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Kurzfassung

ARGEN haben auf Grund der umfangreichen wirtschaftlichen und
technischen Einsatzmdglichkeiten eine wesentliche Bedeutung in der
Bauwirtschaft. Speziell bei GroRR3projekten, bei denen oftmals die Ka-
pazitdten eines einzelnen Unternehmens nicht ausreichen wirden,
schlieBen sich Bauunternehmen zu einer ARGE zusammen. Vor allem
im Tiefbau, zum Beispiel bei groRen Tunnel-, Bricken- oder Stral3en-
baustellen, aber auch bei Hochh&usern, Staumauern oder Kraftwerks-
bauten kommen ARGEN zum Einsatz.

In der Baupraxis sind neben den wirtschaftlichen Rahmenbedingungen
vor allem auch die rechtlichen Aspekte einer ARGE von grofRer Bedeu-
tung, welche den Schwerpunkt dieser Masterarbeit darstellen. Im All-
gemeinen ist sie rechtlich gesehen eine Gesellschaft birgerlichen
Rechts. Um vertragliche Probleme bei der Durchfihrung von Baupro-
jekten in ARGEN zu vermeiden, werden in der vorliegenden Arbeit die
gesetzlichen Hintergrinde beschrieben.

Zunachst wird auf die Bedeutung der ARGE im Bauwesen eingegan-
gen. Die GesbR wird durch das burgerliche Recht geregelt, weshalb
das ABGB einen Schwerpunkt dieser Arbeit bildet. Weitere Rechtsge-
biete wie Unternehmensrecht, Steuerrecht, Arbeitsrecht, Insolvenz-
recht oder Gewerberecht sowie ONORMEN werden behandelt. Der
von der VIBO erarbeitete Mustervertrag fur die Bau-ARGE sowie die
dazugehorige Geschaftsordnung sind fir die Baupraxis von grol3er
Bedeutung und stellen ebenfalls einen Hauptbereich dar.

Den Abschluss dieser Masterarbeit bildet ein Erfahrungsbericht aus
der Baupraxis. Einige Bestimmungen des Gesetzes werden durch die
herrschende Lehre und die Rechtsprechung unterschiedlich ausgelegt
und sind auf den konkreten Einzelfall abzustimmen. So lange es zu
keinen Haftungsfallen kommt, entstehen bei Bau-ARGEN sehr selten
Rechtsstreitigkeiten aus dem Gesellschaftsvertrag.



Abstract

Big building sites are a great challenge and often climb over the capac-
ity of a single building contractor. Therefore several building contrac-
tors get together to a working group (so called “ARGE"). Especially in
civil engineering for example in large tunnels, bridges or roads and
also for skyscrapers, concrete dams and power station projects a
“ARGE" is formed.

Beside the economical aspects of the “ARGE*" also the regulatory
frameworks, which is the main topic of this master thesis, are interest-
ing for building experience. In general the “ARGE" is in the Austrian
law a “Gesellschaft birgerlichen Rechts* which is similar to a civil law
association. To provide problems with the contract the knowledge of
the law is profitable.

At first the relevance of the "ARGE" for the building industry is de-
scribed. The “GesbR" is regulated by the civil law and as a conse-
guence the “ABGB" is a focus of this thesis. Attention is also given to
other fields of law like business law, tax law, employment law, insol-
vency law or trade law as well as to the Austrian standards (“ONOR-
MEN”). Another main topic is the model contract and the internal regu-
lations of the “VIBO“ which are also very important for the building ex-
perience.

As a summary a report of the building experience is given. Some regu-
lations of the law are differently interpreted by the prevailing view and
the case law. Therefore, they must be adapted individually to the spe-
cific case. As long as there are no cases of liabilities, law suits be-
cause of the partnership agreement are very uncommon.
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1. Einleitung

Das Bauwesen ist ein sehr weit gefachertes Spektrum und deckt die
unterschiedlichsten Fachbereiche ab. Befragt man Laien nach ihrer
Meinung Uber die Aufgabenbereiche des Bauwesens, so denken diese
in den meisten Fallen zunachst nur an den gewdhnlichen Hochbau wie
zum Beispiel die Errichtung von Birogebauden, Siedlungen und Ein-
familienhdusern sowie an die unzahligen StraBenbaustellen, welche
den meisten Blrgern beim Passieren ins Auge fallen. Im Zuge weiterer
Uberlegungen werden dann ebenfalls Briicken und Tunnels aufgezahilt,
welche vor allem auf Grund ihrer GroRe auffallen. Woran allerdings
viele Fachunkundige im ersten Moment nicht denken ist, dass die
Bauwissenschaft noch weitere Gebiete wie Hochwasserschutz, Lawi-
nenverbau, Wasserversorgung und -entsorgung sowie vieles mehr
umfasst.

In all diesen Fachzweigen kénnen nun die GroRe und der Umfang be-
ziehungsweise die Dauer der Bauarbeiten stark variieren. Die Band-
breite reicht von sehr kleinen Baustellen, welche oft nur ein paar Tage
dauern, bis hin zu riesigen Ingenieurprojekten mit einer Laufzeit von
mehreren Jahren. Von der Art des Bauprojektes sind nun nicht nur die
Dauer, die zu bebauende Grundflache, die zu wéahlenden Bauverfah-
ren, die Baugerate, die Kosten usw. abhangig, sondern auch die Ge-
sellschaftsformen der beteiligten Firmen, in Bezug auf die rechtliche
Gestaltung, passen sich den gegebenen Randbedingungen an. Bei
kleinen bis mittelgroRen Baustellen werden die Bauarbeiten meist nur
von einem Bauunternehmen durchgefiihrt, wobei dieses in den hau-
figsten Fallen eine Gesellschaft mit beschrankter Haftung (kurz
,GmbH") ist. Allerdings sind auch Aktiengesellschaften (kurz ,AG"),
Einzelunternehmen sowie in seltenen Fallen Personengesellschaften,
zu welchen die Offene Gesellschaft (kurz ,O0G*) und die Kommanditge-
sellschaft (kurz ,KG") zahlen, bei Projekten dieser GroRe anzutreffen.
Im Gegensatz dazu stellen Grol3baustellen eine grél3ere Herausforde-
rung dar und Ubersteigen oft die Kapazitat eines einzelnen Bauunter-
nehmens. Aus diesen Grinden schlieBen sich bei solchen Bauaufga-
ben mehrere Bauunternehmen zu einer Arbeitsgemeinschaft (kurz
LARGE") zusammen, um eine gemeinsame Durchfiihrung der Arbeiten
zu erzielen. Zum Einsatz kommen solche Arbeitsgemeinschaften vor
allem im Tiefbau, zum Beispiel bei grolen Tunnel-, Bricken- oder
StraRenbaustellen. Aber auch bei Hochh&usern, Staumauern oder
Kraftwerksbauten sind immer wieder ARGEN beschaftigt.

bauwirtschaft
projektmanagement
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Abbildung 1: Baustellenbereich der ARGE Hengsbergtunnel im April 08

Die ARGE als Gesellschaftsform kommt also des Ofteren zur Anwen-
dung und ist somit im Bauwesen von groRer Bedeutung. Nun stellt sich
einerseits die Frage, wie diese Gesellschaft in der Baupraxis einge-
setzt wird und welche Auswirkungen sie auf die baubetrieblichen und
bauwirtschaftlichen Aspekte hat. Auf der anderen Seite ist es jedoch
ebenfalls von enormer Relevanz, welche rechtlichen Rahmenbedin-
gungen und Regelungen fir die Arbeitsgemeinschaft anzuwenden
sind. Im Allgemeinen ist eine ARGE, im rechtlichen Sinne gesehen,
eine Gesellschaft birgerlichen Rechts (kurz ,GesbR") und stellt somit
eine gesonderte Gesellschaftsform dar. Fir die ARGE beziehungswei-
se GesbR gelten also eigene rechtliche Bestimmungen, welche bei der
Verwendung einer solchen Gesellschaft zu beachten sind, um rechtli-
che Probleme bei der Durchfiihrung von Bauprojekten vermeiden be-
ziehungsweise einschranken zu kénnen.

In dieser Arbeit soll nun in weiterer Folge vor allem auf die rechtlichen
Problemstellungen und Besonderheiten in Bezug auf die ARGE einge-
gangen und somit ein Uberblick iiber die gesetzlichen Vorschriften
geschaffen werden. Zunachst soll die Relevanz der ARGE fiir das
Bauwesen erlautert und zusatzlich aufgezeigt werden, unter welchen
Umstéanden die Anwendung Uberhaupt in Betracht gezogen wird. Da
verschiedene Arten beziehungsweise Gestaltungsformen der ARGEN
bei Bauprojekten vorzufinden sind, sollen diese etwas néher betrachtet
werden. Die Arbeitsgemeinschaft als GesbR wird vor allem im Allge-
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meinen Birgerlichen Gesetzbuch (kurz ,ABGB*) geregelt, womit die-
ses eine Grundlage dieser Arbeit darstellt und durch Kommentare zum
Burgerlichen Recht ergédnzt werden soll. Hierbei soll vor allem die
Grindung, aber auch die Haftung, die Vertretung und schlussendlich
die Beendigung beschrieben werden.

Weitere rechtliche Fragestellungen in Bezug auf die ARGE ergeben
sich im Falle der Insolvenz sowie bei zivilgerichtlichen Verfahren, wo-
fir zum Beispiel zu klaren ist, wie die Prozess- und Parteifahigkeit
gehandhabt wird. Ebenso wichtig fir die wirtschaftliche Praxis und den
Erfolg eines Unternehmens sind die Steuergesetze. Wie wird die AR-
GE als Gesellschaft beziehungsweise wie werden die einzelnen Ge-
sellschafter besteuert und was ist hierfir zu beachten? Da bei der
Durchfihrung von Bauprojekten nicht nur Gerdte und Material, sondern
auch Arbeitskrafte notwendig sind, spielen die arbeitsrechtlichen Vor-
schriften eine wesentliche Rolle. Dazu zahlen zum Beispiel Arbeitsver-
trage sowie auch sozialversicherungsrechtliche Aspekte oder Rege-
lungen, welche den Betriebsrat betreffen. Neben all diesen gesetzli-
chen Verordnungen soll auch ein Bezug zu den ONORMEN hergestellt
werden, welche ja fir das Bauwesen besonders relevant sind. Dariiber
hinaus kann sich die rechtliche Betrachtung nicht nur innerhalb der
Osterreichischen Grenzen bewegen, sondern auch auf internationaler
Ebene durchgefihrt werden, denn Bauprojekte im Ausland sind heut-
zutage schon langst keine Seltenheit mehr. Eine internationale Sicht-
weise ist dann notwendig, wenn sich die Baustelle der ARGE aul3er-
halb der Landesgrenzen befindet beziehungsweise auch dann, wenn
einer der Gesellschafter der Arbeitsgemeinschaft nicht aus Osterreich
stammt oder wenn man sich an einer auslandischen ARGE beteiligt.
Welches Recht in solchen Féllen anzuwenden ist, wird in dieser Arbeit
jedoch nicht behandelt.

Doch nicht nur zur Durchfihrung von Bauarbeiten an Grof3projekten
werden Arbeitsgemeinschaften gebildet, sondern oft schlieen sich
mehrere Unternehmen bereits bei der Bewerbung um einen Auftrag zu
einer Gemeinschaft zusammen. In diesem Falle spricht man von einer
Bietergemeinschaft (kurz ,BIEGE") und im Allgemeinen ist das Bun-
desvergabegesetz (kurz ,BVergG") im o6ffentlichen Bereich anzuwen-
den. Auch hierbei sind besondere Regelungen fiir Bietergemeinschaf-
ten im Zuge eines Vergabeverfahrens zu beachten.

Da der Anteil von Arbeitsgemeinschaften an der Bauwirtschaft nicht
gerade gering ist und sich des Ofteren rechtliche Probleme ergeben
beziehungsweise ergeben haben, wurden Gedanken (ber eine vorge-
fertigte Vertragsschablone laut. Aus diesen Griinden wurde von der
Vereinigung Industrieller Bauunternehmungen Osterreichs (kurz
,VIBO") ein Mustervertrag und dazu eine Geschéftsordnung fiir Bauar-
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beitsgemeinschaften erarbeitet. Diese haben den Zweck, eine Ver-
tragsgrundlage zu schaffen, welche einheitlich verwendet, allerdings
bei Bedarf abgeandert werden kann und gewisse rechtliche Streitigkei-
ten im Vorfeld vermeiden soll. Dieser VIBO-Mustervertrag fur Bau-
ARGEN kommt in der Praxis haufig zum Einsatz und stellt deshalb fir
diese Arbeit einen Schwerpunkt dar.

Zusammenfassend kann das Ziel dieser Arbeit so beschrieben werden,
dass ein Uberblick iiber die gesetzlichen Rahmenbedingungen betref-
fend die Arbeitsgemeinschaft, rechtlich gesehen die Gesellschaft biir-
gerlichen Rechts, geschaffen werden soll, wobei der Bezug zu Prob-
lemstellungen des Bauwesens eine vorrangige Rolle spielen wird.

Seite 4
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2. Die Relevanz der ARGE im Bauwesen

Bevor man sich naher mit dem Wesen der Bau-ARGE und deren recht-
lichen Bestimmungen beziehungsweise Hintergriinden beschaftigt,
stellt sich grundséatzlich wohl eher die Frage, wann und unter welchen
Umstadnden eine solche Arbeitsgemeinschaft zur Anwendung kommt
beziehungsweise Uberhaupt sinnvoll ist und wie haufig sie im Zusam-
menhang mit Bauprojekten anzutreffen ist, also ob sie eine wichtige
oder nur untergeordnete Rolle fiir das Bauwesen spielt. Daher soll in
diesem Kapitel, nachdem eine kurze Begriffsdefinition der ARGE ange-
fahrt wird, zundchst die Bedeutung dieser fur die Bauwirtschaft be-
trachtet werden und welche Grinde dazu fuhren konnen, dass eine
solche Gesellschaftsform gewéhit wird. Da es mehrere Mdglichkeiten
zur Ausgestaltung von Arbeitsgemeinschaften im Bauwesen gibt, soll
auf die verschiedenen Arten von Bau-ARGEN eingegangen werden.
AbschlieRend werden in diesem Abschnitt Definitionen weiterer wichti-
ger Begriffe aufgelistet, welche in dieser Arbeit des Ofteren im Zu-
sammenhang mit der ARGE verwendet werden.

2.1  Begriffsdefinition der ARGE

Eine allgemein giiltige Definition der ARGE lasst sich in der ONORM A
2050 im Punkt 3.3 (Arbeitsgemeinschaft) finden. ,Zusammenschluss
mehrerer Unternehmer, die sich unbeschadet der sonstigen Bestim-
mungen des zwischen ihnen bestehenden Innenverhéltnisses dem AG
gegentber solidarisch zur vertragsgemafen Erbringung einer Leistung
auf dem Gebiet gleicher oder verschiedener Fachrichtungen verpflich-
ten.“* Da es sich hierbei um eine Definition durch das dsterreichische
Normungsinstitut handelt, kann man sich grundsatzlich auf diese Be-
schreibung berufen. Allerdings finden sich in der Literatur auch weite-
re, jedoch teilweise ahnliche Begriffsbestimmungen, welche an dieser
Stelle ebenfalls angefuhrt werden.

Oberndorfer und Jodl definieren im ,Handwoérterbuch der Bauwirt-
schaft* die Arbeitsgemeinschaft in Anlehnung an die ONORM A 2050,
wobei sie diese dadurch erganzen, dass die ARGE mit der Rechtsform

! ONORM A 2050 Ausgabe: 2000-03-01; S. 4 Punkt 3.3
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einer Gesellschaft birgerlichen Rechts abgeschlossen wird. Wenn ein
ARGE-Partner wegfallt, so bleibt der Vertrag Uber Leistungen, welche
noch zu erbringen sind, mit den verbleibenden ARGE-Partnern beste-
hen. Die einzelnen Gesellschafter der Arbeitsgemeinschaft sind pro-
zentuell beteiligt.?

In seinem Kommentar zur ONORM B 2110 definiert Karasek die Ar-
beitsgemeinschaft wie folgt. ,Unter einer Bau-ARGE wird Ublicherwei-
se ein Zusammenschluss mehrerer Personen zur Durchfiihrung eines
Bauprojektes verstanden. Es kommt in der Praxis haufig vor, dass sich
mehrere Bauunternehmen (zumeist handelt es sich dabei um juristi-
sche Personen) zu einer solchen Arbeitsgemeinschaft zusammen-
schlieBen.*®

Straube und Aicher beschreiben Bau-Arbeitsgemeinschaften als Zu-
sammenschliisse von rechtlich selbststandig bleibenden Unternehmen,
wobei diese Zusammenschlisse nach aul3en auftreten. Dabei kdnnen
die Unternehmen aus gleichen oder verschiedenen Fachrichtungen
stammen. Ersteres wird als horizontale und letzteres als vertikale Ar-
beitsgemeinschaft bezeichnet. Der Zweck dieser Zusammenschlisse
ist es, dass man sich gemeinsam fiur Bauauftrage bewirbt. Wird der
Zuschlag erhalten, so soll die ARGE eine Bauleistung, welche sachlich
und zeitlich begrenzt ist, erbringen.*

Eine weitere Begriffsdefinition sieht folgendermalRen aus. ,Arbeitsge-
meinschaften (ARGE) in der Bauwirtschaft sind Zusammenschlisse
zur gemeinsamen Erbringung einer sachlichen und zeitlich begrenzten
Bauleistung.*

Es ist zu erkennen, dass all diese Definitionen durchaus &hnlich sind,
sich aber gegenseitig durch weitere Erklarungen, welche bereits auf
eine gewisse rechtliche Stellung der ARGE hinweisen, erganzen.
Grundsatzlich kann die Arbeitsgemeinschaft also als ein Zusammen-
schluss mehrerer Unternehmen, welche juristisch gesehen generell als
Personen bezeichnet werden kénnen, gesehen werden. Dies hat im
Bauwesen den Grund, dass diese Partnerfirmen dann ein gewisses
Bauvorhaben, welches sachlich und zeitlich begrenzt ist, gemeinsam
durchfihren und nach Beendigung im Regelfall wieder getrennte Wege
aus rechtlicher und wirtschaftlicher Sicht gehen. Aus diesen Grlinden

2 Vgl. OBERNDORFER, W.; JODL, H.: Handwérterbuch der Bauwirtschaft; S. 21
3 KARASEK, G.: ONORM B 2110 — Kommentar; S. 145
4 Vgl. STRAUBE, M.; AICHER, J.: Handbuch Bauvertrags- und Bauhaftungsrecht I; S. 5:7

® KUHNE, J.; STRAUBE, M.: Die birgerlich-rechtliche Gesellschaft (ARGE); S. 29
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wird die ARGE auch oft als ein ,Unternehmen auf Zeit* bezeichnet.
Anzumerken ist, dass all diese Begriffserklarungen den Hinweis auf die
Erbringung einer Leistung beinhalten, woraus man schlieen kann,
dass der Zweck einer Arbeitsgemeinschaft, zumindest im Bauwesen,
stets mit einer Leistungserbringung verbunden ist.

2.2  Bedeutung fur das Bauwesen

Arbeitsgemeinschaften spielen in der Bauwirtschaft eine doch gréRRere
Rolle, als man zun&achst annehmen kdnnte. Einige Gro3projekte wer-
den durch die Medien publik gemacht, was zur Folge hat, dass diese
auch den allgemeinen Blrgern beziehungsweise Laien gelaufig sind.
Was dabei jedoch oft nicht bekannt gegeben wird ist, dass haufig eine
ARGE von Bauunternehmen zum Einsatz bei der Durchfihrung der
Planungs- oder BaumalRnahmen kommt. Daher ist man sich der Be-
deutung und Haufigkeit von Arbeitsgemeinschaften fir das Bauwesen
oft gar nicht bewusst. Dass Bau-ARGEN doch des Ofteren zur Anwen-
dung kommen, ist in Osterreich aber auch in Deutschland bereits seit
Jahrzehnten der Fall.

1980 zum Beispiel machten die industriellen Bauunternehmen in etwa
neunzig von hundert Arbeitsgemeinschaften aus, wodurch man jahrlich
auf eine Anzahl von ungefahr 400 Bau-ARGEN kam. Im Jahr 2002 gab
es 220 Unternehmen in der Gesellschaftsform einer GesbR, wobei
dadurch 2.355 Beschaftigte vorzufinden waren und der Umsatz ca. 501
Millionen Euro durch diese Unternehmensform betrug. Diese Zahlen
stammen aus dem Jahrbuch 2005 der ,Statistic Austria“, sind jedoch
zu hinterfragen, denn die GesbR kann nicht in das Firmenbuch einge-
tragen werden, was also zur Folge hat, dass diese Gesellschaftsform
nicht offiziell erfasst wird und somit die Ermittlung von, der Realitat
entsprechenden, Angaben sehr schwierig ist. Vor allem die H6he des
Umsatzes erscheint sehr niedrig und musste in etwa das Zehnfache
betragen. Da solche Arbeitsgemeinschaften vor allem bei GroRBprojek-
ten, welche im Regelfall eine hohe Auftragssumme aufweisen, anzu-
treffen sind, verdienen viele Bauunternehmen einen Grof3teil ihrer Er-
trage durch Projekte, bei denen sie als ARGE-Mitglieder beteiligt sind,
da dieser Geldanteil meist hdher ist als die Summe mehrerer kleinerer
Bauvorhaben. Ebenso wird ein beachtlicher Teil des dsterreichischen
Gesamtbudgets fir Grol3baustellen durch o6ffentliche Auftraggeber
ausgegeben, wovon man ableiten kann, dass Bau-ARGEN eine wichti-
ge Rolle fur die gesamte Wirtschaft in Osterreich spielen. Im Nachbar-
staat Deutschland verhalt es sich mit der Bedeutung von Arbeitsge-
meinschaften flur das Bauwesen ahnlich. Da auch grenziberschreiten-
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de ARGEN immer h&ufiger zum Einsatz kommen, haben diese bezie-
hungsweise analoge internationale Gesellschaftsformen nicht zu un-
terschatzende Auswirkungen auf die komplette Wirtschaft der EU und
auch dariiber hinaus.® ’

Auch im Internet lassen sich einige Eintrdge unter dem Suchbegriff
,Bau-ARGEN in Osterreich“ finden, wodurch aktuelle, zufallig ausge-
wahlte Beispiele angefiihrt werden kdnnen.

Bau Arge Vrable
Tatigkeitsbeschreibung:

Im Rahmen der Bau Arge Vrable wird man sich mit der Durchfiihrung
von Vollwarmeschutz- und Installationsarbeiten bei Wohnh&usern in
der Slowakei befassen. Der Baubeginn ist im Oktober 2010, das ge-
plante Bauende 2012.

Anteilseigner (Gesellschafter):

 Firma Putz Estrich Fassaden und Handels GmbH; Gesellschaft
mit beschrankter Haftung

e Firma RS PLAN & BAU LIMITED; Gesellschaft mit beschrankter
Haftung

« Firma Feichter Installationen GmbH; Gesellschaft mit be-
schrankter Haftung®

ARGE Bau RHKW
Tatigkeitsbeschreibung:

Industriebau, Errichtung eines Reststoffheizkraftwerks, Fertigstellung
im Oktober 2011, Auftragsvolumen von 16,2 Millionen Euro.

Handelnde Personen (Geschéftsfuhrer):

* Firma Dywidag Bau GmbH; Gesellschaft mit beschrankter Haf-
tung

* Firma HABAU Hoch- und Tiefbau- gesellschaft m.b.H.; Gesell-
schaft mit beschrankter Haftung

® Vgl. KREJCI, H.: Das Recht der Arbeitsgemeinschaften in der Bauwirtschaft; Vorwort S. V
7 Vgl. STADLER, G.; HECK, D.: Bauwirtschaftslehre VU — Skriptum; S. 4

& vgl. http://www.firmenabc.at/bau-arge-vrable_FqWi, Datum des Zugriffs 25.11.2010 16:20
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* Firma Bilfinger Berger Baugesellschaft m.b.H.; Gesellschaft mit
beschrankter Haftung®

Anhand dieser angefiihrten Beispiele kann man den Téatigkeitsbereich
und die Zusammensetzung einer ARGE sehen. Dabei soll darauf hin-
gewiesen werden, dass, wie es auch in diesen Beispielen der Fall ist,
haufig Gesellschaften mit beschrankter Haftung (kurz ,GmbH") als
Gesellschafter einer Arbeitsgemeinschaft vorkommen. Auch bei vielen
weiteren bekannten Bauprojekten kamen Bauarbeitsgemeinschaften
zum Einsatz. So wurden zum Beispiel beim Skylink fir den Flughafen
Wien in den Fachbereichen der Entwurfsplanung, Tragwerksplanung,
Ausfiihrungsplanung, TGA-Planung und der Projektsteuerung jeweils
ARGEN eingesetzt. Hieran kann man erkennen, dass Arbeitsgemein-
schaften nicht nur fir die bauliche Durchfihrung, sondern auch bereits
fur die Planung von Bauprojekten gegriindet werden. Fir die Herstel-
lung des Hengsbergtunnel in der Steiermark war ebenfalls eine Bau-
ARGE zustandig, welche sich mit ,Arge Hengsbergtunnel, Wayss &
Freytag, Held & Francke, Habau“ bezeichnete und aus folgenden Ge-
sellschaftern bestand.

* Firma Wayss & Freytag; Gesellschaft mit beschréankter Haftung

* Firma HABAU Hoch- und Tiefbau- gesellschaft m.b.H.; Gesell-
schaft mit beschrankter Haftung

 Firma Held & Francke Baugesellschaft m.b.H.; Gesellschaft mit
beschrankter Haftung™®

Abbildung 2: ARGE Alpentransit Brenner**

% vgl. http://www.firmenabc.at/arge-bau-rhkw_FCzU, Datum des Zugriffs 25.11.2010 16:25

% vgl. http://www.firmenabc.at/arge-hengsbergtunnel-wayss-freytag-held-francke-habau_BiXC, Datum des
Zugriffs 25.11.2010 17:20
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Da der Eisenbahnbau ein sehr kapitalintensiver Bereich des Bauinge-
nieurwesens ist und somit meist zu den Grol3projekten zahlt, werden
auch hier gerne Arbeitsgemeinschaften gebildet, um solche Bauvorha-
ben realisieren zu kdénnen. So wurde zum Beispiel fir den Bau der
Unterinntalbahn, welche eine zentrale Verbindung zum zuklnftigen
Brenner Basistunnel darstellen soll, die ARGE Alpentransit Brenner ins
Leben gerufen.*?

Die Bedeutung der ARGE im Bauwesen ist also nicht von der Hand zu
weisen, denn fir die meisten Grol3baustellen werden Arbeitsgemein-
schaften eingesetzt. Aus diesem Grund ist es ratsam, wenn man mit
dieser Gesellschaftsform vertraut ist, um eventuelle Probleme bezie-
hungsweise Nachteile bei der Beteiligung an einer ARGE vermeiden
zu kdnnen.

projektmanagement

2.3  Grunde und Anwendung der ARGE

An dieser Stelle stellt sich die Frage, welche Grinde nun dazu fuhren,
dass die Wahl einer Arbeitsgemeinschaft in Betracht kommt bezie-
hungsweise welche Rahmenbedingungen vorliegen missen, damit
eine solche Gesellschaftsform (berhaupt gewdahlt werden kann.
Grundsatzlich ist zu erwahnen, dass eine ARGE im Allgemeinen fur
jedes Bauprojekt geeignet ist, das heilst gewisse ,Zulassungsbe-
schrankungen” gibt es fur diese Gesellschaftsform generell nicht, we-
der durch gesetzliche Bestimmungen, noch durch wirtschaftlich tber-
legte Begrenzungen. Allerdings ist es natirlich dafiir Voraussetzung,
dass alle Vertragspartner mit der Anwendung einer Arbeitsgemein-
schaft einverstanden sind, also ein vertraglicher Konsens vorliegt. Es
gibt jedoch durchaus Falle, in denen seitens des Auftraggebers der
Einsatz einer ARGE nicht erwiinscht ist und bereits bei der Ausschrei-
bung sozusagen vorvertraglich ausgeschlossen wird, worauf spater
noch naher eingegangen werden soll.

Wie bereits erwahnt, werden Arbeitsgemeinschaften im Bauwesen vor
allem fur GrolRprojekte gegrindet, wobei dies sowohl auf der Pla-
nungs- als auch auf der Bauausfiuhrungsseite der Fall sein kann. Meist
wird durch so ein GroBBbauvorhaben die Kapazitat eines einzelnen
Bauunternehmens Uberschritten, wodurch die Bildung einer ARGE

" http://www.alpentransit-brenner.at/fileadmin/user_upload/arge/flash/images/3.jpg, Datum des Zugriffs
25.11.201017:30

2 vgl. http://www.alpentransit-brenner.at, Datum des Zugriffs 25.11.2010 17:30
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notwendig wird. Das heil3t wenn Baufirmen, selbst die gro3eren, allein
ein Projekt nicht mehr bewaltigen kénnen, kann der Zusammenschluss
mehrerer zu einer Arbeitsgemeinschaft das Problem l6sen. Dass nur
ein Projekt sozusagen die Auslastungsgrenze eines einzigen Unter-
nehmens Uberschreitet, kommt vor allem bei kapital- und arbeitsinten-
siven Grol3bauvorhaben vor, wobei es sich meist um Aufgaben im
Tiefbau handelt. Zu diesen Baustellen gehdren insbesondere Tunnels,
Briicken, Staumauern, Kraftwerke aber auch StraRen- und Eisenbahn-
strecken. Doch auch im Hochbau kommen Arbeitsgemeinschaften zur
Anwendung, so zum Beispiel bei der Errichtung von Hochhausern.

