Hrsg), ABGB-Kommentar* §
1170b Rz 46; Schopper in Fenyves/Kerschner/Vonkilch (Hrsg), Kommentar zum ABGB - Klang Kommen-
tar’ § 1168 Rz 3; Panholzer/Andrieu, Félligkeit des Werklohns trotz Méngeln bei Vertragsrickiritt gemaB
§ 1170b AGB, bauaktuell, 104.

31 0b 107/16s, EvBI 2017/66; RIS-Justiz RS0132039; 6 Ob 67/17d, bauaktuell 2017, 205 (Berlakovits/
Stanke), ZVB 2017/107 (Lessiak), EvBI 2018/18 (Hoch/Peissl); Karasek, ONORM B 21104 Vor 8: Rech-
nungslegung, Zahlung, Sicherstellung Rz 158.

4 4 0b209/18s, ZVB 2019/33 (Berl), EvBI 2019/80 (Kietaibl); Schopper in Klang® § 1170b Rz 78. Her-
ker/Kletecka in Kletecka/Schauer (Hrsg), ABGB-ON Kommentar zum Allgemeinen birgerlichen Gesetz-
buch'% § 1170b Rz 32; Bshler in Rummel/Lukas/Geroldinger* § 1170b Rz 41.

> Bohler in Rummel/Lukas/Geroldinger* § 1170b Rz 40; vgl auch Schopper in Klang® § 1170b Rz 75.

©  Karasek, ONORM B 2110 Vor 8 Rz 162; Béhler in Rummel/Lukas/Geroldinger* § 1170b Rz 46.
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hoben.” Durch den Verweis auf § 1168 Abs 2 ABGB bestimmen sich die
Folgen der Vertragsaufthebung nach § 1168 ABGB. Der Werkunternehmer
behalt dabei insbesondere einen eingeschrénkten Entgeltanspruch,® bei
welchem es sich nach hM um keinen Schadenersatzanspruch handelt -

die Rechtsnatur dieses Anspruchs ist allerdings ansonsten strittig.”

Etwaige Schadenersatzanspriiche sind folglich vom eingeschrankten Anspruch
auf Entgelt gem. § 1168 Abs 1 ABGB strikt zu trennen und bestehen nur unter der
allgemeingtltigen Voraussetzung, dass dem Werkunternehmer durch das rechts-

widrige und schuldhafte Verhalten des Werkbestellers ein Schaden entstanden ist.

1.1 Méglichkeit der vertraglichen Modifikation
der gesetzlichen Regelung

1.1.1 ONorm B 2110

Beim Gros der abgeschlossenen &sterreichischen Bauvertrdge wird die
ONorm B 2110 ,Allgemeine Vertragsbestimmungen for Bauleistungen - Werk-
verfragsnorm” in ihrer jeweils geltenden Fassung vertraglich zur Ganze oder blof
in Teilen vereinbart® Dies wirft die Frage auf, ob die ONorm B 2110 eigene
Regeln ober aber auch Modifikationen fir die Folgen bzw. die Abrechnung nach
Beendigung eines Vertrags nach § 1170b Abs 2 ABGB vorsieht. Die einzige
explizite Nennung des § 1170b ABGB findet sich als Beisatz unter Punkt 8.71.
,Kaution”, der ein spiegelbildliches Recht des Werkbestellers verbrieft, wonach
der Werkbesteller vom Werkunternehmer eine Sicherstellung fur die zu erbringen-
den Leistungen verlangen kann." Konkret regelt der Beisatz, dass das Recht des

Unternehmers auf Sicherstellung gem. § 1170b ABGB unbenommen von einer

7 8 Ob 131/17y; Horker/Kletecka in ABGB-ON'%* & 1170b Rz 36; Bshler in Rummel/Lukas/Geroldinger*
& 1170b Rz 48; Schopper in Klang® § 1170b Rz 99 und 104 mwN; fir den iSd § 1168 Abs 1 ABGB
gleich gelagerten Fall der Abbestellung des Werks durch den Aufiraggeber Karasek, ONORM B 2110*
Vor 7: Leistungsabweichungen und ihre Folgen Rz /9.

& ErlautRV 1058 BIgNR 22. GP 72; Horker/Klete¢ka in ABGB-ON'™* § 1170b Rz 31 und 36; Bshler in
Rummel/Lukas/Geroldinger* § 1170b Rz 48; Karasek, ONORM B 2110 Vor 7 Rz 50.

7 Krejci/Bohler in Rummel/Lukas/Geroldinger* § 1168 Rz 26; Kletecka in ABGB-ON' § 1168 Rz 14.

19 Zum Zeitpunkt des Erscheinens ist die ONorm B 2110 in der Ausgabe 2023-05-01 die akiuelle Auflage.

" Punkt 8.7.1 Kaution im Kapitel Sicherstellung der ONorm B 2110.
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Sicherstellung seitens des Bestellers gelten sollen, tberlasst es aber der Fantasie

des Normanwenders, wie in solchen Fallen zu verfahren ist.

Die einzige (andere) in der ONorm B 2110 geregelte Moglichkeit einen Werk-
vertrag vorzeitig zu beenden, ist der Rickiritt vom Vertrag gem. Punkt 5.8. Karasek
erkennt jedoch in der Vertragsaufhebung nach § 1170b Abs 2 ABGB zu Recht
keinen ,Rickfritt” im Sinne des Punktes 5.8 der Norm und schlief3t folglich dar-
auf, dass die hierzu geregelten Bestimmungen ber die Folgen eines Rickiritts
gem. Punkt 5.8.3. nicht anwendbar sind.”” Stattdessen gelangen die Folgen des
8 1168 Abs 2 ABGB ohne jedwede (vertragliche] Modifikation zur Anwendung.

1.1.2  Individualvertrag - Modifikation in engen Grenzen

Grundsdtzlich gilt, dass der in § 1170b ABGB dem Unternehmer eingerdum-
te Sicherstellungsanspruch gegeniber dem Besteller unabdingbar ist - eine
Modifikation, die nicht dessen Unterminierung zum Ziel hat, ist folglich blof3 in
engen Grenzen moglich.”® Dem Recht des Unternehmers eine Sicherstellung zu
verlangen, kommt ein blof relativ zwingender Charakter zu, wonach grundsétz-
lich (samtliche) Abweichungen zugunsten des Unternehmers zuldssig sind."* Un-
zuléssig im Sinne des § 879 ABGB sind hingegen Vereinbarungen, die eine
Einschréinkung der vorgesehenen Rechte des Unternehmers bewirken sollen, wie
beispielsweise eine ziffernmabige Beschréinkung der Sicherheitsleistung, zeitliche
Befristungen der Sicherheit,”® sowie Abreden, welche das Sicherstellungsbegeh-
ren erschweren.'® Dies gilt unabhéngig davon, ob diese Vereinbarungen bereits

mit dem Vertrag oder nach dessen Abschluss getroffen wurden.”

12 Karasek, ONORM B 2110 5 Vertrag Rz 132.

'3 Vgl. ErlautRV 1058 BIgNR 22. GP 72.

14 Schopper, Sicherstellung bei Bauverirégen - der neue § 1170b ABGB, JAP 2006,/2007, 53 (57); Hér-
ker/Kletecka in ABGB-ON'4 § 1170b Rz 38; Karasek, ONORM B 2110* 8 Rechnungslegung, Zahlung,
Sicherstellungen Rz 115.

1> Vgl dazu Panholzer, Die Anwendbarkeit des § 1170b ABGB, Erfahrungen seit der Einfihrung 2007 und

die damit verbundenen Problemstellungen in der Praxis, bbl 2009, 83 (87); Schmidinger, Die Sicherstel-

lung des Bauunternehmers nach § 1170b ABGB, bauaktuell 2012, 42 (48); Horker/Kletecka in ABGB-

ON'4 § 1170b Rz 37.

Schmidinger, bauaktuell 2012, 42 (49); Skarics, Die Zulsssigkeitsgrenzen vertraglicher Verieinbarungen

zu § 1170b ABGB, ZRB 2013, 3 (6); Hérker/Klete¢ka in ABGB-ON'™ § 1170b Rz 37.

7 Heorker/Klete¢ka in ABGB-ON'4 § 1170b Rz 37.
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In der Literatur viel diskutiert und vom OGH noch nicht restlos beantwortet bleibt
hingegen die Frage, ob Vereinbarungen hinsichtlich der Art der Sicherstellung zu-
lassig sind.'® Unstrittig ist, dass der Besteller die Wahl des Sicherstellungsmittels
hat. Die explizit in § 1170b ABGB erwdahnte und in der Praxis regelmé&Big als
Mittel der Wahl genutzte Bankgarantie biefet aufgrund der méglichen Ausge-
staltung mit Effektivklauseln besonders viel Raum fir Diskussion. In der jingeren
Entscheidung 3 Ob 134/20g vom 23.09.2020 sefzf sich der OGH detailliert
mit dem gesamten diesbeziglichen Schrifftum auseinander und kommt zum Er
gebnis, dass eine differenzierte Betrachtung geboten erscheint. Jedenfalls erfille
aber eine Sicherstellung den Zweck des § 1170b ABGB dann nicht, wenn der
Werkbesteller es faktisch in der Hand hat, dem Werkunternehmer den (rechtma-
Bigen) Zugriff darauf zu verwehren,'” denn der Werkunternehmer soll neben der
Zahlungsunféhigkeit des Werkbestellers auch vor dessen Zahlungsunwilligkeit ge-

schitzt werden.?°

1. (eingeschréankter) Entgeltanspruch nach
§ 1168 Abs 1 ABGBI

2.1 Ausgangsbasis gesamtes vereinbartes Entgelt

8 1168 Abs 1 ABGB sieht fir den Werkunternehmer einen (eingeschrénkten) Ent-
geltanspruch vor, wenn dieser zur Leistung bereit war, die Ausfuhrung des Werkes
aber aus Griinden, die der Werkbesteller zu verantworten hat, unterblieben ist.?’
Die Ausgangsbasis fur Uberlegungen zur Hohe dieses Entgeltanspruchs muss
dem Wortlaut der Bestimmung nach das (gesamte] vereinbarte Entgelt sein.?

Reduziert wird dieser Anspruch durch die im Gesetz genannten Anrechnungs-

18 Bohler in Rummel/Lukas/Geroldinger* § 1170b Rz 20ff; Horker/Kletecka in ABGB-ON'%4 § 1170b Rz
20ff; Schopper in Klang® § 1170b Rz 62ff; Kietaibl in Schwimann/Kodek® § 1170b Rz 8.

' 3 0b 134,/20g, Zak 2020,/380 (Pochmarski/Kober), ZRB 2021, 20 (Wenusch); Bshler in Rummel/Lukas/
Geroldinger* § 1170b Rz 29.

20 Kietaibl in Schwimann/Neumayr, ABGB Taschenkommentar® § 1170b Rz 13.

2l Kletecka in ABGB-ON'%* § 1168 Rz 13; Krejci/Bshler in Rummel/Lukas/Geroldinger* § 1168 Rz 7.

22 Vgl Schopper in Klang® § 1168 Rz 83; Krejci/Bshler in Rummel/Lukas/Geroldinger* § 1168 Rz 26; 1 Ob
642/90, SZ 6471.
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befréige;?® also zum einen durch jene Aufwendungen, die sich der Unternehmer
infolge des Unterbleibens der Arbeit erspart hat und zum anderen durch jene
Befrage, die er durch anderweitige Verwendung (seiner Ressourcen) erworben

oder zu erwerben absichtlich versaumt hat.

Der Unternehmer soll aus dem Unterbleiben der Herstellung des Werks weder
besondere Nachteile noch Vorteile haben; er soll vielmehr jenen Gewinn erzie-
len kénnen, den er bei vollstéandiger Herstellung des Werkes erzielt hatte.?* Dies
gilt sowohl fur Einheitspreisvereinbarungen als auch fir Pauschalpreisvereinba-
rungen.? Bei nicht kostendeckenden Preisen (insbesondere dem nicht kostende-
ckenden Pauschalpreis) darf der Unternehmer aufgrund des Unterbleibens der
Werkausfihrung folglich auch nicht besser gestellt werden, als hétte er das Werk

1,2 wobei diese Aussage dahingehend eingeschrankt werden muss, als

vollende
eine Besserstellung auf Kosten des Bestellers nicht schadet.?” Unabhéngig von
den nachstehenden Ausfihrungen zur konkreten Berechnung der Anrechnungs-
betrage gem. § 1168 Abs 1 ABGB kann den Ausfihrungen des jingeren Schrift-
tums gefolgt werden, wonach in solchen Féllen die vom Werklohn abzuziehende

Ersparnis proportional zum erwarteten Verlust des Unternehmers zu kirzen ist.?®

Die Beweislast fir das Vorliegen der Leistungsbereitschaft, der Umstéinde aufsei-
ten des Bestellers, welche zum Unterbleiben der Arbeit gefihrt haben sowie die
grundsdtzliche Hshe des Anspruchs trifft den Unternehmer.?” Der Besteller hat

demgegeniber zu behaupten und zu beweisen, was sich der Unternehmer im

~

3 6 Ob 448/60, EvBl 1961/97: 2 Ob 561/79, 57 52/178; 1 Ob 2/05h.

4 60b448/60, EvBI 1961/97:1 Ob 272/70, EvBI 1971/161: 1 Ob 642/90,SZ 64/71;8 Ob 121/17b,
EvBI 2019/26; Karasek, ONORM B 21104 Vor 7 Rz 88; Kodek in Schwimann/Kodek® § 1168 Rz 100;
Krejci/Bshler in Rummel/Lukas/Geroldinger* § 1168 Rz 27; Reiner in Schwimann/Neumayr® § 1168
ABGB Rz 2.

2 Néher dazu beispielsweise Krejci/Bshler in Rummel/Lukas/Geroldinger* § 1168 Rz 27; Kodek in Schwi-
mann/Kodek® § 1168 Rz 101; Karasek, ONORM B 2110% Vor 7 Rz 93, 96f.

% Schopper in Klang® § 1168 Rz 85; Krejci/Bshler in Rummel/Lukas/Geroldinger* § 1168 Rz 27; vgl auch
1 Ob 642/90, RIS-Justiz RS0021748.

27" Mit Verweis auch auf deutsche Lliteratur Klete¢ka in ABGB-ON'* § 1168 Rz 27; sich anschlieBend Kodek

in Schwimann/Kodek® § 1168 Rz 117.

Ausfihrlich und mit zahlreichen Beispielen dazu Kronthaler, Welche Leistungen sind von einer Pauschal-

preisvereinbarung umfasst? bauaktuell 2017, 101f; ihm folgend Kletecka in ABGB-ON' § 1168 Rz 29;

Kodek in Schwimann/Kodek® § 1168 Rz 117; Krejci/Bshler in Rummel/Lukas/Geroldinger* § 1168 Rz 27.

2 6 Ob717/82; 6 Ob 216/10y, ZVB 2011/26 (Hiliz}; 3 Ob 126/111 bbl 2012,/99; Krejci/Bohler in Rum-

mel/Lukas/Geroldinger* § 1168 Rz 33; Schopper in Klang® § 1168 Rz 115.

28
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Rahmen des eingeschrénkten Entgeltanspruchs anrechnen lassen muss.*® Da je-
doch in vielen Fallkonstellationen blof der Unternehmer die zur Ermittlung der Er
sparnis notwendigen Daten und Unterlagen besitzt, ist eine Mitwirkung des Unter-

nehmers bei der Ermittlung der Hohe der Anrechnungsbetrage unumganglich.?'

2.2 Anrechnung - Ersparung infolge Unterbleibens der Arbeit

Um der Frage, was sich der Werkunternehmer konkret infolge des Unterbleibens
der Arbeit erspart hat, auf den Grund zu gehen, gilt es zunéchst eine erste Unter-

teilung vorzunehmen:

* bereits erbrachte (Teil-|leistungen

* ausbleibende bzw. noch nicht erbrachte Leistungen

Fur bereits erbrachte Leistungen gebuhrt in der Regel das volle Entgelt.*? Zu die-
sen Leistungen zahlen insbesondere Vorarbeiten®® oder bereits erbrachte Teilleis-
tungen,® auch wenn letztere gegebenenfalls fir den Werkbesteller infolge Nicht-
vollendung des Werkes wertlos geworden sind.* Dies gilt blof dann nicht, wenn
die konkrete Teilleistung fir sich genommen mangelhaft ist; dann sind jene, durch

die unterbliebene Verbesserung ersparten Aufwande des Werkunternehmers an-

301 Ob 687/86, JBL 1987 524; 8 Ob 625/88, ecolex 1990, 212; 1 Ob 642/90, SZ 64/71;
4 Ob 116/11d; 8 Ob 131/17y, Zak 2018/250 (Kolmasch), RIS Justiz RS0021768; Kletecka in ABGB-
ON'"4 § 1168 Rz 25; Krejci/Bshler in Rummel/Lukas/Geroldinger* § 1168 Rz 33; Kodek in Schwimann/
Kodek® § 1168 Rz 125; Kronthaler, Welche Leistungen sind von einer Pauschalpreisvereinbarung umfasste
bauaktuell 2017, 98 (101).

31 M. Bydlinski in Bydlinski/Perner/Spitzer (Hrsg), KBB” § 1168 ABGB Rz 5; zustimmend mit weiteren Argu-
menten Karasek, ONORM B 2110* Vor 7 Rz 98; eingeschrankt fir den Fall, dass der Unternehmer fir
den fraglichen Zeitraum (méglicherweise) Zusatzauftrége tbernommen hat Kodek in Schwimann/Kodek®
§ 1168 Rz 126.

%2 5 Ob 588/81; 1 Ob 81/06b; 10 Ob 17/16x; RIS-Justiz RS0021919; Krejci/Bshler in Rummel/Lukas/
Geroldinger* § 1168 Rz 28; Karasek, ONORM B 2110 Vor 7 Rz 84; Schopper in Klang® § 1168 Rz 92.

3 2 0Ob 137/50; 1 Ob 81/06b; RIS-Justiz RS0025713; Karasek, ONORM B 2110* Vor 7 Rz 84; Kodek in
Schwimann/Kodek® § 1168 Rz 101.

3 50b 588/81; 1 Ob 81/06b; 10 Ob 17/16x; RIS-Justiz RS0021919; Karasek, ONORM B 21104 Vor 7
Rz 84: Kodek in Schwimann/Kodek® § 1168 Rz 101.

3 Kletecka in ABGB-ON'4 § 1168 Rz 31; Kodek in Schwimann/Kodek® § 1168 Rz 114; Karasek, ONORM
B 2110 Vor 7 Rz 79; Schopper in Klang® § 1168 Rz 177; Kodek in Schwimann/Kodek> § 1168 Rz 114.
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zurechnen.*® Hatte ein Generalunternehmer die Verbesserung etwa aufgrund
von Gewdhrleistungspflichten eines Subunternehmers ohne zusatzliche Kosten
bewerkstelligen kénnen, fohrt dies nicht zu einer AuBerachtlassung der Kosten
fur die Verbesserung. Dem Generalunternehmer verbleiben in einem solchen Fall

seine Rechte gegeniber dem Subunternehmer, die zu einer enfsprechenden Er-

sparnis im Sinne des § 1168 Abs 1 ABGB fihren.*”

Kein volles Entgelt steht dem Werkunternehmer hingegen fiir jene Leistungen zu,
die dieser noch nicht erbracht hat. Fir solche Lleistungen ist streng gemé&B dem
Wortlaut die konkrete Ersparnis infolge des Unterbleibens der Arbeit auf das je-
weils vereinbarte Entgelt anzurechnen. Messbar wird die konkrete Ersparnis erst
durch Ermitflung der, den (geplanten aber nun entfallenen) Einnohmen gegen-

iberstehenden Kosten unter Einbeziehung der Kalkulation im Baugewerbe.*®

% 1 Ob 107/16s, bau aktuell 2016, 217 (Berlakovits/Stanke), ZVB 2016, 520 (Wagner), ZRB 2016, 173
[Wenusch), bau akiuell 2017, 33 (Wiesinger), bau aktuell 2017, 104 (Panholzer/Andrieu), EvBI 2017, 460
(Kietaibl), ecolex 2017, 397 (Melcher), ZVB 2020, 314 (Schopper); Karasek, ONORM B 2110 Vor 7 Rz
79: Kodek in Schwimann/Kodek® § 1168 Rz 115.

¥ Klete¢ka in ABGB-ON'4 § 1168 Rz 31.

% Vgl Karasek, ONORM B 2110* Vor 7 Rz 84ff; ebenfalls klar fur eine projektbezogene Berechnung des
eingeschrankten Entgeltanspruchs Schopper in Klang® § 1168 Rz 82, 91.
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Einzel- Einmalige Geschafts- Gewi
lohnkosten Kosten gemeinkosten ewinn
Einzel- Zeitgebundene Finanzierungs- .
materialkosten Kosten kosten Wagnis
%mzel- Geratekosten
gerétekosten
Sonstige Kosten
BAUSTELLEN-
EINZELKOSTEN GEMEINKOSTEN
HERSTELLKOSTEN GESAMTZUSCHLAG LT. ON B 2061

SELBSTKOSTEN

PREIS BZW. ENTGELT

Abb. 1: Aufbau der Kostenermittlung nach ONORM B 2061
Angelehnt an Quelle: Fabich, Kostencontrolling 2015. Wien: th campus wien. Skriptum. WS 2015/16. S.9.

Es gilt folglich jene Entgelt- bzw. Kalkulationsbestandteile zu identifizieren, die sich
der Unterehmer aufgrund des Ausbleibens der Arbeiten erspart hat (=Kosten).
Diese Kosten sefzen sich zum einen aus dem Werk eindeutig zuordenbaren Kos-
ten (=Herstellkosten) und zum anderen aus rechnerisch umgelegten bzw. dem
|

Werk nicht eindeutig zuordenbaren Kosten®” (=Teile des Gesamtzuschlags) zu-

% Auch ,Umlagekosten” genannt vgl Haring, Preisbildung & Preisumrechnung® Rz 1.33; Ch. Lang, ONORM
B 2061-Preisermittlung fir Bauleistungen, bauakiuell 2023, 14 Kapitel 3.2.5.
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sammen. Wahrend die Méglichkeit der eindeutigen Zuordnung von Kosten (Her-
stellkosten) die exakte Messbarkeit des Ersparten mit sich bringt, sind jene Erspar-
nisse der Kalkulationsbestandteile der rechnerisch umgelegten Kosten (Teile des
Gesamtzuschlags) wiederum blof annéherungsweise ermittelbar. Letztere dirfen
bei einer gesamtheitlichen Betrachtung jedoch in keinem Fall vernachléssigt wer-
den, da es sich zum Teil um fatséchlich anfallende, wenn auch nicht eindeutig

zuordenbare Kosten handelt.4°

1.1.2 Herstellkosten

Zu den konkret messbaren und bei den einzelnen noch nicht ausgefuhrten Leistun-
gen vom jeweils vereinbarten Entgelt in Abzug zu bringenden Ersparnissen zéh-
len grundsatzlich die Kalkulationsbestandteile der Herstellkosten der einzelnen
leistungen. Der auf das vereinbarte Entgelt im Sinne des § 1168 Abs 1 ABGB
anzurechnende Betrag im Kontext der Herstellkosten bildet sich aus den Einzel-
kosten der resultierenden Ersparnisse wie beispielsweise noch nicht verbrauch-
tem Material, nicht aufgewendeter Arbeitsldhne, nicht entstandener Gerétekosten

oder auch nicht angefallener Fremdleistungen.*'

Die Baustellengemeinkosten sind eindeutig dem Werk bzw. der jeweiligen
Baustelle zuordenbar und gelten als Teil der Herstellkosten. Diese werden in
der Regel als gesonderte Leistungen ausgewiesen und sind keine Kalkulations-
bestandteile der einzelnen (anderen) leistungen.*? So werden die einzelnen
Kostenpunkte der Baustellengemeinkosten nicht in Form von Zuschlagen auf die
Kosten der einzelnen (anderen) Leistungen hinzugerechnet, sondern separat aus-
gewiesen - es handelt sich also gerade nicht um Bestandteile der Kalkulation
noch nicht erbrachter Leistungen. Die Frage nach der Ersparnis im Hinblick auf
die Baustellengemeinkosten ist folglich dergestalt zu beantworten als diese in
bereits geleistete (Teil-|leistungen und ausbleibende bzw. noch nicht erbrachte
Leistungen zu unterteilen sind.** Fir vom Unternehmer vollstandig bzw. teilweise

geleistete Baustellengemeinkosten gebihrt diesem wie bereits ausgefihrt in der

40 Vgl Karasek, ONORM B 2110* Vor 7 Rz 88.

41" Haring, Preisbildung & Preisumrechnung® Rz 1.42.

42 Haring, Preisbildung & Preisumrechnung® Rz 1.43; Kropik/Entacher, Die Erfassung von Baustellengemein-
kosten und deren Zuordnung zu Positionen (Teil I}, ZVB 2024,/12, Kapitel C.3 und Kapitel D.

43 Vgl auch Karasek, ONORM B 2110* Vor 7 Rz 86.
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Regel das vereinbarte Entgelt; fir noch nicht erbrachte Baustellengemeinkosten

gelten dementsprechend nachstehende Ausfihrungen.**
222  Teile des Gesamtzuschlags

Bei der Ermittlung dessen, was sich der Unternehmer in Folge des Ausbleibens
der Arbeit erspart hat, ist mit Blick auf den Gesamtzuschlag und dessen einzelner
Bestandteile eine differenzierte Betrachtung notwendig. Dementsprechend gilt es
den einzelnen kalkulatorischen Faktoren mehr oder minder konkret ermittelbare
Kosten gegeniberzustellen bzw. in weiterer Folge die Frage zu sfellen, ob sich
der Unternehmer diese Kosten infolge des Unterbleibens der Arbeit tatséchlich

erspart hat.

Der (kalkulierte] Gewinn istim Rahmen des eingeschrankten Entgeltanspruchs auf
das vereinbarte Entgelt nicht anzurechnen, weil diesem Kalkulationsbestandteil
des Gesamtzuschlags keine Kosten und sohin auch kein Ersparnis gegeniberste-
hen; die Hohe des Gewinnzuschlags wird stattdessen von der Konjunkiur sowie
der Wettbewerbssituation bestimmt. Es gilt, wie eingangs bereits angefihrt, dass
der Unternehmer bei der Anrechnungsbestimmung des § 1168 Abs 1 ABGB nicht
um seinen Gewinn gebracht werden soll.** Dies gilt auch fir sogenannte Verga-

begewinne.*®

Der Kalkulationsbestandteil Wagnis hat eine Einbeziehung in die Kalkulation
durch abstrakte Bewertung des projekispezifischen Wagnisses und des gene-
rellen unternehmerischen Risikos zum Ziel - es soll letztlich das Unglick bei der
zukiinftig zu erbringenden Leistung abfedern.*” Dabei handelt es sich um eine Re-
chengrofe, die maBgeblich von Erfahrungswerten und den Rahmenbedingungen
des konkreten Werkvertrags abhéngig ist.*® Je nachdem, in welchem Ausmaf

ein Wagnis eintritt, vergréPert oder verringert es letztlich den Gewinn. Konkre-

44 So auch Schopper in Klang® § 1168 Rz 94, der ebenfalls auf die Zuordenbarkeit abstellt.

45 Vgl auch FN 15; Kletecka in ABGB-ON'“ § 1168 Rz 28; ihm folgend Karasek, ONORM B 2110* Vor 7
Rz 84.

Karasek, Gedanken zu den Anrechnungsvorschriffen bei eingeschrénkten Entgeltanspruch in Gitschtha-
ler/Pierer/Z&chling-Jud (Hrsg), FS Fischer-Czermak (2024) 290.

7 Kropik, Die ONORM B 2061, bauaktuell 2023, 228 Kapitel 1.1.

48 Ch. Lang, ONORM B 2061-Preisermittlung fir Bauleistungen, bauaktuell 2023, 14 Kapitel 3.2.5.

46
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te Kosten stehen dem Wagnis also gerade nicht gegeniber, vielmehr werden
durch die Bewertung des Wagniszuschlags zukinftige, blof eventuell auftreten-
de Kosten zu decken versucht. Dies erkennt auch der BGH in VII ZR 201/15 Rz
27 zur ,parallelen™® deutschen Bestimmung § 649 BGB alte Fassung (heute
§ 648 BGB).*° Es komme zudem auch nicht darauf an, ob sich das Risiko, das
mit dem Wagniszuschlag abgedeckt werden soll, im konkreten Fall verwirklicht
hat. Der Wagniszuschlag ist folglich auf das vereinbarte Entgelt im Sinne des
§ 1168 Abs 1 ABGB nicht anzurechnen und steht dem Unternehmer im Rahmen
des eingeschrankten Entgeltanspruchs, insofern es sich um die Deckung des ge-
nerellen unternehmerischen Risikos handelt, zu.*' Projektspezifische (Einzel-|Wag-
nisse sind gesondert zu betrachten, da diese unter Umsténden nicht oder blof

teilweise anfallen.*?

Der Kalkulationsbestandteil der Finanzierungskosten umfasst die Kosten fir die
notwendige Vorfinanzierung der Bauproduktion und unter Umsténden auch etwa-
ige Gebihren fur Bankgarantien.*® Dem folgt, dass sich der Unternehmer im Falle
des Unterbleibens der Arbeit ebendiese Kosten bzw. Aufwendungen erspart und
demnach diese Kosten gem. § 1168 Abs 1 ABGB auf das vereinbarte Entgelt
anzurechnen sind.** Anderes kann blof3 dann gelten, wenn ausnahmsweise kon-
krete Kosten aus dem Titel der Finanzierungskosten vorab zur Génze anfallen wie

beispielsweise Kosten fir eine (vorab zu legende] Erfullungsgarantie.

Die Geschéftsgemeinkosten - auch Zentralregie genannt - umfassen alle Ge-
meinkosten eines Unternehmens, die mit der Bauproduktion bzw. dem konkreten
Bauvorhaben in keinem unmittelbaren Zusammenhang stehen.® Darunter fallen
unter anderem die Kosten fir Verwaltung, Kalkulation, EDV und Kommunikation,
Marketing, Gehaltskosten fir die Geschdfisfuhrung sowie fir Stabstellen, Mieten

und Pachten beispielsweise fir Buror&umlichkeiten oder auch die Abschreibung

49

Bezeichnung aus 8 Ob 131/17y tbernommen.

0 Schopper in Klang® § 1168 Rz 97.

51 Karasek in FS Fischer-Czermak (2024) 291.

52 Karasek, ONORM B 2110* Vor 7 Rz 89; oder auch BGH in VII ZR 201/15, Rz 28.
3 Haring, Preisbildung & Preisumrechnung® Rz 1.63.

54 Karasek, ONORM B 2110* Vor 7 Rz 87; Schopper in Klang® § 1168 Rz 98.

% Haring, Preisbildung & Preisumrechnung® Rz 1.63; Haring in Straube/Aicher/Ratka/Rauter, Handbuch

Bauvertrags- und Bauhaftungsrecht Il Kapitel 2.1.4.2.
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for Anlagen, welche dem Unternehmen dienen.*® Bei den Geschéftsgemeinkos-
ten handelt es sich um Fixkosten, die durch die Betriebsbereitschaft des Unter-
nehmens entstehen®” und unabhéngig vom jeweiligen Beschaftigungsgrad an-
fallen.*® Der Verlust der Deckung dieser Fixkosten muss so jedenfalls im Rahmen
der Anrechnung nach § 1168 Abs 1 ABGB beriicksichtigt werden, da sich der
Unternehmer diese Kosten infolge des Unterbleibens der Arbeit gerade nicht er-
spart hat.*? Der Kalkulationsbestandteil Geschaftsgemeinkosten ist folglich beim

eingeschrénkten Entgeltanspruch nicht anzurechnen.

Probleme bereitet jedoch die exakte Ermittlung der Hohe der ersparten Kosten,
denn die Berechnung des korrespondierenden Kalkulationsbestandteils ,Ge-
schaftsgemeinkosten” erfolgt aufgrund dessen, dass die einzelnen Kostenpunk-
tebestandteile nicht wirklich eindeutig einem konkreten Bauvorhaben zuorden-
bar sind, blof anngherungsweise durch Umlage der im gesamten Unternehmen
tatsdchlich anfallenden Kosten auf den erwarteten Umsatz.° Diese Unschérfe
in der Ermittlung der exakten Hoéhe der Geschéftsgemeinkosten und sohin des
(konkret) Ersparten im Sinne des § 1168 Abs 1 ABGB &ndert indes nichts an
deren Natur als Fixkosten.®” Nachdem es gerade im Interesse des Unterneh-
mers liegt, einen méglichst akkuraten Kalkulationsansatz bzw. Zuschlag fir die
Geschaftsgemeinkosten zu wahlen, um zum einen konkurrenzfehig bleiben zu
kénnen und zum anderen kostendeckend arbeiten zu kénnen, ist die Heran-
ziehung des entsprechenden Kalkulationsansatzes fir eine annéherungsweise

Berechnung jedenfalls tauglich.®?

56

Haring, Preisbildung & Preisumrechnung® Rz 1.63.

57 Kletecka in ABGB-ON'%4 § 1168 Rz 28; diese als reale Kosten bezeichnend Karasek, ONORM B 21104

Vor 7 Rz 88.

Lechner/Egger/Schaver, Einfuhrung in die allgemeine Betriebswirtschaftslehre?” (2016) 433; vgl auch

Schopper in Klang® § 1168 Rz 95.

% Kletecka in ABGB-ON'%* § 1168 Rz 28; Karasek, ONORM B 2110 Vor 7 Rz 88; Kodek in Schwimann/
Kodek® § 1168 Rz 104; Krejci/Bshler in Rummel/Lukas/Geroldinger* § 1168 Rz 30; gegen die Anrech-
nung, aber fir eine Bericksichtigung aus dem Titel Schadenersatz 6 Ob 448, 449/60 EvBl 1961/97;
RIS-Justiz RSO021851.

0 Kropik, Bauvertrags- und Nachtragsmanagement 610; vgl auch Karasek, ONORM B 2110 Vor 7 Rz 88.
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Vgl auch Kropik, Bauvertrags- und Nachtragsmanagement 610.
2 Dies als ,Grundregel der Baupreisbildung” bezeichnend Haring, Preisbildung & Preisumrechnung® Rz
1.65; dies unabdingbar fiir den erfolgreichen Fortbestand des Unternehmens sehend Ch. Lang, ONORM

B 2061-Preisermittlung fir Bauleistungen, bauaktuell 2023, 14 Kapitel 3.2.1.

61
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2.3 Anrechnung - anderweitig Erworbenes oder
zu erwerben absichtlich Verséumtes

Der Unternehmer hat sich neben dem konkreten Ersparnis auch anrechnen zu las-
sen, was dieser durch anderweitige Verwendung (seiner Ressourcen) erworben
oder zu erwerben absichtlich versgumt hat. Der erste Unterfall dieser Anrech-
nungsbestimmung fasst das faktische Element des Erwerbs durch anderweitige
Verwendung. Der zweite Unterfall birdet dem Unternehmer die Obliegenheit
auf, seine durch das Unterbleiben der Leistung frei gewordenen Ressourcen ent-
sprechend ,schadensmildernd” einzusetzen, andernfalls er sich anrechnen lassen
muss, was er absichtlich zu erwerben versaumt hat.®® Die Beweislast fir das Vor-
liegen von Anrechnungsbetrégen beider Unterfélle trifft grundsétzlich den Bestel-
ler,® wobei den Unternehmer angesichts des Umstands, dass der Besteller keinen

Einblick in die maBgeblichen Unterlagen hat, eine Darlegungslast im Sinne des

§ 184 ZPO trifft.o

Bezugnehmend auf die oben angefihrten Ausfihrungen sind fir die Bewertung der
beiden Anrechnungsbestimmungen jene Kalkulationsbestandteile auszumachen,
die dem Wortlaut von § 1168 Abs 1 ABGB nach umfasst sind. Dabei handelt es
sich zum einen um den kalkulierten Gewinn und zum anderen um die Geschéafisge-
meinkosten unter der Pramisse, dass der Unternehmer tatsachlich Ersatz fir den an-
teiligen (kalkulatorischen) Ausfall dieser beiden Kalkulationsbestandteile erlangen
konnte. Der Wagniszuschlag hingegen beruht vordergriindig weder auf Gewinn-
absicht noch stehen diesem ex anfe betrachtet konkrete Kosten gegeniber. Das
,Wagnis" kann als solches bei Ersatzauftrédgen nicht erworben werden, da das
diesem inh&rente Unsicherheitselement eine konkrete Berechnung eben nicht er
laubt. So ware eine Berechnung allenfalls erst nach vollsténdiger Abrechnung der
Ersatzauftrége insofern méglich, als man versuchen misste das Unglick, welches
diesem anhaftete zu messen. In Zusammenschau mit der Zielrichtung des Wagnis-
zuschlags, namlich das generelle unternehmerische Risiko abzudecken, muss also

von einer Anrechnung des Wagnisses abgesehen werden.

3 Schopper in Klang® § 1168 Rz 105.

¢4 Kodek in Schwimann/Kodek® § 1168 Rz 125; 1 Ob 687/86; 2 Ob 207/07s; 4 Ob 116/11d; 3 Ob
126/11t, bbl 2012/99 (Aver/Egglmeier-Schmolke);vgl auch Karasek, ONORM B 2110 Vor 7 Rz 88.

% M. Bydlinskiin KBB” § 1168 Rz 5; Kodek in Schwimann/Kodek® § 1168 Rz 126; Krejci/Bohler in Rummel/
Lukas/Geroldinger* § 1168 Rz 33.
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2.3.1  Anderweitig Erworbenes

Fir die Anrechnung von anderweitig Erworbenem erforderlich ist ein Kausal-
zusammenhang zwischen dem Unterbleiben der Ausfihrung des Werkvertrages
einerseits und dem Abschluss tatsachlicher Ersatz- oder Fullauftrage anderer-
seits.°® Dieser Kausalitétsnachweis ist bei einem Unternehmer mitunter schwer zu
erbringen,®” insbesondere dann, wenn dessen Geschdfisbetrieb voll ausgelastet
ist - was (wenn es die wirtschaftlichen Rahmenbedingungen zulassen) nach be-
triebswirtschaftlicher Logik immer der Fall sein wird.°® Nichtsdestotrotz geht ein
Teil des Schrifttums davon aus, dass es dann zu einer Anrechnung kommt, wenn
die Leistungskapazitét eines Betriebes trotz Entfalls eines Auftrags voll ausgelastet
geblieben ist und im Falle der Ubernahme zusatzlicher Auftrége nicht ausge-
weitet worden wéire. Eine volle Auslastung neben der Absenz der Ausweitung
der Leistungskapazitét nach Wegfall des Werkvertrags indiziert ein Wettmachen
des Ausfalls durch den Unternehmer.”® Wie Schopper dies treffend beschreibt,
folgt daraus eine differenzierte Betrachtung, die ja nach Grébe und Struktur des
Unternehmens davon ausgeht, dass dem Unternehmer das von § 1168 ABGB
geforderte anderweitige Erwerben maglich war”! Groe oder flexibel strukfu-
rierte Unternehmen haben es so schwerer den entsprechenden Nachweis zu
erbringen, denn erst bei evidenter Unterauslastung ist von einem Misslingen an-
derweitiger Verwendung auszugehen.”? Ein diesbeziglich zu fihrendes Beweis-
verfahren ist sowohl zeitaufwéndig als auch kostenintensiv und kann aufgrund
des schwer festzumachenden Kausalitétszusammenhangs mitunter fragwirdige

Ergebnisse liefern.”?

