DIE SICHERSTELLUNG BEI BAUWERKSVERTRAGEN

Sofern vertraglich nicht anderes vereinbart ist, wird der Werklohnanspruch des
Werkunternehmers erst mit Werkvollendung fallig. Der Werkunternehmer ist demnach
vorleistungspflichtig. Insbesondere bei Bauvertragen, welche naturgemals mit
erheblichen Vorleistungen vor Werkvollendung verbunden sind, flhrt dies zu einem
erheblichen Insolvenzrisiko zu Lasten des Bauunternehmers, falls der Werkbesteller
zahlungsunfahig wird. Um dieses Risiko abzufedern, fihrte der Gesetzgeber den mit
01.01.2007 in Kraft getretenen und mit "Sicherstellung bei Bauvertragen"
Ubertitelten § 1170b ABGB ein.

Die Bestimmung des § 1170b ABGB ist zwingender Natur. Ein Verzicht auf das Recht,
eine Sicherstellung zu verlangen, ist daher unwirksam. Adressat des
Sicherstellungsbegehren - welches ab Vertragsabschluss, bis zur vollstdndigen
Bezahlung des Werklohns gestellt werden kann - ist ausschliellich der
Vertragspartner des Bauunternehmers. Selbst bei mangelhafter Werkherstellung
kann die Sicherstellung vor vollstandiger Bezahlung des Werklohns verlangt werden.
Falls der Werkbesteller die Sicherstellung nicht binnen angemessener Frist beibringt,
so kann der Unternehmer seine Leistung verweigern und unter Setzung einer
angemessenen Nachfrist die Vertragsaufhebung erklaren.

Die Hohe der Sicherstellung ist mit 20 % (40% wenn der Vertrag innerhalb von drei
Monaten zu erflllen ist) des vereinbarten (Gesamt-)Werklohns begrenzt, wobei sie
den Betrag des noch ausstehenden Entgelts nicht Ubersteigen darf. Nach
Uberwiegender Ansicht der Lehre und Rechtsprechung zahlt § 1170b ABGB die
tauglichen Sicherungsmittel abschlieRend auf. Geeignet sind demnach Bargeld,
Bareinlagen, Sparblcher, Bankgarantien oder Versicherungen. Die Kosten der
Sicherstellung hat der Bauunternehmer zu tragen, soweit sie pro Jahr 2% der
Sicherungssumme nicht Ubersteigen. Dartiberhinausgehende Kosten waren vom
Werkbesteller zu tragen.

Verbraucher im Sinne des Konsumentenschutzgesetzes sind von der Pflicht zur
Beibringung einer Sicherstellung nach § 1170b ABGB ausgenommen. Gleiches trifft
auf juristische Personen des 6ffentlichen Rechts zu. Die Obliegenheit zur Beibringung
einer Sicherstellung trifft Generalunternehmer gegeniber ihren Subunternehmern
aber selbst dann, wenn ihr eigener Vertragspartner ein Verbraucher oder eine
juristische Person des 6ffentlichen Rechts ist.

Die Sicherstellung nach § 1170b ABGB ist immer wieder Gegenstand der
hochstgerichtlichen Rechtsprechung und dirfen wir Ihnen nachstehend einen Auszug
dieser Rechtsprechung kurz darstellen:
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"Beweislastverteilung" bei (unberechtigtem Abruf) einer Bankgarantie (8 Ob 147/25p)

Die Sicherstellung nach § 1170b ABGB darf grundsatzlich erst dann verwertet werden,
wenn der Werklohn bereits fallig, der Werkbesteller aber in Zahlungsverzug ist. Ein
Abruf der Ubergebenen Bankgarantie vor Falligkeit des Werklohns stellt eine
missbrauchliche Inanspruchnahme dar. Gegen eine solche missbrauchliche
Inanspruchnahme kann sich der Werkbesteller mittels eines Antrages auf Erlassung
einer einstweiligen Verfigung (beschleunigtes Verfahren in dem im Regelfall keine
Sachverstandigengutachten eingeholt werden) schitzen. Der OGH entwickelte dazu in
den letzten finf Jahren eine Rechtsprechungslinie, nach welcher bereits blolke
Einwendungen des Werkbestellers ausreichten, um den Abruf der Bankgarantie zu
verhindern.

In einer aktuellen Entscheidung wurde vom OGH nunmehr aber klargestellt, dass blo3e
Einwendungen gegen den Abruf der Bankgarantie nicht ausreichen. Voraussetzung fur
die Zulassigkeit des Abrufs der Bankgarantie ist blo der Zahlungsverzug des
Bestellers. Um den Abruf der abstrakten Bankgarantie zu verhindern, muss — der
aktuellen Judikatur zu Folge — der Werkbesteller daher mit sofort verfiigbaren
Bescheinigungsmitteln (etwa Fotos) bescheinigen, dass der Garantiefall nicht
eingetreten ist, weil kein falliger Anspruch besteht; die schlichte Erhebung von
Einwendungen ist nicht (mehr) ausreichend. Gelingt ihm diese Bescheinigung nicht,
ist der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfugung abzuweisen und die Zahlung
an den Werkunternehmer vorerst zu leisten. Der Werkbesteller hat in diesem Fall aber
weiterhin die Mdglichkeit, seine Anspriiche im Rahmen eines Hauptverfahrens geltend
Zzu machen.