Sinn solcher ARGEN ist die Vereinigung wirtschaftlicher, technischer
und personeller Leistungskrafte. Hat zum Beispiel eine Baufirma allein
nicht gentigend Arbeitskrafte zur Durchfiihrung eines Bauauftrages, so
kann sie sich zusammen mit anderen Unternehmen im Zuge einer
Bau-ARGE trotzdem am Projekt beteiligen, da sie zusammen ja mehr
Arbeitspersonal haben. Des Weiteren fallt die Anlauffinanzierung leich-
ter, wenn man die Geldmittel gemeinsam aufbringt. Gerade beim Bau
von Tunnels werden oft spezielle Tunnelbohrmaschinen, wie zum Bei-
spiel Vollschnittmaschinen, eingesetzt, deren Anschaffung bezie-
hungsweise auch Miete sehr teuer und daher eine Teilung dieser Kos-
ten von groRem Vorteil ist.

Ein weiterer Grund fir die Entscheidung zur Grindung einer ARGE ist
die Risikoteilung, denn diese Gesellschaft tritt als eine Haftungsge-
meinschaft auf, das heil3t es besteht eine Solidarhaftung aller Partner-
firmen. Dies bedeutet, dass alle zur ungeteilten Hand, also alle fir
einen und einer fur alle, haften. Im Zuge dieser Arbeit wird noch naher
auf die Solidarhaftung und deren Bedeutung eingegangen. Erneut
kann als Beispiel der Tunnelbau angefiihrt werden, denn vor allem
hierbei besteht oft ein sehr hohes Risiko, denn die Beschaffenheit des
Gebirges kann nicht zu hundert Prozent an allen Stellen genau im Vo-
raus bestimmt werden, woraus sich schnell Verzégerungen im Baube-
trieb und daraus resultierende Mehrkosten ergeben kénnen. Die Ge-
fahr, bei solchen Projekten einen Verlust zu machen, ist somit als recht
hoch einzustufen. Hierbei kann also eine ARGE sinnvoll sein, denn
dann wird ein eventuell moéglicher Verlust ebenfalls gemeinsam getra-
gen und dieser fallt fir das einzelne Unternehmen nicht so hoch aus.
Eine Teilung des Risikos durch den Einsatz einer Arbeitsgemeinschaft
kann sowohl vom Auftraggeber als auch vom Auftragnehmer durchaus
gewinscht sein.

Auch wettbewerbspolitische Griinde kdonnen die Bildung einer ARGE
rechtfertigen. So kann es zum Beispiel der Fall sein, dass man zu-
sammen als Arbeitsgemeinschaft mehr Referenzen und Kompetenz
aufweisen kann und somit dem Bauherrn vertrauenswuirdiger er-
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scheint, weshalb man in weiterer Folge den Zuschlag leichter erteilt
bekommt. Ebenso spielt die allgemeine Wirtschaftslage eine gewisse
Rolle, weshalb konjunkturpolitische Grinde eine ARGE als sinnvoll
erscheinen lassen. DarUber hinaus gibt es oft sogenannte Prestigepro-
jekte, wodurch eine Unternehmung zu einem bekannten Namen kom-
men kann beziehungsweise sich ein solches Bauvorhaben immer sehr
gut in der Referenzliste der Firma macht. Somit beteiligen sich in man-
chen Fallen Baufirmen an einer Arbeitsgemeinschaft nur deshalb, um
bei einer Prestigebaustelle dabei sein zu kdnnen und oft gar nicht we-
gen einem wirtschaftlichen Interesse. Zusammenfassend kann also
festgehalten werden, dass ARGEN vor allem bei GroRRprojekten und
zur Bewadltigung innovativer Aufgaben, wo insbesondere die Vereini-
gung von Know-how vorrangig ist, zur Anwendung kommen.

Die Bildung einer Arbeitsgemeinschaft bringt einige Vorteile mit sich.
Grundsatzlich ist bei dieser Unternehmensform eine lose, gesellschaft-
liche Organisation anzutreffen. Dies bedeutet, dass die Gestaltung der
ARGE recht flexibel ist und nicht wie bei anderen Gesellschaftsformen,
wie zum Beispiel einer Aktiengesellschaft (kurz ,AG*), relativ straff
durch das Gesetz vorgegeben ist. Ebenso ist die Bindung an die Part-
ner recht flexibel, denn Bau-ARGEN sind im Regelfall ja Unternehmen
auf Zeit und werden danach wieder aufgeldst. Das heil3t also, dass
man nicht auf eine unbestimmt lange Zeit an gewisse Gesellschafter
gebunden ist, sondern bei einem neuen Projekt, nach Beendigung der
alten Arbeitsgemeinschaft, wieder mit ganz anderen Bauunternehmen
zusammenarbeiten kann. Des Weiteren ist die Griindung im Regelfall
einfach und eher formlos mdglich, wodurch ein gewisser Verwaltungs-
aufwand verringert werden kann. Vorteilhaft ist auch, dass sich eine
Baufirma dadurch an einem Grol3projekt beteiligen kann, jedoch dabei
ihre rechtliche Selbststandigkeit nicht aufgibt. Grundséatzlich ist zu er-
wahnen, dass die gesetzlichen Rahmenbedingungen fiir eine ARGE,
also rechtlich gesehen eine Gesellschaft birgerlichen Rechts (kurz
,GesbR"), vorwiegend ein dispositives, also nachgiebiges beziehungs-
weise durch Vertrag abéanderbares, Recht aufweisen, wodurch ein wei-
ter Spielraum fur freie vertragliche Gestaltung geschaffen wird, was
ebenfalls als ein Vorteil angesehen werden kann.

Allerdings beinhaltet die Arbeitsgemeinschaft auch einige Nachteile.
Vor allem der Umstand, dass die gesetzlichen Regelungen teilweise
fur diese Gesellschaftsform nicht ausreichend formuliert sind und da-
riber hinaus die herrschende Lehre (kurz ,hL") sich nicht in allen
Punkten einig ist und so Meinungen auseinander gehen, bringt eine
gewisse Problematik mit sich. Hinzu kommt, dass auch die Recht-
sprechung (kurz ,Rsp*“) durch den Obersten Gerichtshof (kurz ,OGH")
ihre eigene Auffassung beziehungsweise Auslegung des Gesetzes hat
und somit eine eindeutige Interpretation nicht méglich ist. Daraus er-
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geben sich also einige Schwierigkeiten, welche man jedoch durch eine
detaillierte vertragliche Gestaltung zum Grof3teil in den Griff bekom-
men kann. Je genauer also der Vertrag ausgestaltet ist, desto weniger
Streitpunkte beziehungsweise Missverstandnisse kdnnen auftreten.
Dies bedeutet allerdings, dass dafiir ein bestimmter Aufwand notwen-
dig ist, welcher als ein Nachteil aufgefasst werden kann. Zuvor wurde
die Solidarhaftung als ein Vorteil angefiihrt, jedoch kann sich diese
auch nachteilig auf einen Gesellschafter der ARGE auswirken. So
kann es sich ergeben, dass ein Gesellschafter nach auf3en hin fur alle
anderen haftet und somit allein die gesamte Schuld tragen und beglei-
chen muss. Nach innen besteht jedoch die Mdéglichkeit zum Regress,
das heil3t der nach auf3en hin haftende Gesellschafter kann von seinen
Partnerfirmen im Innenverhéltnis Ruckersatz, also Ersatzanspruch
geltend machen. Doch wie bereits erwahnt, wird auf die Thematik der
Solidarhaftung noch ausfuhrlicher eingegangen. Auf Grund solcher
Nachteile entscheiden sich manche Auftraggeber eben dafir, bereits
bei der Ausschreibung die Wahl zur Bildung einer ARGE auszuschlie-
Ben, um eventuelle spatere rechtliche Schwierigkeiten beziehungswei-
se Auslegungsdifferenzen in Bezug auf die GesbR zu vermeiden.*® **

projektmanagement

2.4  Arten von Bau-ARGEN

Eine Arbeitsgemeinschaft ist wie bereits erlautert ein vertraglicher Zu-
sammenschluss mehrerer Unternehmen zu dem Zweck, gemeinsam
eine vertraglich festgelegte, sachlich und zeitlich begrenzte Leistung
zu erbringen. Doch die Form des Zusammenschlusses und die unter-
schiedlichen vertraglichen Gestaltungen dieser Gesellschaft fuhren
dazu, dass es verschiedene Arten von Bau-ARGEN gibt. Bevor diese
jedoch naher betrachtet werden kdnnen, ist es an dieser Stelle not-
wendig, zuerst die Begriffe des AuRen- und Innenverhaltnisses einer
Arbeitsgemeinschaft genauer zu beschreiben.

Generell muss bei allen Gesellschaften zwischen rein gesellschaftsin-
ternen Vorgangen und aufRenwirksamen Vorgangen unterschieden
werden. Das Innenverhdltnis umfasst alle Ereignisse und Ablaufe, wel-
che zwischen den Gesellschaftern innerhalb der Gesellschaft stattfin-
den und wird in Form der Geschéaftsfihrung vollzogen. Dazu gehéren
zum Beispiel die internen vertraglichen Regelungen, ein interner Leis-
tungsausgleich von Personal und Gerat sowie auch die Gewinn- und

3 Vgl. KUHNE, J.; STRAUBE, M.: Die biirgerlich-rechtliche Gesellschaft (ARGE); S. 29 und 30

" vgl. STADLER, G.; HECK, D.: Bauwirtschaftslehre VU — Skriptum; S. 73 und 74
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Verlustteilung. Grundséatzlich sind all diese Vorgadnge nur teilweise bis
gar nicht nach au3en hin wirksam, beeinflussen auf3enstehende Dritte
also nur sehr beschrankt. Das AulRenverhdltnis hingegen regelt Bezie-
hungen zwischen der Gesellschaft beziehungsweise den Gesellschaf-
tern und gesellschaftsfremden Dritten, welche beispielsweise Werkver-
tragspartner wie Auftraggeber oder auch Sub- beziehungsweise Nach-
unternehmer sein kdnnen. Die Tatigkeit im AufRenverhdltnis wird durch
die Vertretung Ubernommen, woraus sich auch verschiedene Haf-
tungsmoglichkeiten ergeben kdnnen. Allgemein gilt jedoch, dass inter-
ne Beschréankungen, zum Beispiel in Bezug auf Haftung oder Vertre-
tung, aullenstehenden, gutglaubigen Dritten gegentber nicht wirken,
wenn der Dritte diese nicht kannte beziehungsweise kennen musste.
Wie dies im Detail zu verstehen ist und welche Schwierigkeiten sich
daraus ergeben, wird in dieser Arbeit noch genau behandelt. Man sieht
jedoch an dieser Bestimmung bereits, dass die Unterscheidung zwi-
schen Angelegenheiten nach auf3en oder nach innen fur Gesellschaf-
ten eine wichtige Rolle spielt. Auch die folgende Einteilung der ver-
schiedenen Arten von Bau-ARGEN nimmt Bezug auf die Beziehungen
im AuRen- und Innenverhéltnis.*

2.4.1 Die  klassische" Bau-ARGE

Diese ist ,jene Arge, in welcher alle Partner gemeinsam an der Erstel-
lung des Bauvorhabens mitarbeiten und nach auf3en hin auch als Ge-
sellschafter in Erscheinung treten.“Y’ Diese ,klassische* Arbeitsge-
meinschaft tritt also als Aul3engesellschaft auf, denn alle Gesellschaf-
ter erscheinen sichtbar nach aul3en. Das kann zum Beispiel dadurch
erreicht werden, dass es eigene Hinweisschilder mit der Bezeichnung
der ARGE auf der Baustelle gibt. Der Mustervertrag der VIBO (Verei-
nigung Industrieller Bauunternehmungen Osterreichs) ist genau fir
diese Art der Arbeitsgemeinschaft erstellt worden.'® Diese Art wird in
anderen Literaturstellen auch als ,echte ARGE" bezeichnet. Weiteres
Merkmal ist, dass hier eine gemeinschaftliche Leistungserbringung
(auch im Innenverhéltnis) vorliegt. Dies bedeutet, dass Personal, Ma-
schinen und Kapital gemeinschaftlich zur Verfiigung gestellt und ein-
gesetzt werden. Hierbei werden anfangs die Beteiligungsquoten der

1 Vgl. WEBER, M.: Unternehmens- und Gesellschaftsrecht — Eine Einfiihrung; S. 91
1 Vgl. ROTH, G.; FITZ, H.: Unternehmensrecht — Handels- und Gesellschaftsrecht; S. 160
v KREJCI, H.: Das Recht der Arbeitsgemeinschaften in der Bauwirtschaft; S. 5

1 Vgl. STRAUBE, M.; AICHER, J.: Handbuch Bauvertrags- und Bauhaftungsrecht I; S. 5:8
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einzelnen Partner vereinbart und spater die eingesetzten Mittel bar
ausgeglichen.’® %

2.4.2 Beteiligungs- oder Interessengemeinschaft

Bei dieser Art der Arbeitsgemeinschaft ,tritt zumindest einer der Ge-
sellschafter Dritten gegenliber nicht als Vertragspartner in Erschei-
nung. Es besteht also nur eine ,Innengesellschaft*.“** Im Extremfall
kann dies bedeuten, dass nur ein Gesellschafter nach auf3en hin in
Erscheinung tritt und dem Auftraggeber gegentiber direkt haftet, je-
doch sind im Innenverhéltnis weitere Gesellschafter beteiligt und durch
eine GesbR verbunden. Die nach auf3en hin nicht aufscheinenden Ge-
sellschafter wirken jedoch am gemeinsamen Projekt mit und sind dafir
voll verantwortlich. Darin liegt auch der Unterschied zu einem Subun-
ternehmer, welcher nur fir seinen Teil der Leistung verantwortlich ist.
Allerdings haftet ein Nachunternehmer nur gegeniber seinem Ver-
tragspartner, also im Regelfall einem Generalunternehmer (kurz ,GU"),
welcher wiederum dem Auftraggeber (kurz ,AG*) des Bauvorhabens,
mit welchem er einen Werkvertrag eingegangen ist, verbindlich ist. Mit
dem Bauherrn steht der Subunternehmer also nicht im direkten Ver-
tragsverhaltnis. Da die Gesellschafter, welche nur im Innenverhaltnis
beteiligt sind, voll am Bauvorhaben mitarbeiten und verantwortlich
sind, unterscheidet sich die Beteiligungsgemeinschaft auch von einer
.Stillen Gesellschaft’. Zusammenfassend kann festgehalten werden,
dass die Beteiligung nur im Innenverhéaltnis erfolgt und nicht alle Ge-
sellschafter nach auf3en hin sichtbar auftreten. Oft wird fir diese Form
auch die Bezeichnung ,stille Arbeitsgemeinschaft* verwendet.?

2.4.3 Die Los-ARGE

Diese Art von Arbeitsgemeinschaft ist eine Aul3engesellschaft. Das
AuRRenverhaltnis entspricht der einer ,klassischen® ARGE, das heif3t
alle Gesellschafter treten nach auf3en hin sichtbar auf und haften soli-
darisch. Allerdings wird im Innenverhdltnis die Leistung nicht gemein-
schaftlich erbracht, sondern die Durchfihrung der Baumalhahmen
wird auf die einzelnen Gesellschafter aufgeteilt, welche dann ihren Teil

® vgl. OBERNDORFER, W.; JODL, H.: Handwérterbuch der Bauwirtschaft; S. 21
% vgl. STADLER, G.; HECK, D.: Bauwirtschaftslehre VU — Skriptum; S. 26
= KREJCI, H.: Das Recht der Arbeitsgemeinschaften in der Bauwirtschaft; S. 5

z Vgl. STRAUBE, M.; AICHER, J.: Handbuch Bauvertrags- und Bauhaftungsrecht I; S. 5:8
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selbststandig erledigen. Dazu muss natirlich die Voraussetzung vor-
handen sein, dass die Arbeit exakt teilbar ist, also in Abschnitte bezie-
hungsweise sogenannte ,(Bau-)Lose" unterteilt werden kann. Vor al-
lem im StralBenbau ist eine solche Unterteilung in mehrere Baulose
relativ haufig anzutreffen. Im Regelfall wird dann je ein Los von je ei-
nem Gesellschafter ausgefiihrt. Im Zuge dieser Aufteilung werden ei-
gene Sub- beziehungsweise Nachunternehmerverhéltnisse zwischen
dem einzelnen Gesellschafter und den Ubrigen Partnerfirmen der Ar-
beitsgemeinschaft im Innenverhaltnis begriindet. Generell fuhrt jeder
Gesellschafter die Bauarbeiten fir seinen Abschnitt selbst durch, aller-
dings haftet Dritten gegeniber jeder Gesellschafter nicht nur fir seinen
Teil beziehungsweise fur sein Los, sondern fir die Erfillung der kom-
pletten Bauleistung. Dies bedeutet also, dass die Solidarhaftung durch
die Subunternehmerverhaltnisse unberiihrt bleibt.”® Die Los-ARGE
wird auch als ,Arbeitsgemeinschaft mit Leistungstrennung“** bezeich-
net. Mit dem Begriff ,Leistungstrennung” ist gemeint, dass die Leistung
auf die einzelnen Gesellschafter aufgeteilt und von denen einzeln erb-
racht wird. Es erfolgt auch kein Leistungsausgleich und die Abrech-
nung wird ebenso von jedem ARGE-Partner selbst durchgefihrt. Um
Missverstandnisse beziehungsweise spétere Konfliktpunkte zu vermei-
den, wird oft schon im Zuge der Ausschreibung eine genaue Leis-
tungsbeschreibung fur die einzelnen Subunternehmer ausgearbeitet.
Zu beachten ist, dass wenn Uberhaupt keine Zusammenarbeit mehr
anzutreffen ist, keine ARGE vorliegt. Dies wurde vom Obersten Ge-
richtshof in OGH 19. 2. 1981, 7 Ob 6/81, GesRZ 1981, 173 entschie-
den. Darin wird erwdhnt, dass ein Gesellschaftsvertrag, in diesem Fall
fir eine ARGE, auch durch konkludente Handlung abgeschlossen wer-
den kann.?

Konkludent bedeutet, dass man einen Vertrag auch stillschweigend
durch solche Handlungen erklaren kann, welche darauf schlie3en las-
sen, dass die Absicht zum Eingehen eines Vertrages ohne Zweifel
vorhanden gewesen ist. Dies wird vom Gesetz durch § 863 ABGB ge-
regelt.

In seiner Entscheidung von oben erwdhnt der OGH allerdings, dass
man von so einem Abschluss des Gesellschaftsvertrages nur ausge-
hen kann, wenn gewisse Mindestvoraussetzungen, welche fir solche
Gesellschaften typisch und dblich sind, vorhanden sind. Zu diesen

2 vgl. KREJCI, H.: Das Recht der Arbeitsgemeinschaften in der Bauwirtschaft; S. 5 und 6
** OBERNDORFER, W.; JODL, H.: Handwérterbuch der Bauwirtschaft; S. 21

» Vgl. STRAUBE, M.; AICHER, J.: Handbuch Bauvertrags- und Bauhaftungsrecht I; S. 5:8 und 5:9
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Merkmalen zahlen zum Beispiel Beitrags- und Mitwirkungspflicht, die
Treuepflicht, die Bestellung von Organen, Regelungen Uber die Ge-
schaftsfihrung und die kaufmannische Verwaltung sowie Angaben zur
Bauleitung, welche die technische Koordinierung und Uberwachung
auf der Baustelle Ubernimmt. Wenn nun also diese Merkmale nicht
vorzufinden sind, so kann laut OGH-Entscheidung davon ausgegangen
werden, dass keine ARGE vorliegt. Dazu soll ein kurzes Beispiel ange-
fuhrt werden.?®

»Zwei Bauunternehmer schlielen sich zum Bau einer Straf3e in der
Weise zusammen, dass jeder mit seinen Leuten und seinem Material
ein bestimmtes Baulos herstellt und nur der Ertrag des ganzen Unter-
nehmens geteilt wird. Da sie auf der Baustelle selbst in keiner Weise
zusammenarbeiten, liegt keine ARGE vor.“?

2.4.4 Die fortgesetzte ARGE

Im Regelfall wird eine Arbeitsgemeinschaft fir die Durchfihrung eines
bestimmten Bauvorhabens gegrindet und danach wieder aufgeldst.
Anders verhalt es sich bei der fortgesetzten Arbeitsgemeinschaft. ,Bei
dieser Form wird eine ARGE Uber den Bauauftrag (der urspringlich
zur Bildung der ARGE geflihrt hat) hinausgehend auf unbestimmte Zeit
und fir eine unbestimmte Zahl weiterer Bauauftrage fortgesetzt.“®
Grinde fur eine Weiterfiuhrung kdonnen sein, dass die bisherige Zu-
sammenarbeit sehr erfolgreich war, die Arbeitsgemeinschaft ein gut
eingespieltes Team ist, die Gesellschafter auch in Zukunft ihr Know-
how gemeinsam nitzen wollen und sich die aufgebaute Logistik bezie-
hungsweise Organisation positiv bewahrt hat. Zu beachten ist hierbei
jedoch, dass, wenn das Dauermoment der Zusammenarbeit Uberwiegt
und die fortgesetzte ARGE als Betrieb eines baugewerblichen Unter-
nehmens angesehen werden kann, eine Umwandlung der Gesell-
schaftsform von einer GesbR zu einer Offenen Gesellschaft (kurz
,0G") oder einer Kommanditgesellschaft (kurz ,KG*) zwingend durch
das Recht vorgeschrieben werden kann.? Hierfur sind vor allem die
Regelungen des Unternehmensgesetzbuches (kurz ,UGB") mal3ge-
bend. Fir eine Gesellschaft birgerlichen Rechts gilt grundsatzlich
nach 8§ 8 Abs 3 UGB, dass, wenn sie die Umsatzschwelle des § 189

*® vgl. http://www.ris.bka.gv.at/Jus/, Datum des Zugriffs 27.11.2010 19:00
% STRAUBE, M.; AICHER, J.: Handbuch Bauvertrags- und Bauhaftungsrecht I; S. 5:9
8 STRAUBE, M.; AICHER, J.: Handbuch Bauvertrags- und Bauhaftungsrecht I; S 5:9

* vgl. KREJCI, H.: Das Recht der Arbeitsgemeinschaften in der Bauwirtschaft; S. 6
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UGB Uberschreitet, sie zur Eintragung der Gesellschaft als OG oder
als KG verpflichtet ist. Ob diese Regelung auch fur eine Bau-ARGE
gilt, ist jedoch umstritten, denn diese wird ja im Regelfall nicht auf
Dauer angelegt und kénnte somit nicht unternehmerisch tatig sein im
Sinne des UGB. Auch dieser Fragestellung wird sich diese Arbeit noch
nadher widmen. Allerdings ist bei fortgesetzten ARGEN auf jeden Fall
auf diese Bestimmungen zu achten, denn eine notwendige gesetzliche
Umwandlung der Gesellschaftsform und eine eventuelle Buchfih-
rungspflicht ziehen weitreichende Anderungen mit sich, womit die Vor-
teile der eher losen Gesellschaftsform der GesbR verloren gehen.*

2.4.5 Horizontale und vertikale ARGE

Setzt sich die Arbeitsgemeinschaft aus Unternehmen, welche die glei-
che Fachrichtung aufweisen, zusammen, so spricht man von einer
horizontalen ARGE. Kommen die Unternehmen jedoch aus unter-
schiedlichen Fachrichtungen, so liegt eine vertikale ARGE vor.?* Wie
der Begriff ,Fachrichtung” in diesem Zusammenhang genau aufzufas-
sen ist, wird von Straube und Aicher in diesem Handbuch nicht ndher
erlautert. Mit Fachrichtung kdnnte beispielsweise gemeint sein, dass
der StraBenbau und der Tunnelbau unterschiedliche Fachrichtungen
sind. Weitere Beispiele fur Fachrichtungen kénnten die Statik und die
Bauphysik auf der Planungsseite sein. Schlielen sich andererseits
mehrere Unternehmen, welche vorwiegend im Brickenbau tatig sind,
zu einer ARGE fir eine Briickenbaustelle zusammen, so liegt wohl
eher eine horizontale ARGE vor, denn die Gesellschafter iben diesel-
be ,Fachrichtung” aus. Nicht zu verwechseln ist der Begriff ,Fachrich-
tung” mit dem der ,Branche”, welcher im nachsten Unterkapitel defi-
niert wird.

2.5 Weitere Begriffsdefinitionen

In dieser Arbeit werden im Zusammenhang mit der Arbeitsgemein-
schaft im Bauwesen typische Begriffe verwendet, welche sich des Of-
teren wiederholen werden. Da die Bedeutung dieser Wdrter fur das
Verstandnis ausschlaggebend ist, sollen im Folgenden einige Begriffs-
definitionen aufgelistet werden.

30 Vgl. WEBER, M.: Unternehmens- und Gesellschaftsrecht — Eine Einfiihrung; S. 89 und 90

3 Vgl. STRAUBE, M.; AICHER, J.: Handbuch Bauvertrags- und Bauhaftungsrecht I; S. 5:7
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Leistungsgemeinschaft:

Dieses Wort ist unter Umstanden in der Umgangssprache anzutreffen,
stellt jedoch keinen normierten Begriff fir eine Unternehmereinsatz-
form dar. In den meisten Féllen wird damit eine Arbeitsgemeinschaft
mit Leistungstrennung, also eine Los-ARGE gemeint.*

ARGE-Vertrag:

In diesem Vertrag wird festgelegt, wie die technischen, rechtlichen und
kaufmannischen Rahmenbedingungen, welchen die Arbeitsgemein-
schaft unterliegt, gestaltet werden sollen. Diese Art von Vertrag ist kein
Werkvertrag, sondern ein Gesellschaftsvertrag, weil dadurch eine Ge-
sellschaft gegrindet wird. Fur diesen ARGE-Vertrag sowie fir den
ARGE-Vorvertrag gibt es vorgefertigte Mustervertrage, zum Beispiel
von der VIBO, welche in der Praxis haufig zur Anwendung kommen,
jedoch wegen dem dispositiven Gesetz auch abgeandert werden kén-
nen.*

ARGE-Vorvertrag:

Hierdurch wird (vor)vertraglich festgelegt, dass im Falle einer Auf-
tragserteilung die Ubereinkunft zur Griindung einer Arbeitsgemein-
schaft, welche dann einem ARGE-Vertrag unterliegt, besteht. Solche
Vorvertrdge werden haufig bei Bietergemeinschaften im Zuge der Ein-
reichung eines gemeinsamen Angebotes angewendet. Meist sind diese
Vorvertrdge recht kurz gefasst und enthalten nur die wichtigsten Eck-
daten wie Beteiligungsverhdltnis, technische und kaufmannische Ge-
schaftsfihrung, Kalkulationsgrundlagen und Geratemietsatze.*?