%6 Schopper in Klang® § 1168 Rz 104; Krejci/Bshler in Rummel/Lukas/Geroldinger* § 1168 Rz 31; Kodek in
Schwimann/Kodek® § 1168 Rz 118.

¢ Krejci/Bshler in Rummel/Lukas/Geroldinger* § 1168 Rz 31; Klete¢ka in ABGB-ON'* § 1168 Rz 32;
Kodek in Schwimann/Kodek®, ABGB® § 1168 Rz 118; Schopper in Klang® § 1168 Rz 105. Bydlinski in
KBB” § 1168 Rz 5.

%8 Karasek, ONORM B 2110* Vor 7 Rz 98; Karasek in FS Fischer-Czermak (2024) 290.

%% Krejci/Bohler in Rummel/Lukas/Geroldinger* § 1168 Rz 31; implizit auch Reischaver in Rummel/Lukas/
Geroldinger* § 1312 Rz 5; zur Ungeeignetheit dieses Kriteriums Karasek, ONORM B 21104 Vor 7 Rz 98.

79 Schopper in Klang® § 1168 Rz 106; vgl auch Krejci/Bshler in Rummel/Lukas/Geroldinger* § 1168 Rz 31.

71" Schopper in Klang® § 1168 Rz 106.

72 Schopper in Klang® § 1168 Rz 106; dem folgend Krejci/Béhler in Rummel/Lukas/Geroldinger* § 1168 Rz
31; Adler/Hsller in Klang VZ 403 f.

73 Karasek in FS Fischer-Czermak (2024) 290.
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Ausgehend vom Grundsatz, dass der Unternehmer durch Unterbleiben der Leis-
tung nicht schlechter gestellt werden soll, als er stinde, wenn dieser die vertrag-
lich vereinbarte Leistung (vollstandig) geleistet hatte, ist neben der Auslastung
auch die Rentabilitat etwaiger Ersatzauftrage fir eine gesamtheitliche Betrach-
tung maBgeblich. Der von Karasek zutreffend in Bezug auf leistungsénderungen
durch den Werkbesteller angefihrte Grundsatz, dass die Vergitungspflicht von
Deckungsbeitrégen der abbestellten Leistung entfalli, wenn die Deckungsanteile
der neuen leistung gleich oder héher sind,”* muss sinngemé&f auch fur jene Er-
satzauftréige gelten, die der Unternehmer aufgrund des Unterbleibens der Leis-
tung akquirieren konnte. Liefern Ersatzauftrége nicht denselben Deckungsbeitrag
bzw. mussten diese aufgrund der Konjunktur- oder Wettbewerbssituation zu un-
gunstigeren Konditionen abgeschlossen werden, ist die Differenz zwischen dem
(hohen) Deckungsbeitrag der unterbliebenen Lleistung und dem (niedrigen) De-
ckungsbeitrag der Ersatzaufiréige nicht im Sinne des § 1168 Abs 1 ABGB als

anderweitig erworben anzurechnen.

Kannen letztlich solche Ersatzauftrége durch den Unternehmer akquiriert und als
solche auch klar identifiziert werden, gilt es, je nach deren Vorhandensein bzw.
Konditionen die oben angefihrten Kalkulationsbestandteile ,Geschaftsgemein-

kosten”, ,Wagnis" und ,Gewinn" zu differenzieren. Bei den Ersatzauftrégen wird

(zumindest) ein Teil der Geschaftsgemeinkosten gedeckt sein.” Ein Gegeniber-
stellen des, durch das Ausbleiben der leistung entfallenen Umsatzes und des
Umsatzes, der in Gestalt von Ersatzauftrégen an dessen Stelle tritt, ist so grund-
saizlich méglich. Der eingeschrankte Entgeltanspruch des Unfernehmers verrin-
gert sich folglich um den Betrag, der auf jene Geschaftsgemeinkosten entféllt,
der im Zuge von Ersatzauftrdgen anderweitig lukriert werden konnte. Fir den
kalkulierten Gewinn gilt dies blof3 insowelt, als die Ersatzauftrége genauso ge-
winnbringend sein missen wie der entfallene Werkvertrag - ist dies nicht der Fall,
gilt es wiederum die Differenz zwischen urspriinglich kalkulierten Gewinn und
Gewinn des Ersatzauftrages zu ermitteln und dem Unternehmer nicht im Rahmen
des eingeschrénkten Enfgeltanspruchs anzurechnen. Das Wagnis nimmt hier in-
sofern eine Sondersfellung ein, als wiederum in projekibezogene Wagnisse und

der Abdeckung des generellen unternehmerischen Risikos unterschieden werden

7 Karasek, ONORM B 2110* Vor 7 Rz 98.
75 8 Ob 121/17b, ecolex 2018/466 (Romaniewicz-Wenk/Jirak).
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muss. Wéhrend ersferes schon aufgrund der notwendig isolierten Bezugnahme
zu einem konkrefen Ersatzaufirag bei der vorzunehmenden Anrechnung nicht be-
ricksichtigt werden kann, gilt dies nicht fur letzteres. Insofern der Unternehmer im
Wege eines Ersatzauftrags einen Wagniszuschlag lukrieren kann, ist dieser ,an-

derweitig erworben” und reduziert sohin den eingeschrankten Entgeltanspruch.
2.3.2  Zu erwerben absichilich Versdumtes

Eine Anrechnung von zu erwerben absichtlich Versdumten findet nur statt,
wenn und soweit ein (ausgeschlagener) Ersatzauftrag dem Unternehmer auch
zumutbar ist;”® ob ein solcher Ersatzauftrag ohne Unterbleiben der Ausfihrung
des Werkvertrages angenommen worden wére, ist demgegeniber ohne Bedeu-
tung.”” Fr die Zumutbarkeit spielen die Qualifikation und die bisherige Tétigkeit”®
des Unternehmens eine Rolle, wobei auch andere Faktoren wie die Grofe und
Leistungskapazitat des Unternehmens sowie die Beschaffenheit und Modalitéten
eines efwaigen Ersatzauftrages bericksichtigh werden missen. Ob auch nicht
angemessen entlohnte Ersatzarbeiten zumutbar sind, ist strittig,”” fohrt aber auch
bei Zumutbarkeit durch die Einbeziehung des konkreten Ersatzauftrags (und damit
dessen Konditionen) zu gleichgelagerten Ergebnissen. Ist der Werklohn eines
Ersatzauftrages unangemessen niedrig, soll dies demnach fur den Unternehmer
keinen Nachteil mit sich bringen, sondern kann im Rahmen des eingeschrankten

Entgeltanspruchs den Besteller unter Umstanden (blof) teilweise entlasten.®

Diese Anrechnungsbestimmung ist neben ihrer sfrittigen Auslegung und schwie-
rigen Nachweisbarkeit mitunter auch dazu geeignet, Rechtsunsicherheit fur den
Unternehmer zu schaffen, indem sie diesen dazu anhélt, auch risikoreiche Ge-

schafte eingehen zu missen, damit dessen eingeschrankter Entgeltanspruch nicht

7 Klete¢ka in ABGB-ON'* § 1168 Rz 36; Kodek in Schwimann/Kodek® § 1168 Rz 122; Krejci/Bshler in
Rummel/Lukas/Geroldinger* § 1168 Rz 32.

77 Klete¢ka in ABGB-ON'4 § 1168 Rz 36.

8 Weiter ausfihrend Longin, Vertragsanpassung 262 ff; Wenusch, § 1168 Abs 1 ABGB und die Privatauto-
nomie, ZRB 2019, 86; sich anschlieBend Krejci/Bshler in Rummel/Lukas/Geroldinger* § 1168 Rz 32.

7 Kodek in Schwimann/Kodek® § 1168 Rz 122; bejahend M. Bydlinskiin KBB” § 1168 Rz 5; aA Kletecka in

ABGB-ON'%* § 1168 Rz 36; Schopper in Klang® § 1168 Rz 111.

Von einer Teilentlastung bzw. einem Kostendeckungsbeitrag sprechend Kletecka in ABGB-ON'* § 1168

Rz 36.

80
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aufgrund fehlender Risikobereitschaft gekirzt wird.®! Eine Differenzierung in die
Kalkulationsbestandteile ,Geschaftsgemeinkosten”, ,Wagnis” und ,Gewinn” kann
hier aufgrund der ohnehin blof> hypothetisch zu ermittelnden (und zu bewerten-

den| Ersatzauftrage unterbleiben.

lll.  Problem Beweislast - Lésung Offenlegung

Der Auftrag des Gesetzgebers, die Abrechnung nach Vertragsauthebung des
§ 1170b Abs 2 ABGB entsprechend der Regelung des § 1168 ABGB vorzu-
nehmen, ist unmissversténdlich.8? Ebenso unmissversténdlich ist, dass die Anrech-
nungsbestimmung des § 1168 Abs 1 ABGB unmittelbar auf den konkref unter-
bliebenen Werkvertrag Bezug nimmt.#* Daraus folgt, dass die anzurechnenden
Befrage moglichst konkret zu ermitteln sind - eine rein abstrakte Berechnung
reicht nach standiger Rechtsprechung nicht aus.®* Diese von der Rechtspre-
chung geforderte konkrete Ermittlung der Anrechnungsbetréige im Regime des
8 1168 Abs 1 Safz 1 ABGB muss folglich dazu fihren, dass bei Werkvertragen
iber Bauvorhaben die (Projeki-]Kalkulation seitens des Unternehmers einzubezie-

hen ist.2?

Dass den Besteller die Behauptungs- und Beweislast fir das Bestehen und die
Hohe der Anrechnungsbetrége treffen soll, erscheint unter dieser Préimisse wider-
sinnig, denn der Besteller hat regelmabig keinen Zugriff auf die gesamten, fir
eine konkrete Berechnung notwendigen Informationen. Unter Anbetfracht dessen,
dass der OGH in der jingeren Entscheidung 6 Ob 136/22a zudem eine ge-
wisse Skepsis gegeniber abstrakten Berechnungen in Bezug auf den Ersatz von
Mehrkosten gemal § 1168 Abs 1 Satz 2 ABGB &ubert und einen ,konkreten

8 Néaher mit umfangreicher Kritik dazu Karasek, ONORM B 2110# Vor 7 Rz 99.

82 ErlautRV 1058 BIgNR 22. GP 72.

% Kodek in Schwimann/Kodek® § 1168 Rz 109; fur die Berechnung des ,vereinbarten Entgelts” ausdricklich
Schopper in Klang® § 1168 Rz 82.

8 Mit Verweis auf konkret fur den Werkvertrag etwaig anzuschaffendes Material sowie Arbeitslshne, die
der Unternehmer sonst zu tragen gehabt hatte & Ob 358/61; 1 Ob 642/90; zusétzlich um Fremdleistun-
gen als variable Kosten ergénzend 8 Ob 121/17b.

8 Grundsatzlich auf (hypothetische) tatséichliche Kosten abstellend, jedoch aus praktischen Griinden be-
statigend Kodek in Schwimann/Kodek® § 1168 Rz 109; Schopper in Klang® § 1168 Rz 106.
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1,8 ist die Frage nach der

Bezug zur Baustelle” bei deren Berechnung moniert ha
Behauptungs- bzw. Beweislast auch fir den ersten Satz der Bestimmung kritisch

zu hinterfragen.

Die Ansicht des OGH, dass die Hohe des anzurechnenden Befrags gegebe-
nenfalls nach § 273 ZPO geschatzt werden kann,®” scheint zwar auf den ers-
ten Blick das Problem der Behauptungs- und Beweislast zu 18sen, ist aber als
generelle Vorgehensweise ungeeignet, da dabei der Wille des Gesetzgebers,
die Anrechnungsbetrége konkret zu ermitteln, auPer Acht gelassen wiirde.®® Ein
generelles Referenzieren auf § 273 ZPO erscheint aufgrund der damit verbunde-
nen (hochgradigen) Unschérfe allenfalls fur die beiden (ohnehin blof3 vage er
mittelbaren) Félle des anderweitig Erworbenen oder absichtlich zu erwerben Ver-
séumten geeignet. Die aufseiten des Unternehmers aufgrund des Ausbleibens der
Arbeit ersparten Kosten sind demgegenuber im Regelfall mit deutlich geringerer
Unscharfe, mit nicht unverhaltnisméBigem Aufwand auf Basis der offengelegten

Projektkalkulation des Unternehmers ermittelbar.®

Einen praktikablen prozessualen L&sungsansatz fir das Dilemma der Behaup-
tungs- und Beweislast biefet M. Bydlinski?® - ihm zufolge muss fir die Beant-
wortung der Frage, ob der Unternehmer im fraglichen Zeitraum (méglicherweise)
Ersatzauftrége angenommen habe, eine (prozessuale] Darlegungslast” gem.
8 184 ZPO angenommen werden.”> Die dabei angesprochenen ,(méglicher-
weise) vorhandenen Ersafzauftrage” sind als die beiden Félle des anderweitig

Erworbenen oder absichtlich zu erwerben Versdumten zu verstehen. Eine Diffe-

8 6 Ob 136/22q; dazu néher Kodek/Plettenbacher, Schatzung oder Nachweise, bauaktuell 2023, 100.

¥ 4 Ob 116/11d; Schopper in Klang® § 1168 Rz 117.

8 Generell fir eine zurickhaltende Anwendung des § 273 ABGB im Bauprozess Weselik, § 273 ZPO im
Bauprozess, in FS Karasek 917 (922).

& Fur Offenlegung der Kalkulation beim Anspruch nach § 1168 Abs 1 Satz 2 ABGB Kodek in Schwimann/
Kodek® § 1168 Rz 182f, 238; ebenso Karasek, ONORM B 21104 Vor 7 Rz 144ff; Schopper in Klang® §
1168 Rz 91.

2 M. Bydlinski in KBB” § 1168 Rz 5.

71 Sorgféltig aufbereitet spricht beispielsweise 6 Ob 44,/09b von einer Obliegenheit zur Offenlegung pro-

zessrelevanter, dem Gegner sonst nicht zugénglicher Umsténde, deren Verletzung der betreffenden Partei

nachteilige Folgen bringen kann; siehe dazu auch Rassi in Fasching/Konecny® § 184 Rz 5; Kodek in

Schwimann/Kodek® § 1168 Rz 238.

“2 M. Bydlinski in KBB” § 1168 Rz 5; sich diesem grundsatzlich anschliePend Kodek in Schwimann/Kodek®
§ 1168 Rz 126.
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renzierung zum dritten Fall, namentlich zu den ersparten Kosten aufgrund des
Ausbleibens der Arbeit, erscheint in Bezug auf deren Ermittlung jedoch nicht ge-
boten; vielmehr ist die Vorgehensweise Uber das prozessuale Konstrukt der Dar-
legungslast dazu geeignet, die Behauptungs- und Beweisprobleme aufseiten des
Bestellers zu I6sen und entspricht iberdies auch dem Willen des Gesetzgebers
nach einer (méglichst] konkreten Berechnung der Anrechnungsbetréige; zudem
wird der Méglichkeit, die vorliegende Beweisproblematik tber § 273 ZPO zu
l&sen, insofern Rechnung getragen, als dessen Anwendung nach Darlegung der
Anspruchshshe durch den Unternehmer nicht ausgeschlossen, jedoch je nach Art,
Umfang und Qualitét der vom Unternehmer zur Verfigung gestelllen Angaben
und Unterlagen im Ergebnis prézisiert wird. Um es mit den pointierten Worten
Klickas™ zur anverwandten Problematik der prozessualen Aufklarungspflichten
zusammenzufassen: ,Im Zivilprozess dient die Aufklcrung (im konkrefen Fall hier
die Darlegung) primér dazu, den Prozessgegenstand [das ist der eingeklagte
Anspruch) umfassend beurteilen zu kénnen, damit die Rechtssache richtig entschie-
den wird. In diesem Sinn hat die prozessuale Aufklarungspflicht auch die richter-
liche Wahrheitsfindung und damit letztlich die Gerechtigkeit des Richterspruchs

"

zum Ziel

Die Rechtsprechung sowie die Literatur zur deutschen Vorbildbestimmung sind
diesbeziglich eindeutig - den Unternehmer frifft im Rahmen der Abrechnung sei-
nes Vergitungsanspruchs die Pflicht diesen detailliert zu berechnen und zu bewei-
sen - dies mit Rickgriff auf die dem Projekt zu Grunde liegende Kalkulation.” Dies
soll sogar dann gelten, wenn die Kalkulation nicht explizit durch Offenlegung vor
Vertragsschluss Bestandteil des Vertrages geworden ist, denn in solchen Féllen
hat der Unternehmer nachtraglich die maBgeblichen Preisermittlungsgrundlagen

und mit ihnen die ersparten Aufwendungen zusammenzustellen.” AuBerdem gilt

9.

By

Klicka, Aufklarungspflichten der Prozessparteien im &sterreichischen Zivilprozessrecht, JBL 1992, 231.

% BGH VII ZR 198/94, BGHZ 131, 362 - 367; BGH VII ZR 219/94, NJW 1996, 1751; BGH VII ZR
277/97, BGHZ 140, 263; in diesem Zusammenhang von einer Darlegungs- und Beweislast hinsichtlich
ersparter Aufwendungen sprechend Hau/Posek in BeckOnline”' § 648 BGB Rz 15, 18; Busche in Miinch-
Komm® Rz 24; ergéinzend sei die Kalkulation (allenfalls] so mit Tatsachen zu belegen und zu beziffern,
dass auf den Einzelfall bezogen, die tatséchliche Ersparnis sichtbar wird Gsell/Kruger/Lorenz/Reymann
beck-online GroBkommentar Rz 162ff; fir die Rechtslage in Osterreich beziglich der Berechnung des
vereinbarten Entgelts” auch Schopper in Klang® § 1168 Rz 83.

% BGH VII ZR 82/95, NJW 1197, 733; Busche in MinchKomm? Rz24; so auch schon Schopper in Klang®

8 1168 Rz 91.
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dies grundsatzlich unabhangig davon, ob es sich beim gegensténdlichen Werk-
vertrag um eine Pauschale oder eine Abrechnung nach Einheitspreisen handelt”
Die Beweislast trifft den Besteller demnach blof fir von diesem behauptete hohe-
re Ersparnisse oder ein Mehr an anderweitigem Erwerb als sich der Unternehmer
anrechnen lasst? Eine Offenlegung der Kalkulation liege dariber hinaus (auch)
im Interesse des Bestellers, denn nur so kénne die Abrechnung des Unternehmers
nachvollzogen, und gegebenenfalls zu den Abrechnungsposten in einem gericht-

lichen Verfahren substantiiert Stellung genommen werden.”®

IV.  Herausforderungen und Lésungsansdtze
bei der Abrechnung von Bauleistungen

nach Vertragsauflésung

Die faire Abrechnung bei Vertragsauflésung nach § 1170b ABGB verlangt, dass
kein Vertragspariner schlechter oder besser gestellt wird, als er stinde, wenn
der Vertrag ordnungsgemal erfillt worden wére. Dieses Ziel stellt jedoch in der
Baupraxis eine Herausforderung dar, insbesondere wenn komplexe Sachverhalte
auftreten. Obwohl die rechtlichen Rahmenbedingungen weitgehend geklért sind,
kénnen prakfische Besonderheiten zu Unsicherheiten fihren, die eine detaillierte

Befrachtung erforderlich machen.

Im Folgenden wird anhand eines exemplarischen Sachverhalts verdeutlicht, wie
die Abrechnung durch spezifische Umsténde beeinflusst werden kann. Dabei
wird aufgezeigt, dass die alleinige Heranziehung der im Leistungsverzeichnis ver-
einbarten Preise oft nicht ausreicht und eine Detailanalyse anhand der Kalkula-

tionsgrundlagen notwendig ist.

7 BGH VII ZR 53/99, BGHZ 144, 242.

7 BGH VIl ZR 198/94, BGHZ 131, 362; Gsell/Kriger/Lorenz/Reymann beck-online Grokommentar Rz
165; Busche in MiinchKomm? Rz 34.

76 Hau/Posek in BeckOnline”' § 648 BGB Rz 18; weiterfihrend zusatzlich mit dem Hinweis auf das Interes-
se des Bestellers an sachgerechter Verteidigung (wohl in einem Prozess) Gsell/Kriger/Lorenz/Reymann
beck-online GroBkommentar Rz 167.
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Ausgangslage: Der Auftragnehmer wurde vom Auftraggeber mit folgenden

Arbeiten beauftragt:

¢ Aushub von 100.000 m3 Material,

* Entsorgung von 5.000 m? konfaminiertem Material,
* Wiedereinbau von 50.000 m? aufbereitetem Material.

Im konkreten Fall wird lediglich die LV-Position mit der Bezeichnung ,Wegschaffen
des Bodenaushubs” mit einer LV-Menge von 100.000 m? in Detail betrachtet.

GemdfB den Bodenerkundungen des Auftraggebers konnte der Auftragnehmer
davon ausgehen, dass 45.000 m? berschissiges Aushubmaterial verwertbar
und gewinnbringend verké&uflich ist sowie 5.000 m® Material kostenpflichtig ent-

sorgt werden mussen.

Materialbewegungen gem. LV

Verwendung in %

Bezeichnung Herkunft Verwendung des Aushubs
Gesamthub 100.000 m®

Deponie 5.000 m? 5%
Wiedereinbau 50.000 m* 50 %
Verkauf 45.000 m* 45 %
Summe 100.000 m® 100.000 m® 100 %

Tabelle 1: Materialbewegungen gem. LV

Zur Kalkulation des Einheitspreises wurden folgende Preiskomponenten (K7-

Blatt) angesetzt:

* Transportkosten fir Uberschissiges Material
* Vergitung fur verkaufsféhiges Material
* Entsorgungskosten fiir kontaminiertes Material (Deponie)

* Transport- und Lagerkosten fir den Wiedereinbau
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Zum Zeitpunkt der Angebotslegung war bereits anzunehmen, dass ablaufbedingt
eine tempordre Zukaufmenge von 10.000 m? erforderlich sein wirde, da die
Menge der einzubauenden Materialien die geplante Aushubmenge ibersteigt.
Dieser Umstand wurde in der Komponente ,Vergitung Uberschuss” bedacht. Un-
ter Bericksichtigung der Kosten fir den Zukauf in Héhe von 24,5 €/m? ergeben
sich angesichts der zu kalkulierenden Zukaufmenge Gesamtkosten in Héhe von
245.000 €. Der Verkaufspreis pro m® wurde zum Zeitpunkt der Angebotsabgo-
be mit 11 €/m3 bedacht. Unter Beriicksichtigung der gesamten Uberschussmen-
ge von 55.000 m? (45.000 m3 mittlerer Uberschuss + 10.000 m* Zukaufmenge)
ergibt sich ein Gesamterl®s in Héhe von 605.000 €.

Das Delta in Hdhe von 360.000 € (605.000 € - 245.000 €) wurde in der Kal-
kulation auf die Menge des mittleren Uberschusses umgelegt und somit wurde im
K7-Blatt fur die Kostenkomponente ,Vergitung Uberschuss” ein Betrag von 8 €,/m3
angesetzt (360.000 €/ 45.000 m?® = 8 €/m3).

Aus den Preiskomponenten wurde ein durchschnitflicher Einheitspreis von 2,80 €/m3

kalkuliert, basierend auf der Gesamtabwicklung.

Ermittlungen des Einheitspreises

Bezeichnung Preis pro m? Verhéltnis  Preis pro m® Aushub
Transport Uberschuss €5,- 45% €225
Vergitung Uberschuss -€8,- 45% - € 3,60
Deponie €13,- 5% €0,65

Transport- und
Lagerkosten fur den €7- 50% € 3,50
Wiederaufbau

Summe € 2,80

Tabelle 2: Ermittlung des Einheitspreises

Es handelt sich dabei um eine Durchschnittsbefrachtung. Der Einheitspreis fur das

Wegschaffen des Aushubs beruht auf den festgelegten Preiskomponenten und re-
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flektiert erst nach vollstandiger Leistungserbringung den kalkulierten durchschnitt-
lichen Preis der Position, die aus verschiedenen Teiltdtigkeiten zusammengesetzt
ist. Aufgrund der naturgemah inhomogenen Bodenbeschaffenheit der einzelnen
Baufelder variiert der Anteil an verwertbarem Material in jeder Leistungsphase.
Diese Abweichungen von der durchschnitlichen Regelverteilung und der schwan-
kende Materialbedarf kénnen zeitweise zu einem Ungleichgewicht fuhren, wel-
ches bei Abrechnung zum festgesetzten Einheitspreis zu temporaren Unter- oder
Uberzahlungen fuhrt. Es handelt sich hierbei um voribergehende Verschiebun-

gen, die sich bei vollstandiger Leistungserbringung ausgleichen wiirden.

Durch die Vertragsauflésung, die nach einem Aushub von 30.000 m? erfolgte,
entféllt jedoch die Méglichkeit einer finalen Gleichgewichtsbilanz. Daher ist eine
stichtagsbezogene Abrechnung notwendig, um die bis dahin erbrachten Leistun-
gen von den nicht mehr ausfihrbaren Leistungen klar abzugrenzen. Grundlage
dieser Abrechnung sind die Einheitspreise des Leistungsverzeichnisses, die jedoch
mit den tafscchlichen Verhélinissen gemaB den K7-Blattern abgeglichen werden

missen. Nur so |&sst sich eine faire und transparente Abrechnung sicherstellen.

Die Abrechnung auf Basis des im Leistungsverzeichnis vereinbarten Einheitspreises
(2,80 €/m?3) wirde die tafséichlichen Kostensteigerungen durch Zukaufmaterial
und Abweichungen bei Entsorgung und Transport nicht bericksichtigen und somit
eine erhebliche Benachteiligung des Auftragnehmers bedeuten, da die urspring-
liche Kalkulation von einer anderen Mengenverteilung ausging. Die Differenzen
zwischen den geplanten und fatsdchlichen Mengen und Preisen fihren dazu,
dass der urspringlich kalkulierte Einheitspreis nicht mehr die tatséchliche Leistung

widerspiegelt.

Zum Zeitpunkt der Vertragsauthebung liegt eine von der durchschnittlichen Vertei-
lung eklatant abweichende Mengenverteilung vor. Die in der Kalkulation ausge-
wiesene Mengenbilanz bildet die Grundlage der Einheitspreisbildung, und jede
Abweichung von der Regelmengenbilanz ist zum Zeitpunkt der Vertragsauflésung

entsprechend zu bericksichtigen.

Bis zum Zeitpunkt der Vertragsaufhebung wurden 3.500 m?3 kontaminiertes Material
fachgerecht entsorgt und 35.000 m3 wurden eingebaut. Um den Bedarf zu decken,
wurden 8.500 m? fir den Wiedereinbau zugekauft, da der Aushub nicht ausreichte.
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Tatséchliche Materialbewegungen bis zur Vertragsauflésung

Bezeichnung Herkunft Verwendung des AUS:\TJ;/:
Gesamthub 30.000 m*

Deponie 3.500m* 12%
Wiedereinbau 35.000 m? 17 %
Verkauf Om? 0%
Zukauf 8.500 m* 28 %
Summe 38.500 m* 38.500 m* 128 %

Tabelle 3: Tatsachliche Materialbewegungen bis zur Vertragsauflésung

Eine Abrechnung unter Beriicksichtigung der tatséchlichen Gegebenheiten und
der K7-Blatter ermaglicht die Bericksichtigung temporérer Mengenénderungen
und die sachgerechte Anpassung des Einheitspreises auf Grundlage der tafséch-

lichen Zusammensetzung der Kosten.

Die tempor&ren Mengenverschiebungen fihren unter Beriicksichtigung der Preis-
komponenten zu einem neuen, tatséchlichen Einheitspreis von 14,64 €/m?3, der

von der urspringlichen Kalkulation erheblich abweicht.
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Ermittlungen des Einheitspreises zum Zeitpunkt der Vertragsauflésung

Bezeichnung Preis pro m® Einheit Verhéltnis  Preis pro m® Aushub
Transport Uberschuss €5,- 0%
Vergitung Uberschuss -€8,- 0%
Deponie €13,- 12% €1,52

Transport-und
Lagerkosten fur den €7- 88% €6,18
Wiederaufbau

Zukauf € 24,50 28% €694

Summe € 14,64

Tabelle 4: Ermittlung des abzurechnenden Einheitspreises unter Bericksichtigung der tatséchlichen Gege-

benheiten und der Preiskomponenten

Unter Beriicksichtigung des auf die fatsdchlichen Gegebenheiten angepassten

Einheifspreises ergibt sich ein abzurechnender Positionspreis von 439.250 €.

Die beiden Abrechnungsalternativen weichen gravierend voneinander ab und
ergeben ein Delta von 355.250 €.

Abrechnung zum Zeitpunkt der Vertragsaufldsung

Bezeichnung Einheitspreis pro m* Gesamtaushub Positionspreis
Einheitspreis gem. LV €280 € 30.000,- € 84.000,-
Einheitspreis gem. K7 € 14,64 € 30.000,- € 439.250,-
Delta € 355.250,-

Tabelle 5: Gegeniiberstellung der Abrechnungsoptionen

Die stichtagsbezogene Abrechnung bei Vertragsauflésung erfordert

eine fransparente und detaillierte Darstellung der Kostenkomponenten.
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Der Vergleich zwischen der Abrechnung auf Basis des LV und einer De-

tailanalyse zeigt:

Eine pauschale Anwendung der im LV angegebenen Einheitspreise kann zu er-

heblichen Verzerrungen fihren.

Die Detailbetrachtung auf Grundlage der K7-Blatter erméglicht eine gerechte Be-

ricksichtigung der tatsdchlichen Gegebenheiten und der zeitlichen Abweichungen.

Die Offenlegung der Kalkulationsgrundlagen ist unabdingbar, um Ungleichge-
wichte zu vermeiden und den Abrechnungsprozess fair und fransparent zu ge-
stalten. In der Praxis sollte die Abrechnung immer auf die Besonderheiten des
Einzelfalls abgestimmt werden, wobei die Einhaltung des Grundsatzes der Fair-

ness oberste Prioritat hat.

V. Conclusio - Abrechnung

Erklart  der Werkunternehmer nach nicht erfolgter  Sicherstelling  gem.
8 1170b ABGB einen Vertrag fur aufgehoben, kommen die Rechtsfolgen des
§ 1168 Abs 1 ABGB zur Anwendung. Der Werkunternehmer hat einen sofort
falligen eingeschrénkten Entgeltanspruch, der sich auf Basis des gesamten ver-
einbarten Entgelts unter Bericksichtigung der genannten Anrechnungsbetrage
errechnet. Zum einen hat sich der Unternehmer anrechnen zu lassen, was er sich
durch Unterbleiben der Leistung erspart hat, zum anderen, was er aufgrund des-

sen erworben oder absichtlich zu erwerben versdumt hat.

Um die Anrechnungsbetrége der Hshe nach ermitteln zu kénnen, ist aufgrund der
im Detail liegenden Komplexitat der Anrechnungsbestimmungen eine eingehen-
de Auseinandersefzung mit der Kalkulation im Baugewerbe unumgénglich. Die
Offenlegung der Kalkulationsgrundlagen - egal ob vor Abschluss des Werkver-
trags oder erst nach dessen Abschluss - ist Voraussetzung fir eine konkrete Be-
rechnung des eingeschrankten Entgeltanspruchs, wobei die prozessuale Hurde,
die Projektkalkulation im Verfahren zugénglich zu machen, tber das prozessuale

Konstrukt der ,Darlegungslast” genommen werden kann. Erst durch die Offen-
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legung kann fur das Dilemma hinsichtlich der Behauptungs- und Beweislast be-
treffend Existenz und Hehe der Anspriiche eine adéquate Lésung gefunden wer-
den. Dabei wird dem Willen des Gesetzgebers, die Anrechnungsbetrége gem.
§ 1168 Abs 1 ABGB konkret zu berechnen, ausreichend Rechnung getragen.
Dies, indem das vom Unternehmer fatséchlich Ersparte durch die Offenlegung
sichtbar gemacht wird und dariber hinaus auch Ruckschlisse auf anderweitig
Erworbenes bzw. zu erwerben absichtlich Versdumtes substantiiert getroffen wer-

den kénnen.
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I. Vorbemerkung

1. In der praktischen Abwicklung von Bauvorhaben wird die Frage, ob der
Werkunternehmer infolge unterlassener Teilzahlungen seine Leistungen
einstellen darf, héufig an die beteiliglen Rechtsberater herangetragen.
Meist wird der Umstand, dass der Werkunternehmer dazu verpflichtet
ist, weiterzuarbeiten, obwohl er keine Gegenleistung erhdlt, als unbillig
und ungerecht empfunden. Zudem kann die damit verbundene erhéhte
Vorfinanzierungsnotwendigkeit Ausfihrende an die Grenzen ihrer finan-
ziellen Leistungsfahigkeit bringen. Es handelt sich bei dieser Problemstel-

lung daher um eine durchaus existenzielle Frage.

2. Der Rechtsfrage, ob und unter welchen Voraussetzungen der Werkunter-
nehmer berechtigt ist, seine Arbeit einzustellen, hat stets die Sachverhalts-
frage voranzugehen, aufgrund welcher Ursachen der Werkunternehmer
seine Arbeiten einstellen muss oder einstellen méchte und ob er dies
blof3 voribergehend oder endgiltig tut. Der folgende Beitrag beleuchtet
vorrangig die voribergehenden Leistungseinstellung und beschdaftigt sich
blof am Rande mit der endgtltigen Leistungseinstellung und dem damit
einhergehenden Vertragsrickiritt gemah §§ 918, 1168 ABGB.

3. Neben Ereignissen hsherer Gewalt (z.B. Naturkatastrophen) oder feh-
lenden Vorleistungen, die der Leistungserbringung des leistungsbereiten
Werkunternehmers fakfisch entgegenstehen, gibt es Ursachen, aufgrund
derer sich der Werkunternehmer aktiv entscheidet, seine Leistungen
einzustellen. Im Wesentlichen handelt es sich dabei um jene Falle, in
denen der Werkbesteller seinen gesetzlichen und/oder vertraglichen
Mitwirkungspflichten nicht nachkommt oder sich - was in praxi wohl
den haufigsten Fall darstellt - in Zahlungsverzug mit Teilzahlungen be-
findet. Die enfscheidende Frage ist daher, ob dem Werkunternehmer
die Maglichkeit zusteht, seine Leistungen so lange einzustellen, bis der

Werkbesteller die vereinbarten Teilzahlungen leistet.

4. Wie die nachfolgenden Ausfihrungen zeigen werden, geht die Recht-
sprechung nach dem klaren Gesetzeswortlaut des § 1170 ABGB von
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einer ,echten” Vorleistungspflicht des Werkunternehmers aus, wodurch
dem Werkunternehmer das oft schwer zu Gberblickende Insolvenzrisiko
seines Vertragspartners Gberantwortet wird und ihm die Zug-um-Zug-
Einrede gem&h § 1052 Satz 1 ABGB verwehrt bleibt, auber es wurde
die Errichtung des Werkes in Abschnitten gem&B § 1170 Satz 2 ABGB
vereinbart. Blof fir den Fall der zum Zeitpunkt des Vertragsabschlusses
for den Werkunternehmer nicht erkennbaren schlechten Vermégensver-
halinisse des Werkbestellers, gewdahrt ihm § 1052 Satz 2 ABGB die

sogenannte ,Unsicherheiteneinrede”.

Der Werkbesteller hingegen teilt diese Sorge nicht, denn gemah §
1170 ABGB wird der Werklohn erst mit Vollendung des méangelfreien
Werkes fallig bzw. je nach Vereinbarung erst mit Legung einer prif-
fahigen (Schluss-]Rechnung. Bis zur Vollendung des Werkes bzw.
Rechnungslegung steht ihm die ,Zug-um-Zug-Einrede” gem&B § 1052
ABGB zur Verfugung, um sich gegen Werklohnanspriiche effektiv zur
Webhr zu setzen. Das Recht des Werkunternehmers seine Leistung auf-
grund der Nichtleistung des Werkbestellers zu verweigem, ist gemah
88 1170, 1052 Satz 1 ABGB hingegen nicht vorgesehen. Stellt der
Werkunternehmer die Leistungserbringung vor Vollendung ein, befin-

det er sich in Verzug.

Um diese Ungleichgleichgewichtslage auszugleichen, gewdhrt
8§ 1170b ABGB dem Werkunternehmer einen zwingenden Sicherstel-
lungsanspruch fur einen Teil der noch offenen Werklohnforderung und
das damit einhergehende (Wahl-JRecht, bei nicht oder nicht ausrei-
chender Sicherstellung nicht nur unter Setzung einer angemessenen
Nachfrist vom Vertrag zurickireten, sondern auch die eigene Leistung
bis zur Leistung einer entsprechenden Sicherheit durch den Werkbe-

steller einzustellen.

Dariber hinaus r&umt die mittlerweile sténdige Rechtsprechung dem
Werkunternehmer die Moglichkeit ein, auch im Anwendungsbereich
des § 1170 ABGB unter bestimmten Voraussetzungen die Leistung vor
Vollendung des Werkes einzustellen, ohne sich dadurch in Verzug zu

befinden. Wie im Rahmen dieses Beitrages mithilfe ausgewdhlter Ent-
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scheidungen naher darzustellen sein wird, sind davon jene Sachverhal-
te umfasst, in denen abweichend zur Félligkeitsregelung des § 1170

ABGB Teil- bzw. Abschlagszahlungen vereinbart wurden.

Im Gegensatz zum ABGB wahlt die ONORM B 2110 bei Beantwor-
tung der gegenstandlichen Frage (jedoch eingeschrankt auf den Inhalt
und das AusmaP der geschuldeten Leistung] einen durchaus pragmati-
schen Ansatz. Zusammengefasst ist gemaP Punkt 59.1 der ONORM B
2110 keine der beiden Vertragsparteien wéhrend der Leistungserbrin-
gung dazu berechtigt, die Leistung bei auftretenden Differenzen tber
die Leistungserbringung (technischer Inhalt und Umfang der geschulde-

ten Leistungen) einzustellen.