Entsprechend dieser Entscheidung muss nicht der Bauunternehmer bescheinigen,
dass keine Mangel vorliegen, was ohne Sachverstandigengutachten regelmalfiig nicht
moglich ist, sondern muss vielmehr der Werkbesteller bescheinigen, dass Mangel
vorliegen; die "Beweislast" liegt also beim Werkbesteller.

Besteht der Sicherstellungsanspruch auch fiir einen Haftriicklass? (3 Ob 28/23y)

Die klagende Partei (Bauunternehmerin) erbrachte fur die beklagte Partei
(Werkbestellerin) Bauleistungen bei vier verschiedenen Baustellen. Nach
Fertigstellung dieser Bauleistungen behielt die beklagte Partei einen Betrag von
EUR 28.482,00 als Haftricklass wegen behaupteter Mangel ein. Die klagende Partei
forderte von der beklagten Partei flr diesen Betrag eine Sicherstellung gemaf
§ 1170b ABGB. Die beklagte Partei Ubermittelte daraufhin vier als
"Sicherstellungsurkunden" bezeichnete Garantien ihrer 50%igen Gesellschafterin. Der
OGH musste sich nunmehr mit den Fragen auseinandersetzen, ob ein
Sicherstellungsanspruch auch fur den Haftriicklass besteht, und ob eine Garantie einer
"gewodhnlichen" GmbH ein taugliches Sicherungsmittel darstellt. Der OGH fuhrte aus,
dass auch ein vertraglich vereinbarter Haftriicklass einen Teil des vereinbarten
Entgelts darstellt, der vom Besteller noch nicht bezahlt wurde. Der Grund fir die
Zurlckhaltung ist dabei unerheblich, sodass auch fiur den, als Haftricklass
einbehaltenen Betrag eine Sicherstellung verlangt werden kann. Im Rahmen seines
Erkenntnisses erorterte der OGH auch, dass es in der Lehre strittig ist, ob die
Aufzahlung der Sicherungsmittel abschlieRend ist oder nicht. Letztlich I&sst der OGH
diese Frage offen, stellt dabei aber fest, dass ein nicht explizit genanntes
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Sicherungsmittel dem Unternehmer "zumindest eine vergleichbare Rechtsposition”
verschaffen muss, wie die gesetzlich genannten Mittel.

Zu den Folgen eines uberhohten Sicherstellungsbegehrens (9 Ob 30/21h)

Die klagende Partei (Bauunternehmerin) wurde von der beklagten Partei als
Generalunternehmerin fiir ein Bauvorhaben beauftragt. Nach Abschluss der Arbeiten
betrug der noch unstrittig offene Werklohn EUR 365.467,02 (urspriingliches
Auftragsvolumen EUR 5.820.000,00). Die klagende Partei forderte in weiterer Folge
die beklagte Partei zur Beibringung einer Sicherstellung nach § 1170b ABGB in Hohe
von EUR 1.164.000,00 (20% des urspringlichen Auftragsvolumens) auf. Diese
Sicherstellung wurde von der beklagten Partei nicht beigebracht, weswegen die
klagende Partei, nach Setzung einer Nachfrist, den Rucktritt vom Vertrag erklarte und
den restlichen Werklohn einklagte. Der OGH fuhrte in seiner Entscheidung aus, dass
das Sicherstellungsverlangen zwar uberhéht war, dies aber nicht zur
Unbeachtlichkeit des Begehrens fahren wiirde, sondern das
Sicherstellungsbegehren auf den zulassigen Inhalt zu reduzieren sei. Die beklagte
Partei hatte im Rahmen ihrer Kooperationspflicht zumindest eine Sicherheit in Hohe
des unstrittig aushaftenden Werklohns anbieten missen. Da sie dies nicht tat, verletzte
sie ihre Sicherstellungsobliegenheit. Der Vertragsricktritt war daher berechtigt.

Die Sicherstellung nach § 1170b ABGB stellt nicht nur ein Mittel zur Absicherung vor
einem Insolvenzrisiko des Werkbestellers dar, sondern sie dient in der Praxis auch
immer ofter als "Ausstiegsmdglichkeit" aus einem unliebsamen Vertrag. Gerade im
Streitfall fuhrt das Verlangen nach Sicherstellung oftmals dazu, dass die Sicherstellung
nicht beigebracht wird, wodurch dem Bauunternehmer ein Rucktrittsrecht zukommt.
Besonders in solchen Fallen kann die Beiziehung von fachlich kompetenter Beratung
Uber die Durchsetzbarkeit lhrer Anspriiche entscheiden. Sollten Sie daher selbst eine
Sicherstellung nach § 1170b ABGB begehren oder mit einem solchen Verlangen
konfrontiert sein, so stehen wir lhnen selbstverstandlich jederzeit gerne beratend zur
Seite.

Gerne stehen wir Ihnen aber auch bei allen anderen Fragen des Bau- und
Werkvertragsrechtes fur eine individuelle Beratung zur Verfigung.

RA Magq. Reinhard Kollros
RA Mag. Christoph Gratzer
RAA Mag. Nicole Eckmair
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https://www.hasch.eu/teams/mag-reinhard-kollros/
https://www.hasch.eu/teams/mag-christoph-gratzer/
https://www.hasch.eu/teams/mag-nicole-eckmair/