Geschaftsfihrung:

Diese ist fur die Gesamtabwicklung der Geschafte einer Arbeitsge-
meinschaft zustandig. Sie wird in die technische und die kaufmé&nni-
sche G. unterteilt, wobei dafiir jeweils eine beziehungsweise mehrere
Personen der beteiligten Partnerfirmen abgestellt werden. Dafiur erhal-
ten die Gesellschafter, welche diese Aufgabe Ubernehmen, eine Ver-
gltung, welche in den meisten Fallen in Prozent vom Umsatz festge-

32 Vgl. OBERNDORFER, W.; JODL, H.: Handworterbuch der Bauwirtschaft; S. 152

3 vgl. OBERNDORFER, W.; JODL, H.: Handwérterbuch der Bauwirtschaft; S. 25
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legt und ,Gestion” genannt wird. Die technische G. umfasst zum Bei-
spiel vertragliche Angelegenheiten zum Bauvertrag sowie Mehrkosten-
forderungen, Uberwachung der Bauarbeiten und Einhaltung von Vor-
schriften wie Gewerberecht, Sicherheit auf der Baustelle oder Umwelt-
schutz. Fir die Finanzierung, den Geldverkehr und das Rechnungswe-
sen ist die kaufméannische G. zustandig.®

Gestion:

.vergitung an die ARGE-Partnerfirmen, die die Geschaftsfihrung bei
ARGEN wahrnehmen; zumeist in Prozent vom Umsatz.“*®

Bietergemeinschaft:

»«Zusammenschluss mehrerer Unternehmer zum Zweck der Einrei-
chung eines gemeinsamen Angebotes.“*® Wird der Auftrag (Zuschlag)
auch tatsachlich erteilt, so ist die Bietergemeinschaft in weiterer Folge
als Arbeitsgemeinschaft dem Auftraggeber zu einer solidarischen Leis-
tungserbringung verpflichtet.®’

Vereinigung Industrieller Bauunternehmungen Osterre ichs (kurz
,VIBO"):

Sie ist eine private Interessensvertretung der Bauindustrie und hat
eine Vertragsmustervorlage fiur ARGEN in der Bauwirtschaft erstellt.
Diese Vorlage besteht aus dem Mustervertrag mit der Bezeichnung
LArbeitsgemeinschaftsvertrag® und einer dazugehtrigen ,Geschéafts-
ordnung fiir Arbeitsgemeinschaftsvertrage” (kurz ,GO"). Durch Anwen-
dung dieses Vertrages in Kombination mit der GO gehen die beteilig-

ten Gesellschafter eine Unterwerfungserklarung gegenuber der VIBO
-~ 38 39
ein.

i Vgl. OBERNDORFER, W.; JODL, H.: Handwdrterbuch der Bauwirtschaft; S. 112 und 113
% vgl. OBERNDORFER, W.; JODL, H.: Handwérterbuch der Bauwirtschaft; S. 114

** ONORM A 2050 Ausgabe: 2000-03-01; S. 5 Punkt 3.11

%7 vgl. OBERNDORFER, W.; JODL, H.: Handwérterbuch der Bauwirtschaft; S. 78

38 Vgl. OBERNDORFER, W.; JODL, H.: Handworterbuch der Bauwirtschaft; S. 238

¥ vgl. KARASEK, G.: ONORM B 2110 — Kommentar; S. 146
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VIB-Liste:

Damit wird eine Liste bezeichnet, welche von der VIBO herausgege-
ben wird und eine Baustellenausstattungs-, Material- und Werkzeuglis-
te beinhaltet. Somit werden Kleingerate, Werkzeuge und Baustellen-
ausristungsgegenstande aufgelistet. Diese Gegenstdnde werden zur
gemeinsamen Leistungserbringung bendétigt und im Normalfall innerbe-
trieblich durch Rick- beziehungsweise Verkauf zwischen den einzel-
nen Gesellschaftern verrechnet.”

Geschaftsordnung fur Arbeitsgemeinschaftsvertrage ( kurz ,GO"):

Diese GO wird von der VIBO herausgegeben und beschreibt in 19
Hauptpunkten die allgemeinen Regelungen fir Arbeitsgemeinschaften
im Bauwesen, wobei diese im Regelfall stets in Verbindung mit dem
Mustervertrag der VIBO verwendet wird. Wird diese GO durch die Ver-
tragspartner vereinbart, so geben diese damit auch gleichzeitig eine
Unterwerfungserklarung gegentiber der VIBO ab, was bedeutet, dass
sie diese GO als rechtsverbindlich anerkennen. Wie bereits erwahnt,
handelt es sich hierbei allerdings um dispositives Recht, weshalb die
Gesellschafter auch von dieser GO abweichen und eigene Regelungen
im Vertrag bedingen konnen.**

Gesellschaft burgerlichen Rechts (kurz ,GesbR*):

Die GesbR ist eine Gesellschaftsform und z&hlt wie die Offene Gesell-
schaft (kurz ,0G*) und die Kommanditgesellschaft (kurz ,KG*) zu den
Personengesellschaften, allerdings nicht zu den Gesamthandgesell-
schaften, denn sie fallt unter das Miteigentum. Sie zahlt nicht zu den
Korperschaften beziehungsweise juristischen Personen, wie beispiels-
weise die Aktiengesellschaft (kurz ,AG") und die Gesellschaft mit be-
schrankter Haftung (kurz ,GmbH"), welche auch zu den Kapitalgesell-
schaften gehoren, und hat keine eigene Rechtspersdnlichkeit, das
heil3t sie (die Gesellschaft) kann nicht Trager von Rechten und Pflich-
ten sein, sondern dies kénnen nur die einzelnen Gesellschafter. Eine
genaue Definition dieser Begriffe und der GesbR erfolgt im nachsten
Hauptkapitel.*?

“°Vgl. OBERNDORFER, W.; JODL, H.: Handwérterbuch der Bauwirtschaft; S. 245
4 Vgl. OBERNDORFER, W.; JODL, H.: Handworterbuch der Bauwirtschaft; S. 113

“ Vgl. KREJCI, H.: Gesellschaftsrecht Band I; S. 23
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Solidarhaftung:

Diese ist im birgerlichen Recht im § 891 S 1 ABGB wie folgt definiert.
.versprechen mehrere Personen ein und dasselbe Ganze zur ungeteil-
ten Hand dergestalt, dal3 sich einer fur alle, und alle fiir einen aus-
drucklich verbinden; so haftet jede einzelne Person fir das Ganze.“®
Man definiert Solidarhaftung auch als ,unbeschrankte Haftung jedes
Partners zur ungeteilten Hand.“** Das heif3t also, dass sich die Gesell-
schafter zwar im glnstigen Fall die Haftung gemeinsam im Verhéltnis
ihrer Anteile teilen, allerdings im Extremfall eine Partnerfirma fir alle
anderen die gesamte Schuld nach auf3en hin begleichen muss. Im In-
nenverhaltnis kann der in Anspruch genommene Gesellschafter jedoch
Regress, also Riickersatz, von den Ubrigen Mitgliedern der GesbR
(ARGE) fordern. Der zweite Satz von 8§ 891 ABGB formuliert folgen-
des. ,Es hangt dann von dem Glaubiger ab, ob er von allen, oder von
einigen Mitschuldnern das Ganze, oder nach von ihm gewé&hlten Antei-
len; oder ob er es von einem einzigen fordern wolle.“** Nahere Erlaute-
rungen zu dem Thema der Solidarhaftung werden im Zuge dieser Ar-
beit noch spéater angeflihrt.

Konsortium:

Ein Konsortium ist vergleichbar mit einer ARGE und stellt eine Verbin-
dung selbststandiger Unternehmen dar. Die Gemeinschaft ist ebenfalls
nur voribergehend und hat zum Zweck die Durchfihrung eines be-
stimmten Investitionsvorhabens. Der Unterschied zu einer Arbeitsge-
meinschaft liegt darin, dass sich beim Konsortium Unternehmen unter-
schiedlicher Branchen zusammenschlieRen. Die Beteiligten verpflich-
ten sich zwar zur Erbringung einer Gesamtleistung, allerdings wird
diese von jedem Partner einzeln beziehungsweise getrennt und auf
eigene Rechnung erbracht. Es liegt also eine getrennte Leistungser-
bringung vor. Genauer gesagt fuhrt jedes Mitglied seinen Teil im Rah-
men seiner Gewerbeberechtigung durch. Im Gegenteil dazu muss bei
einer ARGE jeder Gesellschafter alle gewerberechtlichen Vorausset-
zungen, welche fur die Durchfihrung des Vorhabens notwendig sind,
vorweisen kdnnen. Wichtig ist, dass beim Konsortium eine lickenlose
und genaue Leistungsabgrenzung in sogenannte Teilleistungen flr die

3 DORALT, W.: Kodex Biirgerliches Recht; § 891 S 1 ABGB
* STADLER, G.; HECK, D.: Bauwirtschaftslehre VU — Skriptum; S. 26

> DORALT, W.: Kodex Biirgerliches Recht; § 891 S 2 ABGB
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einzelnen Partner von Noten ist. In der Regel liegt keine Solidarhaf-
tung vor.*® 4’

Branche (Gewerk):

Fur die Definition des Begriffes Branche oder Gewerk kann vor allem
die Gewerbeordnung (kurz ,GewQ") als Vergleich herangezogen wer-
den. Dazu kann man die Einteilung der Gewerbearten nach der GewO
und einige Beispiele daflr auflisten. Grundsatzlich wird zwischen
.Freie Gewerbe*, ,Reglementierte Gewerbe* und ,Teilgewerbe® unter-
schieden. Beispiele fur das ,Freie Gewerbe* sind Filmproduktion, Gra-
fiker oder Kanalrdumer. Das ,Reglementierte Gewerbe" umfasst bei-
spielsweise Baumeister, Zimmermeister, Vermégensberater oder Dro-
gist. Zum ,Teilgewerbe* z&dhlen unter anderem ein Nagelstudio, Auto-
verglasung oder Fahrradtechnik.”® Im § 7 Abs 5 GewO sind weitere
Gewerbe (als Ausnahme von der Befreiung des Befahigungsnachwei-
ses) angegeben wie Baumeister, Terrazzomacher, Waffengewerbe,
Zimmermeister oder Steinmetzmeister. All diese hier erwdhnten Ge-
werbearten sind lediglich reprasentativ angefiihrt und stellen auf kei-
nen Fall eine vollstandige Aufzahlung aller Gewerbearten dar. Beim
Bundesministerium fir Wirtschaft, Familie und Jugend (kurz ,BMWFJ")
ist allerdings das ,Zentrale Gewerberegister® eingerichtet, welches
Uber gewisse Unternehmen, zum Beispiel die ,Telekom Austria AG*,
gegen Entgelt und nach Registrierung zugéanglich ist und samtliche
Gewerbearten enthalt.

Dies waren nun Beispiele fur das Wort ,Gewerbe*, welches vor allem
durch das Gesetz definiert wird. Der Begriff ,Branche" hingegen wird
zum Beispiel in Telefonblichern oder auf Internetseiten wie
http://www.herold.at verwendet, kann jedoch ahnlich wie das Gewerbe
aufgefasst werden. Branche kommt aus dem Franzésischen und be-
deutet ,Zweig“. Daraus konnen sich Ausdricke wie Wirtschaftszweig
oder Geschéaftszweig ableiten lassen. Unternehmen, welche weitge-
hend substituierbare beziehungsweise &hnliche Produkte herstellen,
kdonnen als Branche zusammengefasst werden. Dabei kdnnen die an-
gewendete Fertigungstechnik oder eingesetzte Grundmaterialien als
Abgrenzungskriterien angesehen werden. Zusatzlich gibt es umfang-

“® Vgl. OBERNDORFER, W.; JODL, H.: Handwérterbuch der Bauwirtschaft; S. 131
* Vgl. STADLER, G.; HECK, D.: Bauwirtschaftslehre VU — Skriptum; S. 26

“® vgl. http://de.wikipedia.org/wiki/Gewerbeordnung_(%C3%96sterreich)#Gewerbearten, Datum des
Zugriffs 29.11.2010 20:50
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reiche Branchenklassifikationen, welche von unterschiedlichen statisti-
schen Amtern erstellt werden.*

Eine weitere mogliche Einteilung in Branchen kénnte auch in der Insol-
venzverwalterliste gefunden werden. Darin wird zum Beispiel zwischen
Bauwirtschaft, Bergbau/Energie, Freizeitgewerbe, Gastgewerbe, Holz-
verarbeitung/M6ébel, Immobilien, Land/Forstwirtschaft oder Maschi-
nen/Metall unterschieden.*

Joint Venture:

Hierbei handelt es sich um eine wirtschaftliche Kooperation zwischen
zwei oder mehreren Parteien, welche auf einer Kapitalbeteiligung be-
ruht. Sinn ist es, ein Unternehmen unter Teilung von Geschéaftsfihrung
und Risiko zu fuhren. Ein Joint Venture ist lediglich eine Bezeichnung
fir ein Unternehmen, zu welchem sich Kapital-, Know-how- und
Dienstleistungsanbieter verbunden haben, wobei diese aus derselben
oder aus unterschiedlichen Nationen kommen kénnen. Es ist jedoch
keine rechtliche Gesellschaftsform wie zum Beispiel die GesbR. Meist
tritt das Joint Venture in der Rechtsform einer Kapitalgesellschaft, also
einer GmbH oder einer AG, auf. Eine Ausgestaltung als Personenge-
sellschaft ist jedoch ebenfalls moglich. Vor allem bei zeitlich begrenz-
ten Vorhaben findet das Joint Venture seine Anwendung. Es werden
dafir auch die Begriffe Gemeinschafts- oder Partnerschaftsunterneh-
men verwendet.”

Unternehmer:

Der Begriff des Unternehmers wird in mehreren Gesetzen erklart, zum
Beispiel im Steuerrecht fur die Umsatzsteuer. Allerdings ist jene Defini-
tion des Unternehmensrechts an dieser Stelle wohl am geeignetsten.
Junternehmer ist, wer ein Unternehmen betreibt.“®? ,Ein Unternehmen
ist jede auf Dauer angelegte Organisation selbststandiger wirtschaftli-
cher Tatigkeit, mag sie auch nicht auf Gewinn gerichtet sein.“>* Auch

* Vgl. http://wirtschaftslexikon.gabler.de/Definition/branche.html, Datum des Zugriffs 03.12.2010 17:00

% vgl. http://www.ediktel.justiz.gv.at/edikte/mv/ivliste.nsf/suche!OpenForm&subf=b, Datum des Zugriffs
29.11.2010 21:00

> vgl. BAUER, U.: Enzyklopidie Betriebswirtschaftslehre — Skriptum; S. 2-40
*2 DORALT, W.: Kodex Unternehmensrecht 2011; § 1 Abs 1 UGB

3 DORALT, W.: Kodex Unternehmensrecht 2011; § 1 Abs 2 UGB
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die Definition im Konsumentenschutzgesetz (kurz ,KSchG*) ist von
Bedeutung. Hierbei wird ,jemand, fir den das Geschaft zum Betrieb
seines Unternehmens gehort“** als Unternehmer bezeichnet.

Verbraucher:

Darunter versteht das KSchG schlicht all jene, welche nicht Unterneh-
mer sind, beziehungsweise auf die der Begriff Unternehmer nicht zu-
trifft.>

Verbrauchergeschaft:

Dieses liegt bei Rechtsgeschaften vor, an denen einerseits ein Unter-
nehmer und andererseits ein Verbraucher beteiligt sind.>®

Unternehmergeschaft:

Dieses liegt bei Rechtsgeschéften vor, an denen ausschlief3lich Unter-
nehmer beteiligt sind.>®

** DORALT, W.: Kodex Biirgerliches Recht; § 1 Abs 1 Z 1 KSchG
> Vgl. DORALT, W.: Kodex Biirgerliches Recht; § 1 Abs 1 Z 2 KSchG

%% Vgl. DORLAT, W.: Kodex Biirgerliches Recht; § 1 Abs 1 KSchG
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3. Gesetzlicher Hintergrund zur GesbR

Grundsatzlich wird eine Bau-ARGE, wenn im Gesellschaftsvertrag kei-
ne andere Gesellschaftsform vereinbart wurde, als Gesellschaft bur-
gerlichen Rechts (kurz ,GesbR*) eingestuft. Dies wird von der herr-
schenden Lehre derartig aufgefasst und auch von der Rechtsprechung
durch den Obersten Gerichtshof in OGH 5. 4. 1990, 7 Ob 11/90; wbl
1990, 314 so entschieden.®” Fiir die Anwendung einer Arbeitsgemein-
schaft ist es also sinnvoll, die gesetzlichen Grundlagen der GesbR zu
kennen, weshalb in diesem Hauptkapitel ein besonderes Augenmerk
darauf gerichtet wird. Zunachst wird die gesellschaftsrechtliche Ei-
nordnung der GesbR in Bezug auf das Unternehmensgesetzbuch be-
trachtet, da einige andere Gesetze, wie zum Beispiel das Steuerrecht,
ihre Regelungen davon abh&ngig machen, welche Gesellschaftsform
vorliegt. AnschlieBend werden die Bestimmungen des Allgemeinen
Blrgerlichen Gesetzbuches (kurz ,ABGB"), welches die Rechtsgrund-
lage fur die GesbR bildet, ndher behandelt. Wie nun die Gesellschaft
biurgerlichen Rechts speziell auf die Bau-ARGE anzuwenden ist, wird
dann im nachsten Hauptkapitel untersucht.

3.1  Geschichtliches

Der Grundgedanke, dass sich mehrere Personen rechtlich zu einer
Gemeinschaft zusammenschlieRen, besteht schon sehr lange. Bereits
im rdomischen Reich war die romische societas anzutreffen, welche der
heutigen GesbR durchaus &ahnlich war. Diese ,war der vertragliche
Zusammenschluss mehrerer Personen, um mit gemeinsamen Mitteln
einen gemeinsamen Zweck zu erreichen.“® Diese Kooperationsform,
welche nicht rechtsfahig war, kam nicht nur bei GroRRunternehmen,
sondern auch bei kleinen Familienbetrieben zum Einsatz. Dartber hin-
aus wurden auch Gelegenheitsprojekte unter Anwendung dieser Ge-
meinschaft abgewickelt. Die societas grindete sich auf die ,Erbenge-
meinschaft®, aus welcher spater die ,fortgesetzte Hausgemeinschaft
der Erben” entstand. Diese hatte den Zweck, das gemeinsame Erbe zu

37 Vgl. STRAUBE, M.; AICHER, J.: Handbuch Bauvertrags- und Bauhaftungsrecht I; S. 5:12

*8 KREJCI, H.: Gesellschaftsrecht Band I; S. 218
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verwalten und des Weiteren auch noch das nach dem Erbfall gemein-
sam Erwirtschaftete zu betreuen. Diese Gemeinschaft konnte jedoch
auch ohne eine vorangegangene Erbschaft sozusagen ,kinstlich* ge-
grindet werden. Da die urspriingliche Form das gesamte Vermdgen
der Mitglieder umfasste und dies fir den Handel nicht gerade geeignet
war, wurde gegen Ende der Republik die ,jingere societas” ins Leben
gerufen. Hierbei beschrankte man sich nur auf jenes Vermdgen, wel-
ches die Beteiligten einbrachten, um den gemeinsamen Zweck zu er-
fullen. Das Vermodgen stand unter dem romischen Miteigentum und die
Gesellschafter wurden als Gesamtglaubiger beziehungsweise Ge-
samtschuldner angesehen. Die internen Rechte und Pflichten konnten
vertraglich von den Partnern frei gestaltet werden, wobei allerdings die
guten Sitten beachtet werden mussten. Bei dieser societas sind also
durchaus Grundziige der heutigen GesbR zu erkennen.*

Durch das Inkrafttreten des ABGB im Jahre 1811 wurden auch die
Vorschriften Uber die Gesellschaft birgerlichen Rechts wirksam. Diese
war damit zur damaligen Zeit die einzige rechtliche Gesellschaftsform
und war sowohl fir sogenannte Handelsleute als auch fir den ,nicht
professionellen® Biirger zweckdienlich. Erst nach einigen Jahrzehnten
wurde, auf Grund der wirtschaftlichen Weiterentwicklung und daraus
resultierenden Anderungen der Geschéaftswelt, der Ruf nach weiteren
Gesellschaftsformen laut. Durch die damals empfundene Notwendig-
keit neuer Gestaltungsmdoglichkeiten fir Gesellschaften, welche sich
besser an die wirtschaftlichen Gegebenheiten anpassen sollten, ent-
stand in weiterer Folge das Gesellschaftsrecht. Bis heute sind die Re-
gelungen des ABGB, welche die GesbR betreffen, nahezu unverandert
geblieben. Dies mag unter anderem ein moglicher Grund dafir sein,
dass es in Bezug auf diese Gesellschaftsform heutzutage immer wie-
der Auslegungsprobleme und unterschiedliche Meinungen in gewissen
Punkten gibt, denn die gesetzlichen Regelungen haben wohl mit der
Entwicklung der Wirtschaft und den heutigen Anforderungen an die
GesbR, vor allem aber an die Bau-ARGE, nicht mitgehalten.®

Die Situation in der Bauwirtschaft um 1811 war grundlegend anders
als sie heute anzutreffen ist. Der damalige Bauherr, welcher ein Haus
erbauen wollte, hat das Material hierfir selbst besorgt und bezahlt. Fur
die Durchfihrung der Arbeiten hat dieser jedoch Leute verdungen,
welche die Erfahrung und das Wissen des Bauhandwerkes mit sich
brachten. Diese Verdingung war mit jener an einem Bauernhof, wo
man Magde und Knechte verdungen hatte, zu vergleichen. Zu dieser

> vgl. KREJCI, H.: Gesellschaftsrecht Band I; S. 218 und 219

% vgl. NITSCHE, G.: Biirgerliches Recht und Handelsrecht — Teil 2: Handelsrecht — Skriptum; S. 21
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Zeit lag also eine eher lose Konstellation der ,Unternehmen” vor. Etwa
um 1850, als die groRen Stadte anfingen schlagartig zu wachsen, gab
es dann allerdings eine wirtschaftliche Veranderung, durch welche
dem Bauunternehmer neue Aufgaben zufielen. So leistete dieser nicht
mehr nur die koérperliche Arbeit, sondern tGbernahm zuséatzlich die Ein-
kaufsleistung der Baumaterialien, war fiir die Lieferung dieser zustan-
dig und fuhrte die Bauarbeiten zu Festpreisen durch. Somit hatte der
Maurermeister die wirtschaftliche Verantwortung fir das Bauvorhaben
zu tragen und auch seine Stellung gegeniiber dem Bauherrn sowie
gegeniiber seinen Gesellen dnderte sich. Bisher arbeitete der Meister
im Tagelohn beim Bauherrn, nun wurde er jedoch zu einem Unterneh-
mer, denn er Ubernahm ein gewisses Risiko fur die ordnungsgemalie
Erfullung der Bauarbeiten und verlangte dafiir etwas mehr Entgelt als
den bisherigen Tagelohn. Die Gesellen standen nicht mehr im Lohn
beim Bauherrn, sondern beim Meister, weshalb dieser zum Arbeitge-
ber wurde. Die Veradnderung der Situation brachte auch mit sich, dass
der Maurermeister, welcher bislang nur Maurer beschaftigt und Mau-
rerarbeiten durchgefihrt hatte, ebenso Zimmerer beziehungsweise
auch Bautischler einstellte, damit er den kompletten Rohbau herstellen
konnte. Damit entstand das sogenannte ,Baugeschéaft, welches auch
heute noch in ahnlicher Weise praktiziert wird. An dieser Stelle sei
noch kurz darauf hingewiesen, dass um 1860 die Bedeutung des
Stahlbaus zunahm und den Holzbalken als tragendes Element fur
Konstruktionen weitgehend abltdste. Die Entdeckung des Stahlbetons
durch Joseph Monier fand ebenfalls zu dieser Zeit statt und revolutio-
nierte zusammen mit der industriellen Fertigung das Bauwesen nach-
haltig.®*

projektmanagement

3.2  Anwendungsbereiche der GesbR

Eines der wohl grof3ten Anwendungsgebiete der Gesellschaft burgerli-
chen Rechts findet sich, wie bereits erwahnt, im Bauwesen und zwar in
der Form von Arbeitsgemeinschaften. Darlber hinaus gibt es jedoch
viele weitere Einsatzmoglichkeiten, fir welche eine GesbR als Gesell-
schaftsform gewahlt wird. Der Grund fur den sehr breit gefacherten
Anwendungsbereich liegt wohl darin, dass fir diese Gesellschaft kei-
nerlei Formvorschriften vorliegen und somit eine Grindung recht ein-
fach stattfinden kann. Im Folgenden wird eine mégliche Einteilung der
Anwendungen einer GeshR dargestellt.

61 Vgl. PFARR, K.: Geschichte der Bauwirtschaft; S. 87-89
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Zusammenschluss zum Betrieb eines Minderhandelsgewe rbes:

Mit Minderhandelsgewerbe ist in diesem Fall gemeint, dass die Um-
satzschwelle des § 189 UGB nicht Uberschritten wird. Somit kann dies
auch als Zusammenschluss zum Betrieb eines nicht rechnungsle-
gungspflichtigen gewerblichen Unternehmens bezeichnet werden. Bei-
spielsweise kdnnen der Zusammenschluss zum Betrieb einer Tankstel-
le, einer Backerei, einer kleinen Gastwirtschaft oder einer Werbeagen-
tur angefthrt werden.

Zusammenschluss zur Ausiibung einer freiberuflichen Tatigkeit:

Dies kann man ebenfalls als Zusammenschluss zum Betrieb eines
nichtkaufmannischen Unternehmens ansehen. Hierzu zahlt zum Bei-
spiel der Zusammenschluss von Freiberuflern wie Arzte, Rechtsanwal-
te, Zivilingenieure oder, wenn mehrere Musiker zusammen auftreten.
Zu beachten ist jedoch, dass die spezifischen Berufsvorschriften die
gemeinsame Auslbung der Tatigkeit Uberhaupt erlauben missen.

Zusammenschluss von Land- und Forstwirten:

Laut traditioneller Auffassung betreiben Land- und Forstwirte kein ge-
werbliches Unternehmen, kénnen jedoch durchaus eine GesbR griin-
den, um damit eine Zusammenarbeit zu bewirken.

Gelegenheitsgesellschaften:

Diese sind meist auf ein bestimmtes Geschéft gerichtet und enden im
Regelfall mit dessen Vollendung. Die ARGE im Bauwesen ist eine
klassische Gelegenheitsgesellschaft. Aber auch Durchfihrung von
Messen und Ausstellungen oder Veranstaltung von gesellschaftlichen
Ereignissen kdnnen als Beispiele genannt werden.

Gesellschaften zwischen Ehegatten und Lebensgefahrt  en:

Lediglich durch eine Ehe oder eine Lebensgemeinschaft allein wird
noch keine GesbR gegriindet. Diese Leute kdnnen aber eine solche
grinden, nur mussen dafur allerdings Mindestvoraussetzungen vor-
handen sein. So missen die Partner ihre Mihe, ihr Kapital und sonsti-
ge Sachwerte vereinigen, um einen bestimmten Zweck, zum Beispiel
den Bau eines Hauses, zu verfolgen. Des Weiteren muss eine gewisse
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Organisation vorliegen, welche die Einwirkungs- beziehungsweise
Mitwirkungsrechte der Gesellschafter regelt.

Stimmbindungsvertrage (Syndikatsvertrage):

Hierbei verpflichten sich mehrere Gesellschafter einer Personen- oder
Kapitalgesellschaft dazu, ihre Stimme derart abzugeben, wie dies die
Mehrheit der Mitglieder des Syndikats tut.

Vorgrindungsgesellschaft:

Das ist ein Zusammenschluss von Personen, welche den Willen ha-
ben, eine Gesellschaft zu griinden. Allerdings wurde noch kein form-
gultiger Gesellschaftsvertrag abgeschlossen.®? % %

Nun gibt es jedoch auch Félle, wo die Anwendung einer GesbR nicht
maoglich ist. Dazu regelt 8 8 Abs 3 UGB folgendes. ,Betreiben mehrere
Personen ein Unternehmen in der Rechtsform einer Gesellschaft bur-
gerlichen Rechts (88 1175 ff. ABGB) und Uberschreitet die Gesell-
schaft den Schwellenwert des § 189, so sind sie zur Eintragung der
Gesellschaft als offene Gesellschaft oder als Kommanditgesellschaft
verpflichtet.“® Der Schwellenwert des § 189 UGB wird uberschritten,
wenn ein Unternehmen in zwei aufeinanderfolgenden Geschéftsjahren
Umsatzerldse von Uber 700.000 Euro oder in einem Geschaéftsjahr
Umsatzerlése von Uber 1.000.000 Euro erwirtschaftet. Wird der
Schwellenwert Uberschritten, so ist das Unternehmen rechnungsle-
gungspflichtig und muss die Grundsatze ordnungsmafiger Buchfih-
rung einhalten. Im Falle einer GesbR wird eine Umwandlung in eine
OG oder KG und deren Eintragung in das Firmenbuch notwendig.®® Die
Regelung, dass bei Uberschreitung des Schwellenwertes die unter-
nehmerische Tatigkeit nur mehr in Form einer eingetragenen Perso-
nengesellschaft durchgefiihrt werden darf, gilt nicht fir Angehérige der
freien Berufe sowie fir Land- und Forstwirte (§ 189 Abs 4 UGB). Des
Weiteren ist es umstritten, ob diese Regelung des § 8 Abs 3 UGB auch

%2 vgl. SCHUMMER, G.: Personengesellschaften; S. 11 und 12

& Vgl. NITSCHE, G.: Birgerliches Recht und Handelsrecht — Teil 2: Handelsrecht — Skriptum; S. 21
® vgl. KUHNE, J.; STRAUBE, M.: Die biirgerlich-rechtliche Gesellschaft (ARGE); S. 21-23

* DORALT, W.: Kodex Unternehmensrecht 2011; § 8 Abs 3 UGB

% vgl. DORALT, W.: Kodex Unternehmensrecht 2011; §§ 189 ff UGB (Drittes Buch)
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fur Bau-ARGEN anzuwenden ist. Grundséatzlich muss ein Unternehmen
unter anderem auf Dauer angelegt sein, wie dies in 8§ 1 Abs 2 UGB
vorgeschrieben wird. Nun wird jedoch teilweise die Meinung vertreten,
dass eine Arbeitsgemeinschaft im Bauwesen nicht auf Dauer angelegt
ist und somit nicht unternehmerisch tatig im Sinne des § 1 UGB sei.
Wenn die Bau-ARGE also nicht als Unternehmen im Sinne des UGB
gelten wirde, so kénnte auch die Bestimmung des § 8 Abs 3 UGB
nicht auf sie angewendet werden, was wiederum zur Folge hatte, dass
eine Umwandlung in eine OG oder KG gar nicht zwingend vorge-
schrieben werden kénnte. Im Einzelfall mag dies zwar zutreffen, aller-
dings kann darlber nach herrschender Meinung keine pauschale Aus-
sage fur alle Falle getroffen werden, weshalb in Bezug auf die Ausle-
gung dieser Bestimmung Vorsicht geboten ist.®” Des Weiteren ist die
Anwendung einer GesbR zum Beispiel flir Bankgeschéafte ausdricklich
ausgeschlossen, was im Bankwesengesetz durch 8 5 Abs 1 Z 1 BWG
dadurch geregelt wird, dass hierfiir nur eine Kapitalgesellschaft, eine
Genossenschaft oder eine Sparkasse in Frage kommt.®®

3.3  Gesellschaftsrechtliche Einordnung

Einige Gesetze machen ihre Bestimmungen von der Unternehmens-
form der Gesellschaft abhangig. Daher wird an dieser Stelle ein Uber-
blick Uber diese gegeben. Grundséatzlich wird zwischen natirlichen
Personen, Personengesellschaften und Korperschaften beziehungs-
weise juristischen Personen unterschieden.