Il. Zur Leistungseinstellung gemaB § 1052 ABGB

Grundsétzliches zur Félligkeit des Werklohns und zur Zug-um-Zug-

Einrede beim Werkvertrag

Abweichend zu § 904 ABGB, wonach sich die Félligkeit primér nach
der verfraglichen Vereinbarung, sondergesetzlichen Bestimmungen,
der ,Natur der Leistung” oder der Falligstellung durch ,Mahnung” be-
stimmt', legt § 1170 Satz 1 ABGB fest, dass der Werklohn erst mit Voll-
endung und somit vertragsgemaPer Herstellung des Werkes féllig wird.

Der Werklohnanspruch entsteht jedoch bereits mit Vertragsabschluss.?

Die sténdige Rechtsprechung geht von einer ,echten” Vorleistungspflicht
des Werkunternehmers aus und gewdahrt ihm bei Vollendung des Wer-
kes fur den Fall, dass der Werkbesteller den Werklohn nicht leistet, bloB
die Unsicherheiteneinrede gemaB § 1052 Satz 2 ABGB.? Ohne ge-

sonderte vertragliche Vereinbarung wird dem Werkunternehmer bis zur

' Kolmasch in Schwimann/Neumayr (Hrsg), ABGB Taschenkommentar® (2023) § 904 ABGB, Rz 1 f.
2 Klete¢ka in Kletec¢ka/Schaver, ABGB-ON'%* (Stand 1.8.2020, rdb.at), § 1170, Rz 1.
® Schopper in Fenyves/Kerschner/Vonkilch (Hrsg), Klang® (2020) § 1170 ABGB, Rz 7.
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Fertigstellung daher kein félliger und damit durchsetzbarer Werklohn-

anspruch zuerkannt.

In diesem Zusammenhang vertreten jedoch unter anderem Schopper’
und Kletecka® die Ansicht, dass der Werkunternehmer nicht zur Vor-
leistung verpflichtet ist, sondern das vollendete Werk blof3 Zug-um-Zug
gegen Bezahlung des Werklohns herauszugeben hat. Diese Ansicht
stitzt sich im Wesentlichen darauf, dass es expressis verbis auf die ,Voll-
endung” und nicht die ,Ubergabe” des Werkes an den Werkbesteller
ankommt. Wurde hingegen zwischen den Parteien eine férmliche Uber-
nahme vereinbart, wird dem Werkunternehmer keine Zug-um-Zug Einre-
de zuerkannt, weil hier die Ubernahme und damit Falligkeit ausdriicklich
vereinbart wurde.® Selbst wenn von keiner ,echten” Vorleistungspflicht
des Werkunternehmers auszugehen ist, freffen ihn schlussendlich diesel-
ben Risiken, als ware er - wie von der Rechtsprechung angenommen
- vorleistungspflichtig. Grund dafir ist, dass durch die feste Verbindung
des Werkes mit dem Grundstick des Werkbestellers idR der Eigentums-
verlust am Werk einhergeht.” Der wesentliche Unterschied zur ,echten”
Vorleistungspflicht liegt somit in der Zuerkennung der Zug-um-Zug-Einre-
de bei Vollendung bis zur Bezahlung des falligen Werklohns.

Um in den Genuss der Zug-um-Zug-Einrede gemaP § 1052 Satz |
ABGB zu gelangen, muss der vorleistungspflichtige Werkunternehmer
das vollendete Werk mangelfrei erbracht haben. Tut er dies nicht, hat er
seine vertraglichen Verbindlichkeiten nicht ganzlich erfullt und der Werk-
besteller kann seine Leistung gemaB § 1052 Satz 1 ABGB verweigern,
er kann also den Werklohn zuriickhalten, bis das Werk mangelfrei ist.
Folgt man hingegen der Ansicht von Schopper, kann dem Werkunter-
nehmer ausschlieBlich die mangelnde Falligkeit des Werklohnanspru-
ches entgegengehalten werden, weil eine Einrede gemaB § 1052 Satz
1 ABGB die Falligkeit des Werklohnanspruches voraussetzt.?

4 Schopper in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, § 1170, Rz 7 .
5 Klete¢ka in Kletec¢ka/Schauver, § 1170, Rz 2.

¢ Schopper in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, § 1170, Rz 8 f.
7 Klete¢ka in Kletec¢ka/Schauver, § 1170, Rz 2.

& Schopper in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, § 1170, Rz 9.
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1.5

Davon abweichend normiert § 1170 Satz 2 ABGB die Falligkeit eines
verhalinismabigen Teiles des Werklohns vor Vollendung, wenn das Werk
in ,Abteilungen” errichtet wird. Wann ein Werk in Abteilungen errich-
tet wird, l&sst sich jedoch nicht immer eindeutig bestimmen. Mangels
einer entsprechenden verfraglichen Vereinbarung bestimmt sich dieser
Umstand nach dem Parteiwillen bzw. der Verkehrsauffassung. Unter an-
derem ist von der Errichtung in ,Abteilungen” dann auszugehen, wenn
voneinander unabhdngige Werke herzustellen sind (z.B. Dachdecker-
arbeiten auf der einen und Installationsarbeiten auf der anderen Seite)”
Da das vereinbarte (Teil-|Entgelt bereits mit Fertigstellung des Teilgewer-
kes und nicht erst mit Fertigstellung des gesamten Werkes fallig wird,
beginnt fir diesen Teil der Forderung nicht nur die Verjghrungsfrist zu
laufen, sondern muss es dem Werkunternehmer bei Zahlungsverzug des
Werkbestellers auch maglich sein, die weitere Leistungserbringung ge-
maB § 1052 Satz 1 ABGB solange zu verweigern (respekive einzustel-
len), bis der fallige Teil des Werklohns vom Werkbesteller bezahlt wird."®
Dies stellt jedoch bei Vertragen tber die Errichtung von Bauwerken oder
Teilgewerken nicht den Regelfall dar, sondern die Ausnahme. Lediglich
der Umstand, dass Abschlagszahlungen nach Leistungsfortschritt oder
AufmaB vereinbart sind, fuhrt nicht zur Anwendbarkeit des § 1170 Satz 2
ABGB."

Daraus abgeleitet, steht es dem Werkunternehmer auBer fir den Fall,
dass das Werk gemaB § 1170 Safz 2 ABGB in Abteilungen errichtet
wird, weder bei Annahme einer ,echten” Vorleistungspflicht noch bei
Annahme, dass der Werkunternehmer das Werk blof Zug-um-Zug ge-
gen Bezahlung des Werklohns herauszugeben hat, zu, seine Lleistung
vor Vollendung des Werkes einzustellen. Ohne gesonderte Vereinbo-
rung hat der Werkunternehmer erst Anspruch auf den Werklohn, wenn

er vertragsgemaP geleistet hat.

?  Schopper in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, § 1170, Rz 43.
19 Schopper in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, § 1170, Rz 44 1.
""" Kietaibl in Schwimann/Neumayr (Hrsg), ABGB Taschenkommentar® (2023) § 1170 ABGB, Rz 8.
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2.2

2.3

Zur Leistungseinstellung aufgrund des Verzuges mit Teilzahlungen

Wie bereits dargelegt, bestimmt § 1170 Saotz 1 ABGB die Falligkeit
des Werklohns mit dem Zeitpunkt der Vollendung des Werkes. Zu die-
sem Zeitpunkt kann, - sofern nichts Gegenteiliges vereinbart wurde -,
blof die Ubergabe des Werkes durch den Werkunternehmer verwei-
gert werden, die Einstellung der Leistung ist zu diesem Zeitpunkt meist

nicht mehr maglich.

Da sich bei umfangreichen und tber einen léngeren Zeitraum abzuwi-
ckelnden Bauvorhaben fir den Werkunternehmer aufgrund der hohen
Kosten stefs die Frage nach der Finanzierbarkeit stellt, werden meist -
an das Konzept des § 1170 Satz 2 ABGB angelehnt - Zahlungsplé-
ne und die Leistung von Teil- bzw. Akontozahlungen auf den Werklohn
nach Baufortschritt vereinbart. Fraglich ist, ob die Vertragsparteien damit
einvernehmlich von der Félligkeitsregelung des § 1170 ABGB abgehen.
Es ist daher durch Vertragsauslegung zu kléren, ob eine Vorauszahlung
auf den Werklohn oder die teilweise Vorverlegung der Félligkeit von

den Vertragsparteien beabsichtigt war.'?

Grundsatzlich werden Vereinbarungen tber die Leistung von Voraus-
zahlungen vor Fertigstellung des Werks, die nicht bestimmte Teilleistun-
gen abgelten sollen, von der Rechtsprechung als Vorschisse auf den
noch nicht falligen Werklohn fir bereits erbrachte Leistungen qualifiziert.
Derartige Vorschisse mindern den Werklohnanspruch des Werkunter-
nehmers zwar der Hshe nach, berthren jedoch nicht dessen Falligkeit.
Grund dafur ist, dass Zahlungspléne und damit korrespondierende Teil-
rechnungen regelmaBig nicht auf bestimmte (Teil-|leistungen abstellen,
sondern nur auf mit allgemeinen Schlagworten umschriebene ,Gewer-

ke" als ,chronologisch abfolgende Teilphasen der Bauabwicklung”!®

12 RIS-Justiz RS0021417; OGH 18.08.2016, 9 Ob 44/16k.

'3 Ruth Wagner, Vorleistungspflicht des Werkunternehmers auch bei Saumnis des Werkbestellers mit verein-
barten Teilzahlungen, bauaktuell 2014, 140; OGH 24.9.2008, 7 Ob 183/08z; vgl. dazu auch Fried|,
ecolex 2009/100.
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2.4

2.5

2.6

Begrindet wurde diese Rechtsansicht vor allem von Friedl damit, dass
die mit den Teilrechnungen vereinbarten Abschlagszahlung nicht im
funktionellen Synallagma zu den leistungen des Werkunternehmers
stehen und blof3 etwaigen liquiditatsproblemen des Werkunternehmers
vorbeugen sollen. Der Teilzahlung des Werkbestellers stehe keine ab-
grenzbare Teilleistung des Werkunternehmers gegenuber, solange nicht
die Errichtung in Abteilungen gemaB § 1170 Satz 2 ABGB vereinbart
worden sei." Folglich bleibt der Werkunternehmer trotz der vereinbar-
ten und somit auch verbindlichen Zahlungspflicht des Werkbestellers
vorleistungspflichtig, weshalb er seine Leistungen nicht auf Basis des
§ 1052 Satz 1 ABGB gegeniiber dem Werkbesteller verweigern kann.

Eine gewisse Abkehr vom Grundsatz des Synallagmas bei Teilzah-
lungsvereinbarungen erfolgte schlieBlich mit der Entscheidung vom
13.04.2010 zu 10 Ob 10/10h. In dieser Entscheidung hatte sich der
OGH (neuverlich) mit der Frage der Zahlungspflicht des Werkbestel-
lers bei Vereinbarung von Teilzahlungen trotz Mangelhaftigkeit der
(Werk-)Leistungen auseinanderzusetzen. Nach dem der Entscheidung
zugrundeliegenden Sachverhalt verpflichtete sich die Werkunterneh-
merin gegeniber dem Werkbesteller zu Erbringung von Architektur-
und Ingenieurleistungen einschlieBlich Leistungen der érilichen Bauauf-
sicht. Der dafir vereinbarte Werklohn berechnete sich auf Basis eines
Prozentsatzes der Nettoherstellungskosten, wobei sich die Werkbe-
stellerin dazu verplflichtete, zu bestimmten Terminen Teilzahlungen zu
leisten, denen jedoch keine abgrenzbaren Teilleistungen gegeniber-
standen. Der Restbetrag sollte ,nach Fertigstellung, endgiltiger Be-
hebung aller Mé&ngel und Vorlage der von der Werkunternehmerin er-
stellten Kostenfeststellung” beglichen werden. Aufgrund von Méngeln
beglich die Werkbestellerin weder einen Teil der vereinbarten Raten

noch die Schlussrechnung.

Der OGH bestdtigte in seiner rechtlichen Begrindung zwar die all-
gemeine Falligkeitsregelung des § 1170 ABGB und wiederholte, dass
Teilzahlungen auf den Werklohn vor Fertigstellung des Werks, die nicht

14 Fried|, ecolex 2009/109
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2.7

bestimmte Teilleistungen abgelten sollen, als Vorschisse auf den erst
mit Vollendung félligen Werklohn zu qualifizieren sind. In Ergénzung
dazu hielt der OGH jedoch fest, dass auch die Werkbestellerin Vorleis-
tungspflichtige der vereinbarten Vorschisse bzw. Teilzahlungen sei und
ihr trotz Méngel kein Leistungsverweigerungsrecht gemaf § 1052 S 1
ABGB zustehe.

Diese Aussage kann mMn und damit der Ansicht von Gerstberger'
folgend (jedoch entgegen der Ansicht von Karasek'®, der allerdings
auf die nachstehend besprochenen Entscheidungen des OGH nicht
eingeht) nur dahingehend ausgelegt werden, dass die Vereinba-
rung von Vorschissen eine von der dispositiven Falligkeitsregelung
des § 1170 ABGB abweichende Vereinbarung darstellt und fir die
Teilzahlungen selbst dann Félligkeit eintritt, wenn ihnen keine entspre-
chenden Teilleistungen iS eines Synallagmas gegeniberstehen. Diese
Ansicht deckt sich zudem mit der von Gerstberger zitierten Ansicht
von F. Bydlinsky zu Sukzessivleistungs- und Dauerschuldverhalinissen,
wonach korrespondierende Teilleistungen eines Vertrages nur Bedeu-
tung fir die Abwicklung des Gesamigeschdaftes haben. Die ,Mittel-
Zweck-Relation” zwischen Leistung und Gegenleistung besteht somit
auch nur zwischen der Gesamtheit der beiderseitigen Leistungen,
nicht hingegen in Bezug auf die Teilleistungen, weshalb zwischen den
Teilleistungen und Teilzahlungen nicht zwingend ein Synallagma be-
stehen misse. Die vom Werkbesteller zu leistenden Vorschisse sind
Teil des Gesamtentgeltes fur die gesamte Werkleistungen, weshalb
das Synallagma zwischen Werkleistung und Werklohn bei der Ver-
einbarung von Teilzahlungen auf die Gesamtheit von Leistung und Ge-
genleistung zu sehen ist und nicht reduziert auf einzelne Teilleistungen.
Wird daher das Werk nicht in Teilleistungen untergliedert und blof die
Fertigstellung bis zu einem bestimmten Termin vereinbart, kann sich der
Werkbesteller auch nicht auf sein Leistungsverweigerungsrecht iZm

den vereinbarten Teilzahlungen stitzen.” Wurden hingegen in An-

1> Gerstberger, Zum Zurickbehaltungsrecht des Werkbestellers bei Vorschussvereinbarungen, JBI 2017,

2821

10 Karasek, ONORM B 2110 (Stand 1.5.2023, rdb.at], Vor 5.9 Leistungseinstellung nach ABGB, Rz 31 f.
17" Gerstberger, Bl 2017, 283-284.
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2.8

29

lehnung an § 1170 Satz 2 ABGB die Teilzahlungen an bestimmbare
Teilleistungen gekoppelt, kann sich der Werkbesteller mMn nur dann
auf sein Leistungsverweigerungsrecht berufen und die Zahlungen ein-
stellen, wenn sich der Werkunternehmer mit seinen Teilleistungen in

Verzug befindet.

Der auch in den Folgeentscheidungen'® und bis heute'” vertretene An-
sicht des OGH einer fur vereinbarte Teilzahlungen vereinbarten Vor-
leistungspflicht des Werkbestellers und dem ihm dadurch entzogenen
Recht, die Teilzahlungen bis zur Vollendung des Werkes gemaf § 1052
Satz 1 ABGB zu verweigern, muss im Umkehrschluss zugrunde liegen,
dass der Werkunternehmer, sollte er sich selbst mit seiner Leistungser-
bringung nicht in Verzug befinden, auf sein Leistungsverweigerungsrecht
gemaB § 1052 Satz 1 berufen kann, bis der Werkbesteller die falligen
Teilzahlungen geleistet hat. Dieser Umstand wurde durch den OGH in

einer aktuellen Entscheidung ausdricklich bestatigt.

Der aktuellen Entscheidung OGH 11.01.2024, 8 Ob 124,/23b lag fol-

gender Sachverhalt zugrunde:

Die Werkbestellerin beauftragte die Werkunternehmerin mit Bohrarbei-
ten. Es wurde ein Fertigstellungstermin sowie monatliche Abschlagszah-
lungen vereinbart. Im Zuge der Lleistungserbringung kam es aufgrund
von geologischen Gegebenheiten zu Verzégerungen, wodurch der
Fertigstellungstermin nicht mehr eingehalten werden konnte. Die Werk-
unternehmerin stellte im weiteren Verlauf ihre Leistungen ein und verlief
die Baustelle, weil sich die Werkbestellerin mit mehreren Abschlagszah-
lungen in Verzug befand. Weiters forderte die Werkunternehmerin eine
Sicherheitsleistung gemé&B § 1170b, worauthin die Werkbestellerin vom
Vertrag zurickirat. Die Werkbestellerin vertrat den Standpunkt, dass die
Werkunternehmerin zur Vorleistung verpflichtet gewesen sei und sie die
Arbeiten auch bei Verzug mit den Abschlagszahlungen nicht hétte ein-

stellen dirfen.

'8 OGH 10.07.2012, 4 Ob 105/12p; OGH 18.08.2016, 9 Ob 44/16k.
' OGH 11.01.2024, 8 Ob 124/23b.
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2.10

Der OGH betonfe auch in diesem Fall die Vorleistungspflicht des Werk-
unternehmers gemaB § 1170 ABGB, weshalb dem Werkunternehmer
kein Leistungsverweigerungsrecht gem&B § 1052 Safz 1 zukomme.
Sollten die Parteien allerdings Abschlagszahlungen nach Baufortschritt
vereinbaren, ist der Werkbesteller hinsichtlich der Abschlagszahlungen
vorleistungspflichtig. Wird daher die Verrechnung von Abschlagszah-
lungen nach Baufortschritt vereinbart, so hat sich der Werkbesteller zu
einem Vorschuss auf den Werklohn verpflichtet, auch wenn die Verjghrung
der Werklohnforderung erst spater beginnt (9 Ob 32/16w). Diesbezig-
lich stitzte sich der OGH unfer anderem auf die Entscheidung 10 Ob
10/10h. Der OGH orientierte sich damit an der mitflerweile sténdigen
Rechtsprechung, die dem Werkbesteller als Vorleistungspflichtigen hin-
sichtlich der Abschlagszahlungen qualifiziert und sprach aus, dass der
Werkunternehmer aufgrund des Zahlungsverzuges des Werkbestellers
mit den vereinbarten Abschlagszahlungen dazu berechtigh gewesen sei,
seine Arbeiten einzustellen. Da kein unverbesserbarer Mangel am her-
zustellenden Werk und daher kein génzlich unbrauchbares Werk durch
den Werkbesteller behauptet wurde, erfolgte der Vertragsrickrritt des
Werkbestellers zu Unrecht. Da die Ausfthrungen des OGH kein vollum-
fangliches Bild tber die Feststellungen zur Leistungseinstellung des Werk-
unternehmers und dem Verlangen des Werkunternehmers nach Bestellung
einer Sicherheit vermitteln, ist an dieser Stelle anzumerken, dass der Ent-
scheidung nicht deutlich zu entnehmen ist, auf welchen Rechtsgrund sich
der Werkunternehmer bei Einstellung seiner Arbeiten und Verlassen der
Baustelle berufen hat. Nachdem sich jedoch weder das Berufungsgericht
(zumindest nach den Ausfuhrungen des OGH) noch der OGH selbst in
seiner Begrindung mit dem Leistungsverweigerungsrecht des Werkunter-
nehmers gemaB § 1170b Abs 2 auseinandersetzt, sondern ausschlieBlich
die bisherige Rechtsprechung zu § 1170 ABGB iVm § 1052 ABGB seiner
rechtlichen Begrindung zugrunde legt, ist davon auszugehen, dass sich
der Werkunternehmer bei der Leistungseinstellung ausschlieBlich auf den
Zahlungsverzug des Werkbestellers berufen hat. Konkret fuhrt der OGH
abschlieBend zu diesem Thema aus, dass die Rechtsansicht des Beru-
fungsgerichts, dass die Beklagte die Arbeiten einstellen durfte, weil sich
die Klagerin mit den Abschlagszahlungen in Verzug befunden hat, damit
von der Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs gedeckt sei.
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2.11 Zusammengefasst ist der Werkunternehmer der Rechtsprechung zufol-
ge daher bei Vereinbarung von Teil- bzw. Abschlagszahlungen nach
([prozentualem) Bau- bzw. Leistungsfortschritt fir den Fall, dass die er-
brachten Leistungen nicht mit einem unbehebbaren Mangel behaftet
sind, dazu berechtigt, seine leistungen bis zur Zahlung des Werkbe-
stellers einzustellen. Dies findet grundséitzlich auch auf die Abrechnung
von Mehrkostenforderungen Anwendung, sofern eine gemeinsame Ab-

rechnung mit den Teil- bzw. Abschlagszahlungen vereinbart wurde.?
3. Zur Leistungseinstellung gemé&f3 § 1052 Satz 2 ABGB

3.1 Génzlich unabhangig von der Diskussion Uber die Vorleistungspflicht
des Werkunternehmers gemaB § 1170 ABGB gewdhrt § 1052 Safz
2 ABGB dem Werkunternehmer das Recht zur Leistungseinstellung auf-
grund der sogenannten ,Unsicherheiteneinrede”; dies jedoch mit der
wesenflichen Einschrénkung auf den Fall der Gefahrdung der Gegen-
leistung (Werklohn) aufgrund schlechter Vermégensverhdlinisse des Ver-

tragspartners (Werkbestellers).?!

3.2 Die Unsicherheiteneinrede gemdaB § 1052 Satz 2 ABGB gewdhrt ein
sogenanntes ,Notwehrrecht’, welches dem vorleistungspflichtigen und
daher geféhrdeten Vertragspartner dann zusteht, wenn die Nichterfil-
lung der Gegenleistung durch den Vertragspartner aufgrund schlechter

Vermégensverhdlinisse droht.??

3.3 Von der Gefahrdung der Vermégensverhélinisse ist vor allem dann
auszugehen, wenn nach objekfiver Einschatzung (des Werkunterneh-
mers] Grund zur Annahme besteht, dass die vollsténdige und frist-
gerechte Erfullung der Zahlungspflichten des Werkbestellers durch
Zahlungsunfahigkeit oder mangelnde Kreditwirdigkeit geféhrdet sein
kénnte.?® Gleichzusetzen mit der Besorgnis tber die Zahlungsunfa-

higkeit ist der Rechtsprechung zufolge ein Verhalten des Werkbestel-

20 Schopper in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, § 1170, Rz 35 f.

21 Apathy/Perner in Bydlinski/Perner/Spitzer (Hrsg), ABGB” (2023) zu § 1052 ABGB, Rz 4.

22 Schurr in Schwimann/Neumayr (Hrsg), ABGB Taschenkommentar® (2023) § 1052 ABGB, Rz 10.
% Apathy/Perner in Bydlinski/Perner/Spitzer (Hrsg), ABGB” (2023 zu § 1052 ABGB, Rz 4.
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34

3.5

3.6

lers, das den Eindruck erweckt, der Werkbesteller wolle seine Ver-
bindlichkeiten nicht erfillen. Wesentlich hierbei ist jedoch, dass die
Zahlungsunfahigkeit oder mangelnde Kreditwirdigkeit des Werkbe-
stellers dem vorleistungspflichtigen Werkunternehmer trotz Einhaltung
der gebotenen Sorgfalt im Zeitpunkt des Vertragsabschlusses nicht
auffallen durfte.? Falls dieser die finanzielle Lage des Werkbestellers
nicht sorgfaltig pruft, verliert er die Méglichkeit sich auf § 1052 S 2
ABGB zu berufen.?®

Die Unsicherheitseinrede steht dem Werkunternehmer auch nur so lan-
ge zu, als die wirtschaftliche Notsituation aufrecht ist. Die bedeutet,
dass sobald vom Verfragspariner die aussténdige Leistung erbracht

wird, auch die Gegenleistung erbracht werden muss.?®

Eine weitere Einschrankung besteht darin, dass sich der Werkunterneh-
mer dann nicht auf die Unsicherheitseinrede geméh § 1052 Satz 2
ABGB berufen kann, wenn er selbst vertragswidrig handelt (z.B. sich in

Verzug befindet oder mangelhaft leistet).?”

Um die Unsicherheiteneinrede und damit den Leistungsstopp des
Werkunternehmers durch den in Zahlungsschwierigkeiten gerate-
nen Werkbesteller dennoch abzuwenden, besteht fir den Werkbe-
steller die Maglichkeit, eine entsprechende Sicherheit zu bestellen.
GemaB den allgemeinen Bestimmungen zur Sicherheitenbestellung
gemah §8 1373 ff ABGB ware zu prifen, ob die Sicherheit dazu
geeignet ist, die aus den Zahlungsschwierigkeiten des Werkbestel-
lers entstandene Unsicherheit auszugleichen. Als dienliche Sicher-
heit kdme unter anderem eine Hypothek in angemessener Héhe in
Frage, um den leistungsanspruch des Werkbestellers wieder auf-

leben zu lassen.?® Alternativ kénnte man sich hier auch an § 1170b

% Verschraegen in Kletecka/Schauver, ABGB-ON'® (Stand 1.5.2020, rdb.af), § 1052, Rz 32f.

N}

°> Spitzer/Kodek in Schwimann/Kodek (Hrsg), ABGB® (2021) § 1052 ABGB, Rz 147.

% Schurr in Schwimann/Neumayr (Hrsg), § 1052 ABGB, Rz 10; Apathy/Perner in Bydlinski/Perner/Spit-
zer [Hrsg), ABGB” (2023) zu § 1052 ABGB, Rz 4.

27 Apathy/Perner in Bydlinski/Perner/Spitzer (Hrsg), § 1052 ABGB, Rz 4.

2 Schurr in Schwimann/Neumayr (Hrsg), § 1052 ABGB, Rz 11.
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Abs 1 ABGB orientieren, der explizit Bargeld, Bareinlagen, Sparbi-
cher, Bankgarantien oder Versicherungen als mégliche Sicherungs-

mittel anfuhrt.

lll.  Zur Leistungseinstellung gemé&B § 1170b ABGB

1. Als Ausgleich fir das dem Werkunternehmer aufgrund seiner Vorleis-
tungspflicht obliegende und vielfach kaum zu iberblickende Insolvenz-
risiko des Werkbestellers, gewdhrt ihm der mit dem Handelsrechts-
Anderungsgesetz 2005 (HaRAG) geschaffene und seit 01.01.2007 in
Kraft stehende und zugunsten des Werkunternehmers relativ zwingende
§ 1170b ABGB neben einem gesetzlichen Rickirittsrecht auch ein Leis-
tungsverweigerungsrecht, wenn der Werkbesteller dem Verlangen des
Werkunternehmers auf Bestellung einer Sicherheit fir den vereinbarten
Werklohn nicht binnen angemessener Frist nachkommt. Das Recht auf
Bestellung einer Sicherheit wird dem Werkunternehmer unabhéngig da-
von zuerkannt, ob er von einer Verschlechterung der Vermégensverhdlt-

nisse des Werkbestellers ausgehen muss oder auch nicht.??

2. § 1170b ABGB normiert das Recht des Werkunternehmers, der sich zur
Errichtung eines Bauwerks, einer AuBenanlage eines Bauwerks oder
eines Teiles davon verpflichtet hat, vom Werkbesteller fir den noch
ausstehenden Werklohn (somit abzuglich der geleisteten Teil- bzw. Ab-
schlagszahlungen) bis zur Héhe eines Funftels des vereinbarten Entgelts
zu verlangen. Ist der Bauwerkvertrag innerhalb von drei Monaten zu
erfillen, erhoht sich der Sicherstellungsanspruch auf zwei Finftel des

noch ausstandigen Werklohns.*°

3. Kommt der Werkbesteller diesem Begehren nicht, nicht hinreichend

oder nicht rechtzeitig nach, so kann der Unternehmer seine Leistung ver-

27 Scharmer, Sicherstellung bei Bauvertragen gemaB § 1170b ABGB (2022), S. 1f; vgl auch Rummel/Lukas/
Geroldinger, ABGB* (Stand 1.8.2022, rdb.at), § 1170b, Rz 1.
%0 Scharmer (2022), S. 19.
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weigern und unter Sefzung einer angemessenen Nachfrist die Vertrags-
aufthebung erklaren (§ 1168 Absatz 2 ABGB.

4. Als Folge, dass der Werkbesteller gar nicht, nicht ausreichend (was
den wohl haufigsten Fall darstellen wird) oder nicht rechtzeitig dem Ver-
langen des Werkunternehmers nachkommt, ist dieser also - angelehnt
an die Unsicherheitseinrede gem&B § 1052 Satz 2 ABGB - gemah
§ 1170b Abs 2 Satz 2 dazu berechtigt, seine Leistung [vorerst) zu ver-
weigern und seine Arbeiten einzustellen.®! Dies schlieBt sowohl die Fort-
fohrung der vertraglich vereinbarten, jedoch noch nicht ausgefthrten
Arbeiten, als auch die Beseitigung von Mangeln an bereits erbrachten

und tbergebenen (Teil-|Leistungen ein.*?

5. Das Recht des Werkunternehmers, die leistung gemaB § 1170b Ab-
satz 2 Satz 2 ABGB zu verweigern, entsteht nach Ablauf einer von
ihm gesetzten angemessenen Frist. Fir die Geltendmachung des Leis-
tungsverweigerungsrechts ist keine Nachfristsetzung erforderlich; diese
ist lediglich fur die Ausibung des Ruckirittsrechts notwendig. Der Werk-
unternehmer muss die Leistungsverweigerung auch nicht bereits bei der
Aufforderung zur Sicherheitsleistung ankindigen. Staftdessen kann er
seine Arbeiten unmittelbar nach erfolglosem Fristablauf einstellen. Ver-
weigert der Werkbesteller die Sicherheitsleistung von Beginn an ernst-
haft und endgiltig, ist der Werkunternehmer berechtigt, die Arbeiten

sofort und ohne Nachfristsetzung einzustellen.*®

6. Der Werkunternehmer kann sich gemaB3 Absatz 2 vorerst darauf be-
schréinken, seine Lleistung zu verweigemn, ohne zugleich sein Rickirifts-
recht auszuiiben. Der Werkunternehmer hat nach Ansicht von Schopper
und Scharmer das Wahlrecht, ob er die leistung verweigert und/oder
unter Setzung einer Nachfrist vom Vertrag zurickiritt. Nach dem Ge-
setzeszweck des § 1170b ABGB kann der Werkunternehmer auch nur

von seinem Leistungsverweigerungsrecht Gebrauch machen und nach

31 OGH 8 Ob 124/23b, bbl 2024, 118.
%2 Schopper, § 1170b ABGB, Rz 88.
% Schopper, § 1170b ABGB, Rz 89.
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IV.

Leistung einer entsprechenden Sicherheit das Werk vollenden, um den
vollen Werklohnanspruch zu erhalten. Wird die Leistung lediglich ver-
weigertf, ohne vom Vertrag zuriickzutreten, entsteht eine Art Schwebezu-
stand, der vom Werkunternehmer durch Ausibung des Ricktrittsrechtes
nach § 1170b Abs 2 Satz 2 ABGB beendet werden kann. Der Besteller
kann diesen Schwebezustand dadurch beenden, dass er entweder die
geforderte Sicherheitsleistung bestellt, das Werk abbestellt oder den

noch offenen Werklohn bezahlt.®4

Die (berechtigte] Leistungsverweigerung gemé&B § 1170b Absatz 2
Satz 2 ABGB fihrt nicht dazu, dass der Werkunternehmer in Verzug
gerdt, sondern es verléngern sich die blof die vertragliche vereinbarten
Ausfihrungsfristen um die Dauver der Leistungseinstellung. Der Besteller
erlangt dadurch auch kein Recht zum Vertragsrickiritt gemaB § 918
ABGB. Klagt der Werkbesteller den Werkunternehmer auf Leistung, be-
steht die Gefahr einer abweisenden Entscheidung aufgrund der berech-

figten Einrede des Leistungsverweigerungsrechts.®

Zur Leistungseinstellung nach der ONORM B 2110

Orientiert an dem der ONORM B 2110 innewohnenden Grundsatz der
Ausgewogenheit beider Positionen und dem allgemeinen Grund|rechts)
satz ,Gleiches gleich zu behandeln”, lost die ONORM B 2110 das
Problem der Leistungseinstellung im Zuge der Leistungserbringung offen-
sichtlich dadurch, dass sie sowohl dem Werkunternehmer als auch dem
Werkbesteller untersagt, die eigene Leistung einzustellen, sollten sich
zwischen den Vertragsparteien Differenzen (eingeschrankt auf die Leis-
tungserbringung nach 6.2 - technischer Inhalt und Umfang der Leistung
und nicht den Verzug mit einer Leistung] auftun. Das Verbot der Leistungs-
einstellung soll dem Grundgedanken der ONORM zufolge somit blof3

for Streitigkeiten Uber die bedungene Leistungsqualitét und -quantitét

¥ Schopper, § 1170b ABGB, Rz 90; vgl auch Scharmer (2022), S. 216.
% Schopper, § 1170b ABGB, Rz 91.
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greifen, um dadurch die rechizeitige Ferfigstellung nicht zu geféhrden.®
Das in Punkt 59 normierte Verbot der Leistungseinstellung fohrt somit
dazu, dass der Werkunternehmer weiterhin die vom Werkbesteller an-
geordneten Leistungen und der Werkbesteller (bei vereinbarter Vorleis-
tungspflicht] weiterhin seine Teil- bzw. Abschlagszahlungen zu erbrin-
gen hat*” Fur den Verzugsfall einer der beiden Vertragsparteien finden
Punkt 5.9 hingegen keine Anwendung, weshalb hierfir die vorangehen-
den Ausfihrungen zu beachten sind.*® Karasek bleibt in diesem Zusam-
menhang weiterhin auf seinem Standpunkt, dass der Werkunternehmer
aufgrund seiner Vorleistungsplflicht frotz S&umnis des Werkbestellers mit
den Abschlagszahlungen schon grundsatzlich nicht dazu berechtigt sei,

seine Leistung zu verweigern.*

Nach ausdricklicher Anordnung gemaB Punkt 5.9 der ONORM B 2110
bleiben die Rucklrittsrechte beider Vertragsparteien hiervon jedoch un-
berihrt. Gemaf Punkt 5.8.1 lit f der ONORM B 2110 kann jeder Ver-
fragspartner den sofortigen Rickfritt vom Vertrag erklgren, sobald sich
herausstellt, dass wesentliche Leistungen langer als drei Monate nicht
erbracht werden kénnen und der zuriickiretende Vertragspartner diesen

Umstand nicht zu vertreten hat.

V. Fazit

36

w

7

©

=)

Generell ist anzumerken, dass der Leistungseinstellung stets eine sorgfél-
fige rechtliche Prifung unter Beriicksichtigung der vertraglichen Grund-
lagen und des konkreten Sachverhaltes vorangehen sollte. Stellt der
Werkunternehmer die Leistung zu Unrecht ein (z.B. weil im Zeitpunkt der
Leistungseinstellung bereits feststeht, dass das Werk véllig unbrauchbar
und damit ein nicht verbesserbarer Mangel vorliegt) gerat er selbst in

Verzug, kann schadenersatzpflichtig werden und muss unter Umstanden

Kurz, ONORM B 2110', S. 169 f.

Karasek, ONORM B 2110“ (Stand 1.5.2023, rdb.at), 5.9 Leistungsfortsetzung bei Streitigkeiten, Rz 142 f.
vgl dazu auch Wenusch, ONORM B 21107 (2011), 5.9 Streitigkeiten, Rz 195 f.

Karasek, ONORM B 21104, 5.9 Leistungsfortsetzung bei Streitigkeiten, Rz 144.
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auch mit dem Vertragsricktritt durch den Werkbesteller rechnen mit

weitreichenden Folgen).*°

2. Weitgehend unbemerkt von der Praxis und in der Literatur bisher kaum
besprochen, hat der OGH im Zusammenhang mit der Zug-um-Zug-Ein-
rede im Werkvertragsrecht einen bemerkenswerten Schwenk vollzogen.
Trotz Bejahung der ganzlich unstrittigen Rechtsmeinung, wonach der
Werkunternehmer gemah § 1170 Satz 1 ABGB vorleistungsplflichtig ist,
gesteht er ihm ein Recht zur Lleistungseinstellung zu, wenn der Werk-
besteller mit vertraglich vereinbarten Abschlagszahlungen in Verzug
ist. Daraus ist abzuleiten, dass dem Werkunternehmer schon gemah
8 1052 Satz 1 ABGB bei enfsprechender vertraglicher Ausgestaltung

ein Leistungseinstellungsrecht zukommen kann.

3. Im Fall der Verschlechterung der Vermégensverhélisse des Werkbe-

stellers kommt dem Werkunternehmer dem Werkunternehmer die Unsi-
cherheiteneinrede gemah § 1052 Satz 2 ABGB zugute.

4. Schon aus dem Gesetzeswortlaut ergibt sich das Recht des Werkunter-
nehmers die leistung einzustellen, wenn der Werkunternehmer einem

berechtigten Sicherstellungsbegehren nicht nachkommt.

5. Besonderes gilt im Werkvertrag, dem auch die ONORM B 2110 zu-
grunde liegt. Diese schlieft in Punkt 5.9 das Leistungseinstellungsrecht im
Fall von Streitigkeiten Uber die bedungene Lleistungsqualitét und -quanti-

t&at sowohl fir den Werkbesteller als auch den Werkunternehmer aus.
6. Zusammenfassend ist daher die Frage, die eingangs gestellt wurde

,Die Einstellung der Arbeit, geht das iberhaupte”, mit dem typischen

Stehsatz des Juristen zu beantworten, ,es kommt darauf an...”

40 vgl dazu OGH, 11.01.2024, 8 Ob 124/23b; Gerstberger, JBl 2017, 284 .
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I Prézisierung des Themas

Wenn man sich die zentrale gesetzliche Bestimmung des § 2 Z 32 BVergG'
naher ansieht, in der die Sicherstellungen bei Ausschreibungen mittels einer Legal-
definition ([das Gesetz nennt es: Begriffsbestimmung) beschrieben sind, dann sind
dort zwar vier Sicherheiten definiert, aber bei ngherer Betrachtung erkennt man,
dass nur eine Sicherheit tatsdchlich eine Absicherung in der Ausschreibungspha-
se (dem Vergabeverfahren) bezweckt. Die restlichen drei Sicherheiten kommen
zwar insofern in Ausschreibungen vor, als diese idR (sei es durch unmittelbare
Erwahnung oder im Verweisweg) in die Ausschreibungsunterlagen und damit in
die spateren Vertragsunterlagen Eingang finden. lhren Sicherungszweck entfalten
diese aber erst nach Abschluss des Vergabeverfahrens, das mit dem Zuschlag
endet und damit den Beginn der Phase der Vertragsabwicklung markiert. lhr Si-
cherungszweck dient also streng genommen der Absicherung vertraglicher Pflich-
ten samt Sicherstellung einer ordnungsgemafen Abrechnung (jeweils unter der

Bedingung, dass der sog. ,Sicherungsfall” eingetreten ist).