Unternehmensformen

Kérperschaften
Naturliche Personen Personengesellschaften

(Juristische Personen)

Abbildung 3: Unternehmensformen

&7 Vgl. WEBER, M.: Unternehmens- und Gesellschaftsrecht — Eine Einfiihrung; S. 89 und 90

o8 Vgl. ROTH, G.; FITZ, H.: Unternehmensrecht — Handels- und Gesellschaftsrecht; S. 157
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3.3.1 Naturliche Personen

Der Mensch wird rechtlich als natirliche Person bezeichnet. Er ist
Rechtssubjekt und somit Trager von Rechten und Pflichten. Grund-
satzlich kdnnen natirliche Personen als Einzelunternehmer tatig wer-
den, missen die dafur notwendigen Voraussetzungen jedoch erfillen.
Natirliche Personen kdnnen sich aber auch als Gesellschafter an ei-
ner Gesellschaft beteiligen.

Natirliche Personen

Einzelunternehmer

Abbildung 4: Naturliche Personen

3.3.2 Personengesellschaften

Personengesellschaften

Gesamthandgesellschaften Miteigentum Stille Gesellschaft

oG KG EWIV GesbR
Abbildung 5: Personengesellschaften

Bei Personengesellschaften stehen, wie der Name bereits vermuten
lasst, die Personen im Vordergrund. Typisch fur diese Unternehmens-
form ist, dass die Gesellschafter generell persdnlich und unbeschrankt
haften, was bedeutet, dass sie auch mit ihrem Privatvermégen einste-
hen missen. Daraus kann auch abgeleitet werden, dass die Gesell-
schafter persodnlich zur Geschaftsfihrung und Vertretung berufen sind,
was mit Selbstorganschaft bezeichnet wird. Die unbeschrénkte Haf-
tung gilt jedoch nicht fir Kommanditisten. Fir die Grindung einer Per-
sonengesellschaft ist grundsatzlich kein Mindest- beziehungsweise
Startkapital gesetzlich vorgeschrieben. Allerdings besteht eine Perso-
nengesellschaft aus mindestens zwei Personen, eine Einmann-
Personengesellschaft ist nicht erlaubt. Zu den Personengesellschaften
zahlen die Offene Gesellschaft (kurz ,0G"), die Kommanditgesellschaft
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(kurz ,KG"), die Europdaische Wirtschaftliche Interessensvereinigung
(kurz ,EWIV"), die Gesellschaft blrgerlichen Rechts (kurz ,GesbR")
und die ,Stille Gesellschaft.®

Die OG, KG und EWIV zadhlen zu den Gesamthandgesellschaften. Die-
se charakterisieren sich dadurch, dass Gegenstande, welche in die
Gesellschaft eingebracht werden, im Gesamthandeigentum der Ge-
sellschafter stehen. Das bedeutet also, dass kein Mitglied allein tGber
das sachenrechtsfahige Vermdgen verfiigen kann, wie dies beim Mit-
eigentum zu ideellen Anteilen der Fall ist, sondern nur gemeinsam
dartiber entschieden werden kann. Bei der OG haften alle Gesellschaf-
ter personlich und unbeschrankt, also auch mit dem privaten Vermo-
gen. Die Gesellschafter der KG kdnnen einerseits Kommanditisten
sein, welche nur beschrankt bis zur Hohe ihrer Vermégenseinlage haf-
ten. Die anderen Gesellschafter, welche unbeschréankt mit ihrem Pri-
vatvermdgen haften, werden als Komplementare bezeichnet.”

Dem gegeniber fallt die GesbR unter das Miteigentum. Was darunter
zu verstehen und wie dies fir die Bau-ARGE auszulegen ist, wird in
dieser Arbeit spater behandelt. Der stille Gesellschafter ist nur im In-
nenverhaltnis an der Gesellschaft beteiligt und tritt nach auf3en hin
nicht in Erscheinung.

3.3.3 Korperschaften (Juristische Personen)

Kérperschaften

(Juristische Personen)

Genossenschaften Kapitalgesellschaften Vereine

AG GmbH SE

Abbildung 6: Korperschaften (Juristische Personen)

69 Vgl. KREJCI, H.: Gesellschaftsrecht Band I; S. 23

70 Vgl. KREJCI, H.: Gesellschaftsrecht Band I; S. 29
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Unter Korperschaften sowie auch unter juristischen Personen fallen
Genossenschaften, Vereine und Kapitalgesellschaften. Kérperschaften
zeichnen sich dadurch aus, dass die einzelnen Gesellschafter generell
nicht mit ihrem Privatvermdgen, sondern nur beschrankt bis zur Hohe
ihrer Vermogenseinlage haften. Des Weiteren benétigen Koérperschaf-
ten eigene Organe, welche bestellt werden missen. Diese Organe
sind also nicht automatisch die Gesellschafter selbst, sondern in vielen
Fallen gesellschaftsfremde Dritte.”* Juristische Personen sind unein-
geschrankt rechtsfahig und damit eigene Rechtssubjekte. Dies bedeu-
tet, dass juristische Personen die gleiche Rechtspersonlichkeit wie
naturliche Personen aufweisen. Im Gegensatz zu natirlichen Personen
sind juristische keine Menschen, sondern ein Zusammenschluss meh-
rerer Partner zu einer Gesellschaft.”

Bei Kapitalgesellschaften stehen nicht die Personen, sondern das Ka-
pital im Vordergrund. Dazu zahlen die Aktiengesellschaft (kurz ,AG"),
die Gesellschaft mit beschrankter Haftung (kurz ,GmbH*) und die eu-
ropaische Aktiengesellschaft, welche auch Societas Europaea (kurz
.SE") genannt wird. Da die Gesellschafter der Kapitalgesellschaften im
Regelfall nur beschrankt mit ihrer Einlage haften, gibt es zum Schutz
der Glaubiger besondere Kapitalaufbringungs- und Kapitalerhaltungs-
vorschriften. Zur Grindung dieser Gesellschaftsformen ist also eine
festgelegte Mindesthéhe des Startkapitals, welche je nach Form der
Gesellschaft unterschiedlich hoch ist, aufzubringen. Eine vorgeschrie-
ben Mindestanzahl an Gesellschaftern, wie bei den Personengesell-
schaften, gibt es jedoch nicht, das heil3t eine AG zum Beispiel kann
auch aus einem Gesellschafter bestehen.”

3.4 Regelungen im ABGB

Die rechtliche Basis fur die Gesellschaft blrgerlichen Rechts bildet das
Allgemeine Burgerliche Gesetzbuch. Hierbei ist vor allem das siebe-
nundzwanzigste Hauptstiick des ABGB, welches mit ,Von dem Vertra-
ge Uber eine Gemeinschaft der Giter* bezeichnet wird, von Bedeu-
tung. Dieses Hauptstiick umfasst 88 1175 bis 1216 ABGB, wobei aller-
dings auch auf 88 833 bis 842 ABGB verwiesen wird, welche die Ge-
meinschaft des Eigentumes behandeln und im sechzehnten Haupt-

7 Vgl. KREJCI, H.: Gesellschaftsrecht Band I; S. 23
7 Vgl. KREJCI, H.: Gesellschaftsrecht Band I; S. 33

3 Vgl. KREJCI, H.: Gesellschaftsrecht Band I; S. 8, 23 und 24
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stick des ABGB zu finden sind. Des Weiteren sind fur die Solidarhaf-
tung 88 888 bis 896 ABGB, welche von gemeinschaftlicher Verbind-
lichkeit oder Berechtigung sowie von Korrealitat handeln, bedeutend.
In weiterer Folge werden die Regelungen des ABGB né&her behandelt
und teilweise durch Kommentare dazu erganzt, wobei sich die Gliede-
rung an jene des ABGB anlehnt.

3.4.1 Entstehung einer Erwerbsgesellschaft und Begr  iff

8§ 1175 ABGB regelt den Begriff beziehungsweise die Definition einer
GesbR. ,Durch einen Vertrag, vermdge dessen zwei oder mehrere
Personen einwilligen, ihre Muhe allein, oder auch ihre Sachen zum
gemeinschaftlichen Nutzen zu vereinigen, wird eine Gesellschaft zu
einem gemeinschaftlichen Erwerbe errichtet.“’

Eine Gesellschaft birgerlichen Rechts muss also aus mindestens zwei
Personen bestehen, wie dies bei allen Personengesellschaften zwin-
gend vorgeschrieben ist. Gesellschafter kénnen alle natirlichen und
juristischen Personen sowie die OG und KG sein. Die ,Stille Gesell-
schaft® und eine andere GesbR koénnen jedoch nicht an einer GesbR
beteiligt sein. Gegriindet wird eine GesbR durch einen Gesellschafts-
vertrag, dessen Inhalt die Vergemeinschaftung von Miihen und Sachen
und eine gemeinschaftliche Zweckverfolgung umfassen muss. Nach
neuerer Ansicht kénnen jedoch mit dieser Gesellschaft auch blol3 ide-
elle Zwecke verfolgt werden, das heil3t die Erwerbsabsicht muss nicht
unbedingt gegeben sein. Fir den Vertrag gilt Formfreiheit, er kann also
schriftlich oder mdindlich, ausdricklich oder konkludent zu Stande
kommen.

Nach herrschender Ansicht hat die GesbR keine eigene Rechtsperson-
lichkeit, das heifl3t sie ist keine juristische Person und kann somit nicht
Rechtssubjekt beziehungsweise Tréager von Rechten und Pflichten
sein. Rechtssubjekt sind somit ausschliellich die einzelnen Gesell-
schafter selbst. Sie ist im Prozess nicht parteifahig, kann also nicht
klagen oder geklagt werden. Die Parteistellung kommt den Gesell-
schaftern zu, wobei grundsatzlich alle Gesellschafter im Prozess ein-
zuschreiten haben. § 373 Abs 3 ZPO besagt, dass bei einer OG alle
Gesellschafter, bei einer KG nur die personlich haftenden Gesellschaf-
ter und bei allen anderen Gesellschaften ihre gesetzlichen Vertreter
als Partei in Rechtsstreitigkeiten zu behandeln sind. Die GesbR ist
nicht konkursfahig und kann nicht als Eigentimer auftreten. Sie kann
des Weiteren nicht in das Grundbuch, Marken- und Patentregister ein-

7" DORALT, W.: Kodex Biirgerliches Recht; § 1175 ABGB
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getragen werden, sondern die Gesellschafter werden entsprechend
ihren Quoten eingetragen. Auch eine Eintragung in das Firmenbuch ist
nicht mdglich, allerdings kann die GesbR eine blolRe Geschaftsbe-
zeichnung fuhren.

Eine bloRe Miteigentumsgemeinschaft beschrankt sich grundsatzlich
auf das Haben und Verwalten des Gemeinsamens. Die GesbR hat
dartiber hinaus jedoch meist den Zweck, einen wirtschaftlichen Erfolg
zu erzielen. Allerdings bauen 88§ 1175 ff ABGB auf das Miteigentums-
recht des ABGB auf, welches §§ 825 bis 858 ABGB umfasst.

Die Gesellschaft burgerlichen Rechts kann sowohl Innen- als auch
AuRengesellschaft sein. Bei der Innengesellschaft tritt der einzelne
Gesellschafter gegentber Dritten auch dann, wenn er auf Rechnung
aller Gesellschafter handelt, nur im eigenen Namen auf. Im Gegensatz
dazu kann bei der AuRRengesellschaft der einzelne Gesellschafter im
Namen der GesbR tatig werden. Er handelt dann als direkter Stellver-
treter und berechtigt beziehungsweise verpflichtet durch sein Handeln
die Mitgesellschafter Dritten gegeniiber ebenfalls.”

3.4.2 Einteilung

Im § 1176 ABGB wird darauf hingewiesen, dass es verschiedene Arten
der Gesellschaft birgerlichen Rechts gibt. Diese unterscheiden sich
darin, ob die Mitglieder einer Gesellschaft nur einzelne Sachen, Sum-
men, eine ganze Gattung von Sachen oder sogar ihr ganzes Vermo-
gen ohne Ausnahme der Gemeinschaft zur Verfligung stellen. Mit einer
ganzen Gattung fuhrt das Gesetz beispielsweise alle Waren, alle
Frichte oder alle liegenden Griinde an. In Abhangigkeit des Umfanges
des eingebrachten Vermdgens sind auch die Gesellschaftsrechte un-
terschiedlich stark ausgedehnt.”® Die Unterteilung der verschiedenen
Gesellschaftsarten erfolgt in Universal-, beschréankte General- und
Spezialgesellschaften. Allerdings ist diese Unterscheidung nicht von
unmittelbarer praktischer Bedeutung, weshalb auch nicht naher auf
diese Thematik eingegangen wird.”’

Des Weiteren unterscheidet das Gesetz in das gegenwartige und das
kiinftige Vermoégen. Lautet der Gesellschaftsvertrag auf das ganze

7 Vgl. KOZIOL, H.; BYDLINSKI, P.; BOLLENBERGER, R.: ABGB Allgemeines Birgerliches Gesetzbuch - Kom-
mentar; S. 1232-1236

7% Vgl. DORALT, W.: Kodex Biirgerliches Recht; § 1176 ABGB

7 Vgl. KOZIOL, H.; BYDLINSKI, P.; BOLLENBERGER, R.: ABGB Allgemeines Birgerliches Gesetzbuch - Kom-
mentar; S. 1236
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Vermogen, so versteht das ABGB nur das gegenwartige darunter.
Wenn allerdings auch das kinftige Vermégen mit einbezogen wird, so
meint das Gesetz damit nur das erworbene, nicht aber das ererbte. Es
besteht jedoch die Mdglichkeit, sowohl das erworbene als auch das
ererbte zukinftige Vermdgen einzubeziehen, was jedoch im Gesell-
schaftsvertrag ausdriicklich bedungen werden muss.”® § 1177 ABGB
beschreibt also den Fall, dass sich der Gesellschaftsvertrag auf das
.ganze Vermoégen“, wie es im Gesetzestext bezeichnet wird, bezieht.
An dieser Stelle stellt sich also die Frage, wie der Begriff ,ganzes
Vermdégen® zu verstehen ist. Wenn ausdricklich bedungen wird, dass
die Gutergemeinschaft das gegenwartige, zukinftige, erworbene und
ererbte Vermodgen umfasst, dann ist damit das komplette Vermdgen
gemeint. Lautet hingegen ein Vertrag auf ,allgemeine Gltergemein-
schaft”, ist im Zweifel auch nur das gegenwartige, nicht aber das kinf-
tige Vermodgen davon betroffen. Allerdings ist im gegenwartigen Ver-
mogen auch das vor Vertragsabschluss ererbte Vermodgen, bezie-
hungsweise das, was davon noch Ubrig ist, enthalten. Steht im Vertrag
.allgemeine Gultergemeinschaft, bezuglich allen Vermégens, das auf
welche Art immer erworben wird®, so wird im Zweifel damit nur das
kinftig erworbene, nicht aber das kinftig ererbte Vermégen erfasst.
Wollen die Gesellschafter, dass auch das zukilinftig ererbte Vermdgen
mit einbezogen wird, so sollte dies, um Zweifel ausschlieRen zu kén-
nen, ausdricklich im Vertrag bedungen werden. Im Gegenteil dazu
konnen auch einzelne Sachen oder Vermdégensteile per Vertrag von
der Gutergemeinschaft ausgeschlossen werden, wodurch ein soge-
nanntes Vorbehaltsgut entsteht.”

3.4.3 Form der Errichtung

Wenn sich ein Gesellschaftsvertrag nur auf das (ganze) gegenwartige
oder nur auf das zukinftige Vermogen bezieht, muss das von den Mit-
gliedern der Gesellschaft eingebrachte Gut ordentlich beschrieben und
bezeichnet werden. Wird dies nicht eingehalten, ist der Gesellschafts-
vertrag ungliltig.®® Sinn von § 1178 ABGB ist es, dadurch eine Beweis-
sicherung fur eventuelle spétere Streitigkeiten in Bezug darauf, was
denn nun alles zum Vermdgen der Gemeinschaft zahlt, zu schaffen.
Diese Regelung wird nur fir die beiden im Gesetz explizit angeflihrten

78 Vgl. DORALT, W.: Kodex Biirgerliches Recht; § 1177 ABGB

7 Vgl. KOZIOL, H.; BYDLINSKI, P.; BOLLENBERGER, R.: ABGB Allgemeines Birgerliches Gesetzbuch - Kom-
mentar; S. 1236 und 1237
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Gesellschaftsvertrage, also welche nur das (ganze) gegenwartige oder
nur das zuklnftige Vermégen umfassen, angewendet und gilt zum Bei-
spiel fur die bloRe Vergemeinschaftung einzelner Sachen nicht. Fir
diese beiden Gesellschaftsvertrage ist also ein Inventar zu erstellen. In
diesem ist das eingebrachte Gut stiickweise aufzulisten und anzuge-
ben, welcher Gesellschafter welches Gut eingebracht hat. Ist die Be-
stimmbarkeit der einzelnen Giiter gewahrleistet, so ist auch eine sum-
marische Aufzahlung erlaubt. Die Unterschrift der Mitglieder und eine
Bewertung der Sachen im Inventar sind méglich, allerdings nicht zwin-
gend vorgeschrieben. Zahlt auch das zukiinftige Vermodgen zur Ge-
meinschaft, so ist das gegenwartige zu inventarisieren, eine Aufzeich-
nung des laufend Erworbenen ist jedoch nicht erforderlich. Wie bereits
erwéhnt, ist bei ganzlichem Fehlen des Inventars der Gesellschaftsver-
trag nicht gultig. Eine eventuelle Unkenntnis dieser Inventarisierungs-
pflicht &ndert daran nichts. Ist das Verzeichnis hingegen lediglich un-
vollstandig, so werden, entsprechend dem hypothetischen Parteiwillen,
die nicht angefuhrten Gulter als nachtraglich erworbenes Vermdgen
qualifiziert.®*

Wird der Gesellschaftsvertrag zwischen sogenannten ,Handelsleuten®,
wie diese im Gesetzestext bezeichnet werden, abgeschlossen, so wird
in Bezug auf die Errichtung des Vertrages, wie die Gesellschaft in die
gehdorigen Register einzutragen und wie sie 6ffentlich bekannt zu ma-
chen ist, auf die besonderen Handels- und politischen Gesetze verwie-
sen. Damit meint das ABGB vor allem das heutige Unternehmensge-
setzbuch (kurz ,UGB*).%?

Umfasst der Gesellschaftsvertrag das ganze sowohl gegenwartige als
auch kianftige Vermégen, welcher nach dem Gesetz fur gewdhnlich nur
zwischen Ehegatten errichtet wird, so verweist 8§ 1180 S 1 ABGB auf
das 28. Hauptstiick, welches mit ,Von den Ehepakten“ bezeichnet wird
und 88 1217 bis 1266 ABGB enthalt. Das 28. Hauptstick gilt aber
ebenso fur diese Vertrdge, wenn er nicht zwischen Eheleuten abge-
schlossen wurde. Hat die Gltergemeinschaft Erwerbscharakter, kon-
nen eventuelle Gesetzeslicken des 28. Hauptstickes durch analoge
Anwendung der Bestimmungen des 27. Hauptstiickes abgedeckt wer-
den. Alle Ubrigen Arten von vertraglichen Giitergemeinschaften werden
nach § 1180 S 2 ABGB im 27. Hauptstiick geregelt.®

81 Vgl. KOZIOL, H.; BYDLINSKI, P.; BOLLENBERGER, R.: ABGB Allgemeines Birgerliches Gesetzbuch - Kom-
mentar; S. 1237 und 1238

8 Vgl. DORALT, W.: Kodex Birgerliches Recht; § 1179 ABGB

8 Vgl. KOZIOL, H.; BYDLINSKI, P.; BOLLENBERGER, R.: ABGB Allgemeines Birgerliches Gesetzbuch - Kom-
mentar; S. 1238 und 1239
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3.4.4 Wirkung des Vertrages und des wirklichen Beit  rages

.Der Gesellschaftsvertrag gehort zwar unter die Titel, ein Eigentum zu
erwerben; die Erwerbung selbst aber, und die Gemeinschaft der Guter
oder Sachen kommt nur durch die Ubergabe derselben zustande.“®*

Der Gesellschaftsvertrag ist fur die dinglich wirkende Begriindung von
gemeinschaftlichem Eigentum nur das Titelgeschaft und muss durch
das erforderliche Verfiigungsgeschéaft, welches dem Sachenrecht zu
entsprechen hat und den Modus darstellt, erganzt werden. So missen
zum Beispiel bewegliche Sachen nach 88 426 ff ABGB ubergeben und
fir unbewegliche Sachen muss der notwendige Publizitdtsakt, welcher
beispielsweise bei Grundstiicken die Grundbuchseintragung ist, durch-
gefuhrt werden. Auch ein gutglaubiger Eigentumserwerb der Gesell-
schafter an einer eingebrachten Sache ist moglich, allerdings missen
die Voraussetzungen von 88 367 und 368 ABGB erflllt sein und alle
Mitglieder, also auch der Einbringende, missen gutgldubig sein. Die
Bestimmungen des § 1181 ABGB betreffen nur Sachen, welche tat-
sachlich in das Eigentum der Gesellschafter (quoad dominium) Uber-
gehen sollen. Giter, welche nur dem Werte nach (quoad sortem) oder
lediglich zum Gebrauch (quoad usum) in die Gesellschaft eingebracht
werden, sind nicht davon betroffen.®®

3.4.5 Hauptstamm

,Alles, was ausdriicklich zum Betriebe des gemeinschaftlichen Ge-
schaftes bestimmt worden ist, macht das Kapital, oder den Haupt-
stamm der Gesellschaft aus. 2Das Ubrige, was jedes Mitglied besitzt,
wird als ein abgesondertes Gut betrachtet.“® Zum Hauptstamm z&hlen
alle vermdgenswerten Einlagen der Gesellschafter, welche dem Be-
trieb des gemeinschaftlichen Geschéftes, welcher sowohl ausdricklich
als auch konkludent entstehen kann, dienen. Gebildet wird der Haupt-
stamm durch die Geld- und Sacheinlagen der Mitglieder, allerdings
nicht durch die bloRen Arbeitsbeitrage. Leistet ein Gesellschafter keine
Geld- oder Sacheinlagen, sondern nur seine Mihe beziehungsweise
Arbeit, so wird dieser als ein (bloRer) Arbeitsgesellschafter bezeichnet.
Wie bereits erwédhnt, ist fir Personengesellschaften ein Mindeststart-
kapital, wie es im Gegensatz dazu fur Kapitalgesellschaften gesetzlich

# DORALT, W.: Kodex Biirgerliches Recht; § 1181 ABGB

8 Vgl. KOZIOL, H.; BYDLINSKI, P.; BOLLENBERGER, R.: ABGB Allgemeines Birgerliches Gesetzbuch - Kom-
mentar; S. 1239 und 1240
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verpflichtend ist, nicht erforderlich. Da also die Bildung eines Haupt-
stammes nicht zwingend notwendig ist, kdnnen auch blo3e Arbeitsge-
sellschafter eine Gesellschaft birgerlichen Rechts grinden. Der
Hauptstamm kann auch nachtraglich geschaffen werden. Mogliche
nachtragliche Wertanderungen von eingebrachten Sachen wirken sich
fur jene Gesellschafter aus, welche am Hauptstamm beteiligt sind. Die
wertverdnderten Glter bleiben jedoch Teil des Hauptstammes. Dieser
Hauptstamm bildet eine Masse, welche die Gewinn- und Verlustrech-
nung nicht beeinflusst und kann, muss aber nicht bei der Bilanzierung
bertcksichtigt werden.

Er hat zum Beispiel Einfluss auf die Gewichtung des Stimmrechtes
oder auf die Gewinnverteilung. Je mehr ein Gesellschafter am Haupt-
stamm beteiligt ist, desto hoher wird seine Stimme gewichtet und desto
hoher ist sein Anteil am Gewinn. Grundsatzlich wird diese Beteiligung
prozentuell angegeben. Es gibt keine konkreten Regelungen fir die
Bewertung der Einlagen, weshalb diese von den Beteiligten frei ver-
einbart werden kénnen beziehungsweise auch sollen, damit spatere
Streitigkeiten im Vorfeld ausgeschlossen werden kénnen. Allerdings
mussen hierbei § 879 ABGB, welcher die Sittenwidrigkeit umfasst, und
8§ 934 ABGB, welche die Verkirzung lber die Halfte (laesio enormis)
regelt, wonach bei zweiseitig verbindlichen Geschaften kein Teil mehr
als die Halfte im Nachteil gegeniiber dem anderen sein darf, beachtet
werden. Sind keine Vereinbarungen im Vertrag getroffen worden, wer-
den verkehrsiuibliche Werte angesetzt und im Zweifel die Anteile gleich
hoch bewertet. Damit ein Beitrag zum Hauptstamm gezahlt wird, reicht
es aus, dass dieser zum Betrieb des gemeinsamen Geschéaftszweckes
verwendet beziehungsweise bendtigt wird. Es ist also nicht notwendig,
dass die Sache in das Eigentum der Gesellschafter Gbertragen wird,
um es dem Hauptstamm zurechnen zu kénnen.

Der Hauptstamm ist also das Startkapital einer GesbR. Dariiber hinaus
gibt es das Gesellschaftsvermdgen, welches aus dem Hauptstamm
und dem spater, durch die Tatigkeit der Gesellschaft, erworbenen
Vermoégen abzuglich allfalliger Verluste besteht. Es kann somit hdher
oder geringer als der Hauptstamm sein und unterliegt standigen Ver-
anderungen. Das Gesellschaftsvermdgen ist vom Privatvermdgen ei-
nes Gesellschafters, welches nicht in die GesbR eingebracht wurde,
zu trennen und als Sondervermdgen abzugrenzen. Daher muss unter-
schieden werden, ob sich Rechte und Verbindlichkeiten von Dritten
gegen die Gesellschafter der GesbR oder gegen ein einzelnes Mitglied
als Privatperson richten.?

&7 Vgl. KOZIOL, H.; BYDLINSKI, P.; BOLLENBERGER, R.: ABGB Allgemeines Birgerliches Gesetzbuch - Kom-
mentar; S. 1240 und 1241
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,"Wenn Geld, verbrauchbare, oder zwar unverbrauchbare, jedoch in
Geldwert angeschlagene Sachen eingelegt werden; so ist nicht nur der
daraus verschaffte Nutzen, sondern auch der Hauptstamm in Ruck-
sicht der Mitglieder, welche hierzu beigetragen haben, als ein gemein-
schaftliches Eigentum anzusehen. *Wer nur seine Mithe zum gemein-
schaftlichen Nutzen zu verwenden verspricht, hat zwar auf den Ge-
winn, nicht aber auf den Hauptstamm einen Anspruch (§ 1192).%®

Wie bereits erwahnt kénnen die Einlagen quoad dominium, quoad
usum oder quoad sortem in die Gesellschaft eingebracht werden.
Werden Giter quoad dominium eingebracht, so stehen diese im ge-
meinsamen Miteigentum der am Hauptstamm beteiligten Gesellschaf-
ter. Dieses Miteigentum ist vom Gesamthandeigentum, wie es bei der
OG oder KG der Fall ist, zu unterscheiden. Fir quoad usum einge-
brachte Sachen haben die Parteien der GesbR blo3 ein Gebrauchs-
recht fir Gesellschaftszwecke, die Sache bleibt jedoch im Eigentum
des Einbringenden. Werden Giter dem Werte nach in die Gesellschaft
eingebracht, so werden diese im Innenverhaltnis als Eigentum der Ge-
sellschafter betrachtet. Allerdings z&ahlt bei Konkurs des Einbringenden
die Sache zur Konkursmasse und bei Auflésung der Gesellschaft bir-
gerlichen Rechts im Zweifel zur Liquidationsmasse.

Welche Art der Einbringung nun vorliegt, wird durch den Gesell-
schaftsvertrag geregelt. Ist in diesem jedoch keine Regelung getroffen
worden, werden die Absichten der einzelnen Gesellschafter sowie der
redliche Verkehr fir die Beurteilung herangezogen. § 1183 S 1 ABGB
zeigt auf, dass Einlagen in Geld, verbrauchbare Sachen oder
unverbrauchbare, jedoch in Geldwert veranschlagte Sachen als ein
gemeinschaftliches Eigentum anzusehen sind, somit also quoad domi-
nium eingebracht werden. Unverbrauchbare, unvertretbare (diese sind
nicht austauschbar) und nicht in Geldwert veranschlagte Sachen wer-
den im Zweifel quoad usum eingebracht. Wer jedoch behauptet, dass
es sich bei solchen Gutern um ein eingebrachtes Eigentum handelt,
dem liegt der Beweis ob. Fir unverbrauchbare vertretbare (vertretbare
Sachen sind austauschbar) Sachen wird eine Preisfestlegung getrof-
fen, die Sache wird also quoad sortem eingebracht.

Einlagen kdnnen alle Sachen, wie es § 285 ABGB definiert, sein. Da-
runter fallt alles, was von der Person verschieden ist, keine Miheleis-
tung ist und dem Gebrauch des Menschen dient, also zum Beispiel
Geld, Wertpapiere, Urheberrechte, Maschinen und Geréate oder Kun-
denstdcke. BloRe Mihe- beziehungsweise Arbeitsleistungen z&hlen im
Regelfall nicht zum Hauptstamm, allerdings kann ein blo3er Arbeitsge-

# DORALT, W.: Kodex Biirgerliches Recht; § 1183 ABGB
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sellschafter trotzdem ein Gesellschafter einer GesbR sein. Diese ha-
ben dann zwar einen Anspruch auf den Gewinn, nicht aber auf den
Hauptstamm, haben also keine Miteigentumsquote an den im Haupt-
stamm eingebrachten Gutern und somit im Zweifel auch kein Stimm-
recht. Diese Bestimmungen sind allerdings dispositives Recht und
kdonnen somit im Gesellschaftsvertrag abgeéndert werden. Dies bedeu-
tet, dass zum Beispiel die Miiheleistungen eines bloRen Arbeitsgesell-
schafters in Geld bewertet und seine Leistung somit zum Hauptstamm
gezéhlt werden kann, wenn dies im Vertrag so bedungen und von den
Parteien gewiinscht wird.®

3.4.6 Rechte, Pflichten und Beitrag zum Hauptstamm

Grundsétzlich ist nach § 1184 ABGB jedes Mitglied verbunden, einen
gleichen Anteil am gemeinschaftlichen Hauptstamm einzubringen. Es
wird jedoch auch darauf hingewiesen, dass dies durch eine besondere
Verabredung abgeandert werden kann.*® Dies bedeutet also, dass ge-
nerell jeder Gesellschafter der GesbR einen gleichwertigen Beitrag
zum Hauptstamm leisten muss, sofern nichts anderes im Vertrag be-
dungen wurde. Behauptet ein Mitglied, dass unterschiedliche Beitrags-
pflichten vorliegen, so ist dieses beweispflichtig. Um Streitigkeiten zu
vermeiden, sind Gegenstand, Hohe und Wert der Beitrage im Gesell-
schaftsvertrag genau zu beschreiben. Wenn eine Partei die Beitrags-
pflicht verletzt, kann die ausstehende Leistung von den anderen er-
zwungen werden. Bei Nichteinigung besteht die Mdéglichkeit des Aus-
trittes aus der Gesellschaft birgerlichen Rechts oder des Ausschlus-
ses des in Verzug befindlichen Mitgliedes. Ein Rucktritt vom Gesell-
schaftsvertrag oder eine Wandlung desselbigen kommt allerdings nicht
in Betracht. Wird eine mangelhafte Beitragsleistung erbracht, sind die
Regeln lber die Gewéhrleistung zu beachten und der Einbringende hat
die Leistung zu verbessern oder auszutauschen beziehungsweise bei
unbehebbaren Mangeln einen Wertersatz zu erbringen.”

8 Vgl. KOZIOL, H.; BYDLINSKI, P.; BOLLENBERGER, R.: ABGB Allgemeines Birgerliches Gesetzbuch - Kom-
mentar; S. 1242 und 1243

%0 Vgl. DORALT, W.: Kodex Birgerliches Recht; § 1184 ABGB

o Vgl. KOZIOL, H.; BYDLINSKI, P.; BOLLENBERGER, R.: ABGB Allgemeines Birgerliches Gesetzbuch - Kom-
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3.4.7 Mitwirkung

Jeder Gesellschafter ist durch § 1185 ABGB in der Regel dazu ver-
pflichtet, zu dem gemeinschaftlichen Nutzen der GesbR gleich mitzu-
wirken. Dieses gleiche Mitwirken wird von eventuell unterschiedlich
hohen Anteilen der Mitglieder an der Gesellschaft nicht beeinflusst.
Dies bedeutet, dass unabhéngig davon, wie hoch oder gering ein Ge-
sellschafter beteiligt ist, immer ein gleiches Mitwirken zur Erreichung
des Gesellschaftszweckes erforderlich ist, sofern der Vertrag nicht
anders lautet. Daher sind die Parteien dazu berechtigt, aber auch ver-
pflichtet, an den Beratungen und Entscheidungen uber gesellschaftli-
che Angelegenheiten teilzunehmen. Dieses Mitwirken ist mit der Ge-
schaftsfihrung, welche das Innenverhaltnis einer GesbR betrifft und
regelt, gleichzusetzen. Wird die Mitwirkungspflicht missachtet, kann
auf Erfullung geklagt werden beziehungsweise der saumige Gesell-
schafter sogar aus der Gultergemeinschaft ausgeschlossen werden.
Liegt eine schuldhafte Verletzung der Mitwirkungspflicht vor, so wird
der Schadiger schadenersatzpflichtig gegeniber den anderen Gesell-
schaftern. Die Schadenersatzforderungen kénnen dem Schadiger von
seinem Gewinnanteil abgezogen werden, weshalb man auch von
Kompensation spricht.%

.Kein Mitglied ist befugt, die Mitwirkung einem Dritten anzuvertrauen;
oder jemanden in die Gesellschaft aufzunehmen; oder ein der Gesell-
schaft schadliches Nebengeschéft zu unternehmen.“® Der erste Halb-
satz von § 1186 ABGB bedeutet, dass grundsatzlich jeder Gesellschaf-
ter die Pflicht hat, héchst personlich an der GesbR mitzuwirken und
sich daher nicht durch einen Dritten, wobei darunter ein Gesellschafts-
fremder zu verstehen ist, vertreten lassen darf. Die Ubertragung der
Mitwirkungsrechte beziehungsweise —pflichten an einen Mitgesell-
schafter ist ebenfalls nur eingeschrankt zuléassig, und zwar generell nur
dann, wenn Gefahr im Verzug ist. Diese Ubertragungsbestimmungen
sind jedoch dispositiv und kénnen durch den Gesellschaftsvertrag an-
ders festgelegt werden. Ein Gesellschafterwechsel stellt eine Ver-
tragsanderung dar und wird als Grundlagengeschaft bezeichnet, woflr
im Allgemeinen die Zustimmung aller Gesellschafter notwendig ist.
Doch auch dies kann vertraglich anders geregelt werden, zum Beispiel
dadurch, dass man bereits im Vertrag festlegt, dass die Mitgliedschaft
frei Ubertragbar ist oder dass fur einen Gesellschafterwechsel lediglich
ein Mehrheitsbeschluss, also einfache Mehrheit, notwendig ist. Der

92 Vgl. KOZIOL, H.; BYDLINSKI, P.; BOLLENBERGER, R.: ABGB Allgemeines Birgerliches Gesetzbuch - Kom-
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zweite Halbsatz besagt, dass die einseitige Aufnahme eines Dritten in
die GesbR, welcher dann zu einem neuen Gesellschafter werden wir-
de, grundséatzlich nicht gestattet ist, aul3er es wird durch den Vertrag
zugelassen. Die Aufnahme eines weiteren und dadurch neuen Mitglie-
des stellt ebenfalls eine Anderung des Vertrages und somit ein Grund-
lagengeschaft dar, weshalb auch hierfiir im Regelfall die Zustimmung
aller Gesellschafter notwendig ist. Der dritte Halbsatz stellt das Verbot
von schadlichen Nebengeschaften auf. Dieses Verbot untersagt den
Mitgliedern Geschéafte, welche aul3erhalb der Tatigkeiten in der GesbR
unternommen werden und die Gesellschaft schadigen oder eine kon-
krete Gefahr der Schadigung flr diese darstellen kénnten. So sind zum
Beispiel direkte Konkurrenzgeschafte, wie der Betrieb eines Konkur-
renzunternehmens zur GesbR, nicht erlaubt. Aber auch Nebengeschéf-
te, welche nicht in der Geschaftstatigkeit der Gesellschaft liegen und
somit keine Konkurrenz darstellen, sind verboten, wenn sie der Guter-
gemeinschaft Schaden zufiigen, wie dies beispielsweise der Fall ist,
wenn diese Geschéfte die Arbeitskraft des Gesellschafters tberfordern
oder ihn in eine schwierige Vermodgenslage bringen. Verstol3t ein Mit-
glied gegen dieses Verbot, so kann er auf Unterlassung geklagt wer-
den. Des Weiteren kann in solchen Fallen eine Entziehung der Ge-
schaftsfihrungs- und Vertretungsbefugnis angeordnet werden und
sogar ein Ausschluss ist in Hartefallen méglich. Bei Verschulden be-
stehen Schadenersatzanspriiche. Aber auch fiir diesen dritten Halb-
satz verhalt es sich so, dass dieses Verbot vertraglich anders bedun-
gen werden kann.*

§ 1187 ABGB gibt nun an, dass die Pflichten der Gesellschafter durch
den Gesellschaftsvertrag genauer festgelegt und geregelt werden und
geht somit naher auf die Mitwirkungs- und Beitragspflichten ein, als
diese in 88 1184 bis 1186 ABGB behandelt werden. So ist ein bloRer
Arbeitsgesellschafter lediglich zu einer Arbeitsleistung verpflichtet,
nicht jedoch zum Beitrag am Hauptstamm. Wer nur einen Geld- oder
anderen Beitrag leistet, wird als bloRer Kapitalgesellschafter bezeich-
net und hat keine Pflicht zur persénlichen Mitwirkung, welche ja 8§
1185 ABGB im Allgemeinen von jedem Mitglied fordert.”

.Bei der Beratschlagung und Entscheidung Uber die gesellschaftlichen
Angelegenheiten sind, wenn keine andere Verabredung besteht, die in
dem Hauptsticke von der Gemeinschaft des Eigentumes gegebenen

9 Vgl. KOZIOL, H.; BYDLINSKI, P.; BOLLENBERGER, R.: ABGB Allgemeines Birgerliches Gesetzbuch - Kom-
mentar; S. 1244-1246
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Vorschriften anzuwenden (§§ 833 — 842).“® An dieser Stelle verweist
das Gesetz also auf das sechzehnte Hauptstick des ABGB, welches
im nachsten Unterkapitel angefiihrt wird. Im Allgemeinen bezieht sich 8
1188 ABGB auf die Geschéaftsfihrung, welche das Innenverhéltnis der
GesbR betrifft. Grundsatzlich wird die Geschaftsfiihrung durch 88§ 1185
bis 1188 ABGB geregelt, wobei diese durch das sechzehnte Haupt-
stiick erganzt werden. Allerdings haben diese Regelungen nicht nur
Bedeutung fir die Geschaftsfihrung im Innenverhaltnis, sondern auch
fur die Vertretung nach aufRen hin gegeniiber gesellschaftsfremden
Dritten, welche das AuRenverhéltnis der Gesellschaft bildet.”’

3.4.8 Gemeinschaft des Eigentumes

Das sechzehnte Hauptstick des ABGB handelt ,Von der Gemeinschaft
des Eigentumes und anderen dinglichen Rechten” und umfasst 88 825
bis 858 ABGB, wobei in dieser Arbeit nur jene Bestimmungen behan-
delt werden, welche unmittelbar fir die GesbR von Bedeutung sind.
,!So oft das Eigentum der namlichen Sache, oder ein und dasselbe
Recht mehreren Personen ungeteilt zukommt; besteht eine Gemein-
schaft. 2Sie griindet sich auf eine zuféllige Ereignung; auf ein Gesetz;
auf eine letzte Willenserklarung, oder auf einen Vertrag.“® Durch §
825 ABGB wird also der Begriff einer Gemeinschaft des Eigentumes
definiert und deren Ursprung erléutert.

,'Der Besitz und die Verwaltung der gemeinschaftlichen Sache kommt
allen Teilhabern insgesamt zu. %In Angelegenheiten, welche nur die
ordentliche Verwaltung und Beniitzung des Hauptstammes betreffen,
entscheidet die Mehrheit der Stimmen, welche nicht nach den Perso-
nen, sondern nach Verhaltnis der Anteile der Teilnehmer gezahlt wer-
den.“* Dies bedeutet, dass nur die am Hauptstamm beteiligten Gesell-
schafter ein Stimmrecht eingerdumt bekommen und somit Entschei-
dungen beeinflussen kénnen. Der blof3e Arbeitsgesellschafter ist nicht
am Hauptstamm beteiligt und erhalt daher auch kein Stimmrecht. Al-
lerdings durfen diese an der Abstimmung teilnehmen und haben hierfur
ein Beratungsrecht, um eventuelle Vorschlage in die Abstimmung ein-
zubringen. § 833 ABGB behandelt nur Angelegenheiten, welche die

% DORALT, W.: Kodex Biirgerliches Recht; § 1188 ABGB
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ordentliche Verwaltung betreffen, womit gewdhnliche Geschéaftsfiih-
rungshandlungen gemeint sind. Dazu zahlt alles, was im gewdhnlichen
Lauf der Dinge der GesbR als notwendig und zweckmalig erachtet
wird, im Interesse aller Gesellschafter liegt und keine besonders hohen
Kosten verursacht. In 1 Ob 11/93 JBIl 1994, 471 werden dafir zum
Beispiel stdndig wiederkehrende Instandsetzungsarbeiten angefihrt.
Fir diese gewohnlichen Geschaftsfihrungshandlungen gilt das Prinzip
der Gesamtgeschaftsfiihrung mit Mehrheitsprinzip. Das bedeutet, dass
Entscheidungen durch eine einfache Mehrheit getroffen werden. Diese
einfache Mehrheit der Stimmen begriindet sich allerdings auf das Ver-
haltnis der Kapitalanteile am Hauptstamm, nicht auf die Anzahl der
Personen, also Kopfstimmen. Darin liegt der Grund, weshalb bloRRe
Arbeitsgesellschafter kein Stimmrecht erhalten. Besteht nun eine
GesbR ausschlie3lich aus bloRBen Arbeitsgesellschaftern, so ist kein
Hauptstamm vorhanden, wonach eine Gewichtung der Stimmen erfol-
gen konnte. In diesem Fall bekommt jeder Arbeitsgesellschafter eine
Kopfstimme und die Entscheidungen werden mit einfacher Kopfmehr-
heit gebildet.

Unabhangig davon, ob ein Mitglied ein Stimmrecht hat oder nicht,
mussen trotzdem alle Gesellschafter zumindest bei der Beratung vor
Beschlussfassung beteiligt werden. Wird dies missachtet und trotzdem
ein Beschluss gefasst, so ist dieser nicht wirksam, bindet die nicht
beteiligten Gesellschafter nicht und bereits durchgefiihrte MaRnahmen
sind wieder rickgangig zu machen. Im Falle einer Stimmengleichheit
wird der Beschluss nicht gefasst und somit abgelehnt, wobei hierfiir §
835 ABGB weitere Bestimmungen aufweist. Zu beachten ist, dass ein
Beschluss, welcher ordnungsgemalR durch Mehrheitsbildung gefasst
wurde, auch, sofern dieser im Rahmen gewdhnlicher Geschéftstatig-
keit beziehungsweise der ordentlichen Verwaltung liegt, nach aul3en
hin Wirksamkeit in Bezug auf die Vertretung gegeniber Dritten erlangt.
Von Angelegenheiten der ordentlichen Verwaltung sind wichtige Ver-
anderungen zu unterscheiden, welche durch § 834 ABGB geregelt
werden.'®

.Bei wichtigen Verdnderungen aber, welche zur Erhaltung oder besse-
ren Benltzung des Hauptstammes vorgeschlagen werden, kénnen die
Uberstimmten Sicherstellung fir kiinftigen Schaden; oder, wenn diese
verweigert wird, den Austritt aus der Gemeinschaft verlangen.“'*!
Wichtige Veranderungen gehen Uber die ordentliche Verwaltung hin-
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aus und sind fur die Gesellschaft von besonderer Bedeutung. Dazu
zahlen zum Beispiel MaRRnahmen, welche einen héheren Geschaftsum-
fang darstellen oder von der bisherigen regelmalligen Tatigkeit der
GesbR abweichen und eine besondere Relevanz mit sich bringen. Im
Einzelfall ist fir die Beurteilung, ob nun eine Handlung der ordentli-
chen Verwaltung oder eine wichtige Veranderung vorliegt, stets auf
den Zweck beziehungsweise den gemeinschaftlichen Nutzen der kon-
kreten Gesellschaft einzugehen, weshalb die Art des Betriebes der
GesbR eine groRe Rolle spielt. Bei MaBhahmen der ordentlichen Ver-
waltung spricht man auch von ordentlichen Geschéften, wohingegen
wichtige Veradnderungen als aullerordentliche Geschafte bezeichnet
werden. Aul3erordentliche Geschafte werden ebenfalls wie gewohnli-
che Geschaftsfihrungshandlungen mit einer einfachen Mehrheitsbil-
dung beschlossen, allerdings gilt hierfir die Minderheitenschutzbe-
stimmung des 8§ 834 ABGB. Diese besagt, dass die Uberstimmte Min-
derheit, dazu zahlen auch bloRe Arbeitsgesellschafter, Sicherstellung
fur kinftige Schaden verlangen kann. Wird diese Sicherstellung nicht
gewahrleistet, konnen die Uberstimmten den Austritt aus der Gesell-
schaft und Auszahlung ihres Anteiles fordern. Dies bedeutet aber nicht
gleichzeitig, dass die Mehrheit die Minderheit zum Austreten zwingen
kann, worauf § 835 ABGB im Folgenden eingeht.'%?

Wollen die Uberstimmten nicht austreten, weil sie zum Beispiel noch
immer ein Interesse daran haben, an der GesbR beteiligt zu sein, oder
wurde der Austritt zur Unzeit, also zu einem, fur die Gesellschaft sehr
unpassenden Zeitpunkt, geschehen, so regelt dies § 835 ABGB. In
diesem Fall soll das Los oder ein Schiedsmann entscheiden, ob die
geplante Veranderung unbedingt oder gegen Sicherstellung kommen
soll oder Uberhaupt entfallt. Erzielen die Gesellschafter auch dadurch
keine Einigung, entscheidet in weiterer Folge der Richter im Aul3er-
streitverfahren. Hierbei ist es in der herrschenden Lehre beziehungs-
weise Rechtsprechung jedoch umstritten, ob bei richterlicher Geneh-
migung den Uberstimmten ebenfalls ein Austrittsrecht eingeraumt wird
oder nicht. Das Gesetz erwéhnt in § 835 S 2 ABGB erganzend, dass
diese Arten der Entscheidungsfindung bei einer Stimmengleichheit
grundsatzlich ebenfalls angewendet werden sollen, wobei dies, wie
bereits erwahnt, des Ofteren vertraglich so geregelt wird, dass in ei-
nem solchen Falle die geplante MaRnahme zu entfallen hat.

Des Weiteren gibt es, wie zuvor angemerkt, die sogenannten Grundla-
gengeschafte, welche eine Anderung des Gesellschaftsvertrages dar-
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stellen und nicht zu den GeschéaftsfihrungsmaRnahmen z&hlen. Als
Beispiele dafur kénnen die Aufnahme eines neuen Gesellschafters
oder die Verdulerung der GesbR angefihrt werden. Diese Grundla-
gengeschéafte bendtigen, sofern im Gesellschaftsvertrag nichts ande-
res bedungen wurde, die Zustimmung aller Gesellschafter, womit auch
bloR3e Arbeitsgesellschafter inbegriffen sind.

Uber die Bestimmungen eines Verwalters geben §§ 836 ff ABGB Aus-
kunft. AbschlieRend wird abermals darauf hingewiesen, dass die Rege-
lungen des § 1188 ABGB dispositiv sind und daher zum Beispiel per
Vertrag die Geschéaftsfihrung einem oder mehreren Gesellschaftern, in
diesem Fall jedem flr sich oder im Zusammenwirken, zugeteilt werden
kann. Es besteht ebenfalls die Mdglichkeit, einen gesellschaftsfremden
Dritten als Verwalter oder als Geschaftsfuhrer im Innenverhaltnis zu
bestimmen.*®®

3.4.9 Nachschuss zum Hauptstamm

Bei der Entstehung einer GesbR wird die HOhe der Beitrdge zum
Hauptstamm durch den Gesellschaftsvertrag festgelegt, womit sich
jeder Gesellschafter, abgesehen natirlich von den bloRen Arbeitsge-
sellschaftern, aliquot am Hauptstamm beteiligt. Nach § 1189 S 1 ABGB
besteht dariiber hinaus grundsatzlich keine Pflicht zu einer nachtragli-
chen Erhdhung dieses Beitrages beziehungsweise zu einem Nach-
schuss zum Hauptstamm. Somit ist eine gesetzliche Nachschusspflicht
nicht gegeben. Allerdings kann diese dispositive Regelung durch den
Vertrag anders gestaltet werden. So kann zum Beispiel vereinbart
werden, dass eine Erhdhung des Beitrages durch die einfache Kapi-
talmehrheit beschlossen werden kann. Dies muss jedoch dezidiert im
Vertrag festgehalten werden, ansonsten ist ein Mehrheitsbeschluss
hierfur nicht ausreichend. Wurde im Gesellschaftsvertrag dahingehend
nichts bedungen, so kann ein Nachschuss zum Hauptstamm nur durch
eine Veranderung des Vertrages erzielt werden, wozu jedoch die Zu-
stimmung aller Mitglieder erforderlich ist. Méchte andererseits ein Ge-
sellschafter einseitig seine Einlage erh6hen und dadurch seine Quote
veréandern, so ist auch dies nur gestattet, wenn alle anderen Parteien
ihre Zustimmung erteilen. Wird diese Zustimmung nicht erteilt, so an-
dert dieser freiwillige Nachschuss nichts an den Kapitalanteilen des
leistenden Gesellschafters.
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.Fande jedoch bei veranderten Umstanden ohne Vermehrung des Bei-
trages die Erreichung des gesellschaftlichen Zweckes gar nicht statt;
so kann das sich weigernde Mitglied austreten, oder zum Austritte ver-
halten werden.“*** Die Erhohung der Beitrdge muss also fiir die gesell-
schaftliche Zweckerreichung notwendig sein und diese Erhéhung muss
zusatzlich durch die einfache Kapitalmehrheit beschlossen werden. Ist
im Vertrag dazu nichts geregelt worden, so wird in der Regel von einer
aliquoten Vermehrung im Verhdltnis der bereits bestehenden Einlagen
ausgegangen, wobei dies bei Einigung selbstverstandlich auch anders
festgelegt werden kann. Mitglieder, welche fir die Aufstockung des
Hauptstammes gestimmt haben, sind somit auch verpflichtet, diese zu
leisten. Es liegt also eine Nachschusspflicht vor. Die tbrigen Gesell-
schafter, welche Uberstimmt wurden, haben nach § 1189 S 1 ABGB
lediglich eine Nachschussobliegenheit. Dies bedeutet, dass sie weder
den Nachschuss erbringen mussen, noch im Falle der Nichtleistung ein
Schadenersatzanspruch besteht. Wenn Gesellschafter den Nach-
schuss nicht zahlen wollen, kdnnen sie aus der Gemeinschaft austre-
ten, beziehungsweise durch jene Mitglieder, welche fiir die Erhéhung
gestimmt haben und die Gesellschaft weiterfihren wollen, ausge-
schlossen werden.'®

3.4.10 Betrieb der anvertrauten Geschafte

Der Betrieb der Geschéafte kann einem oder mehreren beziehungswei-
se auch allen Gesellschaftern anvertraut werden. § 1190 ABGB be-
zeichnet diese dann als Bevollmachtigte und verweist in Bezug auf
Beratschlagungen und Entscheidungen ebenfalls auf die Bestimmun-
gen der 88 833 bis 842 ABGB. Hierbei handelt es sich um die vertrag-
liche Bestellung von geschaftsfihrenden Mitgliedern. Ist dazu im ur-
sprunglichen Vertrag nichts geregelt worden, so kdnnen der bezie-
hungsweise die Geschaftsfihrer nachtraglich bestimmt werden. Da es
sich hierbei um ein Grundlagengeschéaft handelt, ist grundsatzlich die
Zustimmung jedes Mitgliedes notwendig, um einen Geschaftsfiuhrer
nachtraglich durch Vertragsdnderung festzulegen. Eine Geschéaftsfih-
rungsbefugnis kann entweder ausdricklich oder konkludent einge-
raumt werden und wird in Einzelgeschaftsfiihrung eines oder mehrerer
Gesellschafter oder in Kollektivgeschaftsfilhrung mehrerer unterschie-
den. Eine Ubertragung von lediglich bestimmten Agenden ist ebenfalls
maoglich. Wird die Geschéftsfihrung vertraglich festgelegt, so sind die
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Ubrigen Gesellschafter von der Geschéaftsfihrung ausgeschlossen,
konnen dieser keine wirksamen Weisungen erteilen und kénnen den
getroffenen MalRnahmen nicht widersprechen. Es besteht auch die
Maglichkeit, gesellschaftsfremde Dritte mit Mallhahmen der Geschafts-
fihrung zu beauftragen, in diesem Fall haben die restlichen Mitglieder
jedoch ein Weisungs- und Widerspruchsrecht. Des Weiteren ist zu
beachten, dass hierfir zwischen Gesellschaftsvertrag und Arbeitsver-
trag zu unterscheiden ist.

Besteht die Geschaftsfiuhrung aus mehreren Gesellschaftern, werden
innerhalb dieser Entscheidungen durch einfache Mehrheitsbildung ge-
troffen, wobei hierfir die Anzahl nach Képfen maRgebend ist, wie dies
auch in 8§ 838 ABGB, welcher sich mit der Verwaltung beschaftigt, ge-
regelt ist. Im Zweifel hat die Geschaftsfihrung, welche wie bereits er-
wahnt, als Bevollmachtigung angesehen wird, hdchstpersénlich zu
erfolgen. Die damit verbundene Treuepflicht wird in § 1013 ABGB be-
schrieben, der Aufwandersatz wird durch 8 1014 ABGB bestimmt. Wie
umfangreich die Geschaftsfihrung ist, wird im Regelfall durch den Ge-
sellschaftsvertrag bedungen. Finden sich dazu keine Erlauterungen, ist
im Zweifel diese nur fur die ordentliche Verwaltung zustdndig und be-
fugt.

Fir die Abberufung der Geschaftsfiihrung sind mehrere Félle zu unter-
scheiden. Kommt der Geschéaftsfuhrung kein vertraglich eingerdumtes
Recht zu, kann diese nach der Rechtsprechung jederzeit durch einen
Mehrheitsbeschluss der Mitglieder abberufen werden. Ein AulRerstreit-
richter fallt die Entscheidung bei Stimmengleichheit. Wurde jedoch der
Betrieb der Geschafte vertraglich festgelegt, kann dieser nur aus wich-
tigem Grund und durch einstimmige Entscheidung der Gbrigen Gesell-
schafter dem beziehungsweise den Bevollmé&chtigten entzogen wer-
den. Die Geschaftsfiuhrung kann vertraglich auch unentziehbar be-
schlossen worden sein, ein Ausschluss eines Mitgliedes nach § 1210
ABGB, worauf in weiterer Folge noch eingegangen wird, ist hierfur
allerdings immer maglich. Erfolgt die Geschéaftsfiihrung durch Nichtge-
sellschafter, kénnen diese im Allgemeinen stets abberufen werden,
allerdings sind abweichende Regelungen im Arbeitsvertrag zu bertick-
sichtigen. Schlussendlich gibt es noch die gesetzliche Geschaftsflih-
rungsbefugnis, welche durch 88 1185 bis 1188 ABGB geregelt wird.
Diese kann dadurch aufgehoben werden, dass ein Ausschluss nach §
1210 ABGB vorliegt und zwischen den restlichen Parteien Einstimmig-
keit dartiber herrscht.