Ausgehend vom vergaberechtlichen Rahmen des BVergG 2018 soll unter Bedacht-
nahme auf die in der Rechtsprechung und literatur herausgebildeten Grundsdtze
auf verschiedene Praxisprobleme eingegangen werden. Da Sicherstellungen - wie
gesagt Uber die Ausschreibungsphase hinauswirken und ihre Wirkung groBteils
erstin der Abwicklungsphase eines (Bau-|Vertrages entfalten, werden auch Bezige
zum Zivilrecht und damit verbunden auch zor ONORM B 2110 hergestellt

1. Die Sicherstellungen in der Ubersicht

Das BVergG nennt folgende Sicherstellungen und beschreibt unter einem, wel-

chem Zweck die einzelnen Sicherstellungen dienen:

Das Vadium (§ 2 Z 31 lit a) BVergG) ist eine Sicherstellung fur den Fall, dass

der Bieter wahrend der Zuschlagsfrist von seinem Angebot zurickiritt oder der

1

Bundesgesefz Uber die Vergabe von Aufirégen (Bundesvergabegesetz 2018 - BVergG 2018) idgF
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Bieter nach Ablauf der Angebotsfrist behebbare wesentliche Mangel trotz Auf-
forderung des Auftraggebers schuldhaft nicht behebt.

Die Kaution (§ 2 Z 31 lit b) BVergG) ist eine Sicherstellung fir den Fall, dass ein

Vertragspariner bestimmte, im Vertrag festgelegte besondere Pflichten verlefzt.

Der Deckungsriicklass (§ 2 Z 31 lit c) BVergG) ist eine Sicherstellung gegen
Uberzahlungen (Abschlagsrechnungen oder Zahlung nach Plan), denen nur an-
ndhernd ermittelte Leistungen zugrunde liegen. Femer ist der Deckungsricklass
eine Sicherstellung fur die Vertragserfillung durch den Auftragnehmer, sofern die-

se nicht durch eine Kaution abgesichert ist.

Der Haftungsriicklass (§ 2 Z 31 lit d) BVergG) ist eine Sicherstellung fur den
Fall, dass der Auftragnehmer die ihm aus der Gewdhrleistung oder aus dem
Titel des Schadenersatzes obliegenden Pflichten nicht erfillt. Umgangssprach-
lich bzw. im ,Bau-Jargon” wird dieser haufig auch als ,Haftricklass” bezeichnet,

womit dasselbe gemeint ist.

lll.  Arten und Mittel der Sicherstellung,
Sicherstellungen in der Ausschreibungsphase
sowie vertragsrechtliche Vorgaben im BVergG

In § 99 BVergG wird etwas redundant geregelt, dass die Arten und Mittel zur
Sicherstellung das Vadium, die Kaution, der Deckungsriicklass und der Haftungs-

ricklass sind.

Wird ein Mittel zur Sicherstellung verlangt, so kann dies nach Wahl des zur Si-
cherstellung Verpflichteten durch eine Bankgarantie, eine entsprechende Ricklass-
versicherung, Bargeld oder Bareinlagen in entsprechender Hohe erfillt werden,

wobei in der Praxis nur die sog. unbaren Sicherstellungsmittel eine Rolle spielen.

In der ONORM B 2110 findet sich in Pkt. 8.7.4 eine sehr chnliche Regelung,
die explizit zwischen baren und unbaren Sicherstellungsmitteln unterscheidet. Als

bare Sicherstellungsmittel werden Bargeld (ohne Verzinsung) und Sparbicher
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und als unbare Sicherstellungsmittel Bankgarantien und Versicherungen anfuhrt.
Nicht geregelt, in der Praxis aber immer wieder vorkommende Konzerngarantien
werden nicht angefihrt. Sie sind aber auch nicht verboten, sofern sich der Sicher-

stellungsberechtigte mit deren Hingabe einverstanden erklart.

Als Auftrag an Verfasser von Ausschreibungen regelt § 110 Abs 1 Z 3 BVergG,
dass fiir einen eindeutigen Leistungsvertrag v.a. eigene Bestimmungen betreffend
Sicherstellungen zu erfolgen haben. Fir das Vadium wird im Speziellen bestimmt,
dass nach § 127 Abs 1 Z 3 BVergG Angebote - falls ein Vadium verlangt wird -
den Nachweis von dessen Erlag enthalten missen. Die Nichtvorlage des ge-

forderten Vadiums bei Angebotséffnung ist sankfionsbewehrt, weil dies zum Aus-
scheiden des Angebotes fuhrt (§ 141 Abs 1 Z 5 BVergG).

Eine analoge Regelung gibt es fir elekironische Auktionen, die fur diese Phase
des Vergabeverfahrens ein gesondertes Vadium mit den selben Rechtsfolgen wie
bei herkdmmlichen Vergabeverfahren kennt (§ 156 Abs 3 Z 11 BVergG).

Da das Vadium in seiner Grundaufgabe - siehe dazu sogleich - die Bindung
des Bieters an sein Angebot sichern soll, bestimmt § 131 Abs 2 BVergG, dass auf
Ersuchen eines Bieters, dessen Angebot fir eine Zuschlagserteilung nicht in Be-
fracht kommt, der Bieter Uber sein Ersuchen aus der Angebotsbindung entlassen

werden kann und diesfalls das erlegte Vadium zuriickzustellen ist.

IV.  Die Sicherstellungen im Detail

4.1 Das Vadium

Die zuvor genannte Definition geht auf das BVergG 2006 und diese wiederum
auf die ONORM A 2050 zuriick. Allerdings ist die Regelung des ehemaligen §
86 erster Halbsatz BVergG 2006, wonach bei einem Vadium, sofern es verlangt
wird, dessen Hohe festzulegen ist, entfallen. Begrindet wurde dies damif, dass

dies ohnehin selbstverstandlich sei.?

2 Vgl. A. Oppel in Schramm/Aicher/Fruhmann, 3. Aufl. FN 5 zu § 2 Z 32 BVergG.
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Allgemein wird die Bedeutung des Vadiums darin gesehen, nicht ernst gemeinten
bzw. strategischen Beteiligungen am Vergabeverfahren entgegen zu wirken. Es
soll bspw. verhindert werden, dass sich ein Biefer (als Teil eines abgesproche-
nen Bieferringes) mit einem besonders ginstigen Angebot am Vergabeverfahren
befeiligh, dieses jedoch dann zuricknimmtf, um dem ,gesetzten” Bieter Platz zu
machen oder einen vorab eingebauten Mangel nicht verbessert. Das BVergG
ordnet deshalb - wie schon dargestellt an, dass Angebote, bei denen ein Va-

dium verlangt wurde, dessen Nachweis bei Angebotssffnung jedoch fehlt, auszu-

scheiden sind (§ 141 Abs 1 Z 5 BVergG).

Anders dirfte es sich bei sog. ONORM-Ausschreibungen verhalten, wenn dort
keine Regelung gefroffen wird, bis wann das Vadium zu legen ist: Als anlésslich
einer Ausschreibung nach der ONORM A2050 der zur Zuschlagserteilung vor-
gesehene Billigstbieter bis zur Angebotsabgabe kein Vadium legte, dieses aber
noch vor Zuschlagserteilung nachreichte, judizierte der OGH tber die Klage des
unterlegenen Bieters, dass dies zuldssig ware, zumal auch nach der Angebots-

abgabe bis zur Zuschlagserteilung eine Sicherungsfrist verbleibe.®

Wenngleich ein Vadium in der &sterreichischen Vergabepraxis aus der persénli-
chen Erfahrung des Autors von Auftraggebern nicht standardméBig verlangt wird,
hat sich dazu doch eine Rechtsprechung der Verwaltungsgerichte (vormals Ver-

gabekontrollbehsrden) zu Einzelfragen herausgebildet:
411 Praxisprobleme beim Vadium anhand ausgewdhlter Rechtsprechung

Grundsatzlich kann der Auftraggeber frei entscheiden, ob er von Bietern ein Va-
dium verlangt’, folglich besteht keine Pflicht des Auftraggebers ein Vadium zu
verlangen (arg: ... wird ein Mittel zur Sicherstellung verlangt, so kann ...."). Dies
ergibt sich aus § 99 Abs 2 BVergG.

Wenn der Auftraggeber jedoch ein Vadium verlangt, dann gilt es, einige Feinhei-
fen zu beachten. Wenn bei elekironischer Angebotsabgabe der Vadiumsnach-

weis jedenfalls schriftlich” bei sonstiger Ausscheidung zu erbringen ist, dann ist

3 OGH 6.6.1991, 6 Ob 564/91.
4 BVA 04.06.2012, N/0046-BVA /07/2012-23.
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nach Ansicht des BYWG damit gemeint, dass das Original des Vadiumsnach-
weises dem Auftraggeber binnen Angeboitsfrist (offenbar postalisch/per Boten/
durch persoénliche Ubergabe) zu tbermitteln ist und ein den elektronisch einge-
reichten Angebotsunterlagen beigefigter Scan des Vadiumsnachweises nicht
ausreichend ist.” Insoweit geht die Rechtsprechung von einem unbehebbaren An-

gebotsmangel aus.®

Verlangt der Auftraggeber die Vorlage des Originaldokumentes nicht, dann ist
zu differenzieren: Wenn die Sicherstellung auch ohne Vorlage des Originaldo-
kumentes vom Auftraggeber beim Aussteller der Sicherungsurkunde in Anspruch
genommen werden kann, dann ist es wohl auch nicht erforderlich, die Sicherstel-
lungsurkunde im Original vorzulegen. Ist eine Inanspruchnahme der Sicherheit (zB
Garantie, Ricklassversicherung) hingegen nur unter Vorlage der Originalurkunde
méglich, wird diese auf jeden Fall binnen der Angebotsfrist dem Auftraggeber zu
ibermitteln sein, weil er sonst bei Eintritt des Sicherungsfalles keine verwertbare
Sicherheit in Handen halten wirde.” Die dazu ergangene Rechtsprechung be-
zog sich auf das zwischenzeitig technisch veraltete Telefax; - eine Garantie wird
aber wohl auch auf elektronisch ibermittelte Dokumente (Scan, pdf-Dateien o.4.)

umlegbar sein.

Im Falle einer elekironischen Auktion kann der Auftraggeber fir das Grund-Verga-
beverfahren ein Vadium verlangen und gem. 156 Abs 3 Z 11 BVergG unabhéngig
davon zusdtzlich ein weiteres Vadium auch fir die Nachbesserung des Angebots in
der Auktion. In der Praxis braucht der Biefer also zwei Vadiumsnachweise. Fir den
Zeitpunkt, zu dem der Nachweis des Vadiums vorliegen muss, gilt fir ein , Auktions-
Vadium” dasselbe wie bei einem Vadium fir ein reguléres Angebot (ohne Auktion):
Der Nachweis des verlangten Vadiums muss zu Beginn der Auktion dem Auftragge-

ber vorliegen. Im Falle des Fehlens des Nachweises des fir die Auktion verlangten
Vadiums ist der Ausscheidensgrund gemaP § 141 Abs 1 Z 5 BVergG anzuwenden.

Mangels gesetzlicher Festlegung ist vom Auftraggeber in den Ausschreibungs-

unterlagen festzulegen, mit welchem Datum der Nachweis des Vadiums (zumin-

> BVwWG 6.7.2023, W131 2266135-1/54E, ZVB-LSK 2024/2.
¢ Siehe die schon zit. Jud., aber zB auch BVA 20.7.2009, N/0060-BVA/03,/2009-35.
7 BVA 22.8.2008, N/0065-BVA/14,/2008-31.
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dest] befristet sein muss. In § 86 BVergG 2006 war festgelegt, dass das Vadium
,spatestens 14 Tage nach Erteilung des Zuschlags [. . .] zuriickzustellen” ist: Somit
ist es nach Meinung von Gélles angemessen, wenn die Laufzeit das Ausmal der

,Zuschlagsfrist plus 14 Tage” hat.®

Vorsicht ist auch bei Angebotslegung durch Bietergemeinschaften geboten:
Wenn der Garantiewortlaut nicht erkennen lasst, dass die als Vadiumsnachweis
vorgelegte Urkunde (fallbezogen: eine Bankgarantie) alle Mitglieder der Bieter-

gemeinschaft erfasst, dann stellt dies einen unbehebbaren Angebotsmangel dar?

Wie schon ausgefthrt, dient das Vadium als Sicherstellung fur den Fall, dass der
Bieter wthrend der Zuschlagsfrist von seinem Angebot absteht und es verféllt in
diesem Fall zugunsten des Auftraggebers. Sobald jedoch feststeht, dass ein An-
gebot fir eine Zuschlagserteilung nicht in Frage kommt, ist ein erlegtes Vadium
zurickzustellen.!” Ob die Rechtsprechung hier eine automatische Verpflichtung
des Auftraggebers statuierf, oder ob dies weiterhin erst Uber Aufforderung des

Biefers erfolgen muss, bleibt mE offen.

412  Abgrenzungsprobleme der Tatbestdnde bei

Inanspruchnahme des Vadiums

Dem Gesetzeswortlaut ist zu entnehmen, dass der Gesefzgeber die Inanspruch-
nahme des Vadiums durch den Auftraggeber hinsichilich des beim Bieter liegen-
den Verschuldens unterschiedlich regelt. Wéhrend die Inanspruchnohme der
Sicherheit wegen ,Rickiritt vom Angebot” (§ 2 Z 31 lit a) 1. Fall BVergG) augen-
scheinlich keines bieterseitigen Verschuldens bedarf, also das objektive Faktum
des Ruckiritts ausreicht, kann die Inanspruchnahme der Sicherheit wegen ,Nicht-
behebung eines Angebotsmangels” (§ 2 Z 31 lit a) 2. Fall BVergG) nur dann
erfolgen, wenn die Mé&ngelbehebung schuldhaft unterblieben ist.

Fir den letzten Fall ist es aufgrund der Rechtsprechung unbestritten, dass vor-

vertragliche Sorgfaltspflichten (sog. culpa in contrahendo bei Verstofd dagegen)

8 Golles in Gelles, BVergG 2018 § 99.
7 BVWG 6.7.2023, W131 2266135-1/54E, ZVB-LSK 2024/1.
10 BVA 22.12.2009, 03F-22/98-26.
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auch im Vergabeverfahren auf das Verhalinis zwischen Ausschreibenden und
Bietern anzuwenden ist!" Dies sogar unabhéngig davon, ob das Vergabever-
fahren nach den Regeln des BVergG, der einschlagigen ONORMen oder nach
den Regeln einer rein ,privaten” Ausschreibung'? abgewickelt wird. Aus diesem
Grund wird sich der Bieter infolge der Beweislastumkehr des § 1298 ABGB
davon freibeweisen missen, dass ihn an der unterbliebenen Mangelbehebung
kein Verschulden trifft. Das ist deshalb praktisch relevant, weil dem Auftraggeber
ein liquides unbares Sicherstellungsmittel vorliegt, das er idR problemlos ,ziehen”
kann, womit der Bieter in die Klagerrolle gelangt, wenn er die Sicherheit (den

Geldwert der Sicherheit) zuriickerlangen will.

Mit dem Verschuldenserfordemis im 2. Fall der Inanspruchnahme risckt das Vo-
dium zudem in die Nahe einer Psnale. Soweit ersichtlich, wurde aber bislang
noch nicht entschieden, ob dann eventuell das verfallene Vadium per analogiam

dem richterlichen MaBigungsrecht unterliegt.

Aus Praxissicht wird ein sfrategisch agierender Bieter wohl eher dazu tendieren,
einen Angebotsmangel nicht zu beheben anstatt sein Angebot einfach zuriickzu-
ziehen, weil hier zumindest die Chance besteht, in einem Prozess mit fehlendem

Verschulden zu argumentieren.
4.1.3  Exkurs: Straf- und kartellrechtliche Sanktfionierung von Bieterabsprachen

Gerade die oben angesprochenen Bieterabsprachen sind in Osterreich nicht nur ver-
gaberechtlich verpént und mit dem Ausschluss des Bieters auch vergaberechtlich'
und kartellrechtlich™ sanktioniert, sondemn auch strafrechtswidrig. Sowohl durch Straf-
urteile der jingeren Vergangenheit zur Thematik der ,Wettbewerbsbeschrénkenden
Absprachen bei Vergabeverfahren” als auch durch GeldbuBen nach dem Kartell G

ist fir die oben genannten Konstellationen somit ein ausreichender Schutz gegeben.

" OGH 23.2.2022, 3 Ob 19/22y.

2 OGH 13.4.1988, 1 Ob 539/88.

13 Siehe dazu § 78 Abs 1 Z 4 (fur sffentliche Auftraggeber) und § 249 Abs 2 Z 3 BVergG (fur Sektorenauf-
fraggeber).

4 Siehe dazu zB OGH, 17.5.2024, 16 Ok 7/23z zu Bieterabsprachen bei Marktstudien.

1> 8§ 168b StGB: Wettbewerbsbeschrdnkende Absprachen bei Vergabeverfahren; zum selben Sachver-
haltskomplex wie in der vorangehenden FN siehe OGH 6.3.2023, 13 Os 93/23k.
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Wenngleich der Fokus dieses Beitrags auf den Sicherheiten bei Ausschreibungen
nach dem BVergG liegt, soll auf eine rezente Entscheidung des OGH hingewie-
sen werden, wonach vom Schutzbereich des § 168b StGB auch wettbewerbs-
beschrénkende Absprachen bei Vergabeverfohren privater Auftraggeber (die

weder éffentliche noch Sektorenauftraggeber sind) erfasst sind.'®
4.2 Die Kaution

Auch die Kaution war schon im BVergG 2006 geregelt und geht ebenfalls auf
die ONORM A 2050 zurick.

Weéhrend Vadium, Deckungs- und Haftungsricklass nur der Auftraggeber ver-
langen kann, kénnte vom Wortlaut der o.a. Bestimmung auch der Auftraggeber
derjenige sein, der zur leistung einer Kaution verpflichtet ist (arg.: ,.... Sicherstel-
lung ..... dass ein Vertragspartner bestimmte ... Pflichten verletzt"). Da eine Kaution
nur dann zu leisten ist, wenn diese vertraglich vereinbart ist, gilt die Verpflichtung
zur leistung einer Kaution fir den Auftraggeber nur dann, wenn er sich in den
eigenen Ausschreibungsunterlagen dazu verpflichtet, was einen selten vorkom-

menden Fall darstellen wird.

Es ist im Grundsatz auch richtig, wenn A. Oppel ausfthrt”, dass auch die Werk-
lohnsicherheit des § 1170b ABGB eine Kaution darstellen kann. Dies allerdings
mit dem wesentlichen Unterschied, dass die Kaution fir alle Arten von Auftragen
vereinbart werden kann, wohingegen die Werklohnsicherheit nur fir Bauvertrd-
ge gilt. Weiters ist die Kaution zur wirksamen Vereinbarung explizit in die Aus-
schreibungsunterlagen (den Vertrag) aufzunehmen ist, wéhrend das Recht, eine
Werklohnsicherheit zu verlangen, ein gesetzliches Recht des Auftragnehmers (=
Unternehmers eines Bauwerkes) gegen den Auftraggeber ist, welches auch im
B2B-Geschéaft nicht abbedungen werden kann. § 1170b Abs 3 ABGB nimmt
allerdings juristische Personen des &ffentlichen Rechts und Verbraucher im Sinn
des KSchG von der Verpflichtung aus, selbige zu leisten.'® Fir den hier zu behan-

delnden Themenkreis kann daher von allen juristischen Personen des ¢ffentlichen

1 OGH, 21.11.2023, 11 Os 112/23i.
7" A. Oppel, a.a.0., Rz 29.
'8 Staft vielen Bohler, in Rummel/Lukas/Geroldinger (Hrsg), Rz 24 zu § 110b ABGB.
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Rechts (hier sind z.B. Gebietskérperschaften, Kammern uam. zu erwéhnen) keine
Werklohnsicherstellung gefordert werden. Sehr wohl aber von ausgegliederten
Rechtstragern der éffentlichen Hand, die in einer Rechtsform des Privatrechts or-
ganisiert sind, mdgen daran auch juristische Personen des &ffentlichen Rechts als

Cesellschafter beteiligt sein.””
421  Praxisfragen zur Kautionshéhe

Das BVergG enthdlt zwar keine Vorgaben zur Festlegung von Kautionen. Die
vergaberechtliche Grenze wird aber dort gesehen, wo sie mit den vergaberecht-
lichen Grundséitzen der Sachlichkeit und VerhélmisméaBigkeit kollidiert. Weiters ist
nach verbreiteter Meinung auf die in Betracht kommenden ONORMEN {fur Bau-
vertrage insbesondere die ONORM B 2110 und B 2118 Bedacht zu nehmen.

Nach Pkt. 8.7.1 der ONORM B 2100 kann der Auftraggeber eine Sicherstellung
for die zu erbringenden Leistungen bis zur Hohe von 20 % der Auftragssumme
verlangen. Diese Sicherstellung ist binnen 14 Tagen nach Aufforderung zu iber-
geben. Sie darf allerdings nur dann in Anspruch genommen werden, wenn ber
das Vermsdgen des Auftragnehmers ein Insolvenzverfahren eréffnet wurde oder
ein rechtskraftiges Urteil Uber die besicherte leistung zu Gunsten des AG ergan-
gen ist. Die Kosten der Sicherstellungsleistung hat der Auftraggeber, Zug um Zug
mit dem Empfang der Sicherstellung, jedoch in der Hohe von nicht mehr als 2 %

p. a. der Hohe der Sicherstellung, zu tragen. Die Rechte des Auftragnehmers auf
Sicherstellung gemaB § 1170b ABGB bleiben davon unbenommen.

Das Bedachtinahmegebot im Versténdnis des vorletzten Absatzes gilt aber nur
eingeschrankt. So regelt die ONORM B 2110 in Pkt. 8.71, dass der Auftrag-
geber wahrend der Leistungsfrist vom Auftragnehmer eine Sicherstellung fur die
zu erbringenden Leistungen bis zur Héhe von 20 Prozent der Auftragssumme

verlangen kann.

Wenn vom Auftraggeber von dieser ONORM-Regelung (im Sinn einer Leitlinie
gemdaB 8§ 97 Abs 2 und 99 Abs 2 BVergG) nur in einzelnen Punkten abgewi-

12 Vgl. statt vieler: Schopper in Klang, 3. Aufl, Rz 20 zu § 1170b ABGB; Hérker/Kletecka in ABGB-ON 1.04
§ 1170b, Rz 13).
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chen wird [er verlangt zB eine héhere Kaution als in der ONORM vorgesehen),
ist dies per se noch nicht unzul@ssig. Denn nach der Rechtsprechung des VIGH
und des OGH bildet erst das Missbrauchsverbot bzw. die Sittenwidrigkeit die
Grenze fir das Abgehen von den Leitlinien. Eine abweichende Regelung be-
freffend die maximale Hshe der Kaution ist daher - auch ohne sachliche Recht-

fertigung - zul@sst.?

Das Postulat einzelner Autoren, wonach eine Kaution (egal fir welche Auftrags-
art) die Héhe von 5% des Auftragswertes grundsatzlich nicht Gberschreiten
solle?’, ist aber aus der geltenden Rechislage und den hier einschlégigen

Normen mE nicht abzuleiten.
4.2.2  Praxisfragen zum Verlangen einer Kaution

Ein gewisses Spannungsverhdlinis zwischen dem zivilrechtlichen und dem ver-
gaberechtlichen Rechtsrahmen tut sich auf, sobald die Kaution tatséchlich ver
langt wird. Fur Vertrage im Anwendungsbereich der ONORM B 2110 kann der

Auftraggeber die Kaution ,wéhrend der vertraglichen Leistungsfrist” verlangen.??

Daran schlieBen sich nun folgende Aspekte an: Fur die Geltung der ONORM
B 2110 im konkreten vertraglichen Verhdlinis muss diese vereinbart werden, es
reicht jedoch, dass sie bspw. in jener Vertragsbestimmung des Leistungsvertrages,
welche die Vertragshierarchie regelt, explizit erwdhnt wird. Folglich muss sie nicht
in ihrer Gesamtheit im Vertrag wiedergegeben werden, um Geltung zu erlangen.
Und es steht dem Auftraggeber frei, ob er von seinem Recht, wéhrend aufrechtem
Vertragsverhdlinis eine Kaution zu verlangen, tatséchlich Gebrauch macht. Zivil-

rechtlich ist beides zul@ssig und unproblematisch.

Demgegeniber ist das Vergaberecht hier deutlich restriktiver: Das erflieft aus
dem Gebot der Bietergleichbehandlung, die im Zivilrecht im Allgemeinen nicht
gilt, sodass der Auftraggeber zivilrechtlich problemlos von einem Bieter (spateren

Auftragnehmer) eine Kaution verlangen kénnte und vom anderen nicht.

20 Schiefer/Berger, in Handbuch Vergaberecht, 4. Aufl. Rz 1404 mwN; VIGH 9.3.2007, G 174,/09; OGH
24.10.2013, 6 Ob 70/13g.

21 Schiefer/Berger, a.a.0. Rz 1405.

22 pkt. 8.7.1. der ONORM B 2110; Karasek, ONORM B 21104,

m
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Hingegen lasst der Vergabegesetzgeber nachtrégliche Vertragsénderungen nur
in den engen Grenzen des § 365 BVergG zu. Dazu ist zundchst festzuhalten,
dass mit nachtréglichen Vertragsanderungen iSd § 365 BVergG tatsachlich nach-
trégliche Leistungsénderungen gemeint sind.?* Diese kann der Auftraggeber nur
dann durchfihren, wenn diese Anderungen, unabhangig von ihrem Wert in den
urspringlichen Ausschreibungsunterlagen in klar, prézise und eindeutig formulier-
ten Vertragsdnderungsklauseln vorgesehen sind (§ 365 Abs 3 Z 3 BVergG). Dies
fohrt zur Frage, ob allein mit dem Verweis und die ONORM B 2110 und das
darin statuierte Recht des Auftraggebers, eine Kaution zu verlangen, die darge-
legte vergaberechtliche Anforderung erfilltist. Dies wird man bezweifeln missen,
zumal dem Auftraggeber zwar das Recht, eine Kaution zu verlangen eingeréumt
wird, aber offen bleibt, ob, wenn ja, in welcher Hohe?*, wann und unter welchen
Voraussetzungen er von diesem Recht tatséchlich Gebrauch machen wird.?* Da
Sicherstellungen bieterseitige Kosten verursachen (zB Kosten einer Bankgarantie
etc) wird mE der bloBe Verweis auf die ONORM B 2110 dem Bestimmtheitsge-
bot des BVergG insoweit nicht gerecht.

Hingegen wird der Meinung ohne Weiteres zuzustimmen sein, die es fir verga-
berechtlich unbedenklich halt, wenn der Auftraggeber vom spéteren Auftragneh-
mer in jedem Fall die Kaution verlangen wird, weil diesfalls die Kosten im Angebot
bericksichtigh werden kénnen. Meines Erachtens wird dem Bestimmtheitsgebot
aber auch dann entsprochen, wenn die Parameter, unter denen die Kaution ggf.
verlangt werden wird, vom Auftraggeber konkret benannt werden, weil der Bie-
ter dann in der Angebotsphase diese Kosten kalkulatorisch bertcksichtigen kann

bzw. sogar muss.

Pkt. 8.71 der ONORM B 2110 regelt wie gesagt nur, wie lange der Auftrag-
geber eine Sicherstellung verlangen kann, namlich bis zum Ende der Leistungs-
frist. Da die Kaution von beiden Vertragsteilen gefordert werden kann, ist die
ONORM B 2110 im fraglichen Punkt insofern auslegungsbedirftig, als mit der

Wortfolge ,wdhrend der vertraglichen Leistungsfrist” sowohl diejenige des die

2 A. Oppl, a.a.O. unter Verweis auf Arrowsmith, The Law of Public Procurement and Utilities | (2014), Rz
6-280.

24 Pkt. 8.71 der ONORM B 2110 besagt nur, dass der AG eine Kaution bis zu 20% der Auftragssumme
verlangen kann; die tatséichliche Abruthdhe zwischen 0-20% bleibt dem AG tberlassen.

25 |m Besonderen Arrowsmith, a.a.O..
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Sicherstellung fordernden Vertragsteils als auch die des Vertragspartners gemeint

sein konnte.

Hier ist gesicherte Rechtsprechung, dass unter ,vertraglicher Leistungsfrist” [im
Sinn der ONORM B 2110] bei objektiver Auslegung nur eine vereinbarte Frist,
nicht aber das faktische Ende der Leistungserbringung beider Seiten, also die
vollsténdige Vertragsabwicklung, verstanden werden. Daher kann vom Werk-
unternehmer die Kaution nicht auch bis zur Erfillung bestehender Gewdhrleis-
tungsanspriche oder der Zahlung offenen Forderungen verlangt werden.?® Diese
Auslegung bringt jedoch in der Praxis das Problem mit sich, welches Karasek zu

Recht anspricht:

Gerade in denjenigen Féllen, in denen der vertraglich vereinbarte Fertigstellungs-
termin aus Grinden in der Sphare des Auftragnehmers iberschritten wurde, soll
der Auftraggeber kein Recht mehr haben, vom Auftragnehmer eine Kaution zu
verlangen. Er verliert daher in Féllen, in denen der Auftragnehmer seine Leistun-
gen nicht fristgerecht erbringt und in Verzug gerdt, das Recht, die legung einer

Kaution zu verlangen.

Dem von Karasek ins Treffen gefthrten Lasungsansatz, dass die ONORM auf
das tatséchliche Ende der Leistungserbringung abstellen solle, ist daher beizu-
pflichten, ebenso wie der an den Auftraggeber gerichteten Empfehlung vor Ab-
lauf des vereinbarten Fertigstellungstermins eine Kaution zu verlangen, wenn er
den Verdacht hegt, dass der Auftragnehmer in Verzug geraten wird, zumal eine

Begrindung fur die Inanspruchnahme der Sicherstellung nicht erforderlich ist.
4.2.3  Praxisfragen zur Zurickstellung einer Kaution

Soweit ersichtlich besteht zur Frage, wann und unter welchen Voraussetzungen
der Auftraggeber eine erhaltene Kaution zuriickstellen muss, keine einheitliche
Sichtweise. Wahrend die eine Strdmung fir von Aufiragnehmer erlegte Kautio-
nen generell auf die Ubernahme der Leistung plus 30 Tage Zahlungsfrist ab-

|27

stellen will”, nimmt die andere Stromung (jedenfalls bezogen auf die ONORM

% OGH 19.12.2007, 3 Ob 211/07m, ecolex 2008/141.
2 So etwa A. Oppl, 0.a0.0.Rz 35 zu § 2 Z 32 BVergG.
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B 2110) das Ende der Sicherstellungsfrist (und damit die Rickgabeverpflichtung)
grundsatzlich auch mit dem Zeitpunkt der Ubernahme der leistung durch den
Auftraggeber an, jedoch mit der hier wesentlichen Einschrénkung ,sofern zu die-
sem Zeitpunkt keine strittigen Punkte mehr im Hinblick auf die ordnungsgemdBe

Leistungserbringung durch den Auftragnehmer bestehen”.?®

Da der Begiff der Kaution iSd § 3 Z 32 BVergG mE weitergehender und um-
fassender ist, als jener der ONORM B 2110 (zB kénnen dazu auch die Werk-
lohnsicherheit iSd § 1170b ABGB aber auch andere, ,ungeregelte” Formen der
Kautionsbestellung zéhlen) wird zu unterscheiden sein, ob die Rickgabe eine
,ungeregelte” Form der Kaution betrifft oder eben jene der ONORM B 2110. Fir
die ,ungeregelte” Kaution kann auf Grund des Wortlautes von § 3 Z 32 leg. cit.
relafiv problemlos argumentiert werden, dass die Rickgabeverpflichtung nicht mit
der Ubergabe endet. Denn ausweislich des Gesetzestextes sichert sie im Vertrag
besonders festgelegte Pflichten. Wieso also sollen Gewdahrleistungsrechte, die
typischerweise erst mit der Ubergabe beginnen und auf im Vertrag besonders
festgelegte Pflichten zurickgehen, davon nicht erfasst sein, ist nicht ohne Weiteres
ersichtlich. Dass es hier zu einer gewissen Uberschneidung mit dem Haft(ungs)
ricklass kommen kann, ist meines Erachtens fur sich allein noch kein zwingendes
Argument (zB kann das Sicherstellungsinteresse des Auftraggebers deutlich hoher

sein, als die Hohe des Haftungsricklasses).

Im Anwendungsbereich der ONORM B 2110 werden diese Uberlegungen zu-
nachst wohl auch gelten kénnen. Fir unbare Sicherstellungen gilt nach Pkt. 8.7.6
der ONORM B 2110, dass diese ein Monat tber das Ende der Sicherstellungs-
frist gultig sein missen. Da das Ende der Leistungsfrist (dieser Begriff kommt in §
2 7 32 BVergG nicht vorl) in aller Regel vertraglich festgelegt ist, und ein Uber-
schreiten der Leistungsfrist typischerweise auch Verzugsfolgen auslést, ist der
Zeitpunkt der Rickgabeplflicht hier deutlich besser eingrenzbar und wird in den
allermeisten Féllen einen Monat nach dem vertraglich vorgesehenen Datum der

Ubernahme der Leistung enden.

Da ungeregelt ist, wann der Auftraggeber die Kaution zuriickstellen muss, kann

der Fall eintreten (zB iber die Monatsfrist nach Leistungsende = Ubergabe hin-

28 Karagsek, ONORM B 2110, Rz 111 zu Pkt 8.7.1.
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aus verlangerte Kautionsgarantie], dass dem Auftraggeber neben der Kaution
parallel auch schon ein Haftungsricklass zur Absicherung der Anspriiche nach
der Ubergabe zur Verfigung stehen kann. Hier argumentiert Karasek?®, dass dies
vom Regelungszweck iberschiePend sei, weil solche Gewdahrleistungsrisiken
durch den Haftungsriicklass abgesichert seien. Das ist zwar zutreffend, allerdings
erdffnet diese Sichtweise ein Spannungsverhalinis zu dessen zuvor dargestellter
Ansicht, dass die Rickgabe der Kaution nach erfolgter Ubergabe nur dann zu
erfolgen habe, wenn keine strittigen Punkte mehr im Hinblick auf die ordnungs-
gemdBe Leistungserbringung durch den Auftragnehmer bestehen”. Da der prak-
fisch relevanteste Fall dieser Einschrénkung wohl jener sein wird, dass Gewdhr-
leistungsanspriiche des Auftraggebers (fort-]bestehen, die zwingend erst nach
Ubergabe vorliegen kannen, ist fraglich, wie man dieses Spannungsverhalinis

auflosen kannte.

Aus meiner Sicht bietet sich zumindest in den Fallen von ,akuten” Gewdhrleis-
tungsansprichen im Zeitpunkt der Ubergabe an, auf den ,\Wert" der bzw. die auf-
zuwendenden Kosten fir die Mangelbehebung abzustellen, da dies im Grund
das zahlenméBige Sicherungsinteresse des Auftraggebers représentiert. Findet
das zahlenmaBige Sicherungsinteresse im Haftungsricklass Deckung, wére die
Kaution zuriickzustellen, anderenfalls nicht. Diese Auslegung wiirde auch die o.a.
Einschrankung abdecken, weil ,akute” Gewdhrleistungsanspriiche bei Leistungs-
ende wohl mit strittigen Punkten im Hinblick auf die ordnungsgemabe Leistungs-

erbringung’, bezogen auf die Ubergabe, korrelieren.
4.3 Der Deckungsriicklass

Auch dieses Sicherstellungsmittel war schon im BVergG 2006 enthalten und geht
auf die ONORM A 2050 zuriick.

Die praktische Relevanz des Deckungsriicklasses ist die Absicherung des Auftrag-
gebers gegen Uberzahlung, wenn sich bei vereinbarten Teil- bzw. Abschlags-
rechnungen (deren Hohe typischerweise nur néherungsweise festgelegt wird) bei
der Schlussrechnung (nachdem diese gepriift wurde) tatséchlich ein geringerer

Gesamt-/Schlussrechnungsbetrag ergeben sollte, als durch die Teilrechnungen

2% Karasek, a.a.0.
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schon verrechnet wurde. Diese Fallkonstellation kann etwa dann eintreten, wenn
einzelne Positionen des Leistungsverzeichnisses deutlich hohere Mengen/Mas-
sen ausgewiesen haben, als letzflich zur Ausfihrung gelangt sind oder zB einzel-

ne Leistungsteile entfallen sind (ohne dass es zur Nachteilsabgeltung kommt).

Daneben dient der Deckungsricklass auch der Sicherstellung der Vertragserful-
lung durch den Auftragnehmer, sofern diese nicht durch eine Kaution abgesichert
ist. Diese Funktion tritt in der Praxis gegentber dem ,Uberzahlungsschutz” deut-

lich in den Hintergrund.

Zu erwdhnen ist, dass von Regierechnungen kein Deckungsriicklass einbehalten

werden darf, weil Regieleistungen nicht mittels Abschlagsrechnungen, sondern

gesondert zu verrechnen sind (Pkt. 8.3.1.4 iVm 8.7.2 ONORM B 2110).

Der Deckungsriicklass istim Anwendungsbereich der ONORM B 2110 mit Fallig-
keit der Schluss- oder Teilschlussrechnung durch den Haftungsriicklass zu erset-
zen. Die bedeutet im Umkehrschluss, dass eine Schlussrechnung, die so mangel-
haft ist, dass sie nicht prufféhig ist (und an den AN zuriickgestellt werden muss)
mangels Falligkeit auch den Austausch des Deckungs- gegen den Haftungsriick-

lass verhindert.
4.3.1  Praxisfragen zur Hohe des Deckungsriicklasses

Der Deckungsriicklass ist im Anwendungsbereich der ONORM B 2110 gemaB
Pkt. 8.7.2 in der Hohe von 5 % des (jeweiligen) Rechnungsbetrages einzubehalten.

Die Festlegung eines geringeren Deckungsricklasses bei Ausschreibungen
wird als unproblematisch gesehen, zumal es keine Pflicht gibt, einen De-
ckungsricklass tberhaupt zu vereinbaren. Aber auch die Festlegung eines
hoheren Deckungsricklasses, als von der ONORM B 2110 vorgesehen, ist
nicht ausgeschlossen. Dazu kann auf die schon zur Kautionshéhe dargestell-
ten vergaberechtlichen Grundsétzen der Sachlichkeit und Verhalnismé&Bigkeit

verwiesen Werden.