Wenn eine vertragliche Geschéaftsfihrungsbefugnis abberufen wird,
lebt dadurch die gesetzliche wieder auf. Wird einem Gesellschafter
auch diese entzogen, verliert dieser sein Stimmrecht. Die Minderhei-
tenschutzbestimmung bleibt davon allerdings unberiihrt. Ebenso be-
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steht weiterhin das Mitbestimmungsrecht bei Grundlagengeschéften,
also Anderungen des Vertrages. AbschlieRend wird darauf hingewie-
sen, dass diese Regelungen lber die Geschaftsfiuhrung nicht nur Aus-
wirkungen im Innenverhdltnis haben, sondern auch eine Grundlage fur
das Aullenverhéltnis gegeniuber gesellschaftsfremden Dritten in Bezug
auf die Vertretungsvollmacht darstellen.**®

3.4.11 Haftung fir den Schaden

~Jedes Mitglied haftet fir den Schaden, den es der Gesellschaft durch
sein Verschulden zugefuigt hat.“!*” Damit meint § 1191 S 1 ABGB die
Verschuldenshaftung, welche in den Bestimmungen Uber das allge-
meine Schadenersatzrecht geregelt wird. Eine Schadenersatzpflicht
entsteht zum Beispiel durch einen Versto3 gegen die Beitragspflicht
oder anderen Mitwirkungspflichten. Anspruch auf Schadenersatz ha-
ben grundsatzlich alle Gbrigen Gesellschafter als sozusagen Vertreter
der GesbR, allerdings kann der Anspruch auch von jedem einzelnen
Mitglied geltend gemacht werden, was mit ,actio pro socio* bezeichnet
wird. Wenn der vertraglich festgelegte Gewinn eines Gesellschafters
durch den Schaden verringert wird, so kann er Leistung direkt an sich
selbst fordern.

Im Allgemeinen ist jeder Gesellschafter dazu verpflichtet, der Gesell-
schaft einen Nutzen zu bringen. Daher legt § 1191 S 2 ABGB eindeutig
fest, dass sich ein verursachter Schaden eines Mitgliedes nicht mit
dem von ihm verschafften Nutzen fiir die Gemeinschaft ausgleichen
lasst. Unternimmt jedoch eine Partei ein eigenméachtiges und neues
Geschaft und entsteht dadurch auf der einen Seite ein Schaden und
auf der anderen Seite ein Nutzen fir die GesbR, ldsst § 1191 S 3
ABGB einen verhaltnismaligen Ausgleich zwischen Gewinn und
Schaden zu. Es besteht grundsatzlich die Méglichkeit, die Haftungsre-
gelungen im Gesellschaftsvertrag abzuandern, allerdings muissen die
allgemeinen Vorschriften des Schadenersatzrechtes eingehalten wer-
den. Zu beachten ist, dass wenn ein Gesellschafter Arbeitnehmer der
Gesellschaft ist, die Vorschriften des Dienstnehmerhaftpflichtgesetzes
(kurz ,DHG"), welche unabdingbares Recht darstellen, anzuwenden
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sind. Auf das DHG wird in dieser Arbeit jedoch nicht naher eingegan-
108
gen.

3.4.12 Verteilung des Gewinnes und Verlustes

,'Das Vermégen, welches nach Abzug aller Kosten und erlittenen
Nachteile Uber den Hauptstamm zurlickbleibt, ist der Gewinn. ’Der
Hauptstamm selbst bleibt ein Eigentum derjenigen, welche dazu beige-
tragen haben; auRer es wéare der Wert der Arbeiten zum Kapitale ge-
schlagen und alles als ein gemeinschaftliches Gut erklart worden.“*%®
Dies bedeutet, dass vom gesamten Gesellschaftsvermégen alle Kos-
ten, alle Nachteile und der Hauptstamm selbst abgezogen werden. Die
verbleibende Summe, sofern diese positiv ist, bildet den Gewinn.
Wenn sich der Hauptstamm in seiner H6éhe andert, entsteht dadurch
kein Gewinn beziehungsweise Verlust. Diese Anderungen sind, sofern
der Vertrag nicht anders lautet, auch nur den am Hauptstamm beteilig-
ten Mitgliedern anzurechnen.**

Im Allgemeinen wird die Verteilung von Gewinn und Verlust, welche ja
dispositiv ist, durch den Gesellschaftsvertrag bestimmt, allerdings
mussen hierbei die Sittenwidrigkeit und die Verkiirzung tber die Halfte
bertucksichtigt werden. Finden sich dazu im Vertrag keine Regelungen,
werden die gesetzlichen Vorschriften der 88 1193 ff ABGB angewen-
det. Wenn alle Parteien sowohl Einlage als auch Arbeit geleistet ha-
ben, gilt § 1193 S 1 ABGB. Danach werden die Gewinnanteile im Ver-
haltnis der Kapitalbeitrage verteilt und die erbrachten Arbeitsleistungen
heben sich gegenseitig auf. Gibt es in einer GesbR blo3e Arbeitsge-
sellschafter, oder haben zwar alle Mitglieder eine Vermdgenseinlage
geleistet, aber nicht alle leisten zusatzlich auch Arbeit, so wird der
Gewinn derart verteilt, dass auf die Wichtigkeit des Geschéftes, die
geleistete Mihe und den verschafften Nutzen Bezug genommen wird.
Koénnen sich die Gesellschafter in dieser Angelegenheit nicht einigen,
wird die Verteilung des Gewinnes vom Gericht festgelegt. Macht die
GesbR einen Verlust, so buRen die bloRen Arbeitsgesellschafter ihre
Bemihungen ein, denn sie haben als Unternehmer in der Regel keinen
Anspruch auf Entlohnung. Grundsatzlich kann jede Partei frei Uber
ihren Gewinn verfiigen und ihn auch zur Ganze entnehmen. Zukinftige
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Gewinnerzielung ist stets ungewiss, womit der Gewinn nicht als perio-
disch wiederkehrend anzunehmen ist. Fir die Gewinnanteile gilt die
dreiRigjahrige Verjahrungsfrist nach § 1480 ABGB.**

Wenn der Gewinn nicht aus barem Geld, sondern aus anderen Arten
der Nutzungen besteht, verweist § 1194 ABGB auf die 88 840 bis 843
ABGB. Die Aufteilung erfolgt somit vorrangig in natura, liegt jedoch
Unteilbarkeit vor, wird eine Zivilteilung, also Verau3erung und Erlostei-
lung, durchgefihrt.

Im Gesellschaftsvertrag kann vereinbart werden, dass ein Mitglied we-
gen seiner vorziglichen Eigenschaften oder Bemihungen einen gro-
Beren Gewinn erhélt, als es nach seinem Anteil am Hauptstamm be-
kommen wirde. Sind diese Gewinnanteile im Verhéltnis zu den beson-
deren Bemuhungen jedoch unverhéltnismaRig hoch, kdénnen diese
unter Umstanden als Schenkung angesehen werden. Diese vertragli-
chen Regelungen Uber Bevorzugung gewisser Gesellschafter dirfen
jedoch keine gesetzwidrigen Verabredungen enthalten, nicht gegen die
guten Sitten verstoRen (§ 879 ABGB) oder zu einer Verklrzung Uber
die Halfte (8 934 ABGB) fiihren, worauf § 1195 ABGB ebenfalls hin-
weist.

Macht die GesbR einen Verlust, so ist dieser laut 8§ 1197 ABGB im
gleichen Verhaltnis zu teilen, wie dies bei einem Gewinn der Fall wéare.
Der teilweise beziehungsweise ganze Verlust des Hauptstammes wird
nur von den am Hauptstamm beteiligten Gesellschaftern getragen. Die
bloRen Arbeitsgesellschafter hingegen bii3en lediglich ihre Bemiihun-
gen ein. Es ist auch erlaubt, den Vertrag derart zu gestalten, dass Ge-
sellschafter lediglich am Gewinn, nicht jedoch am Verlust beteiligt sind
sowie umgekehrt, dass nur eine Verlusttragung in Frage kommt. Die
Verteilung des Verlustes ist vom Nachschuss zum Hauptstamm zu
unterscheiden.'*?

3.4.13 Rechnungslegung

Nach § 1198 ABGB sind die mit der Verwaltung anvertrauten Gesell-
schafter, also die Geschaftsfihrer, verbunden, gegentber den ubli-
chen Mitgliedern ordentlich Rechnung zu fihren und abzulegen. Diese
Rechnungen erstrecken sich Uber den Hauptstamm und den dahin
gehdrigen Einnahmen und Ausgaben und haben den Grundsatzen der
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ordentlichen Buchfuhrung zu entsprechen, sind somit im Normalfall
schriftlich und nachvollziehbar durchzufiihren.'*®

,'Die SchluBrechnung und Teilung des Gewinnes oder Verlustes kann
vor Vollendung des Geschaftes nicht gefordert werden. *Wenn aber
Geschafte betrieben werden, die durch mehrere Jahre fortdauern und
einen jahrlichen Nutzen abwerfen sollen; so kdnnen die Mitglieder,
wenn anders das Hauptgeschéaft nicht darunter leidet, jahrlich sowohl
die Rechnung, als die Verteilung des Gewinnes verlangen. *Ubrigens
kann jedes Mitglied zu jeder Zeit auf seine Kosten die Rechnung ein-
sehen.“! Der erste Satz von § 1199 ABGB bezieht sich auf Gelegen-
heitsgesellschaften, der zweite auf Dauergesellschaften.

Grundsatzlich kann sich ein Gesellschafter mit der bloRen Vorlegung
des Abschlusses, welcher als Bilanz bezeichnet wird, begniigen bezie-
hungsweise auch ganz auf die Rechnungslegung verzichten. Beweist
er allerdings einen Betrug in der gesamten oder auch nur in einem Teil
der Verwaltung, kann er sowohl fir den vergangenen Fall als auch fur
zukunftige Falle eine vollstandige Rechnung verlangen.**®

3.4.14 Verhéltnis gegen Nichtmitglieder

Der folgende Abschnitt behandelt das Aulenverhéltnis der Gesell-
schaft in Bezug auf gesellschaftsfremde Dritte und beschreibt somit
die Vertretung. Wird die rechtliche Einwilligung der Gesellschafter oder
der Bevollmachtigten nicht ausdricklich oder stillschweigend erteilt,
kann grundsatzlich nach § 1201 ABGB die GesbR einem Dritten ge-
gendber nicht verbindlich gemacht werden. Dies bedeutet also, dass
eine Vertretung nach aufen hin dann wirksam wird, wenn zuvor intern
im Rahmen der Geschaftsfihrung, welche im Innenverhaltnis bevoll-
machtigt ist, ein wirksamer Beschluss gefasst wurde. Fir die Gesell-
schaft birgerlichen Rechts gibt es keine gesetzlich fixierte Regelung
der Vertretungsmacht bestimmter Organe, wie dies zum Beispiel bei
anderen Gesellschaftsformen der Fall ist. Daher ist es sinnvoll, dies im
Gesellschaftsvertrag genau zu regeln. Im Zweifel wird der Umfang der
Vertretungsmacht eines Mitgliedes am Umfang seiner Geschaftsfih-
rerbefugnis gemessen. Die Erteilung einer Vollmacht kann an einen
oder an mehreren Gesellschaftern ergehen, womit zwischen Einzel-
und Kollektivvertretung unterschieden werden kann. Die Vertretung
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durch einen beziehungsweise durch mehrere Nichtgesellschafter ist
ebenfalls zulassig. Des Weiteren besteht durch vertragliche Regelung
die Mdoglichkeit, die interne Geschaftsfihrungsbefugnis anders als die
externe Vertretungsmacht zu gestalten. Im Zweifel decken sich beide
Befugnisse jedoch. Daher kann die einfache Kapitalmehrheit im Rah-
men der ordentlichen Verwaltung, analog wie dadurch im Innenver-
haltnis Beschlisse gefasst werden, die Gesellschaft auch nach auf3en
vertreten. Werden allerdings die Bestimmungen zur ordentlichen Be-
schlussbildung, wie zum Beispiel die Anhérung der Minderheit bezie-
hungsweise das Anwesenheitsrecht der bloRen Arbeitsgesellschafter
an der Abstimmung, nicht eingehalten, wird die GesbR gegenlber Drit-
ten nicht verpflichtet. Stellt die Vertretungshandlung eine wichtige Ver-
anderung dar, so kann die Mehrheit zwar die Gesellschaft vertreten,
allerdings muss die Minderheitenschutzbestimmung eingehalten wer-
den. Solange diese Schutzvorschriften fir die Uberstimmten nicht er-
fallt werden, kommt das Rechtsgeschaft nach aufRen hin nicht gultig
zustande.

Dies bedeutet also, dass jene Mitglieder, welche im Innenverhdltnis die
Befugnis zur Geschéaftsfuhrung haben, die Gesellschafter, auch die
Ubrigen und damit vertretenen Gesellschafter, ebenso nach auf3en hin
gegentber gesellschaftsfremden Dritten verpflichten kdnnen. Des Wei-
teren ist eine interne Einschrankung der Geschéaftsfihrungsbefugnis
generell auch im AuRRenverhaltnis wirksam. Kann jedoch angenommen
werden, dass der Vertretene seinem Vertreter intern oder extern eine
Vollmacht erteilt hat, wirken externe Vertretungshandlungen auch dann
zu Lasten der vertretenen GesbR, wenn diese Vollmacht nicht erteilt
wurde. Dass jemand tatsdchlich vertretungsbefugt ist, kann zum Bei-
spiel auf Grund seiner (hohen) Position in der Gesellschaft angenom-
men werden. Solche Annahmen missen allerdings stets im guten
Glauben getroffen werden, weshalb sich die Gesellschaft bei fehlender
Vollmacht nur gegeniiber gutglaubigen Dritten verpflichtet, welche die
interne Beschrankung weder kannten noch kennen mussten. Wurde
eine Vertretungshandlung getatigt und fehlte dafiir die notwendige
Vollmacht, kann diese nachtraglich durch die Gesellschafter derart
erteilt werden, wie intern Beschlisse gefasst werden, also fur die or-
dentliche Verwaltung zum Beispiel durch Mehrheitsbeschluss.**

,'Ein Mitglied, welches nur mit einem Teile seines Vermdgens in der
Gesellschaft steht, kann ein von dem gemeinschaftlichen abgesonder-
tes Vermdgen besitzen, wortiber es nach Belieben zu verfigen berech-
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tigt ist. 2Rechte und Verbindlichkeiten, die ein Dritter gegen die Gesell-
schaft hat, missen also von den Rechten und Verbindlichkeiten gegen
einzelne Mitglieder unterschieden werden.“"” Daher ist das Gesell-
schaftsvermdégen als Sondervermdgen vom Privatvermdgen eines Ge-
sellschafters abzugrenzen. Hat ein Gesellschafter, welcher fir eine
Gesellschaftsschuld personlich haftet, gleichzeitig gegeniber dem
Gesellschaftsglaubiger eine Privatforderung, so kann er diese gegen-
einander aufrechnen lassen. Da es sich hierbei um eine Erfullung der
Verpflichtung und nicht um eine MalBhahme der ordentlichen Verwal-
tung handelt, ist kein Mehrheitsbeschluss notwendig. Ein Privatglaubi-
ger eines Gesellschafters hat auch nur Anspruch auf dessen Privat-
vermogen. Allerdings ist zu bertcksichtigen, dass Miteigentumsanteile
und Gewinnauszahlungsanspriiche sehr wohl zum Privatvermdgen des
haftenden Gesellschafters zdhlen und somit vom Privatglaubiger in
Exekution gezogen werden koénnen.**®

§ 1203 ABGB ist fur die Solidarhaftung von Bedeutung und stellt somit
eine wichtige Regelung insbesondere auch fir die Bau-ARGE dar.
,"Was also jemand an ein einzelnes Mitglied, und nicht an die Gesell-
schaft zu fordern oder zu zahlen hat, kann er auch nur an das einzelne
Mitglied, und nicht an die Gesellschaft fordern oder bezahlen. ’Ebenso
hat aber bei gesellschaftlichen Forderungen oder Schulden jedes Mit-
glied nur fur seinen Anteil ein Recht oder eine Verbindlichkeit zur Zah-
lung, auBRer in dem Falle, welcher bei Handelsleuten vermutet wird,
dafd alle fur einen und einer fiir alle etwas zugesagt oder angenommen
haben.“''® Der erste Satz bedeutet, dass ein Privatglaubiger eines Ge-
sellschafters seine Forderungen auch nur gegen diesen und nicht ge-
gen die Gesellschaft stellen kann. Ebenso ist ein Privatschuldner eines
Mitgliedes nur diesem verpflichtet und somit kein Schuldner der Ge-
sellschaft.

Da die GesbR keine eigene Rechtspersdnlichkeit aufweist, kann diese
Forderungen zu Gunsten der Gesellschaft nicht erwerben beziehungs-
weise Verbindlichkeiten zu Lasten der GesbR nicht eingehen. Diese
Tatigkeiten kommen den einzelnen Gesellschaftern als Rechtssubjekte
zu. Der zweite Satz von § 1203 ABGB gibt nun an, dass grundsatzlich
jedes Mitglied nur fir seinen Anteil am Hauptstamm ein Recht bezie-
hungsweise eine Verbindlichkeit zur Zahlung hat. Dieser Wortlaut des

" DORALT, W.: Kodex Biirgerliches Recht; § 1202 ABGB
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Gesetzes wird allerdings als strittig angesehen und fihrt zu unter-
schiedlichen Auslegungen, worauf im Folgenden naher eingegangen
wird. Zunachst werden einige weitere Stellen aus dem Gesetz zitiert,
welche fur diese Thematik ergdnzend zu § 1203 ABGB eine wesentli-
che Rolle spielen.

»AulBer den in dem Gesetze bestimmten Féllen haftet also aus mehrern
Mitschuldnern einer teilbaren Sache jeder nur fur seinen Anteil, und
ebenso mulR von mehrern Mitgenossen einer teilbaren Sache, jeder
sich mit dem ihm gebiihrenden Teile begniigen.“*?°

,Betrifft es hingegen unteilbare Sachen; so kann ein Glaubiger, wenn
er der einzige ist, solche von einem jeden Mitschuldner fordern. ?Wenn
aber mehrere Glaubiger und nur ein Schuldner da sind; so ist dieser
die Sache einem einzelnen Mitglaubiger, ohne Sicherstellung heraus-
zugeben, nicht verpflichtet; er kann auf die Ubereinkunft aller
Mitglaubiger dringen, oder die gerichtliche Verwahrung der Sache ver-
langen.“!?*

,’Ebenso kann derjenige, welcher an eine Gemeinschaft schuldig ist,
die Zahlung nicht an einzelne Teilnehmer entrichten. *Solche Schulden
mussen an die ganze Gemeinschaft oder an jenen, der sie ordentlich
vorstellt, abgetragen werden.“'%?

Entgegen dem Wortlaut von 8 1203 S 2 ABGB geht der gro3te Teil der
herrschenden Lehre und die Rechtsprechung davon aus, dass Gesell-
schaftsforderungen grundsatzlich Gesamthandforderungen der Gesell-
schafter sind. Gesamthandforderung bedeutet, dass diese nur von
allen Gesellschaftern gemeinsam geltend gemacht werden kann, wo-
bei ebenfalls die Méglichkeit besteht, dies durch einen dazu befugten
Vertreter wahrnehmen zu lassen. Der einzelne Gesellschafter kann die
Forderung nur dann einklagen, wenn er dazu die Zustimmung aller
Ubrigen Parteien erhalt oder wenn er auf gerichtliche Verwahrung, also
Hinterlegung, fur alle Gesellschafter klagt, sowie dies in 8 890 S 2
ABGB geregelt ist. Werden nun Gesellschaftsforderungen generell als
Gesamthandforderungen eingestuft, so steht dies im Widersinn mit
dem Wortlaut von § 1203 S 2 ABGB und dem Regelungsschema der
88 888 ff ABGB, welches zwischen teilbaren und unteilbaren Sachen
differenziert. Daher ist bei Sachen, welche teilbar sind, nach §8 889,
848 und 1203 S 1 ABGB eher anzunehmen, dass jedes Mitglied nur fur
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seinen Anteil, welcher am Hauptstamm gemessen wird, eine Forde-
rung hat, somit also Teilforderungen vorliegen. Handelt es sich bei der
Leistung um unteilbare Sachen, wird auf Grund von § 890 S 2 ABGB in
den meisten Fallen von einer Gesamthandforderung ausgegangen.'?

An dieser Stelle wird erganzend ein Kommentar zu § 848 ABGB zitiert.
.8 848 ist aber dispositiv; die Teilhaber kénnen einen einzelnen zur
Empfangnahme bevollméchtigen bzw kann einer die Forderung (intern)
auf seinen Anteil tbernehmen, wodurch er die Gemeinschaft ,orden-
tlich vorstellt” (1 Ob 1585, 1586/95; JBI 2000, 511). Andernfalls kann
ein einzelner Teilhaber die Leistung nur ,gegen Sicherstellung” an sich
verlangen, die gegeben ist, wenn er die Zustimmung aller anderen
nachweist oder Hinterlegung fir alle begehrt (JBI 1980, 318; 8 Ob
527/90 ecolex 1991, 534).“** Der zweite Satz, betreffend die Sicher-
stellung, bezieht sich auf § 890 S 2 ABGB.

Da § 1203 S 2 ABGB nicht nur von Gesellschaftsforderungen, sondern
auch von gesellschaftlichen Verbindlichkeiten handelt, wird nun auf
letztere ndher eingegangen. Laut dieser Bestimmung im Gesetzestext
haftet jeder Gesellschafter grundsatzlich nur mit seinem Anteil. Beste-
hen Verbindlichkeiten der GesbR gegeniuber Glaubigern, dient vorran-
gig das Gesellschaftsvermdgen zur Befriedung dieser. Gehen jedoch
die Verbindlichkeiten daruber hinaus, haftet jede Partei nach dem
Wortlaut des Gesetzes generell nur in Hohe seiner Einlage. Anderer
Meinung sind ein Grof3teil der herrschenden Lehre und die Recht-
sprechung, welche bei einer GesbR durchaus eine Solidarhaftung an-
nehmen. Dies begrindet sich darauf, dass man bei einer Giuterge-
meinschaft von einem einheitlichen Verpflichtungsgrund der Gesell-
schafter ausgeht. Solidarhaftung wurde bereits im Kapitel tber die
weiteren Begriffsdefinitionen beschrieben und bedeutet, dass jeder
Partner unbeschrankt zur ungeteilten Hand haftet. Im Gesetz lautet die
Formulierung derartig, dass ,alle fir einen und einer fiir alle haften®.
Bei Solidarhaftung stehen im gunstigen Fall alle Gesellschafter ge-
meinsam im Verhéaltnis ihrer Stammeinlagen fir die Schuld ein, aller-
dings besteht im Extremfall auch die Moglichkeit, dass ein Mitglied
allein fur alle anderen die gesamte Verbindlichkeit nach auf3en hin
begleichen muss. Bezahlt eine Partei die gesamte Schuld allein, kann
sie im Innenverhéltnis nach § 896 ABGB Regress, also Rickersatz,
von den anderen fordern, worauf noch etwas naher eingegangen wird.
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Solidarhaftung wird also dann angenommen, wenn dies ausdricklich
im Vertrag vereinbart wurde, was in § 891 S 1 ABGB geregelt wird,
wenn eine unteilbare Leistungsschuld vorliegt, wofiir § 890 S 1 ABGB
herangezogen werden kann, oder wenn die Gemeinschaft aus soge-
nannten ,Handelsleuten“ besteht und somit der letztere Satzteil von §
1203 S 2 ABGB mal3gebend wird. Der Begriff ,Handelsleute* stammt
noch aus der Entstehungszeit des ABGB im Jahr 1811 und ist heutzu-
tage mit dem Begriff des Unternehmers im Sinne des § 1 UGB zu ver-
gleichen. Da eine Bau-ARGE im Regelfall aus Unternehmern besteht,
ist somit auch generell von einer Solidarhaftung derjenigen auszuge-
hen. Im Unternehmensgesetzbuch sind ebenfalls Regelungen lUber die
Haftung von Gesellschaftern einer GesbR zu finden, was am Ende
dieses Hauptkapitels noch ausfihrlicher behandelt wird. Im Gegensatz
dazu kommt es zu einer Teilschuldnerschaft, wenn die Bedingungen
fir eine Solidarhaftung nicht erfillt sind, wenn es sich um eine teilbare
Leistung handelt, worauf § 889 ABGB angewendet wird, oder wenn
nichts Ausdrickliches im Gesellschaftsvertrag festgehalten wurde,
womit also der erstere Satzteil von § 1203 S 2 ABGB, welcher wortlich
eindeutig die Haftung nach Anteilen festlegt, und des Weiteren ebenso
8§ 891 S 1 ABGB, worin fur eine Solidarhaftung die ausdriickliche Er-
klarung dazu gefordert wird, wirksam werden.*®

In Bezug auf die Solidarhaftung wurde § 891 ABGB, vor allem der ers-
te Satz, bereits mehrmals erwéahnt und soll daher an dieser Stelle ge-
nauer betrachtet werden. ,Versprechen mehrere Personen ein und
dasselbe Ganze zur ungeteilten Hand dergestalt, dal3 sich einer fur
alle, und alle fir einen ausdricklich verbinden; so haftet jede einzelne
Person fiir das Ganze.“'?® Diese Bestimmung regelt jene Schuld, wel-
che durch ein Rechtsgeschéft vereinbart wurde und klassifiziert diese
als Solidarschuld. Auf welche Art der Glaubiger seine Forderung ge-
geniuber den Gesellschaftern einbringen kann, wird in 8 891 S 2
ABGB, welcher im Kapitel Gber die weiteren Begriffsdefinitionen be-
reits zitiert wurde, geschildert. Es ist dem Glaubiger also freigestellt,
wen von den Gesellschaftern er in Anspruch nimmt. Liegt eine objekti-
ve Teilbarkeit der Schuld vor, kann er von den Partnern anstatt
Solidarhaftung ebenso Teilbefriedung verlangen. Von besonderer
Wichtigkeit im ersten Satz von § 891 ABGB ist das Wort ,ausdrick-
lich*, womit das Gesetz ,eindeutig”“ beziehungsweise ,deutlich® meint.
Dies bedeutet also, dass eine Solidarhaftung dezidiert im Vertrag be-
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125 DORALT, W.: Kodex Biirgerliches Recht; § 891 S 1 ABGB
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dungen werden muss, damit diese auch als solche nach § 891 S 1
ABGB anerkannt wird. Auf Grund dieser Bestimmung in Verbindung
mit ihrer Auslegung und zusatzlich auf Grund von 8§ 889 ABGB gilt fur
teilbare Sachen, dass fur diese eine Solidarhaftung blof3 unter Beru-
fung auf Treu und Glauben oder auf die Verkehrssitte der Schuld nicht
angenommen werden darf. Das heil3t, eine bloRe Vermutung einer
Haftung zur ungeteilten Hand ist insbesondere fir eine teilbare Schuld,
fir welche nach § 889 ABGB generell eine Teilschuldnerschaft vorge-
schrieben wird, nicht méglich, vielmehr muss dafiir die ausdriickliche
Vereinbarung im Vertrag getroffen worden sein.*?’

Bei einer Teilschuldnerschaft werden die Anteile der Haftung unter
Bertcksichtigung der Beitragsquoten am Hauptstamm berechnet. Be-
tragt zum Beispiel der Anteil eines Gesellschafters am Hauptstamm 30
Prozent, ergibt sich, sofern dies vertraglich nicht anders geregelt wur-
de, auch seine Quote an der Haftung zu 30 Prozent. Man spricht daher
des Ofteren von einer Quotenhaftung. BloRe Arbeitsgesellschafter sind
nicht am Hauptstamm beteiligt und haben somit bei Teilschuldner-
schaft im Allgemeinen auch keine Pflicht zur Haftung, weil die Quote
null Prozent betragt, allerdings kann dies durch den Gesellschaftsver-
trag abgeandert werden. Besteht eine GesbR ausschliel3lich aus blo-
Ben Arbeitsgesellschaftern, ist im Regelfall auch kein Hauptstamm
vorhanden. Unter diesen Umstanden werden die Haftungsanteile durch
den Gewinnverteilungsschlissel bestimmt oder aber im Zweifel zu
gleichen Teilen angenommen, wie es auch durch § 1304 ABGB bei
Schadenersatzfallen geregelt wird. Im Falle einer Solidarhaftung ist der
bloRe Arbeitsgesellschafter jedoch sehr wohl zur Leistungsbefriedi-
gung verpflichtet.

Bei Fehlverhalten der Gesellschafter kann es auch zu einer delikti-
schen Haftung nach § 1315 ABGB kommen, welcher die Bestimmun-
gen Uber den Besorgungsgehilfen in Bezug auf Dritte beinhaltet. In
Anlehnung daran kdonnen die Haftungsregelungen Uber den Erfillungs-
gehilfen in Bezug auf Vertragspartner maRgebend werden, welche in §
1313a ABGB niedergeschrieben sind. Im Falle einer Deliktshaftung gilt
fur die Gesellschafter laut der Rechtsprechung generell Solidarhaf-
tung, allerdings kann bei teilbarer Leistung ebenso auf eine Teil-
schuldnerschaft pladiert werden. Des Weiteren finden sich im Scha-
denersatzrecht, welches 88 1293 ff ABGB umfasst, Vorschriften, wel-
che Schaden behandeln, die durch mehrere Teilnehmer verursacht
worden sind. Dies ist im Gesetz durch 88 1301 bis 1304 ABGB veran-

127 yigl. KOZIOL, H.; BYDLINSKI, P.; BOLLENBERGER, R.: ABGB Allgemeines Biirgerliches Gesetzbuch - Kom-
mentar; S. 793
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kert, wobei speziell § 1302 ABGB fiur die Haftung mehrerer Personen
von Bedeutung ist. Dieser gibt im ersten Satz an, dass, wenn die Be-
schadigung aus Versehen verursacht wurde und sich die Anteile der
Einzelnen bestimmen lassen, jeder nur fir seinen Teil des Schadens
Verantwortung tragt, was also einer Teilschuldnerschaft entspricht.
Wurde der Schaden jedoch vorsatzlich zugefiigt, oder lassen sich die
Anteile nicht bestimmen, so haften alle solidarisch, also alle fur einen
und einer fur alle, allerdings besteht das Recht auf Regress gegen die
Ubrigen Schuldner fur denjenigen, der den Schaden ersetzt hat.

Fir eine Forderung oder eine Verbindlichkeit ist der Zeitpunkt der Ent-
stehung der selbigen malRgebend. Wird die Gesellschaft nachtraglich
aufgelassen oder tritt ein Mitglied aus der GesbR aus, so hat dies kei-
nen Einfluss auf zuvor entstandene Forderungen beziehungsweise
Haftungsverpflichtungen, welche also trotzdem aufrecht bleiben.
Ebenso hat ein bereits ausgetretener Gesellschafter keinen Anspruch
an spater entstandenen Forderungen und keine Pflicht zur Haftung an
spater verursachten Schaden beziehungsweise Verbindlichkeiten. Da-
riber hinaus haften neu in die GesbR aufgenommene Mitglieder nicht
fur Verbindlichkeiten, welche vor ihrem Eintritt entstanden sind. Aller-
dings ist dabei zu beachten, dass ihr Beitrag zum Hauptstamm sowie
auch ihr Anteil am Gesellschaftsvermdgen sehr wohl zu der Haftungs-
masse gezahlt werden und somit auch eingebiif3t werden kann.

Gesetzliche Bestimmungen Uber Regressanspriiche sind im § 896
ABGB zu finden. Vorrangig werden Verbindlichkeiten, die durch den
Betrieb einer Gesellschaft entstehen, mit dem Gesellschaftsvermdgen
beglichen. Dartber hinaus haftet jeder Gesellschafter mit seinem Pri-
vatvermdgen. Wird eine Gesellschaftsverbindlichkeit von einem Mit-
glied aus seinem Privatvermégen befriedigt, entstehen ihm Riicker-
satzanspriiche gegen das Gesellschaftsvermdgen beziehungsweise in
weiterer Folge gegen die Ubrigen Gesellschafter. Zunéchst wird das
Gesellschaftsvermodgen verwendet, um den Regressanspruch zu erfil-
len. Reicht dieses daflr jedoch nicht aus, kann die in Anspruch ge-
nommene Partei auch die verbleibenden Gesellschafter in Bezug auf
deren Privatvermdgen belangen. Hierbei sind allerdings die internen
Haftungsverhaltnisse zu beriicksichtigen. Dies bedeutet, dass der Leis-
tende einen Anspruch auf Regress gegen die lbrigen nur fir jenen Teil
hat, welcher die ihn betreffende Haftungsquote, welche im Innenver-
haltnis festgelegt wurde, Ubersteigt. Sind die Schuld sowie alle Re-
gressforderungen befriedigt, miissen also alle Gesellschafter genau in
jener Hohe fir die Verbindlichkeit aufgekommen sein, wie dies ihrer
Haftungsquote entspricht.

Zu dieser Thematik wird ein kurzes Rechenbeispiel betrachtet. Eine
Gesellschaft birgerlichen Rechts besteht aus zwei Gesellschaftern,
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welche jeweils zu 50 Prozent am Hauptstamm beteiligt sind und somit
auch zu 50 Prozent haften. Das Gesellschaftsvermégen betragt
100.000 Euro, jedem gehdren davon also 50.000 Euro.

Fall A: Eine Gesellschaftsverbindlichkeit betragt 40.000 Euro, der An-
teil daran betragt also fur jedes Mitglied jeweils 20.000 Euro. Gesell-
schafter A begleicht die gesamte Schuld mit seinem Privatvermdgen. A
kann nun Regress fordern, wobei an erster Stelle das Gesellschafts-
vermdgen herangezogen werden muss. Dieses ist hoch genug und A
bekommt 40.000 Euro vom Gesellschaftsvermégen zuriick, welche in
sein Privatvermdgen Ubergehen. Das Gesellschaftsvermdgen wurde
um diesen Betrag geringer, was bedeutet, dass dieser Verlust jeweils
zu 50 Prozent von den beiden Parteien zu tragen ist. Schlussendlich
haben die beiden Gesellschafter jeweils 20.000 Euro eingebif3t, was
genau der Haftungsquote des Einzelnen an der Verbindlichkeit ent-
spricht.

Fall B: Eine durch den Betrieb der GesbR entstandene Schuld betragt
140.000 Euro, Gesellschafter A hat diese mit seinem Privatvermégen
erfullt und fordert nun Regress. Zunéchst wird das Gesellschaftsver-
mogen verwendet, welches jedoch zur Deckung der gesamten Schuld
nicht ausreicht. A bekommt vorerst das komplette Gesellschaftsvermo-
gen, also 100.000 Euro. Fir die noch ausstandigen 40.000 Euro kann
er Regress gegen das Privatvermogen des Gesellschafters B fordern,
wobei fir diesen Teil die Haftungsquoten zu berlcksichtigen sind,
weshalb A von B 20.000 Euro als Rickersatz bekommt. Somit hat A
140.000 Euro privat bezahlt, das Gesellschaftsvermdgen von 100.000
Euro und 20.000 Euro vom Privatvermdgen von B erhalten, jedoch
durch den anteiligen Verlust des Gesellschaftsvermégens 50.000 Euro
eingebfRt. Insgesamt hat A also einen Verlust in der Hohe von 70.000
Euro erlitten. Gesellschafter B hat seine 50.000 Euro des Gesell-
schaftsvermdégens verloren und hat zuséatzlich 20.000 Euro aus seiner
Privatkassa an A bezahlt, trdgt somit einen Verlust von 70.000 Euro.
Beide Gesellschafter haben die gleiche Summe eingebif3t, welche
jeweils den Wert der Haftungsquote, also 50 Prozent von 140.000 Eu-
ro, aufweist.

Wurden im Gesellschaftsvertrag die Haftungsanteile nicht naher gere-
gelt, wird im Zweifel von einer Haftung zu gleichen Teilen ausgegan-
gen. Fur diesen Fall kann also ein Gesellschafter, welcher eine Ge-
sellschaftsschuld mit seinem Privatvermégen beglichen hat, von den
Ubrigen Mitgliedern den Rickersatz zu gleichen Teilen fordern. Wenn
eine Partei nicht fahig ist fir eine Verpflichtung einzustehen, weil sie
zum Beispiel nicht genlgend Vermogen zur Verfligung hat, fallt dieser
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Teil fur einen Haftungs- oder Regressanspruch aus und muss von den
verbleibenden Gesellschaftern tibernommen werden.*?® 12°

3.4.15 Auflosung und Austritt

Hort eine Gesellschaft birgerlichen Rechts auf zu bestehen, so spricht
man von Auflésung. Verlasst ein Gesellschafter die GesbR, nennt man
dies Austritt, wird es jedoch dazu angehalten, so handelt es sich um
einen Ausschluss. Des Weiteren gibt es die Kiindigung.

Uber die Auflésung trifft § 1205 ABGB folgende Aussage. ,Die Gesell-
schaft |ost sich von selbst auf, wenn das unternommene Geschéft voll-
endet; oder nicht mehr fortzufihren; wenn der ganze gemeinschatftli-
che Hauptstamm zu Grunde gegangen; oder wenn die zur Dauer der
Gesellschaft festgesetzte Zeit verflossen ist.“** Damit zahlt das Ge-
setz vier Aufldsungstatbestande auf. Diese filhren zu einer automati-
schen Auflésung, was bedeutet, dass bei Eintritt eines der erwahnten
Tatbestdnde die GesbR von selbst aufgelést wird und weder die Wil-
lenserklarung eines Gesellschafters noch eine gerichtliche Entschei-
dung dafur notwendig ist. Der erste Halbsatz wird vor allem bei Gele-
genheitsgesellschaften, zu welchen hauptséachlich die Bau-ARGE
zahlt, wirksam. Somit I6sen sich diese im Regelfall, sofern vertraglich
nichts anderes bedungen wurde, durch Vollendung des unternomme-
nen Geschaftes auf, da damit der Gesellschaftszweck erfillt wurde. Im
Falle einer Arbeitsgemeinschaft im Bauwesen ist damit die Fertigstel-
lung eines Bauwerkes zu verstehen. Wurde eine ARGE zum Zweck
einer gemeinschaftlichen Planung gebildet, 16st sich diese mit Beendi-
gung der Planungsarbeiten auf, wobei dieser Zeitpunkt in der Praxis
nicht so einfach festzustellen ist, denn Planungs- und Bauphase Uber-
schneiden sich haufig und auch nach grundsatzlichem Abschluss der
Planung fallen immer wieder kleinere Anderungen beziehungsweise
begleitende Nebenarbeiten an, weshalb der Fortbestand einer Pla-
nungsgemeinschaft auch in der Ausfihrungsphase oft sinnvoll bezie-
hungsweise notwendig ist.

Ist das unternommene Geschaft nicht mehr fortzufihren, da die Errei-
chung des gemeinsamen Zweckes unmoglich geworden ist, 16st sich
die GesbR, unabhéngig davon, ob es sich um eine Gelegenheits- oder

128 y/gl. DORALT, W.: Kodex Biirgerliches Recht; §§ 1302 und 896 ABGB
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Dauergesellschaft handelt, auf. Allerdings ist dabei zu beachten, dass
die Umstande, welche die Erzielung des Gesellschaftszweckes unmdg-
lich machen, dauerhaft sein missen. Lediglich voribergehende Un-
maoglichkeit reicht fir eine automatische Auflésung der GesbR nicht
aus. Die Fortfihrung des unternommenen Geschaftes ist dann zum
Beispiel unmdéglich, wenn die Herstellung des Produktes, welches den
Gegenstand der Gesellschaft bildet, aussichtslos ist. Dies ist bei-
spielsweise dann der Fall, wenn man ein innovatives Produkt erzeugen
mochte, sich aber im Zuge der Forschungsarbeiten herausstellt, dass
ein solches mit dem derzeitigen Stand der Wissenschaft und Technik
gar nicht produziert werden kann. Ein weiteres Beispiel ist, wenn zur
Zweckerreichung eine bestimmte Sache, welche es nur einmal gibt
und somit nicht ersetzbar ist, notwendig ist, diese jedoch untergeht.

Der ganzliche Verlust des Hauptstammes fihrt grundséatzlich ebenfalls
zur Auflésung, es sei denn, die Gesellschafter haben sich vertraglich
zu einem Nachschuss verpflichtet oder sie wollen freiwillig die GesbR
weiterfihren und stellen daher neue Mittel zur Verfligung. MalRgebend
fur die Aufldsung ist der Untergang des Vermogens, welches fir den
Betrieb der Gemeinschaft notwendig ist, da dann die Ausibung der
Geschaftstatigkeit nicht mehr mdoglich ist. Wollen einzelne Mitglieder
keinen Nachschuss leisten und ist dadurch die Erreichung des ge-
meinschaftlichen Zweckes nicht moglich, so ist auf § 1189 ABGB zu-
rickzugreifen, wonach diese, wie bereits erlautert, austreten bezie-
hungsweise auch ausgeschlossen werden kdnnen.

Ist eine Gesellschaft zeitlich begrenzt, |6st sie sich mit Fristablauf von
selbst auf. Diese zeitliche Begrenzung muss in Bezug auf die Dauer
klar und deutlich im Gesellschaftsvertrag festgelegt worden sein. Eine
Fixierung im Kalender beziehungsweise durch ein gewisses Datum ist
zwar nach herrschender Meinung nicht notwendig, hilft jedoch dabei,
Unklarheiten zu beseitigen.

§ 1205 ABGB stellt keine taxative, also vollstandige, Auflistung dar,
was bedeutet, dass im Gesellschaftsvertrag auch weitere beziehungs-
weise andere Auflésungsgrinde bedungen werden kdénnen. Eine Auf-
I6sung, welche durch alle Gesellschafter einstimmig beschlossen wird,
ist jederzeit moglich. Dies ist mit einem Grundlagengeschaft zu ver-
gleichen, da es in gewisser Weise einer Anderung des Gesellschafts-
vertrages gleich kommt und es somit der Zustimmung aller Mitglieder
bedarf. Tritt zwar ein Aufldsungstatbestand ein, fassen jedoch die Par-
teien einen Fortfihrungsbeschluss beziehungsweise wird die Gesell-
schaft stillschweigend weitergefuhrt, so wird dadurch die GesbR nicht
aufgelost. Darlber hinaus wird eine Gesellschaft birgerlichen Rechts
zwingend aufgeldst, wenn sie lediglich aus zwei Gesellschaftern be-
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steht und einer ausscheidet, denn eine Einmann-Personengesellschaft
ist durch das Gesetz ausgeschlossen.™®

Im Regelfall gehen auf Grund von § 1206 ABGB die gesellschaftlichen
Rechte und Pflichten beziehungsweise Verbindlichkeiten eines Gesell-
schafters nicht auf dessen Erben Uber. Wie die gesetzlichen Regelun-
gen in Bezug auf Erbschaftsfalle in Zusammenhang mit einer GesbR
lauten, wird in dieser Arbeit nicht naher untersucht. 8 1207 ABGB re-
gelt, dass eine Gesellschaft, welche nur aus zwei Personen besteht,
durch das Ableben der einen erlischt, was generell fir alle Personen-
gesellschaften gilt. Wenn eine GesbR aus mehreren Mitgliedern be-
steht und eines ablebt, wird im Allgemeinen davon ausgegangen, dass
die Ubrigen die Gesellschaft noch unter sich fortsetzen wollen. Bei
sogenannten Handelsleuten wird dies auch von den Erben der Han-
delsleute vermutet.'*

Durch § 1210 ABGB werden die Griinde fur den Ausschluss eines Ge-
sellschafters gesetzlich festgelegt. Ein Mitglied kann aus der GesbR
ausgeschlossen werden, wenn es die wesentlichen Bedingungen des
Gesellschaftsvertrages nicht erfllt. Hierbei ist es von Bedeutung, ob
die Weiterfihrung der Gesellschaft mit diesem Mitglied fir die anderen
Parteien noch zumutbar ist oder nicht. Dies richtet sich danach, ob
zum Beispiel das Vertrauen der Ubrigen verloren gegangen ist oder die
Zweckerreichung zu stark gefahrdet ware. Zu den wesentlichen Bedin-
gungen des Vertrages zahlen unter anderem die Mitwirkungspflicht
und das Konkurrenzverbot. Zu beachten ist, dass ein Ausschluss
rechtzeitig beantragt werden muss, denn umso mehr Zeit verstreicht,
desto weniger kénnen sich die Ubrigen auf Unzumutbarkeit der Fort-
fihrung als Ausschlussgrund berufen. Verfallt ein Partner, auch wenn
er bloBer Arbeitsgesellschafter ist, in Konkurs, so liegt ein Ausschluss-
grund vor. Allerdings fuhrt der Konkurs eines Gesellschafters nicht zur
Auflésung der Gesellschaft, welche ja von den verbleibenden Mitglie-
dern fortgefuhrt werden kann. Wird lediglich der Ausgleich tber das
Vermogen eins Gesellschafters erdffnet, kann dieser auf Grund dessen
noch nicht ausgeschlossen werden, allerdings kann daraus die Nicht-
erfullung wesentlicher Vertragsbedingungen abgeleitet werden. Begeht
ein Mitglied eine oder mehrere gerichtlich strafbare Handlungen und
verliert es dadurch das Vertrauen der anderen Gesellschafter, kann es
ausgeschlossen werden. Diese gerichtlich strafbare Handlung kann
nur vorsatzlich begangen werden und muss mit mehr als einjahriger

131

Vgl. KOZIOL, H.; BYDLINSKI, P.; BOLLENBERGER, R.: ABGB Allgemeines Birgerliches Gesetzbuch - Kom-
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Freiheitsstrafe bedroht sein. Eine tatsachliche strafrechtliche Verurtei-
lung muss nicht gegeben sein, es reicht das blo3e Begehen der Straf-
tat. Verweigerung des Nachschusses zum Hauptstamm bei sonstiger
Unmadglichkeit der Zweckerreichung fuhrt nach 8 1189 ABGB ebenfalls
zu einem Ausschlussgrund. Im Allgemeinen kann ein Mitglied nur dann
ausgeschlossen werden, wenn alle anderen Gesellschafter dem Aus-
schluss beipflichten, wobei diese auch dann diese Kompetenz aufwei-
sen, wenn sie nicht die Kapitalmehrheit tragen. Nach Ausschluss eines
Gesellschafters wird die GesbR von den verbleibenden weitergefiihrt,
sofern danach noch mindestens zwei Partner vorhanden sind. Dem
ausgeschlossenen Gesellschafter wird grundsatzlich sein Anteil in
Geld ausbezahlt. Da all diese Bestimmungen dispositiv sind, kdnnen
die Ausschlussgrinde vertraglich ebenfalls erweitert beziehungsweise
eingegrenzt werden, allerdings dirfen dadurch die guten Sitten nicht
missachtet werden.'*®

Abschlieend wird in diesem Unterkapitel die Kiindigung einer GesbR
erlautert. 8 1211 ABGB gibt an, dass man einen Gesellschaftsvertrag
auch vor Ablauf der vereinbarten Zeit aufkiindigen kann, wenn ein Ge-
sellschafter, welcher fur den Betrieb des Geschéaftes von besonderer
Wichtigkeit war, austritt oder stirbt. Damit spricht das Gesetz eine au-
Rerordentliche Kiundigung fir eine befristete Gesellschaft an. Aller-
dings gilt nach herrschender Ansicht, dass dieses aul3erordentliche
fristlose Kindigungsrecht nicht nur fur befristete, sondern auch fir
unbefristete Gesellschaften und bei vergleichbaren Grinden, wie zum
Beispiel den Ausschlussgrinden nach 8§ 1210 ABGB, in Frage kommt,
wenn eine Weiterfihrung nicht mehr zumutbar ist. Zu bertcksichtigen
ist, dass die Kundigung begrindet werden muss, ansonsten ist sie
unwirksam. Eine unbegriindete Kiindigung kann jedoch bei einer unbe-
fristeten Gesellschaft in eine ordentliche Kindigung nach § 1212
ABGB umgewandelt werden. Fiir die Kindigungserklarung gibt es kei-
ne Formvorschriften. Wenn diese allen Gesellschaftern zugekommen
ist, wird sie wirksam. Die Rechtsprechung geht davon aus, dass eine
GesbR durch die Kundigung nach § 1211 ABGB aufgeldst wird, wes-
halb diese eine Aufldsungskindigung genannt wird. Allerdings vertritt
ein Teil der herrschenden Lehre die Meinung, dass durch das Ableben
beziehungsweise den Austritt eines besonders wichtigen Gesellschaf-
ters lediglich seine Mitgliedschaft beendet wird, die GesbR aber mit
den Ubrigen fortgefuhrt werden kann, sofern dies mdoglich ist und von
den verbleibenden Parteien angestrebt wird. In diesem Fall spricht
man von einer Austrittskiindigung. Das Weiterfiihren der Gesellschaft

133 ygl. KOZIOL, H.; BYDLINSKI, P.; BOLLENBERGER, R.: ABGB Allgemeines Biirgerliches Gesetzbuch - Kom-
mentar; S. 1269-1271
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ist zum Beispiel dann nicht moglich, wenn diese nur aus zwei Gesell-
schaftern bestanden hat oder wenn die Funktion des ausgetretenen
beziehungsweise verstorbenen Mitgliedes unter keinen Umstanden
ersetzbar ist.”**

Wenn bei einer GesbR die Zeit der Dauer nicht ausdricklich im Ver-
trag bedungen wurde und sich diese Dauer auch nicht durch die Natur
des Geschaftes feststellen lasst, so kann auf Grund von § 1212 ABGB
jeder Partner den Vertrag jederzeit und nach Willkir aufkindigen, al-
lerdings darf dies nicht mit Arglist oder zur Unzeit geschehen. In Bezug
auf Arglist oder Unzeit verweist das Gesetz ergdnzend auf 8§ 830
ABGB, welcher zusatzlich bestimmt, dass sich die Aufhebung der Ge-
meinschaft nicht zum Nachteile der Ubrigen auswirken darf. Liegen
diese Griinde vor, so muss sich das Mitglied einen Aufschub fur die
Kundigung gefallen lassen.’®® Diese Regelung des ABGB betrifft ein
ordentliches Kundigungsrecht bei unbefristeten Gesellschaften. Fur
dieses Kiundigungsrecht ist das Vorliegen von besonderen Griinden
nicht erforderlich. Im Falle einer Kindigung nach § 1212 ABGB geht
die Rechtsprechung ebenfalls wie bei § 1211 ABGB von einer Auflo-
sungskindigung aus. Dies ist wiederum in der herrschenden Lehre
umstritten, denn diese nimmt hierflr eine Austrittskiindigung an, wes-
halb die GesbR von den ibrigen, sofern wenigstens zwei Gesellschaf-
ter verbleiben, weitergefihrt werden kann. Grundsatzlich ist im Gesetz
fir § 1212 ABGB keine Kiundigungsfrist vorgeschrieben, allerdings ist
die Einhaltung einer angemessenen Frist, wie dies bei der ordentlichen
Kindigung von Dauerverhéltnissen der Fall ist, nach herrschender
Ansicht trotzdem zu berlcksichtigen und zu erfiillen. Diese Vorschrif-
ten Gber die Kindigung sind dispositives Recht, weshalb die ordentli-
che Kindigung vertraglich auch ausgeschlossen werden kann. Des
Weiteren ist es sinnvoll, Austritts- beziehungsweise Aufldsungswirkung
einer Kundigung im Vertrag genau festzulegen. Eine Kindigung aus
wichtigem Grund kann jedoch vertraglich nicht ausgeschlossen wer-
den, da dies nicht im Einklang mit § 879 ABGB stehen wiirde.**®

Uber den Zeitpunkt der Wirkung eines rechtmaRigen Ausschlusses
oder einer rechtmaligen Kindigung, welche sowohl eine Austritts- als
auch eine Auflésungskindigung sein kann, sagt § 1213 ABGB folgen-
des aus. ,Die Wirkungen einer zwar bestrittenen, aber in der Folge fir
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rechtmafig erklarten Ausschlielung oder Aufkiindung werden auf den
Tag, wo sie geschehen sind, zuriickgezogen.“*” Dies bedeutet also,
dass ein Ausschluss oder eine Austritts- oder Auflosungskiindigung mit
dem Zeitpunkt, zu welchem die Erkldrung allen Gesellschaftern zu-
geht, wirksam wird. Auch wenn die RechtmaRigkeit noch gerichtlich
oder aul3ergerichtlich bestritten wird, hat dies keinen Einfluss auf den
Zeitpunkt der Wirksamkeit. Allerdings werden ein Ausschluss oder eine
Kindigung nur dann wirksam, wenn diese in weiterer Folge fir recht-
maRig erklart werden.*®

3.4.16 Teilung des gesellschaftlichen Vermdgens

§ 1215 ABGB regelt die Teilung des gesellschaftlichen Vermégens,
welche nach der Aufldsung einer GesbR vorzunehmen ist und verweist
dabei neben den Bestimmungen der 88 1175 ff ABGB auf die §§ 841 ff
ABGB, welche von der Teilung einer gemeinschaftlichen Sache einer
Gemeinschaft des Eigentumes handeln. Fir die Gesellschaft burgerli-
chen Rechts gibt es kein gesetzlich geregeltes Liquidationsstadium,
weshalb keine Liquidationsgesellschaft entsteht. Ist vertraglich nichts
bedungen worden, wandelt sich die Gesellschaft nach ihrer Aufldsung
automatisch in eine schlichte Rechtsgemeinschaft im Sinne der 88 825
ff ABGB um. Diese wird in weiterer Folge durch Teilung des gemein-
schaftlichen Vermégens beendet. Die Rechte Uber die Geschaftsfih-
rung, Verwaltung und Vertretung sowie die Beitrags- und Mitwirkungs-
pflichten héren damit auf zu bestehen. Die Teilung erfolgt nach den §8
841 ff ABGB. Fir diese Teilung gilt keine Mehrheit der Stimmen, viel-
mehr ist die Zufriedenheit und damit Einigung aller Gesellschafter not-
wendig. Entsteht keine Einstimmigkeit, entscheidet das Los oder ein
Schiedsmann. Werden sich die Mitglieder auch dariiber nicht einig, so
entscheidet der Richter.

Um die schlichte Rechtsgemeinschaft beenden zu kénnen, muss also
das Gesellschaftsvermégen verteilt werden. Sachen, welche quoad
usum eingebracht wurden, unterliegen nicht der Aufteilung und mis-
sen somit vor der Teilung an den jeweiligen Gesellschafter zuriickge-
stellt werden. Im nachsten Schritt werden alle Schulden beziehungs-
weise Verbindlichkeiten berichtigt und das danach verbleibende Ver-
mogen wird nach § 841 ABGB durch Einigung aller Mitglieder geteilt.
Zu diesem Vermdgen zahlen die quoad dominium und die quoad
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sortem eingebrachten Leistungen. Zun&chst wird die Naturalteilung
angestrebt, was bedeutet, dass das Vermogen im Verhéltnis der Ge-
sellschafteranteile am Hauptstamm, welches durch den Vertrag be-
dungen wurde, in natura verteilt wird. Dabei muss es sich um teilbare
Sachen handeln, wie dies zum Beispiel bei Geld der Fall ist. Wenn
eine Naturalteilung nicht méglich oder untunlich ist, wird eine Ziviltei-
lung durchgefiihrt. Dies hat zur Folge, dass die Vermdgensgegenstan-
de verdufRert werden und die daraus entstandenen Gelderlose wiede-
rum in natura verteilt werden. Bei volliger Unmoglichkeit der Uberein-
kunft aller Gesellschafter besteht das Recht zur Teilungsklage nach 8
843 ABGB, wobei sich die Beklagten dagegen nur durch § 830 ABGB
wehren kdnnen, wenn die Verteilung des Ertrages zum Nachteile der
Beklagten ausfallen oder dies zur Unzeit geschehen wirde.

Erst wenn die Teilung unter Einstimmigkeit vollstandig erfolgt ist, kann
die schlichte Rechtsgemeinschaft beendet werden. Nach § 1216 ABGB
sind diese Vorschriften Uber die Teilung generell auch auf Handelsge-
sellschaften, wie diese im Gesetzestext bezeichnet werden, anzuwen-
den, allerdings nur dann, wenn dariber keine besonderen Regelun-
gen, welche in anderen Gesetzen zu finden sind, bestehen.*®® *4°

3.4.17 Miteigentum

In den Bestimmungen des ABGB uber die Gesellschaft birgerlichen
Rechts wird nicht direkt auf die Begriffserklarung des Miteigentums
verwiesen, allerdings wird aus Grinden der Vollstandigkeit an dieser
Stelle die gesetzliche Definition, wie sie im § 361 ABGB zu finden ist,
angefiihrt. ,"Wenn eine noch ungeteilte Sache mehrern Personen zu-
gleich zugehort; so entsteht ein gemeinschaftliches Eigentum. ?In Be-
ziehung auf das Ganze werden die Miteigentimer fir eine einzige Per-
son angesehen; insoweit ihnen aber gewisse, obgleich
unabgesonderte Teile angewiesen sind, hat jeder Miteigentimer das
vollstandige Eigentum des ihm gehérigen Teiles.“**" Somit bedeutet
dieser Begriff, dass eine ungeteilte Sache im gemeinschaftlichen Mit-
eigentum von mehreren Miteigentimern steht. Jedem Miteigentiimer
steht ein ideeller Teil, also ein Bruchteil beziehungsweise eine Quote,
des Eigentumsrechtes der ungeteilten Sache zu. Die Eigentimerrech-
te, insbesondere in Bezug auf Benutzung und Verfiigung, kédnnen nur

139 vgl. DORALT, W.: Kodex Biirgerliches Recht; §§ 1215, 1216, 830 und 841 ff ABGB
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gemeinsam von allen Miteigentiimern ausgeilbt werden. Beim einfa-
chen Miteigentum, auch schlichtes Miteigentum genannt, kann aber
jeder Uber seinen Anteil selbststandig verfligen. Im Gegensatz dazu
gibt es das Gesamthandeigentum, welches bei einer Offenen Gesell-
schaft (kurz ,0G") oder einer Kommanditgesellschaft (kurz ,KG"), wel-
che daher auch als Gesamthandgesellschaften bezeichnet werden,
vorliegt. Beim Gesamthandeigentum kann der einzelne Teilhaber nicht
frei Gber seinen Anteil verfiigen, sondern dies bedarf der Zustimmung
aller. Dem ABGB ist der Begriff des Gesamthandeigentums an sich
zwar nicht geldufig, allerdings ist diese Art von gemeinschaftlichem
Eigentum am Gesellschaftsvermdgen fir die im Unternehmensgesetz-
buch geregelte OG und KG Ublich.'*?