Soweit ersichlich existiert zur Frage, inwieweit ein Auftraggeber bei der Fest-

legung der Hohe des Deckungsriicklasses ,nach oben” von der ONORM ab-
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weichen darf, keine Rechtsprechung. Der vom telos des Deckungsriicklasses
getragenen Uberlegung, dass der Deckungsriicklass der Absicherung gegen
Uberzahlung aufgrund der nur annéhernden Ermittlung der Rechnungshéhe von
Abschlagsrechnungen dient, ist vom Grundsatz her zuzustimmen. Nach dieser
Ansicht wére der sich aus dieser Abrechnungsform sich ergebende Unsicherheits-
faktor vom Auftraggeber zu ermitteln und dementsprechend die Hohe des De-
ckungsriicklasses festzulegen. Wenn also der Unsicherheitsfaktor 10 % ausmacht,
ware ein Deckungsriicklass von bspw. 20% tberschiePend und vergaberechtlich
problematisch.*® In der Praxis wird dieser Lésungsvorschlag aber dem Problem
begegnen, dass die Festlegung des Abweichungskorridors und des Zahlungs-
plans zeiflich vor der Ausschreibungsphase zu erfolgen hat, die realen Abrech-
nungsmengen und damit die Schlussrechnungssumme aber erst nach erbrach-
ter Leistung feststehen, und daher die Annahme von Abweichungsbandbreiten
zwischen Teil- und Schlussrechnungen erst Recht nur auf groben Schéatzungen

beruhen kénnen.

In zivilrechtlicher Hinsicht dirfte die Grenze der Abweichung nach oben deutlich
weiter gezogen sein, wenn Uberhaupt eine besteht: Im &ubersten Fall kénnte man
an die Sittenwidrigkeit iSd § 879 Abs 3 ABGB als Grenze denken und selbst dies
scheint fraglich: Denn rechtlich wie wirtschaftlich ist ein hoher Deckungsricklass
gleichbedeutend damit, dass ein Teil der vereinbarten Vorauszahlung nicht ge-

leistet wird.

Als Grundregel giltim Werkvertrag jedoch ohnehin, dass das Entgelt nach vollen-
detem Werk zu entrichten ist (§ 1170 Satz 1 ABGB). Nur dann, wenn das Werk
in bestimmten Abteilungen zu verrichten ist oder mit Auslagen fur den Werkunter-
nehmer verbunden ist, kann der Werkunternehmer einen verh&lismaBigen Teil
derselben verlangen. Da aber diese Norm dispositiv ist, kann sie abbedungen
werden. Im Ergebnis |&uft ein sehr hoher Deckungsriicklass letztlich einfach auf
geringere Vorauszahlungen hinaus, womit er sich der gesetzlichen Grundregel
annahert, wonach das Entgelt (oder hier eben ein GroBteil davon) ohnehin erst
mit Vollendung des Werkes gebuhrt, sodass schon damit eine Sittenwidrigkeit

kaum zu argumentieren ist.

% A. Oppl, a.a.0., Rz 44,

nz
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Zudem betrifft der Deckungsriicklass unmittelbar die Zahlungspflicht des Auftrag-
gebers, und damit dessen Hauptleistungspflicht, sodass auch aus diesem Grund

der Sittenwidrigkeitseinwand kaum zu argumentieren wére.
4.3.2  Das Verhdlinis Deckungsricklass - Haftricklass

Die Judikatur zum Deckungsriicklass beschaftigt sich fast ausschlieBlich mit dessen
Abgrenzung zum Haftungsriicklass und die Verwendung des Deckungsriicklas-
ses zu sachfremden Zwecken. Soweit ersichtlich sind Streitfélle zu dessen Hohe
als untergeordnet anzusehen bzw. nicht publiziert. Ein Grund fir die offenbar
geringere Streitgeneigtheit der Hohe des Deckungsricklasses mag auch in des-
sen Sicherungsfunktion der Abrechnung im Stadium der Bauabwicklung liegen,

sodass allféllige Probleme erst bei der Schlussrechnung kulminieren.

Hingegen differenziert der OGH klar zwischen Garantien fur Deckungsriicklésse
und Haftricklasse, was fur die Praxis Klarheit bringt. Eine zur Besicherung des
Deckungsricklasses gegebene Garantie kann nicht einseitig zur Besicherung des
Haftricklasses verwendet werden. Der OGH hélt entfgegen gegenteiliger Stim-
men der Llehre an seiner klaren Differenzierung hinsichtlich Garantieerklarungen
fest, die einerseits zur Besicherung von Deckungsriicklassen und andererseits des
Haftricklasses gegeben wurden und es findet insoweit auch keine Umdeutung
von Bankgarantien statf’!. In derselben Entscheidung streicht der OGH erneut
heraus, dass die Ricklasse unterschiedliche Funktionen haben: Der Deckungs-
ricklass sichert Abrechnungsungenauigkeiten ab, wéhrend der Haftrisckloss Ge-

wahrleistungsanspriche abdeckt.

Allerdings kommt es auch bei der Auslegung des Begriffs ,Deckungsriicklass” auf
die Umstande des Einzelfalls an und kann je nach Parteienvereinbarung der Be-
griff und damit der Umfang der Garantie enger oder weiter verstanden werden,
wobei Garantieerklarungen im Zweifel eher enger auszulegen sind.* Dies fhrt
zur banalen aber durchaus praxisrelevanten Feststellung, dass der Textierung von

Garantien generell erhdhte Aufmerksamkeit gewidmet werden soll.

3 EvBI 2016/148.
%2 OGH 25.10.2027, 6 Ob 107/17d unter Verweis auf @ Ob 9/16p.
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In der Baubranche wird nach Ansicht des OGH der Begriff ,Deckungsriicklass”

traditionell entsprechend der ONORM B 2110 und ONORM A 2050 verstan-

den. Diese Aussage traf er, als er die Frage zu kléren hat, welche(n) Sicherungs-
zweck(en) der Deckungsriicklass dient (im konkreten Fall diente er neben dem
Uberzahlungsschutz gemaf der ONORM B 2110 auch der Sicherstellung fir
die Vertragserfillung durch den Auftragnehmer, sofern diese nicht durch Kaution

abgesichert ist).?

Mit der zuletzt referierten Entscheidung des OGH stimmt eine schon &ltere Ent-
scheidung des Bundesvergabeamtes zum BVergG 2002 iberein, dass (auch)
nach der damals geltenden Legaldefinition des § 20 Z 29 lit c BVergG 2002 der
Deckungsriicklass sowohl der Sicherstellung gegen Uberzahlungen als auch der
Vertragserfillung durch den Auftragnehmer dient, sofern diese nicht durch eine

Kaution abgesichert ist.**
4.4 Der Haftungsriicklass

Auch beim Haftungsricklass geht die Definition auf das BVergG 2026 und die
ONORM 2050 zurick.

Da der Haftungsricklass definitionsgemdaf eine Sicherstellung fir den Fall dar-
stellt, dass der Auftragnehmer die ihm aus der Gewdhrleistung oder aus dem
Titel des Schadenersatzes obliegenden Pflichten nicht erfillt, stellt sich die Frage,

welche Anspriiche nun konkret gesichert sind.
4.4  Gesicherte und nicht gesicherte Anspriiche

Die allgemeine Ansicht geht dahin, dass zumindest Gewdhrleistungsanspriche
und mit Gewdhrleistungsfallen im Zusammenhang stehende Schadenersatzan-
spriche (also Ersatzanspriiche betreffend Mangelfolgeschéden) durch den Haf-

tungsricklass besichert sind.?*

¥ OGH 6.7.2016, 7 Ob 121/16v.

* BVA 23.4.2004, 17F-13/03-23.

5 Vgl zum Gesamten: Karasek, a.a.0. Rz 118ff zu Pkt. 8.7.3 der ONORM B 2110 und A. Oppl, 0.a.0. Rz
471
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Anspriche, die hingegen keinen Zusammenhang mit Gewdahrleistungsféllen auf-
weisen, sind durch den Haftungsricklass grundséizlich nicht besichert. Nach der
glteren Rechtsprechung des OGH dient der Haftungsricklass auch nicht zur Si-

cherstellung von Nichterfillungs- und [allgemeinen) Schadenersatzansprichen.®

Nicht besichert sind weiters bereicherungsrechtliche Ausgleichsanspriche.
Der OGH stellt auf die in der ONORM B 2110 zum Haftungsricklass genann-
ten Anspriche ab und sieht dort nicht genannte Anspriiche als nicht besichert
an.’ Das in der FN zitierte Judikat ist jedoch in sich nicht ganz kohdrent. In
der zitierten Entscheidung war ein Haftungsriicklass fur einen Rohbau ,zur Si-
cherstellung aller aus diesem Vertrag erwachsenen Verbindlichkeiten” und fir
einen Innenausbau vereinbart, wenn die Firma ,die Innenausbauarbeiten nicht
ordnungsgemdf durchfihrt”. Der Subunternehmer erfillte den Vertrag nicht
und beendete vorzeitig die Arbeiten. Der OGH nahm den Standpunkt ein,
dass der Haftungsricklass fir den Rohbau nur fir den Fall vereinbart wurde,
dass der Subunternehmer ,innerhalb der Gewdahrleistungstrist seiner Méngel-
behebungsfrist nicht nachkommen werde”. Fir den Rohbau sei ein Verzugs-
oder Nichterfillungsschaden nicht mitumfasst. Fir die Innenausbauarbeiten
hingegen, hat der OGH den Schluss gezogen, dass von der Garantie nicht
nur Gewdhrleistungsanspriche, sondern - anders als beim Rohbau - auch
Anspriche aus Verzugs- oder Nichterfillungsschaden mitumfasst wéaren, ,da
zur ordnungsgeméBen Durchfohrung auch verzégerungsfreie, vollsténdige Er-

fullung gehort”.

Generell gilt, dass der Begriff ,Anspriiche aus der Gewdhrleistung” weit auszu-
legen ist und (i) Preisminderungsanspriiche, (i) Rickzahlungsanspriche bei Ver-
tragsauflésung sowie (i) Deckungskapital fir Ersatzvornahmen (Mangelfolge-

schaden) umfasst sind.%¢

Aus praktischen, weniger rechtlichen Griinden, sind auch nicht alle Gewahrleis-
tungsanspriiche besichert. Dies resultiert daraus, dass fur die Dauer der Einbehal-

tung des Haftungsriicklasses auf den allgemeinen Beginn der Gewdhrleistungs-

* OGH 159.1982, 1 Ob 686/82
¥ OGH 159.1982, 1 Ob 686/82

% Karasek, a.a.0. mit umfangreichem Literaturnachweis.
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frist abgestellt wird (der in der Regel mit Ubernahme der Leistung anzusetzen
ist]. Gewdhrleistungs- oder Schadenersatzanspriiche, die erst nach Ablauf der
allgemeinen Gewdhrleistungs-/Schadenersatzfristen bekannt werden, bezie-
hungsweise geltend gemacht werden, kénnen (etwa weil die Gewdhrleistungs-
frist fallspezifisch wegen Vorliegens eines versteckien Mangels noch nicht abge-
laufen ist) schon deshalb nicht mehr besichert werden, weil der Haftungsriicklass
zurickzustellen ist, bevor ein solcher Gewdhrleistungs-/Schadenersatzanspruch
iberhaupt geltend gemacht werden konnte. Zur Klarstellung: Der Anspruch auf
Gewadhrleistung oder Schadenersatz ,an sich” bleibt davon unberthrt, es geht
nur darum, ob sich der Auftraggeber aus dem Haftungsriicklass relativ einfach

befriedigen kann.

Klar ist, dass der Auftraggeber grundséizlich festlegen kann, welche Anspriiche
durch den Haftungsriicklass gesichert werden sollen. Bei [stark] zu Lasten des Bie-
ters (des spateren Auftragnehmers] abweichenden Regelungen sind wiederum
die schon erwahnten Vergabegrundsétze der VerhalmismaBigkeit und der Bie-
tergleichbehandlung zu bericksichtigen. Es ist vom Auftraggeber abzuwiegen,
welche abweichenden Regelungen des Haftungsricklasses der Auftraggeber
aufgrund der funktionalen technischen Anforderungen an die ausgeschriebene

Leistung tatséchlich benstigt.

Weil sowohl das Vergabe-, als auch das Zivilrecht in der konkreten Anwendung
parallel zu beachten ist, sind auch die zivilrechtlichen Grenzen von stark abwei-
chenden Reglungen gegeniiber den ONORM-Regeln beim Haftungsriicklasse
zu bedenken. Dabei ist hier insbesondere die Sittenwidrigkeit und die gréblich
Benachteiligung mabgeblich. Diese haben eine &hnliche Stofrichtung, sind je-
doch nicht deckungsgleich.

4.42  Die Hohe des Haftungsricklasses

Vergaberechtlich ist die Hohe des Haftungsricklasses ungeregelt. Hier wird nur
die Bietergleichbehandlung, das Sachlichkeitsgebot und das Diskriminierungsver-
bot die mabgebliche Grenze darstellen. Im allgemeinen Zivilrecht wird man die
Begrenzung der Haftungsricklasses ,nach oben” mit der Sittenwidrigkeitsgrenze

annehmen kénnen.

121



122

Horst Fossl

Im Anwendungsbereich der ONORM B 2110 ist nach Pkt. 8.7.3.1 von der
Schlussrechnung ein Haftungsricklass in der Hohe von 2 % des Rechnungsbe-
frages (Gesamtpreis zuziglich Umsatzsteuer) einzubehalten, soweit er nicht vom
Auftragnehmer durch ein Sicherstellungsmittel abgel&st ist. Dazu kann aber schon
aus Praxissicht gesagt werden, dass ein Haftungsricklass in Hshe von 2% die
besicherten Risiken aus einem Bauprojekt bei weitem nicht abdeckt und daher
Auftraggeber - meist abhéngig vom jeweiligen Gewerk/Bauteil - zT deutlich
hohere Haftungsricklasse vorgeben und zusatzlich auch die Haftungs-, vor allem
aber die verschuldensunabhéngigen Gewdhrleistungsfristen auf ein Vielfaches
der gesetzlichen Fristen ausdehnen. Aufgrund zunehmender Komplexit&t von
Bauvorhaben (Bauphysik, Haustechnik, komplexe Fassadensysteme uvm.) ist dies

unter diesem Gesichtspunkt auch durchaus versténdlich und sinnvoll.

Fur den Fall, dass innerhalb der Gewdhrleistungsfrist ein Mangel verbessert wird
und fur diese Verbesserung tber die urspringliche Gewdhrleistungsfrist hinaus
Gewihr zu leisten ist, sieht Pkt. 8.7.3.3 der ONORM B 2110 vor, dass ein Tell
des Haftungsricklasses Uber das Ende der allgemeinen Gewdhrleistungsfrist hin-
aus bis zum Ende der Gewahrleistungsfrist fir den verbesserten Teil einbehalten
werden kann. Dessen Hshe ist jedoch mit 10 % der Leistung, die an die Stelle der
mangelhaften Leistung getreten ist, limitiert. Ausdricklich ist vorgesehen, dass das
Hochstmal des Haftungsricklasses weiterhin 2 % der Schluss bzw. Teilschluss-

rechnung (Gesamtpreis zuziglich USt] betragt.
4.4.3  Die Daver der Sicherstellung

Aus der Zusammenschau der Vorschriften, dass unbare Sicherstellungen 1 Mo-
nat Uber das Ende der Sicherstellungsfrist hinaus giltig sein mussen (Pkt. 8.7.6
der ONORM B 2110) und der allgemeinen Fristregelung fur Gewahrleistungs-
anspriche in Pkt. 11.2.3.2 der ONORM B 2110 (3 Jahre fur bewegliche und
unbewegliche Sachen, falls im Vertrag oder einschlégigen Fachnormen keine
andere Gewahrleistungsfrist festgelegt ist] wird fir die Bemessung der Sichers-
tellungdaver die allgemeine Verjghrungsfrist nach dem ABGB fir unbewegliche

T.3Q

Sachen zu Grunde geleg

3 §933 Abs 1 ABGB.
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Kommt es zu einer Verlangerung der Gewdhrleistungsfrist - wiederum im Rahmen
der schon dargestellten zivil- und vergaberechtlichen Grenzen - richtet sich auch

die Dauer des vorzuhaltenden Haftricklasses nach dieser Frist.

Eine partielle Verléngerung der Dauer des Haftpasses findet staft, wenn wahrend
der Dauer des Haftricklasses ein Gewdhrleistungsfall einfritt und der Auftrag-
nehmer seiner Gewdhrleistungsfrist durch Verbesserung bzw Austausch nach-
kommt (Pkt. 8.7.3.3 der ONORM B 2110J. Von einigen Autoren wird tberlegt,
die Verlangerung der Dauer des Haftriicklasses auch fir jene Falle anzuwenden,
in denen ein verdeckter Baumangel noch innerhalb der allgemeinen Gewdahr-
leistungsfrist zum Vorschein kommt oder erkennbar wird, zumal in diesem Fall die
spezifische Gewdahrleistungsplflicht fir den verdeckten Baumangel erst mit der
erstmaligen Erkennbarkeit zu laufen beginne und damit iber das Ende der all-

gemeinen Gewdhrleistungsfrist hinausreiche.“?

Wenngleich es ein hdufig vorkommender Vorgang ist, bei anhaltenden Méngeln
die Gewahrleistungsfrist und damit den Haftungsricklass (dessen unbare Abls-
se mittels Bankgarantie] nachtraglich tber das urspringliche Ende der Gewdhr-
leistungsfrist hinaus zu verléngern (h&ufig verbunden mit einer vorangehenden
L.extend-orpay”-Androhung des Auftraggebers die Garantie zu ziehen, falls man
der Verléingerung nicht zustimmt), ist deren vergaberechtliche Zulassigkeit weit-
gehend ungeklart. Wahrend der Auftraggeber zivilrechtlich hier praktisch keinen
Einschréinkungen unferworfen ist, scheint diese Form der Gewdahrleistungsverlén-
gerung samt Verléngerung des Haftungsricklasses vergaberechtlich nicht ganz
unbedenklich, wenn sie nicht von vorneherein iSd § 365 Abs 2 Z 1 BVergG in
klar, prézise und eindeutig formulierten Vertragsénderungsklauseln vorgesehen
ist. Dies wird aber in der weit tberwiegenden Zahl der Falle nicht gegeben sein.
Das Problem isf, dass (wesentlich) verlangerte Gewdhrleistungs- und Haftungs-
ricklassfristen zu Gunsten des Auftraggebers auch zu wesentlichen Anderungen
des Vertrages fuhren kénnen, weil der Auftragnehmer die Kosten der verléngerten
Sicherstellungen nicht kalkuliert hat und diese damit auch nicht in den Vertrags-
preisen enthalten sind. Beide hier denkbaren Lsungsansétze sind bei strenger
vergaberechtlicher Befrachtung problematisch: Entweder die Verléngerung der

Sicherstellung wird vom Auftraggeber nicht gesondert honoriert, dann kann es

“0 Vgl A. Oppl, a.0.0.; ahnlich Ofner in Schwimann/Kodek, ABGB IV*, Rz 10 zu § 933 ABGB.
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eine wesentliche Anderung des Vertrages zu seinen Gunsten sein zumal er Uber
den rein finanziellen Aspekt der nicht abgegoltenen Sicherstellungskosten auch
eine zuséizliche (langere) Sicherstellung seiner Anspriiche erhalt. Wird die Ver-
léngerung gesondert honoriert, kann dies uU auch eine wesentliche Vertragsan-
derung zu Gunsten des Auftragnehmers bewirken. Soweit ersichtlich war diese

Fragestellung aber noch nicht Gegenstand der Rechtsprechung.
4.4.4  Der Haftungsricklass im Konkurs

Eine in der Praxis haufig vorkommende Fallkonstellation ist, dass der Werkunter-

nehmer wéhrend offener Gewdhrleistungs- bzw Haftungsfristen insolvent wird.

Liegt ein zweiseitiger Vertrag vor, der vom Schuldner und dem anderen Teil zur
Zeit der Eréffnung des Insolvenzverfahrens noch nicht vollsténdig erfillt worden
ist, so kann der Insolvenzverwalter entweder an Stelle des Schuldners den Ver-
trag erfillen und vom anderen Teil Erfillung (=Zahlung) verlangen oder vom Ver-
frag zurickireten. Folglich steht kein Rickirittsrecht zu, wenn auch nur einer der
Vertragspartner vollstandig erfillt hat. Voraussetzung fir den Rickiritt ist daher die

beiderseitige noch nicht vollsténdige Vertragserfullung.

Ist dies der Fall, ist auch klar, dass der Insolvenzverwalter das Rucktrittsrecht in
Anspruch nehmen kann, wenn die Zahlung durch den Auftraggeber noch nicht
vollstandig geleistet wurde. Da der Haftungsriicklass einen teilweisen Einbehalt
vom Werklohn darstellt, ist das Ricktrittsrecht des Insolvenzverwalters in diesen

Fallen immer gegeben.

Umgekehrt gilt: Hat auch nur einer der beiden Vertragspartner den Bauvertrag
vor Konkursersffnung vollstéindig erfill, kann der Insolvenzverwalter nicht vom

Vertrag zuriickireten.!

Folglich ist fur die Austbung des Rickirittsrechts zu priffen, ob der Schuldner
ordnungsgemal erfillt hat und/oder der Schuldner mangelhaft erfillt hat: Hat

der Schuldner ordnungsgemaB erfilll, d.h. ein mangelfreies Werk geleistet,

4 Vgl Enzinger, Insolvenz und Haftricklass: Eine Standortbestimmung in FS 30 Jahre OG-Bau mwN; Kara-

sek, a.0.0.Rz 127.
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ware der erklérte Ruckiritt unwirksam und der Vertrag weiter aufrecht. Der Auf-
traggeber muss diesfalls den Haftungsricklass somit dem Insolvenzverwalter

nicht vorzeitig herausgeben.

Hat der Schuldner nicht ordnungsgemaf erfillt, das heifit ein mangelhaftes Werk

geleistet, kommt es auf die Teilbarkeit der Leistung an:

* Bei Unteilbarkeit der Leistung gilt nunmehr*?, dass im Fall des Ruckiritts des
Masseverwalter gemaB Paragraph 21 10 nicht sofort die Auszahlung des
Haftricklasses gefordert werden kann, sondern der Ablauf der Gewdahrleis-
tungsfrist abgewartet werden muss, sofern das Auftreten vom Bauméngeln
for die Zukunft nicht ausgeschlossen werden kann (was prakfisch nie der Fall
sein wird). Somit ist die Zahlung des Haftricklasses an die Insolvenzmasse
mit dem Nichtaufireten von Méangeln innerhalb der Gewdhrleistungsfrist be-
dingt. Der Anspruch auf Zahlung des Haftricklasses in Insolvenzmasse ist

daher bis zum Ende der Gewdhrleistungsfrist noch nicht fallig.

* Beieinem teilbaren Werk ist ein Gesamirickiritt gemaB § 918 Abs 2 ABGB
von dem bereifs vollstéindig und ordnungsgemaf erfillien Leistungsteil nicht
maglich. Somit wirkt die Rucktrittserklarung des Insolvenzverwalters nach Pa-
ragraph 21 10 nur fir den Teilbereich des beiderseits noch nicht vollstéindig

erfilllen Vertrages.*®

4.4.5  Weitere Praxisprobleme beim Haftungsricklass anhand

ausgewdhlter Rechtsprechung und Literatur

Da zum Haftungsricklass umfangreiche Rechtsprechung vorliegt, die den Rah-
men dieses Beitrages sprengen wirde, ist sie nur soweit, als fir diesen Beitrag
dienlich, bereits zitiert worden. Es sollen hier nun anhand der in den FuBnoten
zitierten Belegstellen nur einige weitere ausgewdhlte Themen schlagwortartig an-

gesprochen werden:

42 OGH 27.9 2005,1 Ob 135/05t.
43 OGH 4 Ob 541/88 = Wilhelm in WBI 1988, 203; Karasek a.a.O.
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Der Haftungsriicklass soll eine Deckung fir zunéchst verborgene Méngel schaf-

fen und ein Hinausschieben der Endabrechnung verhindern.**

Bei Vertragen ohne Gewahrleistungsanspriiche darf kein Haftungsriicklass ein-

behalten werden.?

Bei Abruf einer Haftricklassgarantie wird der Besteller so gestellt, als hatte er den

entsprechenden Teil des Werklohns nie bezahlt.#¢

Ruft der Besteller bei Vereinbarung einer Haftricklassgarantie diese ab, soll er
nach dem typischen Parteienwillen so gestellt werden, wie er stinde, hatte er
den entsprechenden Teil des Werklohns nie aus der Hand gegeben. Ubersteigt
nun der Betrag der Garantie den konkreten Verbesserungsaufwand, so ist es
sachgerecht, dass der Besteller die Garantie in Ausibung seines Leistungsver-
weigerungsrechts nach § 1052 Satz 1 ABGB zur Génze abrufen kann®’. Hatte
er n&mlich noch nicht geleistet, kénnte er, um seine Gewahrleistungsanspriche
abzusichern, nach der hA die Einrede des nicht gehérig erfillten Vertrags einwen-
den und die Leistung ebenfalls zur Génze zurickbehalten®®. Eine Schranke bildet

der Rechtsmissbrauch (sog. Schikaneverbot).

Der Besteller kann die Garantie in voller Héhe abrufen, auch wenn diese den

konkreten Verbesserungsaufwand bersteigt (nur begrenzt durch Rechtsmiss-

brauch).*?

Im Verbrauchergeschaft kann das Leistungsverweigerungsrecht bis zur Mangel-

behebung nicht ausgeschlossen werden.*

4“4 ZVB 2023/122, Die mangelhafte Bauleistung (Teil V).
45 Karasek, a.a.0.

¢ EvBI 2017/93.

475 0b 36, 37/83.

48 Apathy/Perner in KBB® § 1052 Rz 2

47 Siehe FN 45.

50

IS

Karasek, a.a.O.
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Bauprojekte in Osterreich sind oft mit komplexen Risiken verbunden, die sowohl
finanzielle als auch zeitliche Auswirkungen auf den gesamten Bauprozess haben
kénnen. Eine wesentliche MaBnahme zur Absicherung dieser Risiken ist die Pro-
jektversicherung, die eine zentrale Rolle im Risikomanagement von Bauvorhaben
spielt. Sie dient dazu, unvorhergesehene Ereignisse, die wahrend der Bauphase

auftreten kénnen, abzusichern und mégliche finanzielle Schéden zu minimieren.

I Arten von Projektversicherungen

In Osterreich werden verschiedene Arten von Projektversicherungen angeboten,

die jeweils unterschiedliche Risiken abdecken:
1.1 Berufshaftpflichtversicherung der Planer

Die Berufshafipflichtversicherung ist fir Planer eine unverzichtbare Absicherung
gegen die finanziellen Folgen von beruflichen Fehlern und Verséumnissen. Sie
schitzt vor Schadensersatzforderungen, die aus Planungs-, Aufsichts-, Berech-
nungs-, Beratungsfehlern und anderen beruflichen Fehlern resultieren kénnen. Fir
einige Planer ist diese Versicherung gesetzlich vorgeschrieben oder zumindest
eine Voraussetzung fur die Aufnahme der Tatigkeit. Die Wahl der richtigen Ver-
sicherung héngt von verschiedenen Fakforen ab, wie der Deckungssumme, den
Ausschlissen und den individuellen beruflichen Anforderungen. Letztlich biefet die
Berufshaftpflichtversicherung den Planem die notwendige Sicherheit, ihre Arbeit

mit dem nétigen Vertrauen und ohne Sorge vor finanziellem Ruin auszuiben.

1.2 Bauwesen-, in Deutschland auch
Bauleistungsversicherung genannt

Diese Sachversicherung schiitzt wahrend der Bauphase die versicherten Perso-
nen vor Schéden an der versicherten Bauleistung, wie Feuer (subsidiér], Dieb-
stahl, Vandalismus oder Naturereignissen sowie alle anderen unvorhergesehe-
nen Schadenursachen. Sie ist relevant, wenn unvorhergesehene Sachschaden

auftreten und ist eine Versicherung fur fremde Rechnung.
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1.3 Betriebshaftpflichtversicherung fiir
Baumeister und Professionisten

Die Bau-Haftpflichtversicherung der Ausfihrenden deckt Schéden ab, die Drit-
ten wéhrend der Bauarbeiten erleiden. Sie ist besonders wichtig, wenn Perso-

nen zu Schaden kommen oder Sachwerte von Dritten besch&digt werden.

Komplex wird das Ganze, wenn die Bauausfihrung von einer ARGE ibernom-
men und fir das Projekt keine ARGE-Haftpflichtversicherung abgeschlossen wird,
zumal jeder ARGE-Partner eine ARGE-Klausel in seinem Haftpflichtversicherungs-

vertrag eingeschlossen hat.
1.4 Projektgesamtversicherung

Die Projektgesamtversicherung versichert das gesamte Projekt origindr fir alle
Risiken. Es ist das Planungs-, Bauherren-, Bauunternehmer- und Bauhandwerker-
risiko in der Haftpflichtversicherungssparte versichert und zudem eine Sachver-
sicherung in Form der Bauwesen- oder Bauleistungsversicherung beinhaltet. So-

zusagen eine one-sfop-shop-Polizze fir Bauherren samt allen Projektbeteiligten.
1.5 Anzahlungsgarantie (Garantieversicherung)

Eine Anzahlungsgarantie ist eine Sicherheitsleistung, die von einer Bank oder
Versicherung, zugunsten des Bauherrn gelegt wird. Sie sichert den Betrag der
Anzahlung ab, den der Bauherr an den Bauunternehmer entrichtet hat. Sollte
der Bauunternehmer wéhrend der Bauphase nicht in der Lage sein, seine vertrag-
lichen Verpflichtungen zu erfillen oder Insolvenz anmelden, kann der Bauherr die
Anzahlungsgarantie in Anspruch nehmen, um den geleisteten Betrag rickerstattet

zu erhalten.
1.6 Fertigstellungsversicherung (Garantieversicherung)

Die Fertigstellungsversicherung schiitzt vor finanziellen Risiken, die entstehen,
wenn der Bauunternehmer den Bau nicht wie geplant fertigstellt. Sie tbernimmt
Kosten, die durch den Ausfall des Bauunternehmers entstehen und sichert den

Fertigstellungstermin des Projekfs samt den daraus resultierenden Mehrkosten.
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1.7 Bauriicklassversicherung (Garantieversicherung)

Diese Versicherung sichert den Bauherrn ab, falls nach der Bauabnahme Méngel
auftreten, die auf die Bauausfihrung zuriickzufihren sind. Sie kann auch in Fél-
len greifen, wenn der Bauunternehmer Insolvenz anmeldet, seine Verpflichtungen
nicht erfullt oder nicht gewillt ist, sie zu erfillen. In Osterreich gibt es dafur die
klassische Bankgarantie oder auch die Bauricklassversicherung. Da aufgrund
der immer sfrengeren regulatorischen Vorgaben fir Banken die Liquiditét der Un-
ternehmen durch einen derartigen Garantierahmen erheblich eingeschrénkt wird,
kommt die Bauricklassversicherung als Ersatz fir die klassischen Avale immer
mehr in Mode.

Il. Notwendigkeit der Projektversicherung

In Osterreich ist die Projektversicherung fur Bauvorhaben nicht gesetzlich vorge-
schrieben. Sie ist jedoch fir viele Bauherren und Projektentwickler eine essenziel-
le MaPnahme, um das Risiko zu begrenzen bzw in eine Versicherungspolizze
auszulagern. Bauprojekte, insbesondere im &ffentlichen Sektor oder bei groBen
Bauvorhaben, erfordem oft den Abschluss einer solchen Versicherung, um finan-

zielle Risiken abzusichern.

Fir private Bauherren ist die Projekiversicherung eine freiwillige, jedoch empfeh-
lenswerte Absicherung. Sie schiitzt nicht nur vor unerwarteten finanziellen Be-
lastungen, sondern deckt auch das Bonitétsrisiko der beauftragten Unternehmen

nach einem gedeckten Schadensfall ab.

Die Projekiversicherung kann auch bei der Kreditvergabe durch Banken eine
wichtige Rolle spielen, da sie das Risiko fir Investoren und Geldgeber absichert.

Zuséizlich dient sie als Sicherheit fir die Bank und den von ihr vergebenen Kredit.
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li. Risikomanagement und Vertragsgestaltung

Ein wichtiger Aspekt der Projekiversicherung ist das Risikomanagement. Schon in
der Planungsphase eines Bauprojekis missen Risiken identifiziert und die passen-

de Versicherung gewdhlt werden. Diese beinhalten

* eine detaillierte Risikoanalyse, die sowohl die baulichen, als auch die betrieb-

lichen Risiken berucksichtigt,
* eindeutige Haffungsregelungen im Bauvertrag,

* die Auswahl der richtigen Versicherungen, welche auf die spezifischen Ge-

gebenheiten des Projekis abgestimmt sind,

* eine klare Regelung im Bauvertrag, welche Versicherungen abgeschlossen
werden missen und welche Partei fir die Absicherung der Risiken verantwort-
lich ist.

Eine korrekte Vertragsgestaltung ist entscheidend, um Streitigkeiten im Falle von
Schadensféllen zu vermeiden. Im Vertrag sollte klar definiert werden, welche Ver-
sicherungen von wem abgeschlossen werden und wer im Schadensfall die Ver-
antwortung tragt. Weiters sollte klar sein, welche Vertragspartei welche Risiken

zu fragen hat.

IV.  Projektgesamtversicherung:

Die Projektgesamtversicherung fir Bauwerke ist in Osterreich wegen der hohen
Kosten noch nicht angekommen. In Deutschland ist es bereits Usus, Bauprojek-
te ,stand alone” zu versichern. Daher kommen aus Deutschland immer wieder
Versuche, in Osterreich Bauprojekte mit einer Projekiversicherung zu versichern.
Das gesamte Bauherren-, Planungs-, Bauunternehmer- sowie Bauhandwerkerrisi-
ko einerseits haftpflichtseitig und andererseits Uber die Bauwesenversicherung in

einem Projekivertrag abzudecken, ist dann in einer Polizze versichert.
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Die groPten Herausforderungen in Osterreich sind zum einen die hohe Pramie,
welche der Bauherr in der Regel nicht auf den Bauunternehmer tberwdalzen kann,
weil dieser nicht gewillt ist, fur dieses Versicherungspaket 8-10 Promille des Auf-
tragswerts zu bezahlen. Andererseits ist auch kein Bauherr gewillt, alleine diesen

Befrag fir die Projektversicherung selbst zu bezahlen.

Aus dieser Inferessenlage heraus kann gesagt werden, dass keiner am Baupro-
iekt Mitwirkenden Interesse an einer derartigen Projektversicherung um diesen

Preis hat.

Zu beachten ist bei derarfigen Projektversicherungen, dass es in Osterreich im
Bauversicherungsbereich auch gesetzliche Plichtversicherungen gibt. Einerseits
haben sowohl planende als auch ausfihrende Baumeister vom Gesetzgeber die
Versicherungspflicht auferlegt erhalten, andererseits gilt auch fir Bautréger eine
gesetzliche Pflichthaftpflichtversicherung. Unter diesem Aspekt muss die Projekt-

versicherung zusatzlich betrachtet und analysiert werden.

Durch eine Projekiversicherung, mit der sémiliche Risikofaktoren versichert sind
(Bauherr, Planer, Bauunternehmer, Bauhandwerker|, entsteht durch die gesetzli-
che Pflichthaftpflichtversicherung eine Doppelversicherung im Sinne von § 59 ff
VersVG.

Dieser lautet:

[.]8§ 59.(1) Ist ein Interesse gegen dieselbe Gefahr bei mehreren Versicherern ver-
sichert und Ubersteigen die Versicherungssummen zusammen den Versicherungs-
wert oder Ubersteigt aus anderen Grinden die Summe der Entschédigungen, die
von jedem einzelnen Versicherer ohne Bestehen der anderen Versicherung zu
zahlen weéiren, den Gesamtschaden (Doppelversicherung), so sind die Versicherer
in der Weise zur ungeteilten Hand verpflichtet, daf3 dem Versicherungsnehmer
jeder Versicherer fur den Befrag haftet, dessen Zahlung ihm nach seinem Vertrag
obliegt, der Versicherungsnehmer aber im ganzen nicht mehr als den Befrag des

Schadens verlangen kann.

(2) Die Versicherer sind nach Mafigabe der Betréige, deren Zahlung ihnen dem

Versicherungsnehmer gegenuber vertragsméiBlig obliegt, untereinander zum Er-
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satz verpflichtet. Ist auf eine der Versicherungen ausléndisches Recht anzuwen-
den, so kann der Versicherer, fir den das ausléndische Recht gilt, vom anderen
Versicherer nur dann Ersatz verlangen, wenn er selbst nach dem fur ihn maB3ge-

benden Recht zum Ersatz verpflichtet ist.

(3) Hat der Versicherungsnehmer eine Doppelversicherung in der Absicht genom-
men, sich dadurch einen rechtswidrigen Vermégensvorteil zu verschaffen, so ist

jeder in dieser Absicht geschlossene Verirag nichtig.[...]

Eine derartige Doppelversicherung ist hdchst unangenehm, insbesondere dann,
wenn in einem oder mehreren Vertrédgen noch dazu Subsidiaritét vereinbart ist.
Weiters sind Verfréagen mit ausléndischen Risikofréégern gemah Absatz 2 des §59

VersVG als heikel anzusehen.

Bei einem Abschluss mit einer hohen Prémie fir einen Projekiversicherungsvertag
ist § 59 Abs. 3 VersVG kritisch zu sehen, insbesondere dann, wenn im Nachhin-

ein die Nichtigkeit des Versicherungsvertrags festgestellt wird.

So weit sind die Uberlegungen am &sterreichischen Versicherungsmarkt selten
gegangen. Der Preis und die Frage, wer zahlt die Prémie, hat bisher immer gegen

eine Projekigesamtversicherung entschieden.

Es ist nicht einzusehen, warum das Pramienniveau bei solchen Projektversiche-
rungen derartig verwéssert wird. Dadurch werden Planer pramienmaBig extrem
entlastet, weil deren Pramienkonditionen in Héhe von 20-40 Promille vom Hono-
rar liegen. Hingegen werden Bauherm sowie Ausfihrende extrem belastet, weil
diese mit dem doppelten bis dreifachen Kosten eines sehr guten Produkts belastet
werden. Solange diese Divergenz nicht geldst ist, wird es immer an der Pramie
scheitern, auch dann, wenn das Thema der Doppelversicherung vertraglich ge-

l6st werden kann.

Eine Lasung fur die Projekiversicherung ware, dass jeder am Projekt Beteiligte sei-
ne Grundversicherung behdlt und im Schadenfall in Anspruch nimmt. Der Bauherr
bekommt Uber dieses Produkt eine vollsiéindige Bauherrenhaftpflicht- und Bauwe-

senversicherung zur Verfigung gestellt und Planer sowie Ausfihrende kommen
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komfortabel Uber eine Exzedentendeckung zu einheitlichen und Summen insbeson-
dere aber auch zu einem umfangreicheren Versicherungsschutz. Da Exzedentende-
ckungen in der Regel deutlich ginstiger sind als originére Versicherungsdeckungen
vom Grunde auf, wére eine solche Lésung jedenfalls sinnvoller, kostenginstiger und
wiirde mit der Doppelversicherung nicht in Konflikt kommen. Leider gibt es im Bau-
versicherungsbereich immer weniger Ansprechpartner bei den Risikotrédgern und es

werden solche Konzepte von vornherein genau deswegen nicht (mehr) gezeichnet.

Dies ist nicht deswegen der Fall, dass es keine qualifizierten Ansprechpartner
mehr geben wirde. Vielmehr zeichnen sich immer mehr Versicherer von der Tra-
gung des Bauversicherungsrisikos zuriick und nehmen teilweise gar keine Beteili-

gungen an solchen Risiken mehr an.

Dies ist nicht boswillig gemeint, sondern es hat jeder Versicherer seine eigenen
Guidelines zu beachten. Gerade im internationalen Bereich gibt es von jedem
Haus individuelle Vorgaben. Somit ist der kleinste gemeinsame Nenner oft
schwer zu finden und es wird eine Beteiligung sofort abgelehnt. Ein Versicherer
scheitert am Selbstbehalt, der andere wiederum an Klauseln, wie zB offene Ver-
moégensschadendeckungen, Kapazitéten fur Erstrisikopositionen oder einfach an
risikorelevanten Themen, wie zB Holzbau. Environmental, Social and Corporate
Governance (ESG) treibt auch die Versicherungswirtschaft vor sich her und macht
die Projekiversicherung um eine Facette komplexer. Es wird sowohl bei Unterneh-
men als auch Projekten immer mehr darauf geachtet, ob diese nachhaltig und no-
turvertraglich errichtet bzw unter Schonung von Ressourcen geplant und gebaut
werden. Manche Versicherer zeichnen deswegen gewisse Projekte nicht mehr,
weil sie gegen die hausinternen Richtlinien verstoPen und der ,grine Fubabdruck”
am Projekt fehlt. Ist der grine FuBabdruck jedoch gegeben und handelt es sich
hier um neuartige und alternative Baumethoden, ist ein Engagement der Versiche-
rer bei solchen Projekten wiederum kaum gegeben, weil man der Ansicht ist, dass

man sich damit im Profotypenrisiko befindet und dieses nicht versichern méchte.

Eine hochst unbefriedigende Situation in der leider viel zu lange anhaltenden

Hartmarktphase' am Versicherungsmarkt.

' Unter Hartmarktphase versteht man jene Phase des Versicherungsmarkts, bei dem ein Unterangebot an

Versicherungsschutz, verbunden mit entsprechend hohen Versicherungspreisen, herrscht.
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Fur eine Projekthaftpflichtversicherung eines Generalplanes benstigt man fur eine
Versicherungssumme von Euro 20 Mio. bereits vier Risikotréiger. Dafur ist bereits
eine Exzedentenhaftpflichtversicherung notwendig. Weiters ist fur die unbegrenz-
te Nachdeckung eine weitere Sonderkonstellation bei der Vertragsgestaltung
notwendig, um hier fir den Versicherungskunden bestméglichen Versicherungs-

schutz zu erhalten.

Selbst eine Bauwesenversicherung fir ein Projekt mit einer Versicherungssumme /
Baukosten von rund EUR 300 Mio. stellen von den Kapazitéten her bereits eine
enorme Herausforderung dar. Vor 15 Jahren wére dies nahezu am &sterreichi-
schen Markt alleine darstellbar gewesen. Da einige Versicherer seither fusioniert
und andere sich aus dem Geschaft zuriickgezeichnet haben, muss man schon
den gesamten europdischen Markt aufbieten, um hier noch die entsprechenden

Kapazitéten zu erhalten.

Wie man daraus erkennen kann, ist der Risikooppetit der Versicherer enden wol-
lend und es sind hier tafséchlich neue und kreative Ansatze notwendig, um Grof3-
projekte kinftig versicherbar zu machen.

Diese sind:

» Stickelung der Kapazitgten in Grund- und Exzedentenvertrage

* Finkauf von sublimitierten unbegrenzten Nachdeckungen

* Vereinbarung von Héchstentschadigungssummen

* Aufdréselung von GroBprojekten in einzelne Einheiten (sofern projekispezi-

fisch méglich) und die Versicherung verschiedener Einheiten bei verschiede-

nen Versicherungstrdgern oder Konsorten.
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V. Fazit

Die Projekiversicherung stellt eine wichtige Komponente im Risikomanagement
von Bauprojekten in Osterreich dar. Sie bietet einen umfassenden Schutz vor
finanziellen Verlusten, die durch unerwartete Ereignisse wahrend der Bauphase
entstehen kénnen. Zwar ist der Abschluss einer solchen Versicherung in Osterreich
nicht gesetzlich vorgeschrieben, doch ist diese aufgrund der Vielzahl an Risiken,
die bei Bauprojekten aufireten kénnen, sehr zu empfehlen. Eine grindliche Risiko-
analyse, die Wahl der passenden Versicherungsprodukte und klare vertragliche
Regelung sind unerlésslich, um im Schadensfall umfassend abgesichert zu sein

und den Erfolg des Bauprojekis zu sichern.

Im Hinblick auf die eingeschrankten Kapazitéten, den harten Versicherungsmarkt
und den Neuerungen bei technischen L&sungen sind Projekiversicherungen véllig

neu zu denken.
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I Einleitung

Garantien spielen bei Werkvertrédgen im Bauwesen eine zentrale Rolle, insbeson-
dere wenn die ONORM B2110 vereinbart ist. Diese Norm regelt bekanntlich die
allgemeinen Vertragsbestimmungen fir Bauleistungen und definiert wesentliche
Sicherheiten, die insbesondere den Auftraggeber vor finanziellen Risiken schit-

zen soll. Die wichtigsten sind Kaution, Haftriicklass und Deckungsriicklass.
1. Kaution

Die Kaution dient als Sicherheit fur die ordnungsgemébe Erfiillung eines Vertrags.
Sie gewdhrleistet, dass der Auftraggeber im Falle von Vertragsverletzungen durch
den Auftragnehmer (z. B. bei Bauverzégerungen oder Qualitétsméngeln) eine

finanzielle Absicherung hat.
2. Haftricklass

Der Haftricklass ist eine finanzielle Sicherheit, die nach der Abnahme der Leis-
tung einbehalten wird, um Anspriiche des Auftraggebers zu sichemn. Je nach Ver-
einbarung werden vor allem Anspriiche aus Gewdhrleistung und Schadenersatz
abgesichert. Ublicherweise betragt der Haftriicklass 2 bis 5 % der Auftragssum-

me und wird fur die Dauer der Gewdhrleistungsfrist einbehalten.
3. Deckungsriicklass

Der Deckungsriicklass dient der Absicherung des Auftraggebers wahrend der Bau-
phase. Der Auftragnehmer ist typischerweise berechtigt, Abschlagsrechnungen
zu stellen. Um den Auftraggeber vor unerwarteten Kosten oder Rechnungsunge-
nauigkeiten zu schitzen, ist er berechtigt, einen Deckungsriicklass einzubehalten.
Dieser betrégt nach Punkt 8.7.2. der ONORM B2110 5 % der Rechnungssumme.
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Zur Erfillung eines Sicherstellungsbegehrens nach § 1170b ABGB kann auch der

Bauherr angehalten sein, eine Sicherheit beizubringen.

Der Einbehalt eines Teils des Entgelts (bei Haft- und Deckungsriicklass) oder die
Bereitstellung eines Sparbuchs (s. 8.7.4 ONORM B2110) belasten die Liquidi-
tét des Auftragnehmers. Um dies einerseits zu vermeiden, andererseits aber die
Sicherstellung des Vertragspartners zu gewdhrleisten, werden andere Sicherungs-

mittel eingesetzt.

In der Praxis spielen vor allem Bankgarantien, also Garantien eines Kreditinstituts,
eine herausragende Rolle. Vom Gesetzgeber ist aber mehrfach anerkannt, dass

auch Versicherungsunternehmen taugliche Garanten bzw. ,Versicherungen” taug-
liche Sicherungsmittel sein kénnen, so etwain § 1170b ABGB, § 99 BVergabeG
2018 und § 8 Abs 3 BTVC.

Unter Verweis auf die zuletzt genannte Bestimmung hat der OGH' jingst die
grundsétzliche Gleichwertigkeit zwischen einer Bankgarantie und einer ,Versi-
cherungs-Garantie” (in concrefo Haffricklassgarantie] anerkannt. Nach dem
Hachstgericht ergebe sich allein aus der Verwendung des Begriffs ,Bankgaran-
tie” nicht, dass nur ein Kreditinstitut als Garant in Betracht komme. Auch aus dem
Zweck der Vereinbarung sei nicht darauf zu schliefen, denn fir den Begunstigten
besteht wirtschaftlich gesehen kein Unterschied, ob Garant ein Kreditinstitut oder

ein inlandisches Versicherungsunternehmen ist.
Der vorliegende Beitrag befasst sich mit der Garantie und den Besonderheiten

der Versicherungs-Garantie.

1. Grundsdtze und Rechtsbeziehungen
bei einer Garantie

Die Garantie ist eine vertragliche Vereinbarung, bei der der Garant (z. B. ein Kre-

ditinstitut oder eine Versicherung) dem Beginstigten (z. B. Auftraggeber, Bauherr)

' 80b 142/19v.
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eine Zahlung zusichert, falls der Garantieauftraggeber (z. B. ein Auftragnehmer,
Bauunternehmer) eine vertraglich vereinbarte Leistung nicht erbringt. Fir den vor-

liegenden Beitrag ist nur die dreipersonale Garantie relevant.

Der Garant wird in der Regel aufgrund eines Auftragsverhdlinisses (im Sinne der
88 1002 ff ABGB) mit dem Garantieauftraggeber (zB Bauunternehmer] tétig.
Dieses Rechtsverhalinis wird als Deckungsverhéltnis bezeichnet. Der Garant
stellt aufgrund eines Auftrags eine Garantie aus, schlieft also mit dem Beginstig-

ten einen Vertrag ab.

Den Beginsfigten und den Garantieauftraggeber verbindet das sogenannte

Grundverhéalhis (Valutaverhdalinis), das zB ein Bauvertrag sein kann.

Garant G " Beginstigter
(zB Bank, Versicherung) arantie (Bauherr, Auftraggeber)

Garantieauftrag
(Deckungsverhéltnis) Grundverhéltnis
(Valutaverhdltnis),

zB Bauvertrag

Garantieauftraggeber
(Bauunternehmer,
Auftragnehmer)

Der wesentliche Zweck der Garantie liegt in der Begrindung einer selbstén-
digen Schuld, welche von der Verbindlichkeit der tbrigen Schuldverhdliisse
(Deckungsverhdlinis und Grundverhdalinis) unabhéngig ist.? Die Garantiesumme
soll dem Beginstigten vereinfacht ausgedriickt auch bei Uneinigkeiten aus dem
Grundverhélis (zB Streitigkeiten Uber das tafséichliche Vorliegen eines Mangels

bei einem Bauvertrag) zukommen.

2 RIS-Justiz RSO017739; RSO017039.
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Die Besonderheiten der Garantie lassen sich gut mit einem direkten Vergleich
mit einer anderen Sicherheit der Birgschaft darstellen. Dieses ,klassische” Siche-
rungsmittel ist akzessorisch zur Hauptschuld: Der Bestand der Birgschaft ist damit
abhangig von der Hauptschuld: Gleichzeitig mit dieser erlischt die Birgschaft

(Akzessorietdt).

Die Garantie ist demgegeniber in der Regel abstrakt ausgestaltet. Der Ver-
pflichtung des Garanten zur Leistung besteht unabhéngig davon, ob es dafir im
Grundverhéliis zwischen dem Beginstigten (Bauherrn) und dem Garantieauf

fraggeber (Bauunternehmer) eine rechiliche Grundlage gibt (Abstraktion).

So ist der Garant etwa verpflichtet, ,auf erstes Anfordern” des beginstigten Bau-
herrn zu leisten, ohne dass dieser die Vertragsverletzung des Bauunternehmers,
zB die Mangelhaftigkeit der Leistungserbringung oder die zu hohe Verrechnung

bei einer Teilrechnung, nachweisen muss.

Garantievertrage, so auch jene im Zusammenhang mit Bauvorhaben, werden in
der Praxis wohl ausschlieBlich schrifflich abgeschlossen. Die Frage, ob eine Ver-
sicherungs-Garantie mindlich abgegeben werden kann, ist damit ,akademischer
Natur”. Denn die Parameter dafir sind im schriftlich abgeschlossenen Versiche-
rungsvertrag enthalten, der in der Regel die Ausstellung schriftlicher Sicherstel-

lungsurkunden (Garantien) vorsieht.

Nach der Judikatur sind die Formvorschriften fir die Birgschaft (§ 1346 Abs 2
ABGB, Schriftlichkeit) auf Garantieversprechen analog anzuwenden.® Fir Kredit-
institute besteht mit § 1 Abs 6 BWG allerdings eine Sonderbestimmung. § 1346
Abs 2 ist auf Haftungen, die Kreditinstitute im Rahmen ihres Geschéftsbetriebs
ibernehmen, nicht anzuwenden. Eine Bankgarantie muss daher nicht schriftlich
abgeschlossen werden. Eine vergleichbare Regelung fir Versicherungsunterneh-

men besteht soweit ersichtlich jedoch nicht. Eine Versicherungs-Garantie bedarf
daher der Schriftform.

Der Inhalt des Garantievertrages unterliegt der Vertragsfreiheit. Damit - unab-

hangig von der Bezeichnung - von einem solchen ausgegangen werden missen

3 RIS-Justiz RSO017732.
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bestimmte Voraussetzungen erfillt sein. Bei einer unklaren und damit auslegungs-
bedurftigen Haftungserkldrung ist vor allem auf den Geschaftszweck und die
Interessenlage Bedacht zu nehmen. Wenn der Beginstige gegen Einwendun-
gen aus dem Grundverhdlinis geschitzt werden soll oder sonst eine Verstérkung
seiner Rechtsposition im Vergleich zur Birgschaft das Ziel ist, spricht das fir das
Vorliegen einer Garantie. Der Begriff selbst muss nicht verwendet werden.* Fir
die im Bauwesen géngigen Garantien - eines Kreditinstituts oder eines Versiche-
rers - spielt die Frage, ob tberhaupt dieses Sicherungsmittel vorliegt, in der Regel

keine Rolle, weil sie klar zu bejahen ist.

Die Verpflichtung des Garanten beruht nach hM und stRsp auf einem Vertrag und
nicht auf einer einseitigen Erklérung. Sie ist nicht als Auslobung iSd §§ 861 ff ABGB
zu qualifizieren, denn die Garantie ist nicht an einen unbestimmten Adressatenkreis
gerichtet. Der Garantievertrag ist ein zweiseitiges Rechtsgeschaft; besteht nur eine

Pflicht auf Seiten des Garanten, ist der Garantievertrag einseitig verbindlich.®

Damit der Garantievertrag zustandekommen kann, ist eine Einigung der Parteien
erforderlich. Das Angebot des Garanten zur Haftungsibernahme bedarf der An-
nahme des Beginstigten. Zutreffend wird darauf hingewiesen, dass diese Annah-

me konkludent erfolgen kann.®

Die Garantie bringt dem Begunstigten ausschlieBlich Vorteile, weshalb an die An-
nahmeerklérung zu Recht keine hohen Anforderungen gestellt werden. In diesem
Zusammenhang wird ausnahmsweise auch Schweigen als Zustimmung gewertet.
Unter Verweis auf § 864 Abs 1 ABGB wird darauf hingewiesen, dass bei der
Annahme einer Garantie keine gesonderte Erklarung erforderlich ist.” So hat der
OGH fir eine Bankgarantie bereits ausgesprochen, dass mit der Ubermittlung
der Garantieurkunde das Rechtsverhdlinis zum Begunstigten entsteht. Einer be-

sonderen Annahme bedirfe es nicht.®

4 OGH 24.10.2000, 1 Ob 163/00b.

> Klausberger in Fenyves/Kerschner/Vonkilch {Hrsg), ABGB: Grof3kommentar zum ABGB - Klang-Kommen-
tar - 88 859-887 ABGB, Allgemeines Vertragsrecht® (2022) § 880a ABGB Rz 41 mwN.

¢ S.dazu OGH 3 Ob 275/00p mwN.

7 Klausberger in Klang® § 880a ABGB Rz 42 mwN.

8 6 0b 146/10d, OBA 2011, 119.
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Aus dem abstrakten Charokter der Garantie wird der Grundsafz der formellen
Garantiestrenge abgeleitet. Fir die Interpretation ist demnach nur der Text der
Garantieerklérung maBBgeblich. Der Beginstigte darf fir die Auslegung keine
Bedeutung heranziehen, die sich aus dem Grundverhalinis ergibt.” Die Rsp hat
zwar anerkannt, dass Garantieerklarungen grundsatzlich wie Vertrage nach den
8§ 914 f ABGB auszulegen sind. Fir ein Interpretationsergebnis, das vom eindeuti-

gen Wortsinn abweichen wirde, bedarf es aber massiver Anhaltspunkte.'

Ist der - néher beschriebene - Garantiefall eingetreten, kann der Begunstigte
den Garanfen in Anspruch nehmen (Abruf der Garantie). Dabei gilt ebenfalls
der Grundsatz der formellen Garantiestrenge. Wenn die Auszahlung der (Bank)
Garantie von einer Erklérung des Beginstigten abhéngt, kénne der Garant nach
der Rsp vom Begunstigten ,die sirikte, ja pedantisch genave Erfillung aller An-

" Damit soll die Rechtssicherheit gewahrt

spruchsvoraussetzungen verlangen”!
werden. AuBerdem soll sich durch diese Formalisierung der Garant vor dem Vor-
wurf schitzen kénnen, die Garantie ungerechtfertigt ausgezahlt zu haben."? Die
Haftung des Garanten fritt mit der objekfiven Erfillung der Bedingungen ein und

wirkt damit zugunsten des Beginstigten.'?

In eine Garantieerklarung kann eine sogenannte Effektivklausel aufgenommen
werden. Die Zahlung des Garanten wird dabei von néher bezeichneten Tatso-
chen abhéngig gemacht, die der Beginstigte anlésslich des Abrufs nachzuwei-
sen hat.* So kann etwa die Vorlage von Dokumenten oder bestimmten Nachwei-
sen erforderlich sein. Durch eine Effektivklausel sollen die aus der Abstraktheit der
Garantie resultierenden Risiken minimiert werden.”” Auch in diesem Zusammen-
hang wird die penible Beachtung der Vorgaben des Garantievertrags im Sinne

der formellen Garantiestrenge gefordert.'®

? Klausberger in Klang® § 880a ABGB Rz 48 mwN.

1 OGH 1 Ob 318/98s.

' RIS-Justiz RSO016983; RSO121551.

12" Graf in Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON'% § 880a Rz 29.

1 Klausberger in Klang® § 880a ABGB Rz 53 unter Verweis auf OGH 1 Ob 66,/04v OBA 2005, 134.
4 OGH 25.06.2004, 1 Ob 66/04y.

15 Koziol in Apathy/Iro/Koziol, Osterreichisches Bankvertragsrecht V2 (2009 Rz 3/87.

16 RIS-Justiz RSO017013.
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Zusammengefasst bietet eine Garantie dem Beginstigten eine einfache und si-
chere Maglichkett, finanzielle Risiken abzusichern. Durch seine Abstraktheit wird
eine schnelle und unkomplizierte Abwicklung erméglicht, jedoch erfordert sie

auch klare vertragliche Regelungen, um Missbrauch zu vermeiden.

lll.  Der Versicherungsvertrag als Grundlage

fir eine Garantie

Die Versicherungs-Garantie zeichnet sich nun primér dadurch aus, dass sie, wie
der Name verrét, von einem Versicherer (Versicherung, Versicherungsgesell-
schaft) abgegeben wird. Zudem ist ein Versicherungsvertrag (,Versicherung”)
die Grundlage des Verhdlinisses zwischen Versicherer und dem Bauunternehmer

(Deckungsverhdlnis).

Auf dem Markt werden diese Produkte als ,Bauriicklass-Versicherung” bezeich-
net und sind auf Erfordernisse des Bauwesens zugeschnitten. Diese Versicherung
hat den Zweck, Anzahlungsgarantien, Deckungsricklasse oder Haftrijcklasse zu

erfillen bzw. abzulasen.

Der Begriff ,Rucklassversicherung” wird in § 99 BVerG 2018 erwahnt. In dieser
Bestimmung geht es um die Arten der Sicherstellung (Vadium, Kaution, Deckungs-
ricklass und Hatftriicklass) in Abs 1 und die Mittel zur Sicherstellung in Abs 2 er-

wahnt. Eine entsprechende Ricklassversicherung” ist ein Mittel zur Sicherstellung.
Die beteiligten Parteien lassen sich wie folgt darstellen.

* Versicherungsnehmer: In der Regel der Auftragnehmer (z. B. ein Bauunter-

nehmen), der die Sicherheit stellen muss.

* Beginstigter: Der Auftraggeber (Bauherr), der fur die definierten Falle (Uber-

zahlung, Gewdhrleistung) Anspruch auf die Garantiesumme hat.

* Versicherer: Ein Versicherungsunternehmen, das die Garantie tbernimmt und

im Garantiefall leistet.
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Gegenstand der Bauriicklass-Versicherung sind die Verpflichtungen des Auftrag-
nehmers im Rahmen eines Bauprojekis. Anstelle des Einbehalts der Ricklésse bietet
der Auftragnehmer dem Bauherrn eine Versicherungs-Garantie an. Dazu schlieft
der Auftragnehmer eine Bauricklass-Versicherung ab. Diese dient in der Regel
nicht nur einem einzelnen Bauvorhaben. Der Versicherer gewdhrt dem Auftragneh-
mer (,seinem” Versicherungsnehmer) vielmehr einen Rahmen, innerhalb dessen der
Versicherer die Sicherstellung der Anspriiche des Beginstigten gegeniber dem
Auftragnehmer Gbernimmt. Der Hinweis Karaseks', wonach die Versicherungsge-

sellschaften tblicherweise Rahmenversicherungen anbieten, ist zutreffend.

Das Sicherstellungsmittel ist in diesen Konstellationen damit nicht die Rucklassver-
sicherung selbst, sondern die auf dieser Grundlage abgegebene ,Versicherungs-
Garantie”. Fir das ffentliche Vergabeverfahren weist sohin Oppel'® zutreffend
darauf hin, dass der Bieter zundchst einen Versicherungsvertrag mit ausreichen-
dem Rahmen nachweist und im Auftragsfall den entsprechenden Versicherungs-

schutz abruft und dem Auftraggeber eine Versicherungs-Garantie vorlegt.

Der Versicherungsnehmer (Auftragnehmer des Bauvertrags| meldet dem Versiche-
rer, etwa durch vorgefertigle Anforderungsformulare, welche Art der Sicherstel-
lung (zB Haftricklass- oder Deckungsriicklassgarantie] benstigt wird. In diesem
Formular ist weiters insbesondere der Beginstigte, die Summe und die Laufzeit
anzugeben. Nach Prifung durch den Versicherer - etwa ob ein ausreichender
Rahmen zur Verfigung steht - stellt dieser eine Sicherstellungsurkunde (Garantie-

urkunde) aus und Gbermittelt diese an den Beginstigten.

Im Grundverhélis ist damit der Deckungs- oder Haffriicklass ,abgelést” und die

zuriickbehaltene Summe durch den Auftraggeber zur Ganze auszubezahlen.

Neben der Ausstellung der Garantie fuhrt der Versicherer fur den Versicherungs-
nehmer vor allem bei gréberen Rahmen ein Konto, in welches Sicherstellungen
ab dem Ausfertigungsdatum eingebucht und nach Ablauf der Sicherstellungsfrist

wieder ausgebucht werden.

7 Karasek, ONORM B 2110 8 Rechnungslegung, Zahlung, Sicherstellungen Rz 137.
18 In Schramm/Aicher/Fruhmann (Hrsg), Kommentar zum Bundesvergabegesetz 2018 (1. Lfg 2020) § 99
BVergG 2018 Rz 98.
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Als Gegenleistung fur die Verpflichtung des Versicherers einen Rohmen zur Ver-
figung zu stellen und innerhalb dessen auftragsgemdaf Versicherungen auszu-
stellen ist der Versicherungsnehmer zur Pramienzahlung verplflichtet. Die Hohe
der Préimien ist abhdangig von der Versicherungssumme, der Vermégens- und Haf-

fungssituation und der Bonitét.

Die wirtschaftliche Leistungsf&higkeit ist der wesentliche Faktor fur das Risiko des
Versicherers. Die Gefahr fir den Versicherer liegt nicht in der Auszahlung der
Garantiesumme an den Beginstigten, sondern darin, dass dieser Betrag nicht
oder nicht vollstandig beim Versicherungsnehmer eingefordert werden kann. Zahl-
reiche Bedingungen im Versicherungsvertrag, etwa dass tber Bonitat oder Ande-
rung der wirtschaftlichen Verhalinisse wahrheitsgeméf und vollsténdig Auskunft

zu geben ist, sollen den Versicherer diesbeziglich absichern.

Nach der rechtlichen ,Grundkonstruktion” ist das Deckungsverhélinis zwischen
Garanten und dem Garantieauftraggeber als Aufirag im Sinne der §§ 1002 ff
ABGB zu beurteilen. Wurde die Garantie abgerufen, steht dem Garanten gegen-
iber dem Garantieauftraggeber ein Anspruch auf Rickzahlung der Garantiesum-
me im Sinne des § 1014 ABGB zu.

In den Bedingungen fur die Bauricklassversicherung ist fur diesen Fall eine eigene
Vereinbarung getroffen, die etwa mit ,Regress” bzw. ,Rickzahlung” fituliert wird.
Der Versicherungsnehmer ist binnen 14 Tagen nach erster Aufforderung verpflich-
tet, die an den Beginstigten geleisteten Betrdge an den Versicherer zuriickzube-
zahlen. Einwendungen aus dem Verhélinis zwischen dem Versicherungsnehmer
und dem Beginstigten kénnen dem Anspruch des Versicherers nicht entgegen-

gehalten werden.

Kommt der Versicherungsnehmer dieser Rickzahlungsverpflichtung nicht fristge-
recht nach, gibt es in den Versicherungsbedingungen eine Abtretungsvereinbo-
rung. Der Versicherungsnehmer fritt dem Versicherer samiliche diesem aus der
Zahlung des Garantiebetrages gegeniber dem Beginstigen bestehenden An-
spriche ab. Der Nachteil dabei ist, dass der Beginstigte dem Versicherer alle

Einwendungen aus dem Grundverhéliis (Bauvertrag) einwenden kann (zessions-
rechtliches Verschlechterungsverbot iSd § 1396 ABGB).
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In den Bedingungen ist ein Kindigungsrecht des Versicherers aus wichtigem
Grund festgelegt, wobei demonstrativ (,insbesondere”) umschrieben ist, wann ein

solcher Grund vorliegt. Dies ist der Fall, wenn

- der Versicherungsnehmer seinen Verpflichtungen nicht nachkommt oder
unrichtige Angaben tétigt;
- eine erhebliche Vermégensverschlechterung eintrift;

- geforderte Sicherheiten nicht beigebracht werden;

Bei den ausgestellten Garantien (Garantieurkunden, Sicherstellungsurkunden) be-
stehen an sich keine Besonderheiten. Wie auch bei den in der Praxis verbreiteten
Bankgarantien werden Versicherungs-Garantien in der Regel auf ,Erstes Anfor-

dem” ausgestellt.
Fazit

Der wirtschaftliche Vorteil fir den Auftragnehmer (Versicherungsnehmer| bei Ab-
schluss einer Bauriicklass-Versicherung besteht in der Differenz zwischen der Versi-
cherungspramie und den meist hoheren Kreditzinsen bzw. einer héheren Haftungs-
provision bei einer Bankgarantie. AuPerdem ist der Kreditrahmen bei der Bank

nicht belastet, was sich auf die Ertragslage und die Liquiditat positiv auswirkt.'”

Die Vorteile der Bauriicklass-Versicherung lassen sich sohin wie folgt zusam-

menfassen:

* Fiir den Auftragnehmer: Schonung der liquiditét, da keine Bargeldrickhalte

oder Bankgarantien erforderlich sind.

* Fir den Auftraggeber: Sicherheit fir Gewdahrleistungs- und Schadensersatz-

anspriche.

* Fir beide Parteien: In der Regel Reduktion des Verwaltungsaufwands, da die

Garantieurkunden bzw. Sicherstellungsurkunden rasch ausgestellt werden.

? Karasek, ONORM B 2110* Abschnitt 8 Rz 137.
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Iv. Die rechtsmissbréuchliche Inanspruchnahme
der Garantie

Bei einer dreipersonalen Garantie ist der Garant in der Regel verpflichtet, bei
Eintritt des Garantiefalls ohne Ricksicht auf Einwendungen im Deckungsverhdlnis
oder im Grundverhdlinis zu leisten. Lediglich bei einem rechtsmissbruchlichen
Vorgehen des Beginstigten sind sowohl Einwendungen des Garanten als auch

Anspriche des Garantieauftraggebers denkbar.

Rechtsmissbrauch liegt nach der hA?° vor, wenn zwischen den vom Beginstigten
verfolgten Inferessen und den beeintréchtigten Interessen ein krasses Missverhdli-
nis besteht. Dies ist vor allem der Fall, wenn die Garantieleistung in Anspruch
genommen wird, obwohl das Nichtbestehen des Anspruchs im Grundverhalinis

eindeutig fesfsteht.

In der Judikatur wird Rechtsmissbrauch in der Regel dann bejaht, wenn dem Ga-
rantiebeginstigten nachgewiesen werden kann, dass er vom Nichteintritt des
Garantiefalls Kenntnis hatte oder aufgrund der Umsténde doch notwendiger-
weise haben musste: ,Wer weif3, dass ihm aufgrund des Valutaverhéilinisses die
Inanspruchnahme der Garantie verboten ist, sie aber doch in Anspruch nimmt,
handelt rechtsmissbréuchlich, sodass der Garant dem Zahlungsbegehren nicht

nachkommen muss”.?!

Bei evidenter, leicht beweisbarer und grundloser Inanspruchnahme der Garantie
muss der Garant sogar unter Berufung auf Rechtsmissbrauch die Zahlung verwei-
gern. Tut er dies nicht, kann er seinen Regressanspruch gegen den Auftraggeber
verlieren, wenn er in Kenntnis des Rechtsmissbrauch gezahlt hat.?? Um die ra-
sche Inanspruchnahme der Garantiesumme sicherzustellen, werden Zweifel und
Rechtsstreitigkeiten in der Regel erst nach der Auszahlung im Bereich der Rickab-

wicklung thematisiert.

20 Statt aller Koziol in BVR V2 Rz 3/106 ff; Faber in Schwimann/Kodek4 § 1346 Rz 74; Riedler in Schwi-
mann/Kodek (Hrsg), ABGB Praxiskommentar Band V° {2021) § 880a ABGB Rz 31; Dullinger in Rummel/
Lukas* § 880a Rz 14.

21 RIS-Justiz RSOO17997.

22 Riedler in Schwimann/Kodek, ABGB V> § 880a ABGB Rz 31 mwN.
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Steht dem Begunstigten in Wahrheit kein Anspruch auf die durch die Garantie gesi-
cherte Forderung zu, so kann nach grundsétzlich nur der Garantieauftraggeber -
in analoger Anwendung des § 1431 ABGB - und nicht der Garant Bereiche-
rungsanspriche gegen den Empféinger geltend machen. Von diesem Grundsatz
wird bei rechtsmissbrauchlicher Inanspruchnahme der Garantie allerdings eine
Ausnahme gemacht. In einem solchen Fall hétte der Garant dem Zahlungsbegeh-
ren den Einwand der rechtsmissbréuchlichen Garantieziehung entgegensetzen
kénnen. Hat der Garant gezahlt, weil er den Rechtsmissbrauch nicht kannte oder
Zweifel am Vorliegen des Rechtsmissbrauchs oder der Durchsetzbarkeit des Ein-
wands hatte, so kann er selbst ihre Leistung nach § 1431 ABGB bereicherungs-
rechtliche zuriickfordern. Besteht der Rechtsmissbrauchseinwand war der Garant

nicht zur Zahlung verplflichtet, sodass er auf eine Nichtschuld leistete.?

Aufgrund der durchaus strengen Anforderungen an den Nachweis des Rechfs-
missbrauchs ist der unmittelbare Einwand des Garanten eher der Ausnahmefall. In
der Regel erfolgt eine Inanspruchnahme des Begunstigten (nur) dann, wenn der

Garantieauftraggeber (Versicherungsnehmer) zahlungsunféhig ist.

Neben dem Garanten (Versicherer) kann auch der Garantieauftraggeber (Auf-
fragnehmer des Bauvertrags) ein Interesse daran haben, dass die Garantie nicht
in Anspruch genommen wird. Droht eine rechtsmissbréuchliche Inanspruchnahme,
ist die Sach- und Rechtslage aber nicht so klar, dass der Garant sich darauf
berufen wird, muss der Garantieauftraggeber tétig werden. Andernfalls muss er
mit Regressansprichen des Garanten rechnen. Zwei Méglichkeiten stehen dem
Garantieauftraggeber zur Verfigung: Er kann vom Begiinstigten die Unterlassung
des Garantieabruf bzw. nach Abruf, aber vor erfolgter Auszahlung auf Widerruf
des Abrufs und Unterlassung der Einziehung klagen. Ebenso kann der Garant
auf Unterlassung der Auszahlung geklagt werden. Da die Garantie den Zweck
eines raschen Abrufs verfolgt, kann bzw. muss der Garantieauftraggeber seine
Anspriche durch einstweilige Verfigung sichern. Im Provisorialverfahren obliegt
es allerdings dem Garantieauftraggeber liquide und eindeutig nachzuweisen,

dass der Garantiefall nicht eingetreten ist.2*

2 OGH 6 Ob 253/03d mwN; 9 Ob 97/04m mwN; @ Ob 8/10g mwN.
24 Riedler in Schwimann/Kodek, ABGB V° § 880a ABGB Rz 32 mwN; RIS-Justiz RSO005092.
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Dieser Nachweis ist in der Praxis nicht einfach zu erbringen. letztlich ist der er-
kennende Richter zu iberzeugen. Denn primér ist die Bejahung oder Verneinung
der Eindeutigkeit und Evidenz des vom gefcihrdeten Antragsteller zu erbringende

Nachweis iber den Rechtsmissbrauch ein Akt der richterlichen Beweiswiirdigung.?®

V. Anwendungsfalle

Die nachstehenden Beispielsfdlle sollen die unterschiedlichen Konstellationen
darlegen. Der E OGH @ Ob 9/16p lag nachstehender Sachverhalt zugrunde:

Die Uberschrift einer Versicherungsgarantie lautete:

Garantie zur Besicherung des Deckungsricklasses scimilicher Teilrechnungen

Neben dem Wort ,Haftungsgrund” steht:
Besicherung des Deckungsricklasses samtlicher Teilrechnungen hinsichtlich des

Bauvorhabens [..]

Im Garantiefext findet sich folgender Passus:

Zur Sicherstellung aller Rechte, die der [Garantiebeginstigten = Beklagten] aus
der Einbehaltung des Deckungsricklasses gegen den Auftragnehmer oder des-
sen Rechtsnachfolger zustehen, ubernimmt die [Garantin = Klégerin] die Haftung
bis zum Betrag von [...] und verpflichtet sich unwiderruflich, [..] an die [Beklagte]

zu bezahlen.

Die Garantiebeginstigte (= Beklagte) nimmt die Garantie mit der Begrindung in
Anspruch, ihr Vertragspartner (= Werkunternehmer| hatte keine Haftricklassga-
rantie beigebracht, weshalb sie gezwungen gewesen sei, die Deckungsricklass-

garantie in Anspruch zu nehmen, um ihre Rechte aus dem Haftriicklass zu sichern.
In einem ersten Schritt wurde die Garantiesumme ausbezahlt, die Garantin forder-
te die Zahlung zuriick, weil die Beginstige die Garantie jedoch zweckwidrig zur

Besicherung des Haftricklasses abgerufen habe. Das Erstgericht teilte die Ansicht

2 OGH 7 Ob 109/01g.



Die Versicherungs-Garantie am Bau

der Garantin, das Berufungsgericht folgte hingegen der Beginsfigten und einer
Literaturmeinung, wonach dann, wenn der bar einbehaltene Deckungsriicklass
automatisch bei ausreichender Hshe auch der Sicherung des Haftriicklasses die-

ne, die gleiche Funktion auch der Deckungsricklassgarantie zukommen misse.

Das Héchstgericht hielt zunachst fest, dass die Auslegung einer Garantieerkla-
rung in der Regel eine Einzelfallbeurteilung sei, die in 3. Instanz nicht mehr tber-
prift werden kénne. Im vorliegenden Fall sei eine Korrektur der Berufungsent-
scheidung aber geboten. Der Grundsatz der formellen Garantiestrenge und der
vorwiegenden Beriicksichtigung des Wortlauts seien auch fur die Frage maPgeb-
lich, ob die zur Sicherung eines Deckungsricklasses gegebene Garantie auch

einen Haftricklass besichert.

Unter Verweis auf Vorentscheidungen halt der OGH fest, dass Deckungsriicklass
und Haftricklass unterschiedliche Funktionen haben. Im gegenstandlichen Fall
ergeben sich sowohl aus der Uberschrift der Garantieabrede als auch aus dem
darin angefihrten Haftungsgrund, dass sich die Garantin nur zur Besicherung des

Deckungsriicklasses fur die Teilrechnungen des Bauvorhabens bereit erklart hat,

Die Im Grundverhalinis (Bauwerkvertrag) getroffene Abrede, dass der Deckungs-
ricklass mit Falligkeit der Schluss- bzw. Teilschlussrechnung durch den Haftungs-
ricklass zu ersetzen sei, hat gerade keinen Niederschlag in der Garantieabrede

gefunden und ist daher unbeachtlich.

Die Aktivlegitimation der Garantin wurde bestatigt. Der rechtsmissbrauchliche
Abruf habe sich zweifelsfrei ergeben. Die Beginstigte habe selbst vorgebracht,
sie sei zum Abruf des Saldos deshalb ,gezwungen” gewesen zu sein, weil das

Bauunternehmen trotz Aufforderung keine Haftricklassgarantie beigestellt habe.

In der E 6 Ob 107/17d ebenfalls zu einer Versicherungs-Garantie lautete
die Uberschrift:

Garantie zur Besicherung des Deckungsricklasses samilicher Teilrechnungen

Neben dem Wort ,Haftungsgrund” steht:
Besicherung des Deckungsricklasses samtlicher Teilrechnungen hinsichtlich des

Bauvorhabens [..]
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Im Garantiefext ist festgehalten:

Zur Sicherstellung aller Rechte, die lhnen [Garantiebeginstigte = Beklagte] ge-
geniber dem Versicherungsnehmer aus dem [...] Bauvorhaben im Zusammenhang
mit den gelegten Teilrechnungen zustehen, ibernehmen wir, die [Garantin = Kls-
gerin], die Haftung bis zum oben angefihrten Garantiebetrag und verpflichten
[.] uns unwiderruflich, an Sie dber erstes Auffordern, welches die Behauptung ent-
halten muss, dass im Grundverhdlinis hinsichtlich des [...] Bauvorhabens bezuglich
jener Teilrechnungen, die dem Inanspruchnahmeschreiben beigeschlossen sind,
der Garantiefall eingetreten ist, [..] Zahlung bis zur Hohe des oben genannten

Garantiebetrages [..] zu leisten.

Die Beginstigte nimmt die Garantie zunéchst formal korrekt in Anspruch, der Ver-

sicherer zahlt aus.

Wéhrend des vom Versicherer daraufhin eingeleiteten ,Regressprozesses” ge-
steht die Begunstigte allerdings zu, die Garantie nicht wegen einer erfolgten
Uberzahlung auf Teilrechnungen, sondern wegen ihr entstandener Mehrkosten
in Anspruch genommen zu haben. Der Rechtsmissbrauch wurde als erwiesen an-
genommen. Die Begiinstige habe im Hinblick auf die eindeutige Textierung der
Garantie und die Differenzierung zwischen den einzelnen Sicherstellungen im
Auftragsbrief, der sowohl Deckungsricklass als auch Erfillungsgarantie erwdah-
ne, bei Ziehen der Garantie zur Abdeckung eines Nichterfillungsschadens nicht
vertretbar davon ausgehen durfen, einen dem Garantiezweck entsprechenden

Abruf zu tétigen.
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VI.  Zusammenfassung und Fazit

Die Versicherungs-Garantie biefet eine flexible und wirtschaftliche Alternative zu
klassischen Sicherheiten wie Bargeld oder Bankgarantien. Sie unterstitzen Auf-
fragnehmer dabei, ihre liquiditat zu erhalten, und gewdahrleisten Auftraggebern
ein hohes Maf3 an Sicherheit.

Vor Abruf ist - wie auch sonst bei Garantien - genau zu prifen, ob der von
der Garantieerklarung erfasste Fall eingetreten ist. War dies nicht der Fall kann
der Beginstigte mit Rickforderungsanspriichen konfrontiert werden. Im Falle von

Rechtsmissbrauch auch von dem Versicherer als Garanten.
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I. Gegenstand

Der nachstehende Beitrag beschéftigt sich im Schwergewicht mit den
Méglichkeiten und Grenzen, vertraglich die Haftung des Auftragneh-
mers (AN) gegeniber dem Auftraggeber (AG) fir Gewdéhrleistungs-

anspriiche und Schadenersatzanspriiche zu begrenzen.

Weniger relevant ist die Begrenzung der Haftung des Auftraggebers
gegeniber dem Auftragnehmer, schon da die Hauptleistungspflicht des
AG ,nur" die Zahlung des Werklohnes ist', sodass eine Haftung des
AG gegeniber dem AN der Ausnahmefall ist.

2.1 Nur am Rand gibt es auch (Neben-|Pflichten?, welche der AG gegen-

tber dem AN zu erfillen hat. Dabei ist zu denken an die allgemeine
Firsorgepflicht des Werkbestellers nach § 1169 ABGB, den Werkun-
ternehmer vor Unféllen zu bewahren oder die Koordinierungspflicht®,
wenn mehrere Auftragnehmer nacheinander oder nebeneinander ein-
gesefzt werden oder sonstige Mitwirkungspflichten wie beispielsweise
die Pflicht, dem Auftragnehmer eine vollsténdige und fehlerlose Planung

for die Erbringung der Bauleistung zur Verfigung zu stellen.

Im Verhdlinis zwischen dem Auftragnehmer als Unternehmer und

dem Auftraggeber als Konsument sind zudem die zwingenden Be-

Vgl Klete¢ka in Kletecka/Schauver, ABGB-ON 1.04 § 1166 Rz 77 (Stand 1.8.2020, rdb.at).

Die Einordnung als (unselbsténdige) Nebenpflichten oder Obliegenheiten ist in der Lehre umstritten; vgl
Kletecka in Kletecka/Schauver, ABGB-ON 1.04 § 1166 Rz 80 (Stand 1.8.2020, rdb.at); Karasek, ONORM
B 2110* Vor 7: Leistungsabweichungen und ihre Folgen Rz 49 (Stand 1.5.2023, rdb.at); Pochmarski/Binder,
Die Mehrkostenforderung auf der Grundlage des Schadenersatzrechts, bauaktuell 2013, 18.

OGH RSO111710; vgl Schopper in Fenyves/Kerschner/Vonkilch [Hrsg), ABGB: GroPkommentar zum
ABGB - Klang-Kommentar - 8§ 1165 bis 1174, Werkvertrag® (2020) zu § 1165 ABGB Rz 128; aA
Klete¢ka in Klete¢ka/Schaver, ABGB-ON1.04 § 1166 Rz 80 (Stand 1.8.2020, rdb.at), der eine blofe
Obliegenheit annimmt, die nicht zu Schadenersatzanspriichen des AN gegeniber dem AG fihren kann.
Instruktive zB OGH 21.3.2013, 5 Ob 16/13h zur jingeren Rechtsprechung, welche den AG (nur) fur die
Verletzung von Pflichten/Obliegenheiten haften l&sst, die aufgrund ausdricklicher oder stillschweigender
Vereinbarung oder nach der Verkehrsibung den Werkbesteller selbst treffen oder die er nachtraglich

ubernommen hat (sogenannte ,qualifizierte vertragliche Mitwirkungspflichten”).
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stimmungen des Konsumentenschutzgesetzes (KSchG®) und des Ver-
brauchergewdhrleistungsgesetzes (VGG®) zu beachten, welche die
Zuléssigkeit von Haftungsbeschrankungen im Gewdhrleistungsrecht
und Schadenersatzrecht sehr eng ziehen”. Im Fall eines Bautréger-
vertrages kommt zwischen dem verkaufenden Bautrager und einem
Kaufer zudem das Bautragervertragsgesetz (BTVG®) zur Anwendung,
welches die vertragliche Méglichkeit der Einschrénkung der Haftung

ebenfalls eng zieht”.

3.1 Diese Falle des Unternehmer-Konsumentengeschdftes (,B2C") sollen

nicht Gegenstand der tieferstehenden Analyse sein, welche das Unter-

nehmer-Unternehmer-Geschdft (,B2B") umfasst.

Il. Grundbegriffe:

Nach den (dispositiven] Bestimmungen des Gewdhrleistungsrechtes
haftet der Auftragnehmer dafir, dass das von ihm hergestellte Werk
nach Quantitét und Qualitét'® dem Vertrag und auch'' den Regeln

der Technik'? entspricht. Im Gewdahrleistungsrecht gilt der subjektive

Bundesgesetz vom 8. Marz 1979, mit dem Bestimmungen zum Schutz der Verbraucher getroffen werden
BGBI 140/1979, idF BGBI | Nr 85/2024.

Bundesgesetz iber die Gewdhrleistung bei Verbrauchervertragen tber Waren oder digitale Leistungen
BGBI I Nr 175/2021.

Vgl §8 6, 9 KSchG, § 3 VGG.

Bundesgesetz, mit dem Regelungen ber den Erwerb von Rechten an Gebauden und Wohnungen von
Bautragern getroffen werden BGBI | Nr 7/1997, idF BGBI | Nr 159/2013.

8 1 Abs 2 BTVG.

In der Folge ist der sprachlichen Kiirze halber nur mehr von der Qualitét des Werkes die Rede, wobei
natirlich auch eine unzureichende Quantitdt Gewdhrleistungsanspriiche/Schadensersatzanspriche des
AN gegen den AG auslésen kann.

Gem § 922 ABGB ,gewshnlich vorausgesetzte Eigenschaften”, womit ein objektiver Fehlerbegriff einge-
fuhrt wird; vgl Bydlinski in Bydlinski/Perner/Spitzer (Hrsg), Kommentar zum ABGB” (2023) zu § 922 ABGB
Rz 1und Q.

Vgl Eilenberger-Haid, Technikklauseln im Zivilprozess - der Versuch einer Anngherung, Sachversténdige
2022, 181, wie heterogen die Begriffe von ,Regeln der Technik” oder ,Stand der Technik” in Wahrheit

sind, sodass hier der Einfachheit halber von Regeln der Technik gesprochen wird.
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2.1

Mangelbegriff'®. Es bestimmen die Vertragsparteien durch ihren Ver-
trag, welches Werk nach Quantitét und Qualitét geschuldet ist. Das fur
einen Auftraggeber mangelhafte Werk kann nach dem Vertrag fir einen
anderen Auftraggeber mangelfrei sein und umgekehrt. Es steht den Par-
teien binnen definierbarer Grenzen' frei, die Regeln der Technik als
MaBstab fir die Mangelhaftigkeit oder Mangelfreiheit eines Werkes

zu verscharfen oder eben auch zu lockern.

Hier darf auf Bestrebungen in Deutschland verwiesen werden, durch
die Reduktion von Qualitétsstandards mit dem ,Geb&udetyp E”
die Baukosten zu senken.”® So soll das Ziel von einfacherem, inno-
vativerem und kostenginstigerem Bauen dadurch erreicht werden,
dass der vom Besteller in redlicherweise zu erwartende ,aktuelle
Qualitéits- und Komfortstandards” nicht hergestellt wird, sondern
beispielsweise der Standards des Jahres 1980 - soweit dffentlich-

rechtlich m&glich.

Der deutsche Gesefzesentwurf zum ,Gebé&udetyp E schafft einen
neuen Vertragstypus des ,Gebé&udevertrags zwischen fachkundigen
Unternehmern”'® In der Beschaffenheitsvereinbarung eines solchen
Vertrags soll von den anerkannten Regeln der Technik abgewichen
werden kénnen, ohne dass eine Aufklérung des Bestellers durch den
Unternehmer erfolgen muss. Demgegeniber soll es im Hinblick auf Ver-
braucher, aber auch nicht fachkundige Unternehmer bei der bisherigen
Rechtslage bleiben.” Die fur das BGB vorgesehenen gednderten Rege-
lungen soll dazu fuhren, dass fir sicherheitsrelevante Normungen eine

gesetzliche Vermutung geschaffen wird, dass diese zu den anerkannten

13 Bydlinski in Bydlinski/Perner/Spitzer (Hrsg), Kommentar zum ABGB” (2023 zu § 922 ABGB Rz 1.

Naheres unten, wobei solche Grenzen der individuellen vertraglichen Vereinbarung im Versto3 gegen

sffentlich-rechtliche oder technische Sicherheitsvorschriften mit dem Ziel des Schutzes von Leib und Leben

liegen werden.

Gebhard, Der Gebaudetyp-e und was es damit auf sich hat, Baurecht 2024, S. I-II; Bundesministerium

fir Wohnen, Stadtentwicklung und Bauwesen, https://www.bmwsb.bund.de/SharedDocs/kurzmeldun-
gen/Webs/BMWSB/DE/2024,/07/gebaeudetyp-e.html [abgerufen 18.11.2024].
1o Ausfohrlich dBMJ ,Das Gebéaudetyp-E-Gesetz Héaufig gestellte Fragen”; https://www.bmj.de/Shared-

Docs/Downloads/DE/Gesetzgebung/FAQ/FAQ_RefE_Gebaeudetyp_E.html.
Standpunkt des VII. Zivilsenats des Bundesgerichtshofs zum Referentenentwurf eines Gesetzes zur zivil-

rechtlichen Erleichterung des Gebdudebaus (Geb&udetyp-E-Gesetz),BauR 2024, S. 1725.
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2.2
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2.3

Regeln der Technik gehoren. Fir Komfort-und Ausstattungsmerkmale

soll umgekehrt vermutet werden, dass diese keine anerkannten Regeln

der Technik abbilden.'®

Fur Osterreich gilt aber wie fir Deutschland sorgfaltig zu prifen, ob ein
solches Ziel, um Baukosten zu senken, wirklich ein Eingreifen des Zivil-
rechts-Gesetzgebers verlangt oder nach der akivellen Gesetzeslage

auch erreicht werden kann.'

Der VII. Zivilsenat des BGH zeigt zutreffend auf, dass die Idee des
Jfachkundigen Unternehmers’ aus dem Gesetzesentwurf in der Leis-
tungskette zwischen Bauherr-Planer-Bauunternehmen-Kéufer/Mieter
(Verbraucher] eine blofe ,Nebenrolle” spielt und die Errichtung eines
nicht aktuellen Komfortstandards entsprechenden Gebéudes in den an-
deren Konstellationen der Leistungskette durch entsprechend umfassen-

de Aufklarung nach der bisherigen Gesetzeslage zu erfolgen hat.?°

Nachdem hier nicht der Raum ist, die Ziele des deutschen Gesetzge-
bers und dessen Weg dorthin im Einzelnen zu untersuchen, sei nur eine
kurze Einschatzung fur die in Osterreich sicher vergleichbare Proble-
matik erlaubt: ein kostentreibender Faktor des Bauens sind zwingende
sffentlich-rechtliche Vorgaben und Anforderungen, wie etwa in Bautech-
nikverordnungen?' und den verwiesenen OIB-Richtlinien. Es ist daher
zweifelhaft, ob das Bauen einfacher und damit ginstiger wird, wenn
man zwar zivilrechtlich wirksam im Vertrag einzuhaltende Standards
absenken kann, aber aufgrund des zwingenden Rechtes der sffentlich-
rechtlichen Vorgaben fur den Bau von Gebauden diese Vorschriften

weiterhin einhalten muss. Es ist zweifelhaft, ob die Planung einfacher

Standpunkt des VII. Zivilsenats des Bundesgerichtshofs zum Referentenentwurf eines Gesetzes zur zivil-

rechtlichen Erleichterung des Gebaudebaus (Gebaudetyp-E-Gesetz), BauR 2024, S. 1725.

Standpunkt des VII. Zivilsenats des Bundesgerichtshofs zum Referentenentwurf eines Gesetzes zur zivil-

rechtlichen Erleichterung des Gebaudebaus (Gebaudetyp-E-Gesetz), BauR 2024, S. 1725.

20

Standpunkt des VII. Zivilsenats des Bundesgerichtshofs zum Referentenentwurf eines Gesetzes zur zivil-

rechtlichen Erleichterung des Gebdudebaus (Gebaudetyp-E-Gesetz), Baurecht 2024, S. 1725.

21

7B Verordnung der Steiermarkischen Landesregierung vom 10. August 2020, mit der bautechnische An-

forderungen festgelegt werden (Steiermérkische Bautechnikverordnung 2020 - StBTV 2020) LGBI Nr
73/2020, welche bestimmte OIB-Richtlinien vorschreibt.
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2.4

3.2

und damit ginstiger wird, wenn auf der einen Seite zwingende &ffent-
lich-rechtliche Vorgaben einzuhalten sind und zivilrechtlich entweder
aktuelle Komfort-und Ausstattungsstandards oder zB der Komfort-und
Ausstattungsstandard ,des Jahres 1980".

Auch der vom deutschen Gesetzgeber verwendete Begriff der ,sicher-
heitsrelevanten Normung” wird wohl nicht zur Rechtssicherheit beitra-
gen: ware es (auBerhalb zwingender offentlich-rechtlicher Vorgaben)
zulassig, fur Fenster den ,Schallschutzstandard von 1980" vorzusehen
oder ist der heutige Schallschutzstandard aufgrund der Méglichkeit der
(auch psychischen) Gesundheitsbeeintréchtigung eine zwingend einzu-

haltende ,sicherheitsrelevanten Normung”2

Diese Diskussion um den ,Gebdudetyp E" zeigt die erste und sehr weit-
gehende Méglichkeit fur einen AN, seine Haftung fur die Qudlitét sei-
ner Leistung einzuschrénken: Dies ist eine einschrénkende Leistungsbe-
schreibung: wenn eine bestimmte Quantitat/Qualitéit nach dem Vertrag
gar nicht geschuldet wird, kann deren Fehlen keine Gewdahrleistungsan-

spriche und/oder Schadenersatzanspriche nach sich ziehen.

Es kann fir den AG eine solche bewusste Entscheidung zur Reduktion
der Quadlitat des Werkes zu einer fir ihn positiven Reduktion des Werk-
lohnes bei gleichzeitiger Erfillung des subjektfiven Vertragszwecks fih-
ren. Eine konkrete einschrankende Leistungsbeschreibung ist auch per se
for den AG nicht negativ: der AG erkennt sofort, womit er ,im schlimms-
ten Fall” zu rechnen hat*? und wird eben auch die Preisverhandlungen

entsprechend fohren.?*

Die einschréinkende Leistungsbeschreibung wird erst dann zum Prob-
lem fir den AG, wenn unter Verwendung von Generalklauseln pauschal
die Leistungspflicht des AN beschrankt wird (,eine bestimmte Qualitéit
ist nicht geschuldet”)?*. Im Extremfall besteht die Gefahr, dass die An-

22 Zutr Bydlinski in Bydlinski/Perner/Spitzer (Hrsg), Kommentar zum ABGB’ (2023) zu § 929 ABGB Rz 4.

2 Vgl OGH RS0107682.

2 Vgl auch BGH 4.6.2009 , VI ZR 54,/07, in welchem Fall ein unkommentierter Hinweis auch die Schall-
schutznorm ,DIN 4109" erfolgte.
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4.2

wendung des Gewdhrleistungsrechts in der vertraglichen Praxis leer-
lauft, wenn ein Vertragspartner dem anderen Vertragspartner schlicht
so wenig verspricht, dass die Durchsetzung des Vertragsinhaltes fur den

anderen Teil nahezu wertlos bleibt.??

Somit gilt es herauszuarbeiten, welche Grenzen der Vereinbarung ei-

ner solchen ,einschréinkenden Leistungsbeschreibung” gesetzt sind:

Zu bericksichtigen ist, dass eine solche Entscheidung des AG ein hinter
den Regeln der Technik zuriickbleibendes Werk aufgrund vertrag-
licher Vereinbarung als ,mangelfrei” zu vereinbaren nur auf der Grund-
lage des umfassenden Wissens tber die dadurch in Kauf genommenen
(potentiellen) Nachteile maglich ist (,informed consent”). Der AN muss
beispielsweise durch entsprechende Aufklarung des AG sicherstellen,

dass der AG weif3, ,worauf er sich einldsst”.?

Dies ist nichts anderes als die vorvertraglich geschuldete Interessenwah-
rungspflicht des AN gegeniber dem AG, welche dann mit Vertrags-
schluss zur Prifund Warnpflicht nach § 1168a ABGB wird.?” Selbst-
verstandlich gilt auch hier, dass der eine Vertragspartner den anderen
Vertragspartner nicht vor etwas warnen muss, was der andere Vertrags-

partner schon weifl bzw. was offenkundig ist.

Entscheidend ist fir die Wirksamkeit einer einschrénkenden Leistungs-
beschreibung, dass die eingeschrankte Leistung konkret und nicht blof3
pauschal beschrieben wird und der AG weif3, welche Nachteile im

schlimmstenfalls drohen.

Durch eine einschrankende leistungsbeschreibung darf nicht in Wahr-
heit ein Gewdhrleistungsausschluss versucht werden: wenn eine sol-
che Umgehung der Grenzen der Reduktion der Pflichten nach dem

Gewahrleistungsrecht vorliegt, so ist die einschrénkende Leistungsbe-

5 Klever, Zur einschrénkenden Leistungsbeschreibung im Verbrauchergeschaft, O)Z 2017/62 mwN.
% Vgl instruktiv BGH 14.11.2017, VIl ZR 65/14 bzw OGH 19.09.2023, 2 Ob 142/23f.
27 Vgl Hussian, Die vorvertragliche Warnpflicht, bauaktuell 2011, 46.
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schreibung eben als Gewdahrleistungsverzicht zu werten und damit des-

sen Zulassigkeit zu prifen.

Solche Konstellationen sind in der Rechtsprechung zum KSchG zu
entscheiden, da dieses gem § 9 KSchg im Verhaltnis zwischen Unter-
nehmer und Konsument einen Beschrénkung oder Ausschluss der Ge-
wahrleistung verbietet: Vor diesem Hintergrund hat sich in der Rsp ein
Rechtssatz herausgebildet, nach dem eine Umgehung von § @ KSchG
insb dann anzunehmen sei, ,wenn die Leistungsbeschreibung nicht den
realen Gegebenheiten entspricht oder wenn mit umfassenden Formulie-
rungen versucht wird, die Pflicht des Unternehmers zum Erbringen einer

mangelfreien Leistung Uberhaupt auszuschlieBen”.

Mabgebliches Abgrenzungskriterium bildet dabei die Frage, ob die
ieweilige Vertragsgestaltung blof3 die Attribute der Kaufsache kon-
kretisiert, oder ob diese dazu fihren soll, dass der Ubernehmer
das Risiko des Vorliegens eines verborgenen Mangels tréagt. Um-
gehungsabsicht wird immer dann angenommen, wenn die Leistungs-
beschreibung offensichtlich nicht den realen Gegebenheiten entspricht
oder die Pflicht des Unternehmers zur Erbringung einer mangelfreien
leistung Uberhaupt ausgeschlossen wird. Dasselbe gilt, wenn die ver-
fraglich umschriebenen Negativeigenschaften den ordentlichen bzw
den bedungenen Gebrauch der ibergebenen Sache verhindern oder

der Natur des Geschafts entgegenstehen.?®

Eine weitere Grenze der Zul@ssigkeit einer einschrankenden Leistungs-
beschreibung wird darin liegen, wenn das fertig gestellle Werk eine
Gefahr fiir Leib und Leben darstellt oder eine Gefahr fiirr Sachen
Dritter darstellt.

Ein Risiko fur Leib und Leben von irgendwem darf nie in einem Vertrag
vereinbart werden. Ein Risiko fir das Eigentum eines Dritten darf eben-

falls nicht in einem Vertrag vereinbart werden.

%8 Klever, Zur einschréankenden Leistungsbeschreibung im Verbrauchergeschaft, O)Z 2017/62 mwN,
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6.2

0.2.]

Der AG kann aber ein Risiko fur sein eigenes Eigentum durchaus eingehen.

Es besteht kein Grund, eine Beschaffenheitsvereinbarung fir eine Go-
rage nicht zuzulassen, wenn diese Garage das darin abgestellte Auto
des AG nur vor Wasser schitzt, aber bei Hagel Beschadigungen des

Autos erwarten l@sst.

Durch die vertragliche leistungsbeschreibung darf sich auch nicht ein
,Zielkonflikt” ergeben, welcher juristisch unter dem Schlagwort ,wider-
spriichlicher Werkvertrag” diskutiert wird: Der AN und der AG verein-
baren eine bestimmte Leistungsbeschreibung iwS?’, deren exakte Erful-
lung aber gerade dazu fuhrt, dass das hergestellle Werk zur Erzielung
des beabsichtigen Erfolges untauglich ist.

Beispiel: Der gemé&B dem Leistungsverzeichnis geschuldete Aufbau
eines Daches fuhrt dazu, dass das Dach die gewdhnlich vorausgesetzte

Eigenschaft nicht erfullt, ,gegen Regen dicht” zu sein.

Ein solcher Konfliki zwischen einer ausdricklich vereinbarten Eigen-
schaft und einer gewdhnlich vorausgesetzten Eigenschaft ist juristisch
primér im Wege der Vertragsauslegung zu priffen und ggf zu 16sen
bzw. subsidiar durch Anwendung des Irrtumsrechtes bzw. der Rege-
lungen zur Prisf- und Warnpflicht des Auftragnehmers nach §1168a
ABGB.*°

Eine ahnliche Konstellation kann sich ergeben, wenn die Anwendung
der allgemein anerkannten Regeln der Technik®' dozu fohrt, dass
das Werk fir den konkret gewiinschten und geschuldeten Erfolg untaug-

lich bleibt. Es ist klar gegen das Missverstandnis aufzutreten, dass der

27 Unter der ,Leistungsbeschreibung im weiteren Sinn (iwS)" sind sémtliche technischen Spezifikationen im

Vertrag zu verstehen, unabhéngig, ob diese nun in einem Plan, einem Leistungsverzeichnis (LV) oder an

sonstiger Stelle zu finden sind.

Vgl OGH 27.06.2024, 5 Ob 200/23g (Kober); Klete¢ka, Der widersprichliche Werkvertrag - Die
Lasungsalternativen, in Berlakovits/Hussian/Klete¢ka (Hrsg), Festschrift Georg Karasek; Schopper in
Fenyves/Kerschner/Vonkilch (Hrsg), ABGB: Grofkommentar zum ABGB - Klang-Kommentar - §§ 1165 bis
1174, Werkvertrag® (2020) zu § 1165 ABGB Rz 90.

31

idF nur mehr ,aaRdT" genannt.
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/2.

/2.2

32

Werkunternehmer seine Pflicht schon dann erfullt hatte, wenn er blof3 die

aaRdT eingehalten hat.*

Das Risiko, dass sich die aaRdT im konkreten Fall als unzulénglich erwei-
sen, den vertraglich vereinbarten Erfolg zu erfillen, frésgt grundsatzlich®®

der sachnahere Werkunternehmer und nicht der Werkbesteller.

So halt der OGH?® fest, dass sich primér aus der konkreten Vereinba-
rung ergibt, welche Eigenschaften das Werk aufzuweisen hat. Sekun-
dér ergeben sich diese Eigenschaften aus Natur und (erkennbaren)
Zweck der Leistung und lefzilich aus der Verkehrsauffassung. Dabei
sind die aaRdT des jeweiligen Faches nach dem im Zeitpunkt der Ver-
fragsschlusses® aktuellen Stand zu beachten, wenn sich die Eigenschaf-

ten einer Leistungen nach der Verkehrsauffassung richten.

Somit ist ein Werk auch trotz Einhaltung der aaRdT dann mangel-
haft, wenn es nicht die (primére) konkrete Vereinbarung erfullt oder nicht
den (sekundér) aus Natur und (erkennbaren) Zweck der Leistung abzu-

leitenden Erfolg erfullt.

Es kann aber ein Mangel bereits durch die Nichteinhaltung der
aaRdT bestehen, ohne dass es darauf ankommt, ob der Versto3 zu

einer Gebrauchsbeeintréchtigung oder gar zu einem (Mangelfolge-)
Schaden fihrt®.

Schopper in Fenyves/Kerschner/Vonkilch (Hrsg), ABGB: GroBkommentar zum ABGB - Klang-Kommentar -

88 1165 bis 1174, Werkvertrag3 (2020) zu § 1165 ABGB Rz 90

Vgl zu den Ausnahmen dazu Schopper in Fenyves/Kerschner/Vonkilch (Hrsg), ABGB: GroBkommentar

zum ABGB - Klang-Kommentar - §§ 1165 bis 1174, Werkvertrag® (2020) zu § 1165 ABGB Rz 90.
¥ OGH 27.06.2024, 5 Ob 200/23g; Kober, Widersprichlicher Werkvertrag versus Schlechterfullung,
ImmoZak 2024,/39.
% Ausfihrlich Setz, Die Regeln der Technik im Werkvertragsrecht: Der maBgebliche Zeitpunkt, ZRB 2023, 52.
% Vgl OGH 27.06.2024, 5 Ob 200/23g (Kober).
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Gesetzliche Regelungen - Formblatter/AGB -

Individualvertrag

Die gesetfzlichen Regeln des Werkvertragsrechtes und des Gewdahr-
leistungsrechtes werden bei Vereinbarung der ONORM B2110/B2118
durch deren Bestimmungen ergénzt bzw. abgedndert. Neben der
Verwendung solcher Vertragsformblatter oder Allgemeiner Geschéfts-
bedingungen (AGB) ist auch die einzelvertragliche Regelung (,Indivi-
dualvertrag’) des Gewdhrleistungsrechtes und Schadenersatzrechtes

méglich und tblich.

Entscheidende Bedeutung fur die Giltigkeit oder Unwirksamkeit einer
Haftungsbeschrénkung ist die Prifung, ob diese Haftungsbeschrankung
im abgeschlossenen Vertrag individuell ausgehandelt wurde (,Indivi-

dualvertrag’) oder ob ein Vertragsformblatt vorliegt.

Nicht nur ,allgemeine Geschaftsbedingungen” (AGB), sondern auch
Vertragsformblatter unterliegen einer strengeren gerichtlichen Konfrolle
als die Bestimmungen eines Individualvertrages. In Vertragsformblattern
enthaltene Vertragsklauseln unterliegen auch im Unternehmergeschaft
der Geltungskontrolle nach § 864a ABGB sowie der Inhaltskontrol-
le nach § 879 Abs 3 ABGB.

Mit der Geltungs- und Inhaltskontrolle tréigt das Gesetz dem Informa-
fions- und Interessenungleichgewicht Rechnung, das bei Verwendung
von AGB im Allgemeinen besteht. Den Vorteilen des Verwenders, der
seine Bedingungen vereinheitlichen und sorgféltig vorbereiten kann,
steht gegeniber, dass der Vertragspartner idR nur die Wahl zwischen
Nichtabschluss und Akzeptanz der AGB hat und ihm zudem eine ver-
gleichbar eingehende Prifung der Rechtsfolgen schon aus &konomi-

schen Griinden verwehrt ist.®”

¥ Kolmasch in Schwimann/Neumayr (Hrsg), ABGB Taschenkommentar® (2023) § 864a ABGB Rz 1.
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2.2

2.2

Es gibt keine gesetzliche Definition des Begriffes ,Vertragsformblatt”.
Im Hinblick auf eine teleologische Verwandtschaft zwischen dem An-
liegen des deutschen AGBG®® einerseits und dem KSchG anderer-
seits wird nach herrschender Meinung eine Orientierung an § 305
BGB (ehemals § 1 AGBG) fur angezeigt erachtet*”: Danach sind All-
gemeine Geschaftsbedingungen ,alle fir eine Vielzahl von Vertréigen
vorformulierte Vertragsbedingungen, die eine Vertragspartei (Verwen-
der| der anderen Veriragspartei bei Abschluss eines Vertrags stellt.
Gleichgiltig ist, ob die Bestimmungen einen ¢uBerlich gesonderten
Bestandteil des Vertrags bilden oder in die Vertragsurkunde selbst auf-
genommen werden, welchen Umfang sie haben, in welcher Schriftart
sie verfasst sind und welche Form der Vertrag hat.”, welche Definition
auch den Begriff des ,Vertragsformblattes” abdeckt, sodass nach dem
OGH eine Differenzierung zwischen ,AGB" und ,Vertragsformblatt”
nicht notwendig ist, da die rechtlichen Konsequenzen der Verwendung
gesetzwidriger Klauseln gleich sind, egal ob das Gestaltungsmodell
nun als ,allgemeine Geschéfisbedingungen” oder ,Vertragsformblatt”

zu bezeichnen ist.*°

In der deutschen Rechtsprechung wird ein von einer Partei erstellter
Bauvertrag in Hinblick auf die Absicht der Verwendung in mehreren
Vertrdgen schon dann angenommen, wenn derselbe Bauvertrag fur

mehrere Bauabschnitte desselben Bauwerks Verwendung finden soll.*!

Wenn Vertragsklauseln als AGB in einer gesonderten Urkunde ent-
halten sind, so stellt sich gedanklich vor der Geltungskontrolle und In-
haltskontrolle die vorgelagerte Frage der wirksamen Einbeziehung der
AGB in den Vertragsinhalt.

Man denke hier an den ,Verweis” auf die ONORM B 2110 (oder die
VOB/B| als dadurch in den Verirag einzubeziehende AGB.

% Geselz zur Regelung des Rechts der Allgemeinen Geschafisbedingungen; nunmehrin §§ 305 - 310 dBGB.
3 OGH 23.04.2008, 7 Ob 89/08a.

4 OGH 23.04.2008, 7 Ob 89/08a.

41 Ausfihrlich Markus/Kapellmann/Pioch, AGB-Handbuch Bauvertragsklauseln®, 12ff.
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3.2 Die wirksame Einbeziehung von AGB setzt den deutlichen Hinweis
des Verwenders auf die AGB vor Vertragsschluss voraus und die
Méglichkeit des kiinftigen Vertragspartners, vom Inhalt der AGB
Kenntnis zu erlangen.*’ Dazu reicht etwa die Abrufbarkeit auf der

Website des Verwenders.*®

3.21  Die Aushéndigung der AGB an den Vertragspartner ist nach der
Rechtsprechung®* ebenso wenig Geltungserfordernis wie die tatséch-

liche Kenntnisnahme des Inhalts der AGB vor Vertragsschluss.

3.3 Fraglich ist, ob ,die Méglichkeit des kunftigen Vertragspartners, vom
Inhalt der AGB Kenninis zu erlangen” fur die wirksame Einbeziehung
von AGB tatséchlich erfillt ist, wenn diese Maglichkeit (nur) darin be-
steht, die AGB etwa in Gestalt der ONORM B 2110 bei einem Dritten

(,Austrian Standards International”) zu kaufen?.

3.31  Dieser Aspekt wird zusatzlich verscharft durch Pkt 5.1.1. der ONORM
B 2110, wonach mit Vereinbarung der ONORM B 2110 auch ,alle in
Betracht kommenden ONormen technischen Inhalts” (lit a) und ,alle in
Betracht kommenden Werkvertragsnormen der ONORM-Reihen B22xx
und H22xx" (lit b) und ,die ONORM A2063 -1, ONORM A2063 -2
und ONORM B2111" gelten.

3.32  Wenn dlso ein Vertragspartner die ONORM B 2110 als Vertragsbe-
standteil aufnimmt, so zwingt er damit den anderen Vertragspartner, der
vom Verfragsinhalt und damit seinen Vertragspflichten Kenntnis erhalten

will, dazu, alle diese ONormen zu kaufen.

3.4 Im Verhdltnis zwischen einem Unternehmer als Verwender der
ONORM B 2110 und einem Konsumenten wird damit durch bloBen
Verweis auf die ONORM B 2110 deren wirksame Vereinbarung im

Verhélinis zum Konsumenten sicher nicht méglich sein, ungeachtet der

2 Furviele OGH 29.11.2006, 7 Ob 221/06k.

4 OGH 27.02.2013, 6 Ob 167/12w.

4 OGH 19.09.2013, 1 Ob 161/13b.

45 Am 23.11.2024 kostete beispielsweise die ONORM B 2110 zum Download Euro 229,44 netto.
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3.5

3.5.1

3.6

Tatsache, dass (in der ONORM B 2110 hervorgehoben) einzelne Be-
stimmungen der ONORM B 2110 aufgrund des Konsumentenschutz-

rechtes unwirksam sind.

Eine zur wirksamen Einbeziehung von AGB notwendige ,Kenntnis" wird

am ehesten bei Unternehmen der Baubranche anzunehmen sein.

Wenn aber die ONORM B 2110 im Verhdlinis zu Unternehmen au-
fBerhalb der Baubranche oder im Verhalinis zu auslédndischen Unter-
nehmen verwendet wird, wird wohl deren Aushandigung notwendige
Geltungsvoraussetzung sein, da wohl nicht ein Unternehmer einen Ver-

fragspartner zum Ankauf der von ihm verwendeten AGB zwingen kann.

In Deutschland wird von der Rechtsprechung*® verlangt, dass die VOB/B
im Verhalinis zu ,branchenfremden” Unternehmen durch Aushéndigung
oder sonstige Zurverfigungstellung des gesamten Textes einbezogen
werden muss. Es reicht fir die wirksame Einbeziehung nach dem BGH*/
nicht aus, wenn sich im Vertrag eine Klausel findet, dass die VOB/B ,auf
Wunsch des Vertragspartners” vom Verwender kostenlos zur Verfigung

gestellt wirde.

Gemeinsames , Durchgehen” von Regelungen vor Vertragsabschluss
macht daraus noch keine Individualvereinbarung. Eine Individualabrede
liegt nur vor, wenn der Vertragspartner des Verwenders wegen erkenn-
barer Verhandlungsbereitschaft die M&glichkeit hatte, die Ausgestal-
tung zu beeinflussen, wobei es nicht erforderlich ist, dass der vorformu-

lierte Text auch tatsdchlich abge&ndert wurde.

Natirlich @ndert die Aufnahme individueller Regelungen in einen Ver-
frag nichts daran, dass es sich bei vorformulierten Elementen um AGB
handelt.® Eine vorformulierte Klausel gilt aber nicht bereits deshalb als

im Einzelnen ausgehandelt, weil der Vertragspartner wéhrend der Ver-

4 OLG Bamberg 24.8.2023, 12 U 58/22 = BauR 2024, 278; OLG Ksln 10.2.2021, 11 U 128/19 = BauR
2024, 659.

7 BGH 10.6.1999, VIl ZR 170/98.

% Kolmasch in Schwimann/Neumayr (Hrsg), ABGB Taschenkommentar® (2023) § 864a ABGB Rz 2.
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IV.

handlungen die Abdnderung verlangt und sich dann mit der kategori-

schen Ablehnung seines Wunsches abgefunden hat.*?

Geltungskontrolle nach § 864a ABGB:

Die Geltungskontrolle, die logisch vor der Inhaltskontrolle nach §
879 Abs 3 ABGB vorzunehmen ist, besteht darin, dass einzelne AGB-
Klauseln von vornherein nicht als Vertragsbestandteil gelten, wenn sie
objektiv ungewshnlich und tberraschend sowie fur den Vertragspartner
des Verwenders nachteilig sind. Der Vertrag gilt also ohne die betroffe-

ne Klausel *°

Durch die véllige Entfernung der Klausel aus dem Vertrag besteht auch
nicht die Moglichkeit, dass zwischen 2 Unternehmen eine wegen sit-
tenwidrigen Inhalts unzulassige Klausel im Wege geltungserhaltender

Reduktion auf einen noch zulgssigen Inhalt reduziert wird.

Die Geltungskontrolle nach § 864a ABGB betrifft auch Klauseln tber
die Hauptpflichten, wahrend die Inhaltskontrolle nach § 879 Abs. 3
ABGB nur vertragliche Nebenpflichten erfasst.”’

Ob eine Klausel ungewshnlich ist, ist objektiv anhand der redlichen
Verkehrsibung bei dem konkreten Geschéftstyp zu beurteilen. Von Un-
gewshnlichkeit ist auszugehen, wenn der Vertragspartner nach den
Umsténden verninftigerweise nicht mit der Klausel zu rechnen braucht,

diese also deutlich von blichen Erwartungen abweicht.”

Die ungewdhnliche Klausel muss weiters fur einen Vertragspartner einen
Uberraschungs- oder gar Uberrumpelungseffekt aufweisen. Ver-

steckt und daher Gberraschend ist eine Klausel dann, wenn sie sich an

4% Kolmasch in Schwimann/Neumayr (Hrsg), ABGB Taschenkommentar® (2023) § 879 ABGB Rz 18.
%0 Kolmasch in Schwimann/Neumayr (Hrsg), ABGB Taschenkommentar® (2023) § 864a ABGB Rz 6
51 stRsp zB OGH 17.12.2008, 6 Ob 241/07w.

2 Kolmasch in Schwimann/Neumayr (Hrsg), ABGB Taschenkommentar® (2023) § 864a ABGB Rz 7.
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einer Stelle des Vertrags bzw der AGB befindet, an der sie ein durch-

schnittlich sorgféltiger Leser nicht vermuten wirde.

Nachteilig ist jede objektive Schlechterstellung des Vertragspartners im
Vergleich zu der bei Fehlen der Klausel bestehenden Rechts- bzw Ver-

fragslage; eine grébliche Benachteiligung ist nicht erforderlich.>*

Ein Beispiel fur eine in der Rechtsprechung als ungewshnlich erkannte
Vertragsklausel im Vertrag iber die Planung und lieferung einer Nass-
kies-Aufbereitungsanlage ist bei einem beidseitigen Unternehmerge-
schaft der Ausschluss der Haftung fur leichte Fahrléssigkeit unter der
Uberschrift ,Gewdahrleistung”.*°

Ein weiterer Fall des OGH, wenn unter dem Vertragspunkt ,Rechnungs-

legung” vereinbart wird, dass die Verjchrungsfrist fir Rechnungen und

Klagefrist 6 Monate ab Ubernahme des Bauwerks betragen soll.%

V. Inhaltskontrolle

I

Sobald also Klauseln in Vertragsformbléattern/AGB die Hirden der wirk-
samen Einbeziehung in den Vertrag und der Geltungskontrolle nach
8§ 864a ABGB gemeistert haben, folgf als nachster Schritt die Inhalts-
kontrolle nach § 879 Abs. 3 ABGB.

Wie bei der Geltungskontrolle nach § 864a, die der Inhaltskontrolle
vorgeht, sind auch Vertréige zwischen Unternehmern erfasst, wobei
allerdings der MaBstab fir die Annahme einer gréblichen Benachteili-

gung strenger als bei Verbrauchern ausfallen kann.®”

° Kolmasch in Schwimann/Neumayr (Hrsg), ABGB Taschenkommentar® (2023) § 864a ABGB Rz 7.

>4 Kolmasch in Schwimann/Neumayr (Hrsg), ABGB Taschenkommentar® (2023) § 864a ABGB Rz 7.
% OGH 24.05.2022, 10 Ob 13/22t.

% OGH 17.05.2004, 1 Ob 92/04t.

¥ Kolmasch in Schwimann/Neumayr (Hrsg), ABGB Taschenkommentar® (2023) § 879 ABGB Rz 18.
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Die Inhaltskontrolle beschrénkt sich auf Nebenbestimmungen des Ver-
trags und bezieht anders als die Geltungskontrolle nach § 864a die
beiderseitigen Hauptleistungspflichten nicht ein. Die Ausnahme der
Hauptleistungspflichten ist jedoch nach stRsp maglichst eng zu verste-
hen. Gemeint ist die individuelle Beschreibung von Art, Umfang und
Giite der geschuldeten Hauptleistungen.”®

Hingegen unterliegen Klauseln, die das Leistungsversprechen ein-
schrénken, veréndern oder aushdhlen, generelle Leistungsbeschrei-

bungen sowie Bestimmungen iber die Preisberechnungs- und Leistungs-
modalitaten der Prifung nach § 879 Abs Abs 3 ABGB.*?

Ob eine grébliche Benachteiligung vorliegt, héngt im Sinn eines be-
weglichen Systems einerseits vom Ausmaf3 der objekfiven Aquivalenz-
stérung und andererseits vom Grad der ,verdinnten Willensfreiheit” des
benachteiligten Vertragspartners ab, wobei eine umfassende Interes-
senabwagung vorzunehmen ist. MaBgeblich sind die Verhdlnisse im
Zeitpunkt des Vertragsabschlusses. Als gréblich benachteiligend wird
idR bereits eine sachlich nicht gerechtfertigie Abweichung vom dis-
positiven Recht gewertfef, das die Richtlinie fur einen ausgewogenen
Interessenausgleich bildet; ebenso ein auffallendes Missverhéltnis zwi-
schen der dem einen Vertragspartner zugedachten Rechtsposition

zur vergleichbaren Rechtsposition des anderen Teils.*°

So ist es regelmaBig verdéchtig” und bedarf einer sachlichen Be-
grindung, wenn bloB die Haftung zugunsten eines Vertragspartners
beschrankt wird, wahrend zulasten des anderen Vertragspartners die
Haftung unbeschrénkt bleibt.

Es reicht eine formale und blof scheinbare Gleichbehandlung beider
Vertragspartner nicht: so wirde eine vertragliche Regelung der Ver-

zugszinsen staft mit 9,2 % Zinsen ber dem Basiszinssatz gemaB § 456

% 7B OGH 28.06.2012, 7 Ob 22/12d.
%7 Kolmasch in Schwimann/Neumayr (Hrsg), ABGB Taschenkommentar® (2023 § 879 ABGB Rz 19.
0 Kolmasch in Schwimann/Neumayr (Hrsg), ABGB Taschenkommentar® (2023) § 879 ABGB Rz 20.
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VI.

UGB mit bloP 3 % formal beide Vertragspartner gleich behandeln. Die-
se Gleichbehandlung ist freilich eine bloB scheinbare: die Hauptpflicht
des AN ist die Herstellung des Werkes und nur in Ausnahmeféllen ist es
tberhaupt maglich, dass der AN dem AG eine Geldzahlung schuldet
und damit in Verzug gerét. Umgekehrt ist die Pflicht zur Zahlung des
Werklohns die Hauptpflicht des AG. Eine Reduktion der Verzugszinsen,
welche formal AG und AN zu deutlich reduzierten Verzugszinsen ver-
pflichtet, begunstigt in Wahrheit nur den AG, wenn dieser mit seiner
Hauptleistungspflicht der Zahlung des Werklohnes in Verzug gerét.

Allgemein berihrt die Nichtigkeit einer gréblich benachteiligenden
Klousel die Giltigkeit des restlichen Vertrags nicht. VerstoBt eine
Klausel nur teilweise gegen Abs 3, ist sie bei einem Unternehmerge-
schaft nach Maglichkeit geltungserhaltend auf den erlaubten Inhalt
zu reduzieren. Eine durch den Wegfall entstandene Vertragslicke kann

durch ergénzende Vertragsauslegung gefillt werden '

Die Nichtigkeit einer Vertragsklausel kann unbefristet geltend gemacht
werden; die Verjghrungsfrist fir Bereicherungsanspriiche, wenn auf-

grund einer sittenwidrigen Klausel geleistet wurde, betrégt grundséizlich
30 Jahre.®?

Haftungsbeschrédnkungen im
Gewdhrleistungsrecht:

Fir das Gewdhrleistungsrecht sind folgende Arten der Haftungsbe-
schrankungen méglich, wobei im Einzelfall deren Wirksamkeit davon
abhéngt, ob der Vertragspartner Unternehmer oder Verbraucher ist
bzw. ob die Haftungsbeschrankungen im Individualvertrag vereinbart
sind oder in AGB/Vertragsformbléttern enthalten sind.

¢l Kolmasch in Schwimann/Neumayr (Hrsg), ABGB Taschenkommentar® (2023) § 879 ABGB Rz 26
%2 Vgl Kolmasch in Schwimann/Neumayr (Hrsg), ABGB Taschenkommentar® (2023) § 879 ABGB Rz 29,
welcher zutr auf die Tendenz der Rechtsprechung hinweist, in vielen Féllen fur Bereicherungsanspriiche

eine blof 3-jshrige Verjshrungsfrist (analog) anzuwenden.
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§ 929 ABGB lasst einen Verzicht auf Gewdhrleistung (,Gewdhrleis-
tungsausschluss’) zu, sodass es bis an die Grenzen der Sittenwidrig-
keit zulassig ist®?, einen Vertrag unter Verzicht auf die Gewdéhrleistung
abzuschlieBen. Dies kommt etwa im ,Privatbereich” bei liegenschafts-

oder KFZ-Kaufvertrégen regelmabig vor.

Ein Gewahrleistungsverzicht umfasst auch versteckte Méngel®*. Im
Zweifel ist ein solcher Verzicht auf Gewdhrleistung wie jeder Verzicht
eng auszulegen.® Ein Gewdhrleistungsausschluss erstreckt sich aber

nicht auf Rechtsméngel.*

Als sittenwidrig nach § 879 ABGB wurde aber beurteilt ein genereller
Ausschluss der Gewdhrleistung fir ,gravierende Méngel” und ein ge-

nereller Ausschluss bei neu hergestellten Sachen®”.

Nachdem der véllige Verzicht auf Gewdéhrleistungsanspriiche no-
turlich einer besonders strengen Prisfung unterworfen ist, stellt sich die
Frage, ob die Position des Gewdhrleistungspflichtigen nicht durch an-
dere, weniger weitgehende Vereinbarungen verbessert werden kann,
welche naturgemal weniger kritisch gesehen werden: im Regelfall er-
gibt sich die starke Auswirkung eines Streits Uber das Vorliegen oder
Nichtvorliegen eines Mangels weniger daraus, ob dieser Mangel
etwa am Ende eines Gerichtsverfahrens als bestehend angesehen wird
oder nicht. Vielfach ist die nach einem Gerichtsverfahren im Urteil fest-
gestellten Pflicht, einen Mangel zu beheben, nicht der entscheidende
Nachteil fur den Auftragnehmer: die §§ 1052,1170 ABGB ermégli-
chen jedoch dem AG beim Kaufvertrag/Werkvertrag bis zur Verbes-
serung von Méngeln den gesamten restlichen Werklohn (Kauf-

preis) zurickzubehalten ©®

3 Bydlinski in Bydlinski/Perner/Spitzer (Hrsg), Kommentar zum ABGB” (2023) zu § 929 ABGB Rz 3.
¢4 OGH RS0018564.

65

Schwartze in Flume/Kronthaler/Laimer (Hrsg), VGG - Verbrauchergewdhrleistungsgesetz (2022) zu § 3

VGG Rz 7; OGH RS0018561.
% OGH RS0018561.
¢ OGH 24.11.1998, 1 Ob 277/98m.
% Fir viele OGH 28.04.2022, 3 Ob 213/21a.
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Dieses Recht, den gesamten restlichen Werklohn zurickzubehalten,

wird nur durch das Schikaneverbot begrenzt.

Schikane wird nach der Rechtsprechung als ungeféhre Grenze dann
angenommen, wenn die voraussichtlichen Behebungskosten fir den
oder die Mangel nur etwa 5 % oder weniger des zurickbehaltenen
(nicht des gesamten 1) Werklohns ausmachen.®” Es kann daher der AG
unfer Behauptung von Mangeln ausgehend von den geschatzten Ver-
besserungskosten Werklohn mit einem Verhéltnis (rund) ,1:20" zuriick-
behalten. Dieses wirtschaftlich starke Druckmittel wird dem AG von der
Rechtsprechung bewusst dazu gegeben, um Druck auf den AN aus-
zuilben, seiner Gewdahrleistungspflicht durch Verbesserung von Man-

geln nachzukommen.

Cleichzeitig soll dieses Recht zur Zuriickbehaltung auch den AG absi-
chern: wenn der AN aus welchen Grinden immer nicht selbst die Ver-
besserung der Mé&ngel vornimmt, kann der AG die Ersatzvornahme durch
ein Drittunternehmen in Auftrag geben und die daraus ihm erwachsenen
Kosten als Schadensersatzanspruch gemaB § 933 a ABGB gegeniber
dem zuriickbehaltenen Werklohn zur Aufrechnung bringen. Ebenso kann
der AG sonstige Mangelfolgeschaden, welche ihm aus den Méngeln
entsfanden sind (Verdienstentgang, usw.), mit dem offenen Werklohn auf-
rechnen. Neben der Funktion als Druckmittel zur Verbesserung ist also

das Zuriickbehaltungsrecht als Sicherungsmittel des AG sehr wichtig.

Die ONORM B 2110 reduziert diesen Nachteil des AN in Punkt 10.4,
indem dort das Recht zur Zuriickbehaltung von offenem Werklohn auf-
grund von strittigen Méngeln auf das dreifache der geschétzten Ver-

besserungskosten begrenzt wird.

Im Unternehmergeschaft ist es sowohl im Individualvertrag wie auch in
AGB/Formbléattern zuldssig, das Zurickbehaltungsrecht des AG auszu-
schlieBen oder auf einen bestimmten Betrag zu beschrénken.”

7 Ausfihrlich Santangelo-Reif, Leistungsverweigerungsrecht (Stand 01.10.2024, Lexis Briefings in lexis360.at).
79 Vgl OGH 24.11.1998, 1 Ob 277/98m.
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Auch gilt es im Fall des Ausschlusses des Zuriickbehaltungsrechtes fur
den AN die eigene Rechtsposition konsequent zu handhaben: so wurde
in einem Fall die nachtrégliche Berufung auf eine Klausel ,vor Kaufpreis-
entrichtung keine Gewdhrleistungsanspriche” als sittenwidrig beurteilt,

wenn die Verbesserungspflicht anerkannt worden war.”’

Durch die Entscheidung des verstérkten Senates OGH 7.3.1990, 1 Ob
536/90 konnte der AG sofort die Ersatzvornahme durch ein Drittunter-
nehmen zur Verbesserung von Mangeln einleiten, ohne dem AN eine
,2. Chance” zur Verbesserung eines Mangels zu geben. Durch das
GewRAG? ist seit 1. Janner 2002 in § 932 ABGB eine Abstufung der
Gewadhrleistungsbehelfe in primére und sekundére Gewdhrleistungsbe-
helfe angeordnet. Der AG muss dem AN eine ,2. Chance” geben, ei-
nen gerigten Mangel selbst zu verbessern. Wenn der AN diese zweite
Chance nicht nutzt, kann der AG weiter auf dem priméren Gewdhrleis-
tungsbehelfe der Verbesserung bestehen oder kann eben nach seiner
Wahl auf einen sekundéren Gewdahrleistungsbehelf der Preisminderung
oder der Vertragsauflésung umsteigen oder eben nach § 933a ABGB

die Kosten der Ersatzvornahme durch ein Drittunternehmen fordern.

Zwei Unternehmer kénnen nun einen Verzicht auf einzelne Gewdhr-
leistungsbehelfe vereinbaren, solange ein Mangel bloB3 ausreichend

sanktioniert bleibt.

So ist etwa eine Klausel in AGB zuléssig, welche die Gewdhrleistungs-
pflicht auf Verbesserung beschrénkt und das Recht zur Vertragsaufls-

sung erst bei Unterlassung der Verbesserung gibt.”?

Ebenso ist es zulassig, die sekundaren Gewdhrleistungsbehelfe in AGB
auszuschlieBen, soweit ein Mangel durch die primaren Behelfe von Ver-

besserung/Austausch behoben werden kann.”

71 OGH 24.11.1998, 1 Ob 277/98m.
72 BGBI'148/2001 vom 8.5.2001.
73 OGH 07.11.1990, 6 Ob 719/89.
7 OGH 29.08.2013, 1 Ob 106/13i.
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6.2

Sittenwidrig wird eine solche Klausel dann, wenn das Recht der Ver-
tragsauflésung bei wesentlichen unbehebbaren Méngeln ausgeschlos-
sen werden soll oder wenn ein Mangel frotz Verbesserungsversuch nicht

beseitigt werden kann.

Die Gewdhrleistungsfrist betragt gem § 933 ABGB fiir bewegliche
Sachen 2 Jahre” und fur unbewegliche Sachen 3 Jahre, an welche

Fristen sich 3 Monate Verj&hrungsfrist anknipft.

De facto hat fir ein Bauwerk somit der AG 3 Jahre und 3 Monate
nach Ubergabe Zeit, die Gewdahrleistungsanspriiche fir einen bei Uber-

gabe vorhandenen Sachmangel gerichtlich geltend zu machen.”

Fur Rechtsméngel beginnt die Verjahrungsfrist erst mit Kenntnis des
Rechtsmangels. Dieser Unterschied von Rechtsméngeln zu Sachmén-
geln wird damit begriindet, dass Sachmangel in der Regel bei Uberga-
be durch sorgféltige Konfrolle erkennbar sind, wéhrend Rechtsmangel
oft erst durch ein Tatigwerden eines Dritten fir den Betroffenen erkenn-
bar werden: man denke etwa an Probleme der Baubewilligung/Be-
nutzungsbewilligung, welche erst dadurch erkennbar werden, dass die

Baubehorde einschreitet und Mafinahmen setzt.””

In den Grenzen der Sittenwidrigkeit”® kann gem § 933 Abs 4 ABGB nun
die Gewdbhrleistungsfrist verkirzt oder verléngert werden, wobei die

Rechtsprechung hier keine fixe Obergrenze/Untergrenze vorgibt.

Eine weitere wichtige Frist neben der Gewdhrleistungsfrist und deren
Verjthrungsfrist an sich ist die Vermutungsfrist des § 924 ABGB:

Der AN hat Gewdhr zu leisten fir Méngel, welche bei Ubergabe der

Sache bereits in der Anlage vorhanden waren, selbst wenn sie noch

75 Vgl Pkt 11.2.3.2 der ONORM B 2110, die sinnvoll auch fir bewegliche Sachen die Dreijahresfrist anord-

net, um diese Unterscheidung obsolet zu machen.

76 Z&chling-Jud in Klete¢ka/Schaver, ABGB-ON 1.03 § 933 Rz 19 (Stand 15.10.2024, rdb.at)
77 Hedlin Schwimann/Neumayr (Hrsg), ABGB Taschenkommentar® (2023) § 933 ABGB Rz 10.
78 Hedlin Schwimann/Neumayr (Hrsg), ABGB Taschenkommentar® (2023) § 933 ABGB Rz 14.
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nicht erkennbar waren und erst im Laufe der weiteren Zeit durch ,weiter-
fressen” offenbar geworden sind.”” In vielen Fallen ist es méglich von
der Art des Mangels her zu beurteilen, ob es sich um einen schon ur-
springlich bei Ubergabe bestehenden Mangel handelte oder ob es

sich um Ublichen ,Verschlei3” durch Gebrauch einer Sache handelt.

Fur Zweifelsfallen, in welchen eine solche eindeutige Beurteilung nicht
maglich ist, gilt die Vermutungsfrist von 6 Monaten des § 924 ABGB:
wenn innerhalb von & Monaten nach Ubergabe ein solcher Zustand
erkannt wird, der einen Mangel im Sinne des Gewdhrleistungsrechtes
darstellen wiirde, wenn dieser Zustand schon bei Ubergabe vorhanden
war, so wird vermutet, dass dieser innerhalb von & Monaten erkannte
Mangel eben schon bei Ubergabe vorhanden war. Selbstverstandlich
muss der AG nachweisen, dass ein Mangel an sich vorliegt, denn nur
das Vorliegen eines Mangels 16st Gberhaupt die Vermutung des Vorlie-
gens des Mangels bei Ubergabe aus.®® Der AN kann diese gesetzliche
Vermutung gem § 924 Satz 2 ABGB entkréften, dass die Annahme des
Vorliegens bereits bei Ubergabe mit der Art des Mangels nicht verein-
bar ist. Dies wird eben dann gelingen, wenn es sich um typische Abnut-
zung oder Verschleif® handelt. Der AN kann natirlich auch den Beweis
des Gegenteils antreten, dass der behauptete Mangel tatséchlich erst
nach Ubergabe entstanden ist und daher nicht unter seine Gewdhrleis-

tungspflicht f&ll.

Fir AG kann es nun interessant sein, diese Vermutungsfrist von 6 Mo-
naten etwa auf die gesamte Gewdhrleistungsfrist auszudehnen, wih-

rend es fir den AG inferessant sein kann, diese Vermutung abzudingen.

Waéhrend in Deutschland § 309 Nr 12 BGB Beweislastvereinbarun-
gen in AGB generell verbietet, sind in Osterreich Beweislastvereinba-
rungen sowohl in AGB, wie auch im Individualvertrag weiterreichend
zuléssig. Schranken sind soweit gesetzt, als einer Partei durch eine

vertragliche Zuweisung einer Beweislast unzumutbare Schwierigkeiten

77 Zéchling-Jud in Klete¢ka/Schaver, ABGB-ON1.03 § 924 Rz 2 (Stand 15.10.2024, rdb.at)
80 OGH RS0124354.
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aufgebirdet werden, wenn beispielsweise ein von dieser Partei zu fih-
render Beweis praktisch umfassende Informationen aus der Sphére der
anderen Partei benstigte. Ebenso ist es notwendig, dass vorweg eine

ausreichende objektive Vorhersehbarkeit gegeben ist.

VII. Haftungsbeschrénkungen im Schadenersatzrecht

1. Bei der Schadenersatzhaftung ist gedanklich streng zu unterscheiden
zwischen der Haftung fir sogenannte Mangelschéden nach § 933a
ABGB und der Haftung fir Mangelfolgeschéden noch § 1293ff ABGB.

1.1 Nach § 933a ABGB haftet der AN schadenersatzrechtlich fir die Quali-
tat des von ihm geschuldeten Werkes. Der Mangelschade ist der Scho-
de des Auftraggebers darin, dass das gelieferte Werk an sich mangelhaft
ist. Es ist also das Schadenersatzrecht fir die Haftung fir Mangelschéden

gedanklich das ,parallel verschobene” Gewdhrleistungsrecht.

2. Wichtig ist dabei zu betonen, dass diese schadenersatzrechtliche Haf-
tung fir Mangelschéden unabhangig davon einfritt, ob sich aus den
vorhandenen Mangeln/Mangelschaden bereits sogenannte Mangel-
folgeschéden entwickelt haben®'. Der Mangelfolgeschaden ist eben
jener Schade, der sich als Folge aus der Mangelhaftigkeit (Mangel)
bzw. Schadhaffigkeit (Mangelschade??) ergibt.

2.1 Zu betonen ist hier, dass die Frage, ob aus einem Mangel/Mangel-
schaden bereits Mangelfolgeschaden entstanden sind oder in Zukunft
wahrscheinlich oder unwahrscheinlich entstehen werden, fir die Haf

tung des AN fur den Mangel/Mangelschaden irrelevant ist.

81 Instruktiv OGH 23.9.2020, 1 Ob 139/20b, In welchem Fall die fehlende Erdbebensicherheit einer Hoch-
regalanlage einen (Sach-] Mangel dargestellt, fur welchen Gewdhr zu leisten ist, auch wenn sich dieser
Mangel bisher nicht auf die tatsdchliche Verwendung der Anlage ausgewirkt hat.

%2 Der an sich prazise aber sperrige Begriff ,Mangelschadenfolgeschaden” wird zum Glick nicht verwendet.
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Die Frage, ob Mangelfolgeschéden nicht oder nur geringfiigig oder un-
wahrscheinlich eintreten werden, hat nur fur die Beurteilung des Einwan-
des der UnverhaltnisméaBigkeit nach § 932 Abs. 4 ABGB bzw. § 933a
Abs. 2 ABGB Bedeutung: wenn etwa keinerlei Mangelfolgeschéden ein-
getreten sind und nicht zu erwarten sind, wird der AN den AG leichter
mit dem Einwand der ,Unverhalnismé&Bigkeit” der Verbesserung/Natural-
restituion auf sekundére Gewdahrleistungsbehelfe/Schadenersatzbehelfe

der Preisminderung/Wertminderung verweisen kénnen.

Daneben gibt es noch Schlagworte bzw. Kategorien, welche sich auf
angrenzende Rechtsgebiete beziehen, wie etwa das Versicherungs-
vertragsrecht, in welchem fir Ausmaf und Umfang der Deckung von
Versicherungen Begriffe wie reine Vermégensschaden, abgeleitete Ver-

moégensschéden,® Nachbesserungsbegleitschdden® spezifisch sind.

Diese Begriffe sind aber nur relevant fur die Frage der Deckungspflicht
einer bestehenden Versicherung, nicht aber fir die schadenersatzrecht-
liche Haftung, da eine Haftpflichtversicherung nicht das gesamte Spek-
trum des Schadenersatzrechtes abdecken soll und kann, sodass sich
eben in den Versicherungsbedingungen Einschrénkungen der Einstands-

pflicht des Versicherungsunternehmens (VU) finden.

Auch wenn fir einen Mangelschaden und fir einen Mangelfolgescha-
den gleichermafen das Schadenersatzrecht und allféllige Grenzen
der Haftung nach Schadenersatzrecht zur Anwendung kommen, ist fir
die Zulassigkeit der Beschrénkung der Haftung fir Mangelschéden und

Mangelfolgeschaden folgender Gedanke relevant:

fur einen vertragswidrigen Zustand eines Werkes (,Mangel”) haftet der
AN nach Gewdhrleistungsrecht, ohne dass den AN fir diesen vertrags-

widrigen Zustand ein Verschulden freffen muss.

8 Vgl zB OGH 28.08.2024, 7 Ob 94/24k.
8 Vgl zB OGH 24.11.2021, 7 Ob 125/21i.
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Trifft den AN an dem vertragswidrigen Zustand (,Mangelschaden”) zu-
saitzlich noch ein Verschulden, haftet der AN fir die Beseitigung dieses
vertragswidrigen Zustandes nicht blofd nach Gewdhrleistungsrecht, son-

dern auch nach Schadenersatzrecht.

Daneben tritt eben die Haftung fir Mangelfolgeschaden oder auch
die Hoftung aus sonstigen rechtswidrigen Handlungen, wie etwa ein

verschuldeter Vertragsricktritt oder eine positive Vertragsverletzung.

Soweit es aber um die reine gewdhrleistungsrechtliche bzw. schaden-
ersatzrechtliche Haftung fir einen vertragswidrigen Zustand (="Man-
gel/Mangelschade’] geht, wére es ein Wertungswiderspruch, wenn
der AN seine schadenersatzrechtliche Haftung fur einen verschuldens-
abhdngigen Mangelschaden enger ziehen kénnte als seine verschul-
densunabhéingige gewdhrleistungsrechtliche Haftung fir denselben
Mangel. Soweit also eine Beschrankung der Gewdhrleistungspflicht im
Individualvertrag oder in AGB als unzulassig zu betrachten ist, wird es
naheliegen, die Grenze der zulassigen Beschrankung der verschuldens-

abhéngigen Schadenersatzpflicht nicht groPzigiger anzusefzen.®

Ahnliche wie bei der Beschrankung der Haftung nach Gewdahrleistungs-
recht gibt es fir die Beschrankung der Haftung nach Schadenersatz-

recht verschiedene Instrumente der Regelung und Beschrankung.

Ein vélliger Ausschluss der Haftung fir rechtswidrig und schuldhaft
verursachte Schéden ist sittenwidrig, da ein solcher ,Freibrief” eines
Vertragspartners dafur, dem anderen Vertragspartner schrankenlos und
ungehemmt von der Praventionsfunktion des Schadenersatzrechtes

Sché&den zuzufiigen, von der Rechtsordnung nicht toleriert werden kann.

Es ist aber zulgssig, im Individualvertrag oder in AGB®¢ zwischen Unfer-
nehmern die Haftung auf vorsétzlich oder grob fahrléssig verursachte

Schaden zu beschranken.

& |n diesem Sinn auch Karasek, ONORM B 2110* 11 Haftungsbestimmungen Rz 36 (Stand 1.5.2023, rdb.at).
86 OGH RSO050109.
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6.1

6.2

87

Wenig hilfreich wird hier von der Rechtsprechung der Verschuldensgrad
der ,krass groben Fahrléssigkeit” eingefthrt, welche Verschuldensform
dem Vorsatz ,nahekommen” soll und im Zwischenbereich zwischen gro-

ber Fahrlassigkeit und bedingtem Vorsatz liegen soll.

Eine solche Haftungsbeschrankung, welche auf den Verschuldensgrad
abstellt, ist aufgrund der Einzelfallbezogenheit schwer handhabbar?”.
So gibt es folgende nach der Schwere gereihte Verschuldensgrade mit

folgenden Definitionen:

* Entschuldbare Fehlleistung®® (,culpa levissima"): Eine entschuldbare

Fehlleistung kann nur angenommen werden, wenn die Fehlleistung
nicht als nennenswertes Verschulden gewertet werden kann, also nur
sogenannte culpa levissima vorliegt, die sich bei Bericksichtigung
der gesamten Arbeitslast im Drange der Geschafte und mit Ricksicht
auf deren Schwierigkeit ohne weiteres ergeben kann, so daf3 der
Schaden nur bei auberordentlicher Aufmerksamkeit (dilligentia exac-

tissima) abzuwenden ist.®?

Leichte Fahrléssigkeit: Fohrlassigkeit liegt vor, wenn die objektiv ge-
botene Sorgfalt aus subjektiv zu vertretenden Griinden nicht eingehal-
ten wird, dh demjenigen, dem die Sorgfaltsverletzung unterlauft, diese

subjektiv vorwerfbar ist”°

Grobe Fahrlassigkeit: Grobe Fahrlgssigkeit liegt dann vor, wenn der
Schade als wahrscheinlich vorhersehbar war, wenn das Versehen
mit Ricksicht auf seine Schwere oder Haufigkeit nur bei besonderer
Nachlassigkeit und nur bei besonders nachléssigen oder leichtsinni-

gen Menschen vorkommen kann”'

So wird festgehalten, dass zwischen leichte und grobe Fahrlassigkeit kein qualitativer, sondern ein blof

quantitativer Unterschiede gegeben sei, sodass eine abstrakte allgemeine Festlegung der Grenze zwi-
schen leichte und grobe Fahrlassigkeit kaum maglich sei; vgl Kodek in Kletec¢ka/Schaver, ABGB-ON 1.04
§ 1294 Rz 65 (Stand 15.4.2024, rdb.at).

8 7Bin § 2 DHG oder § 2 OrgHG

8 OGH RS0054822.

90 Kodek in Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON 1.04 § 1294 Rz 62 (Stand 15.4.2024, rdb.at) mwN.

9

OGH RS0038120.
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* Krass grobe Fahrléssigkeit: Ein krass grob fahrlgssiges Fehlverhal-
ten wird allgemein dann angenommen, wenn die unterlaufene Fahr-
lassigkeit so krass isf, dass mit einem derartigen Verhalten nach den
Erfahrungen des taglichen Lebens und nach redlicher Verkehrsibung
nicht gerechnet werden kann, sodass die grobe Fahrlassigkeit dem

Vorsatz gleichzustellen ist.??

* Bedingter Vorsatz: Dieser liegt vor, wenn der Schaden vorhergese-

hen und sein Eintritt gebilligt wird

* Wissentlichkeit/Absichtlichkeit: Bei diesen starksten Formen des
Verschuldens wei3 der Sch&diger, dass sein Verhalten den Schaden
nach sich ziehen wird (Wissentlichkeit] bzw. kommt es dem Schadiger
gerade darauf an, den Schaden herbeizufthren (Absichtlichkeit).?

Eine weitere mogliche und tbliche Art der Haftungsbegrenzung ist die

ziffernméflige Begrenzung der Héhe nach, beispielsweise begrenzt

mit einer bestimmten Summe, fir welche etwa eine Haftpflichtversiche-

rung besteht.

Die ONORM B 2110 verknipft diese beiden Arten der Regelung und
sieht in Pkt 11.3 (von Fallen des Vertragsriickiritts bzw. Personensché-
den abgesehen| eine ziffernmaBige Haftungshéchstgrenze bei blofl

leicht fahrlgssiger Schadenszufigung vor.

Neben der Problematik, ob bzw. dass diese Haftungsbeschrénkung
nach 11.3 wohl auch auf Mangelschéden anzuwenden ist und da-
her der Sache nach einer Gewdhrleistungsbeschrénkung entspricht,”

kann eine solche Beschrankung bei mehreren Schadigern, welche feil-

?2.OGH 19.12.2013, 3 Ob 196/13i.

% Kodek in Klete¢ka/Schauver, ABGB-ON 1.04 § 1294 Rz 59 (Stand 15.4.2024, rdb.at).

” Vgl § 5 StGB

% Vgl zu dieser Frage Karasek, ONORM B 21104 11 Haftungsbestimmungen Rz 36 (Stand 1.5.2023, rdb.
at); Pochmarski/Kober, Die Anwendung des Pkt 12.3 der ONORM B 2110 auf Mangelschaden?, Immo-
Zak 2020/41.
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weise beschrankt und teilweise unbeschrankt haften zu tberraschenden
|IIQé).

Folgen und Folgeprozessen fihren (,Regresszirke
Eine weitere Maglichkeit der Regelung ist es, nach der Schadensart zu
differenzieren: wahrend es unzuléssig ist, die Haftung fir Personensché-
den auszuschliePen oder zu beschranken, ist eine Haftungsfreizeich-

nung in AGB fir ,entgangenen Gewinn und Folgeschdden” zul&ssig.

Gleich wie bei der Gewdhrleistung besteht die Maglichkeit, die Verjah-
rungsfrist fir Schadenersatzanspriiche zu verkirzen: nach dem gesetz-
lichen Regelfall besteht nach der absoluten/objektiven Verjahrungsfrist
von 30 Jahren eine subjektive Verj&hrungsfrist von 3 Jahren ab Kennt-
nis {nicht: ,Kennenmissen"”’) von Schaden” und von Schéidiger und von

Kausalzusammenhang zwischen Schédigerverhalten und Schaden.

Der OGH hat die Verkiirzung der Verjéhrungsfrist in AGB auf 6 Mo-
nate® oder ein Jahr'®® ab Kenntnis von Schaden und Schadiger fur

zul@ssig erachtet.

Umgekehrt wurde die absolute Begrenzung mit 3 Johren ab Lieferung

als gréblich benachteiligend und damit unwirksam beurteilt.'®’

% Vgl Wenusch, Die Schlussfeststellung gemaR Abschnitt 11 der ONORM B2110:2013 durfte in der Neu-
auflage entfallen, ZRB 2022, 73; Pochmarski/Kober, Der ,Regresszirkel” zum Geschadigten - gewoll-

te oder nicht gewollte Konsequenz der Privilegierung eines Schadigers nach Pkt 12.3 der ONORM B
21102 in Hofstadler, Aktuelle Entwicklungen in Baubetrieb, Bauwirtschaft und Bauvertragsrecht (2019),

647 ff.

7 OGH RS0034366 [T3], [T6].

98

Dabei muss der Schade noch nicht bezifferbar sein. Ist der Schade bekannt, aber noch nicht bezifferbar,

so ist eine Feststellungsklage zu erheben.
7 OGH 20.04.2021, 4 Ob 23/21t.
100 OGH 24.10.2000, 1 Ob 1/00d.
19" OGH 08.02.2005, 4 Ob 279/04i.
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VIII.

Zusammenfassung

Die wirksamste Maglichkeit zur Beschrankung von Leistungspflichten in
einem Bauwerkvertrag ist durch eine konkrete einschréinkende Leistungs-
beschreibung. Daneben sind auch in Formblattern/AGB beim Unfer-
nehmergeschaft Haftungsbeschrankungen zulgssig. Die Judikatur zur
Zulassigkeit oder Sittenwidrigkeit von AGB-Klauseln ist aber kasuistisch
und bewirkte daher Rechtsunsicherheit bei der Verwendung. Es ist daher
zweckmabig nicht die Flucht in maglichst viele verschiedene Klauseln zu
suchen, sondern einerseits Zeit und Energie in die Erarbeitung der kon-
kreten Leistungsbeschreibung aufzuwenden und andererseits konkret

beurteilte Restrisiken durch individuelle Klauseln abzudecken.
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Bauen ohne Risiko?

Der urspriingliche Gedanke fir das Titelthema des kleinen Jubiléums des Gra-
zer Baubetriebs- und Baurechtsseminar in Bad Blumau war eigentlich der in-
flationére Einsatz des ,Ziehens des § 1170b ABGB”, also der Forderung der
Werkunternehmer nach einer Werklohnsicherung durch den Auftraggeber.

Das Jahr 2024 hat zahlreiche Projektentwickler in eine bedenkliche finan-
Zielle Schieflage gebracht, so dass in der Folge héufig der Vertragsriicktritt
des Werkunternehmers aufgrund des § 1170 B ABGBG die Folge war.

Auch wenn dieser Weg in der regel als Ultima Ratio angesehen wird, sind
die Folgen, namlich die tatséchliche Abrechnung der Leistung umso komplexer.
In der bauwirtschaftlichen Praxis hat uns das Thema sehr beschaftigt, aller-
dings immer wieder mit einem sehr unbefriedigendem Bauchgefihl.

Der vorliegende Tagungsband reflektiert die Ansichten angesehener Experten
zu diesem Thema. So werden die gelésten, aber auch offenen Punkte des
Vertragsrickritts analysiert. Auberdem werden die rechtlichen und bauwirt-
schaftlichen Folgen des § 1170 b ABGB diskutiert.

Fine Vorstufe zum Vertragsricktritt ist die gerne von Subunternehmern auf-
geworfene Frage nach der Einstellung der Bauleistungen. Auch diese Frage
wird aus Sicht des ABGB und der ONORM B 2110 beantwortet.

Auch in Vergabeverfahren spielen Sicherheiten inzwischen eine grobe
Rolle. In erster Linie sei hier das Vadium genannt, allerdings spielen die Sicher-
stellungen in den Ausschreibungen und damit in den gelebten Vertréigen eine
grofe Rolle.

Die Versicherungsbranche tut sich in den letzten Jahren mit grofen komple-
xen Bauprojekten recht schwer. Auch finden neue Versicherungsprodukte aus
dem Ausland in Osterreich nicht genug Unterstiitzer, so dieser Beitrag einen
Ausblick in die Zukunft geben kann.

Das Thema der Versicherungs-Garantie wird ausfohrlich diskutiert, insbe-
sondere fir Félle der Insolvenz.

AbschlieBend wird noch ein breiter Uberblick tber die gesetzlichen und
normativen Haftungsbegrenzungen diskutiert, mit einem kleinen Seitenblick
auf die Verbindlichkeit der Normenwelt.
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