3.4.18 Erganzende Anmerkung

AbschlieBend wird zu diesem Abschnitt Uber den Gesetzestext des
ABGB wiederholend erwahnt, dass diese Bestimmungen dispositives
Recht darstellen und somit abgeéandert werden kénnen. Mangels nahe-
rer Aussagen im Gesetzestext ist es stets sinnvoll, ergdnzende und
genau definierende Regelungen im Gesellschaftsvertrag zu verankern,
wodurch spétere InterpretationsspielrAume und daraus eventuell
entstehbare Streitigkeiten im Vorfeld vermieden werden kdénnen. Umso
genauer also ein Gesellschaftsvertrag ausgestaltet ist, desto weniger
Angriffsflache bietet er fir unterschiedliche beziehungsweise strittige
Auslegungsmadglichkeiten und desto mehr Rechtssicherheit kann den
Gesellschaftern der GesbR geboten werden.

projektmanagement

3.5 Regelungen im UGB

Zum Uuberwiegenden Teil wird die GesbR zwar durch das Allgemeine
Blrgerliche Gesetzbuch geregelt, allerdings finden sich ebenso in an-
deren Gesetzblchern weitere Bestimmungen, welche auf diese Ge-
sellschaftsform anzuwenden sind. Dabei spielt das Unternehmensge-
setzbuch eine besonders wichtige Rolle, da dieses fir das Gesell-
schaftsrecht ausschlaggebend ist. Im UGB finden sich betreffend der
Gesellschaft burgerlichen Rechts zusatzliche Vorschriften zum ABGB,
welche gewisse Vertragsspielrdume, die das burgerliche Recht den
Gesellschaftern in Form von Gestaltungsfreiheiten einrdumt, teilweise
einschranken beziehungsweise Regelungen dariber genauer festset-

142 y/gl. KOZIOL, H.; BYDLINSKI, P.; BOLLENBERGER, R.: ABGB Allgemeines Biirgerliches Gesetzbuch - Kom-
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zen, um Missverstandnisse in Ihrer Auslegung zu vermeiden. Das Un-
ternehmensrecht hat dann einen Einfluss auf eine GesbR, wenn diese
aus Unternehmern besteht beziehungsweise unternehmerisch tétig ist.
Dazu sind im UGB vor allem Bestimmungen verankert, welche davon
handeln, wann eine GesbR als Gesellschaftsform nicht gewahlt wer-
den darf, wie die Haftung und wie die Vertretung geregelt werden. Da-
riber hinaus kann ein Vergleich zur OG beziehungsweise KG zum
Beispiel in Bezug auf deren Vertretung, Haftung, Gesamthandbindung
oder betreffend das Konkurrenzverbot gezogen werden.

3.5.1 Umwandlung und Schwellenwert

Im Kapitel Uber die Anwendungsbereiche der GesbR wurde bereits
erlautert, dass eine GesbR nach § 8 Abs 3 UGB dazu verpflichtet ist,
sich in eine OG oder KG umzuwandeln, wenn sie den Schwellenwert
des § 189 UGB lberschreitet. An dieser Stelle werden lediglich ein
paar ergdnzende Anmerkungen dazu getroffen. Der Schwellenwert von
700.000 Euro Umsatzerlése pro Geschaftsjahr ist nach § 906 Abs 20
UGB mit 1. Janner 2010 in Kraft getreten. Zuvor betrug er lediglich
400.000 Euro und eine Umwandlung in eine OG oder KG wurde zwin-
gend vorgeschrieben, wenn ein Unternehmen in zwei aufeinanderfol-
genden Geschaftsjahren Umsatzerlése von tber 400.000 Euro oder in
einem Geschaftsjahr Umsatzerlose von Uber 600.000 Euro erwirtschaf-
tet hatte.

Bei der Umwandlung einer GesbR in eine OG oder KG sind folgende
Dinge zu beachten. Die Offene Gesellschaft wird durch 8§ 105 ff UGB
geregelt. Die Bestimmungen zur Kommanditgesellschaft sind in 88 161
ff UGB verankert, wobei § 161 Abs 2 UGB angibt, dass, wenn nicht
explizit etwas anderes in diesem Gesetzesabschnitt bestimmt wird, fur
die KG dieselben Regelungen wie fur die OG gelten. Gesellschafter
einer OG kann grundséatzlich jede Person mit einer eigenen Rechtsfa-
higkeit werden. Diese Eigenschaft erfillt zum Beispiel eine GmbH
auch. Allerdings wird durch § 105 S 1 UGB vorgeschrieben, dass bei
einer OG alle Gesellschafter gegentiber den Gesellschaftsglaubigern
unbeschrankt zu haften haben. Eine GmbH haftet jedoch nur be-
schrankt bis zur Hohe ihres Gesellschaftsvermégens. Auf das Privat-
vermdgen der Gesellschafter kann bei einer GmbH im Regelfall nicht
zugegriffen werden, allerdings gibt es hierzu Ausnahmen wie grobe
Fahrlassigkeit oder Vorsatz, worauf jedoch nicht naher eingegangen
wird. Dass eine GmbH ihrerseits nur beschrankt haftet, schliel3t eine
Mitgliedschaft als Gesellschafter einer OG oder KG allerdings nicht
aus. Zwar haften die Gesellschafter der OG unbeschrénkt, ist ein Part-
ner aber eine GmbH, wie dies im Bauwesen haufig der Fall ist, so ist
hierfir das Haftungsvermogen begrenzt, und zwar mit der Hohe des
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Gesellschaftsvermogens. Dies bedeutet, dass eine GesbR, welche aus
Gesellschaftern in der Form einer GmbH besteht, sehr wohl in eine OG
oder KG umgewandelt werden kann, die Haftung grundsatzlich unbe-
schrankt ist, jedoch mit der Hohe der Gesellschaftereinlagen begrenzt
ist und kein Zugriff auf das Privatvermdgen mdoglich ist. Allerdings ist
an dieser Stelle zu erwahnen, dass der Umstand einer Umwandlungs-
pflicht in der Baupraxis sehr selten eintritt, da Bau-ARGEN grundsatz-
lich Gelegenheitsgesellschaften sind und somit des Ofteren gar nicht
Uber die Dauer eines Geschaftsjahres bestehen. Auf die Problematik,
ob eine Arbeitsgemeinschaft im Bauwesen als ein auf Dauer angeleg-
tes Unternehmen im Sinne des UGB zu sehen ist oder nicht, wurde im
Kapitel Uber die Anwendungsbereiche der GesbR eingegangen.
Grundsatzlich ist davon auszugehen, dass eine Bau-ARGE auch als
ein Unternehmen im Sinne des UGB aufgefasst wird. Nur wenn die
ARGE wesentlich klrzer als ein Jahr besteht, kénnt man daran zwei-
feln, dass sie nicht der Dauerhaftigkeit unterliegt und somit kein Unter-
nehmen darstellt. Wird die Bau-ARGE langer als ein Jahr geflhrt, so
kann im Regelfall auch ein Unternehmen angenommen werden und es
ist das UGB anzuwenden.

Damit die Umwandlung zwingend wird, weil der Schwellenwert tGber-
schritten wurde, muss die Baustelle tber ein Kalenderjahr gehen, weil
erst im darauf folgenden Geschaftsjahr die Bilanzierungspflicht eintritt.
Geht die Baustelle zum Beispiel von Mérz bis November und l6st sich
danach die ARGE auf, kann eine Umwandlung gar nicht nétig werden,
denn im n&chsten Kalenderjahr besteht die ARGE gar nicht mehr. Dies
bedeutet, dass sie in diesem Zeitraum auch den Schwellenwert tber-
schreiten darf. Besteht die GesbR zum Beispiel von Oktober tber den
Jahreswechsel bis Juni und wird in den Monaten Oktober bis Dezem-
ber der Schwellenwert Uberschritten, so entsteht mit dem folgenden
Kalenderjahr eine Bilanzierungspflicht und die ARGE muss sich in eine
OG oder KG umwandeln.**

3.5.2 Solidarhaftung

Bezlglich der Haftung von Gesellschaftern trifft § 348 UGB folgende
Aussage. ,Verpflichten sich mehrere Unternehmer gemeinschaftlich zu
einer zu einer teilbaren Leistung, so haften sie im Zweifel als Gesamt-
schuldner.“*** Diese Regelung gilt fiir unternehmensbezogene Ge-
schéfte, welche in § 343 Abs 2 UGB als alle Geschéfte, welche zum
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Betrieb eines Unternehmens gehéren, bezeichnet werden. Somit legt
das Unternehmensgesetzbuch neben dem biirgerlichen Recht, wel-
ches nach § 1203 S 2 ABGB fiir sogenannte Handelsleute, nach § 890
ABGB fur unteilbare Sachen und nach § 891 ABGB fur ausdricklich im
Vertrag bedungene Haftung zur ungeteilten Hand eine Solidarhaftung
vorsieht, ebenfalls die Haftung von Unternehmern als eine Gesamt-
schuld fest. Die Vorschriften von § 348 UGB werden auch auf einseitig
unternehmensbezogene Geschéfte angewendet, was fur Vertrage gilt,
welche auf der einen Seite von einem Unternehmer und auf der ande-
ren Seite von einem Verbraucher abgeschlossen wurden.'*®

3.5.3 Vertretung

Im dritten Abschnitt des zweiten Buches des UGB ist in § 178 eine
eigens die GesbR betreffende Bestimmung verankert. ,'Handeln Ge-
sellschafter einer unternehmerisch tatigen Gesellschaft birgerlichen
Rechts, die im Geschéaftsverkehr unter einem eigenen Namen auftritt,
oder zur Vertretung der Gesellschaft bestellte Personen in deren Na-
men, so werden alle Gesellschafter daraus berechtigt und verpflichtet.
’Dies gilt auch dann, wenn ein handelnder Gesellschafter nicht, nicht
allein oder nur beschréankt vertretungsbefugt ist, der Dritte den Mangel
der Vertretungsmacht aber weder kannte noch kennen musste.“**
Wenn ein Gesellschafter oder ein Vertreter im Namen der GesbR han-
delt, werden also alle Partner dadurch an diese Handlung gebunden.
Der zweite Satz bezieht sich auf gutglaubige Dritte, fir welche Be-
schrankungen der Befugnisse einzelner Gesellschafter, die intern, also
im Innenverhéltnis festgelegt wurden, keine Rechtsgultigkeit erlangen.
Fiur den gutglaubigen Dritten gilt der Verschuldensmalstab der leich-
ten Fahrlassigkeit. Besteht also kein besonderer Grund, an der Vertre-
tungsbefugnis eines Gesellschafters einer GesbR zu zweifeln, so wer-
den dessen internen Beschrankungen nach aufRen hin nicht wirksam
und es liegt Gutglaubigkeit fur Dritten vor. Da es auf Grund der unter-
schiedlichen Auslegungsmaoglichkeiten des ABGB in Bezug auf diese
Thematik in der Vergangenheit immer wieder zu Schwierigkeiten kam,
wurde im UGB diese Bestimmung eingefuhrt, um die Vertretung dezi-
diert anzusprechen und zu regeln.

Dazu wird folgendes Beispiel vom OGH RdW 1998, 745 betrachtet. A
erhélt einen Auftrag zur Montage einer Weihnachtsbeleuchtung durch
B, welcher im Namen einer GesbR handelt. Diesem Auftrag stimmen
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alle Gesellschafter zu. Dartber hinaus wird A spater nur von B beauf-
tragt, die Beleuchtung auch zu Reparieren. Die Rechnung der Montage
wird anteilig an alle Gesellschafter verschickt und von diesen auch
akzeptiert. Die Rechnung lber die Reparaturarbeiten ist noch offen.
Ungeachtet dessen, ob B zu dieser Handlung berechtigt war bezie-
hungsweise alle Gesellschafter zugestimmt haben, ist in diesem Fall
davon auszugehen, dass A ein gutgldubiger Dritter ist, denn er konnte
die Vertretungsbefugnis von B annehmen. Daher ist der Auftrag Uber
die Reparatur ebenfalls der GesbR, genauer gesagt allen Gesellschaf-
tern, zurechenbar und eventuell im Innenverhaltnis festgelegte Be-
schrankungen werden nach auRen hin nicht wirksam.**’

Eine weitere Entscheidung der Judikatur in Bezug auf die Vertretung
bei einer ARGE ist in der OGH-Entscheidung vom 11.01.1978, 8 Ob
555/77, SZ 51/3 zu finden.

3.5.4 Vergleich mit OG und KG

Des Weiteren lassen sich vergleichbare Regelungen tber die OG be-
ziehungsweise KG finden, welche unter Umstéanden ebenfalls auf die
GesbR angewendet werden kénnen. § 123 Abs 2 UGB regelt die Ver-
tretung der Offenen Gesellschaft analog zu § 178 UGB und spricht
damit den gutglaubigen Dritten und die Auswirkung einer Handlung auf
alle Gesellschafter an. Durch § 128 UGB wird festgelegt, dass die Haf-
tung der Gesellschafter unbeschrankt erfolgt und somit auch auf das
Privatvermégen der Mitglieder zuriickgegriffen werden kann. ,'Die Ge-
sellschafter haften fir die Verbindlichkeiten der Gesellschaft den
Glaubigern als Gesamtschuldner ,unbeschrankt. *Eine entgegenste-
hende Vereinbarung ist Dritten gegeniiber unwirksam.“**® Grundsatz-
lich gilt diese Regelung fir Gesellschafter einer OG, und zwar fur alle.
Bei einer KG haften nur die Komplementare unbeschrankt. Bei einer
GesbR haftet fir Gesellschaftsschulden zunachst das komplette Ge-
sellschaftsvermdgen. Wenn die Glaubiger daraus nicht vollstandig be-
friedigt werden konnen, haftet jeder Gesellschafter zusatzlich mit sei-
nem Privatvermogen, weshalb also eine unbeschrankte Haftung fur
Mitglieder einer GesbR vorliegt.***

Sowohl bei der OG als auch bei der KG liegt eine Gesamthandbindung
vor, was durch 8 124 Abs 1 und 2 UGB erlautert wird. Daher kann ein

w Vgl. ROTH, G.; FITZ, H.: Unternehmensrecht — Handels- und Gesellschaftsrecht; S. 157 und 160

148

DORALT, W.: Kodex Unternehmensrecht 2011; § 128 UGB

1% ygl. SCHUMMER, G.: Personengesellschaften; S. 18

projektmanagement

Ty

Seite 74



DIE BAU-ARGE institut fir baubetrieb + bauwirtschaft ﬂ'IG'U
razm

projektentwicklung ~ projektmanagement

Gesetzlicher Hintergrund zur GesbR

Gesellschafter ohne die Zustimmung aller anderen nicht Gber seinen
Anteil verfiigen, denn es handelt sich um Gesamthandeigentum. Auch
Forderungen gegenuber Dritten midssen in Form von Gesamthandfor-
derungen eingefordert werden. Vergleichend mit dem Konkurrenzver-
bot nach § 1186 ABGB, welches schadliche Nebengeschafte unter-
sagt, legt ein solches Wettbewerbsverbot auch § 112 UGB fir die Ge-
sellschafter fest.'*

30 y/gl. DORALT, W.: Kodex Unternehmensrecht; §§ 123, 124 und 112 UGB
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4. Anwendung auf die Bau-ARGE

Da die Bau-ARGE im Regelfall als eine Gesellschaft birgerlichen
Rechts klassifiziert wird, gelten fir sie ebenfalls die Regelungen der 8§
1175 ff ABGB. Die bisher in dieser Arbeit getroffenen Aussagen Uber
die GesbR haben daher auch fir die Arbeitsgemeinschaft Giltigkeit
und kdénnen analog angewendet werden. Aus diesem Grund wird in
diesem Kapitel lediglich auf spezielle Bereiche und Sonderregelungen,
welche fur das Bauwesen von Bedeutung beziehungsweise auch not-
wendig sind, eingegangen.

Der Grof3teil der Vorschriften im ABGB stellt dispositives und somit
abanderbares Recht dar. Dadurch wird der Vertragsgestaltung fir Ar-
beitsgemeinschaften relativ viel Freiraum eingerdumt, weshalb es in
manchen Féllen zu Unklarheiten oder Missverstdndnissen kommen
kann. Dem wird in der Praxis dadurch entgegengewirkt, dass es fur
das Bauwesen einen Mustervertrag und eine zugehorige Geschafts-
ordnung fir ARGEN gibt, welche von der VIBO herausgegeben wer-
den. Die Betrachtung dieser Vertragsschablone erfolgt im nachsten
Hauptkapitel.

4.1  Allgemeines

Wie bereits erwéahnt ist die ARGE keine juristische Person, hat daher
keine eigen Rechtspersonlichkeit und kann somit nicht Trager von
Rechten und Pflichten sein, weshalb diese Aufgabe von den Gesell-
schaftern Ubernommen werden muss. Die Arbeitsgemeinschaft ist
nicht partei- und nicht prozessfahig, kann daher vor Gericht weder
klagen noch geklagt werden. Des Weiteren kann sie nicht als Eigentu-
mer auftreten und nicht im Grundbuch, Marken- oder Patentregister
eingetragen werden. Zu all diesen Tatigkeiten sind jedoch die Gesell-
schafter berechtigt.

Die ARGE kann sich nicht in das Firmenbuch eintragen lassen, wobei
in diesem Fall auch die Gesellschafter das nicht kbnnen. Somit kann
die Arbeitsgemeinschaft keine Firma fihren, allerdings ist die Fuhrung
einer bloRen Geschéaftsbezeichnung erlaubt. Hierfir ist zu beachten,
dass wenn die Arbeitsgemeinschaft ein Gewerbe betreibt, was insbe-
sondere bei einer Bau-ARGE stets der Fall ist, ebenfalls die Gewerbe-
ordnung (kurz ,GewO") anzuwenden ist. Diese legt flir den Betrieb
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eines Gewerbes in § 63 Abs 1 GewO eine zwingende Namenfihrungs-
vorschrift fest, weshalb die Bezeichnung einer ARGE im Bauwesen auf
jeden Fall notwendig ist.*"

Eine Arbeitsgemeinschaft kann auf Grund der fehlenden Rechtsper-
sonlichkeit auch kein Gewerbe ausiiben und somit nicht selbstandiger
Trager eines Gewerberechtes sein. Daher muss jeder einzelne Gesell-
schafter alle erforderlichen Gewerbeberechtigungen in Bezug auf die
Tatigkeit der ARGE aufweisen kénnen.**?

Allerdings gibt es andere Rechtsbereiche, in denen der GesbR bezie-
hungsweise der Arbeitsgemeinschaft mehr Rechtspersoénlichkeit zuge-
schrieben wird, teilweise wird sie sogar wie eine juristische Person
behandelt. Dies gilt vor allem fur das Arbeits-, Sozial- und Steuerrecht.
So kann die ARGE uber ihre Organe zum Beispiel Arbeitnehmer ein-
stellen und im Sinne des Umsatzsteuergesetzes ist sie sogar eine Un-
ternehmenseinheit und hat eine Umsatzsteuer zu entrichten.™®
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4.2  Versicherungsvertrage

Da eine Arbeitsgemeinschaft keine eigene Rechtspersonlichkeit auf-
weist, kann sie keine Versicherungsvertrage abschlieen. Wird eine
Versicherung im Namen einer ARGE abgeschlossen, so sind die ein-
zelnen Gesellschafter die Versicherungsnehmer. Im Rahmen der Ta-
tigkeit einer Baufirma wird eine Betriebshaftpflichtversicherung als
Versicherungsform gewahlt. Die Deckungspflicht des Versicherungs-
gebers richtet sich danach, ob ein entstandener Schaden aus der Be-
teiligung der Gesellschafter an der ARGE oder aus sonstiger unter-
nehmerischer Tatigkeit entstanden ist, was in folgender Festlegung
begriindet ist.

Die einzelnen Gesellschafter in Bezug zueinander werden nicht als
Dritte im Sinne des Versicherungsvertragsgesetzes angesehen, was in
8 67 VersVG geregelt ist. Dies hat zur Folge, dass bei Schadigung
eines Gesellschafters durch einen anderen Gesellschafter aus dem
Versicherungsvertrag, welcher fir die ARGE abgeschlossen wurde,
keine Ersatzpflicht fir den Versicherungsgeber entsteht. Dessen Er-
satzpflicht erstreckt sich nur gegeniiber Dritten. Daraus lasst sich ab-

st Vgl. ROTH, G.; FITZ, H.: Unternehmensrecht — Handels- und Gesellschaftsrecht; S. 157
2 ygl. KUHNE, J.; STRAUBE, M.: Die biirgerlich-rechtliche Gesellschaft (ARGE); S. 19

153 Vgl. STRAUBE, M.; AICHER, J.: Handbuch Bauvertrags- und Bauhaftungsrecht I; S. 5:13 und 5:14
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leiten, dass auf eine Betriebshaftpflichtversicherung fir Schaden, die
aus der Beteiligung an einer ARGE entstehen, nicht zuriickgegriffen
werden kann und somit keine Deckung vorliegt. Fir Schaden, welche
der Versicherungsnehmer nicht selbst verursacht hat, sondern nur auf
Grund der Beteiligung an einer ARGE mit verantwortet werden mus-
sen, entsteht keine Ersatzpflicht fir den Versicherungsgeber. Diese
Regelungen gelten fir die klassische ARGE. Bei einer Los-ARGE ver-
halt es sich anders, denn hier sind die einzelnen Leistungsbereiche
der Partner klar durch Subunternehmervertrage abgegrenzt und somit
genau definiert. Jedes Mitglied erbringt daher nur Leistungen in sei-
nem festgelegten Bereich, womit der Versicherungsgeber, dhnlich wie
fir gewohnliche Baufirmen, relativ genau einschéatzen kann, welches
Risiko fur diese Tatigkeiten anféllt. Es entsteht in solchen Fallen kein
hoheres Risiko fir den Versicherungsgeber, da Schadenersatzanspru-
che nicht aus einer Beteiligung an der ARGE, sondern aus normaler
unternehmerischer Tatigkeit verursacht werden. Aus diesem Grund
trifft den Versicherungsgeber bei einer Los-ARGE eine Ersatzpflicht flr
Schaden.***

4.3  Vorvertragliches Schuldverhaltnis

Fir die Vertragspartner entstehen nicht nur mit dem Abschluss des
Gesellschaftsvertrages Rechte und Pflichten, sondern bereits vorher
im Stadium der Vertragsverhandlungen und der Griindung der ARGE.
Diese Rechtsbeziehungen werden vorvertragliche Schuld beziehungs-
weise auch culpa in contrahendo genannt. Von besonderer Wichtigkeit
sind diese vorvertraglichen Schuldverhaltnisse fiir Bietergemeinschaf-
ten, welche dadurch entstehen, dass sich mehrere Baufirmen zusam-
menschlieen, um sich fir einen Bauauftrag gemeinsam zu bewerben
und hierfir ein gemeinsames Angebot abgeben. In solchen Fallen
konnte ein Partner kurz vor Angebotsschluss von der Bietergemein-
schaft abspringen wollen und ein eigenes, der BIEGE in Konkurrenz
stehendes Angebot abliefern, um sich einen Wettbewerbsvorteil zu
verschaffen.

Dem stehen jedoch zwei Uberlegungen gegeniiber. Erstens kann man
sich hierfur auf das Konkurrenzverbot des § 1186 ABGB berufen, denn
eine Bietergemeinschaft wird rechtlich auch als eine GesbR eingestuft.
Verletzt ein Partner der BIEGE dieses Konkurrenzverbot, so entstehen
den anderen Mitgliedern Anspriche daraus. Die zweite Moglichkeit fir

154 Vgl. STRAUBE, M.; AICHER, J.: Handbuch Bauvertrags- und Bauhaftungsrecht I; S. 5:42/1
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Schadenersatzanspriche der tdbrigen Gesellschafter ergibt sich aus
der vorvertraglichen Schuld, welche in einem solchen Fall missachtet
werden wirde.

Die culpa in contrahendo betrifft aber nicht nur die Partner einer BIE-
GE beziehungsweise ARGE untereinander, sondern diese gilt auch
gegentiber zukinftigen, potentiellen Vertragspartnern, also im Fall
einer Teilnahme an einer Ausschreibung gegentber dem potentiellen
Auftraggeber. Daraus lasst sich eine vorvertragliche Prif- und Warn-
pflicht im Angebotsstadium ableiten.**®
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4.4  Regelungen in den ONORMEN

In den ONORMEN, welche eine sehr wichtige Rolle fur das Bauwesen
spielen, sind betreffend der ARGE nur wenige Regelungen vorzufin-
den. Einerseits beinhaltet die ONORM A 2050 eine Begriffsdefinition
der Arbeitsgemeinschaft, welche in dieser Arbeit bereits wiedergege-
ben wurde. In der ONORM B 2110, welche die allgemeinen Vertrags-
bestimmungen fur Bauleistungen regelt, ist unter Punkt 5.2, welcher
die Vertragspartner behandelt, im Unterpunkt 5.2.2 folgendes Uber die
Arbeitsgemeinschaft angefuhrt. ,Im Falle einer Arbeitsgemeinschaft
(ARGE) sind die ARGE-Partner dem Vertragspartner solidarisch ver-
pflichtet. Fallt ein ARGE-Partner weg, bleibt der Vertrag tber die noch
zu erbringenden Leistungen mit den verbleibenden ARGE-Partnern
bestehen. Das Ruicktrittsrecht gemaR 5.8 bleibt davon unbeschadet.“**°
In Kommentarbiichern zu dieser ONORM und deren Aussage Uber die
Arbeitsgemeinschaft, zum Beispiel von Karasek, wird hauptsachlich
ein Bezug zum ABGB und der GesbR geschaffen. Da die gesetzlichen
Hintergrinde in dieser Arbeit bereits behandelt wurden, wird nicht
mehr naher auf die ONORM-Kommentare eingegangen.

4.5 Organisation der ARGE

Bezlglich der Geschéaftsfihrung und der Vertretung geht das Gesetz in
§ 1185 ABGB im Allgemeinen davon aus, dass alle Gesellschafter da-
zu berechtigt und auch verpflichtet sind, denn es heil3t, dass alle Mit-
glieder zu dem gemeinschaftlichen Nutzen gleich mitzuwirken haben.

155

Vgl. STRAUBE, M.; AICHER, J.: Handbuch Bauvertrags- und Bauhaftungsrecht I; S. 5:44 und 5:45

3 HNORM B 2110 Ausgabe: 2009-01-01; S. 13 Punkt 5.2.2
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Dies kann jedoch vertraglich anders geregelt werden, wovon im Bau-
wesen in den meisten Fallen Gebrauch gemacht wird. Allgemein ist
noch zu erwahnen, dass fur die Tatigkeiten der Geschaftsfihrung und
der Vertretung grundséatzlich keine Entgeltsvermutung gilt. Ist also im
Vertrag keine besondere Vereinbarung getroffen worden, steht den
zustandigen Gesellschaftern dafir keine Entlohnung zu. Dies ist da-
durch zu begrinden, dass ein Unternehmer ebenfalls keinen Lohn be-
kommt, sondern am Gewinn beteiligt ist. Anders verhalt es sich, wenn
diese Tatigkeiten von gesellschaftsfremden Dritten Gbernommen wer-
den, denn diesen steht ein Entgelt daftir zu.

In den meisten Fallen weichen die vertraglichen Regelungen von Ar-
beitsgemeinschaften im Bauwesen von der gesetzlichen Gesamtge-
schéftsfihrung ab. Die Geschéaftsordnung der VIBO, welche gemein-
sam mit dem Mustervertrag zu vereinbaren ist und in der Bauwirtschaft
haufig zur Anwendung kommt, sieht fiir die Verwaltung einer ARGE
eine dreigliedrige Organstruktur vor. Diese drei Organe werden von
dem Firmenrat, von der technischen und kaufmannischen Geschafts-
fihrung und von der Bauleitung gebildet. Dazu regelt die VIBO in der
Geschaftsordnung deren Aufbau, Zusammensetzung, Funktionsweise
und Zustandigkeitsschwerpunkte, wobei zwischen Geschéaftsfihrung
und Vertretung nicht sehr streng abgegrenzt wird und sich daher diese
beiden Bereiche, welche das Auf3en- und Innenverhéltnis der Gesell-
schaft bestimmen, vermischen.

Diese Uberschneidung der Aufgabengebiete und Befugnisse fuhrt zwar
zu einer mehrfachen Kompetenzverteilung, allerdings bringt dies auch
Vorteile fur die Baupraxis mit sich, denn dadurch sind die Partner bes-
ser informiert und es entsteht eine grélRere Transparenz der Ge-
schéaftstatigkeiten und Vorgdnge im laufenden Betrieb. Ein weiterer
Vorteil dieser dreiteiligen Organisation ist die gegenseitige Kontrollwir-
kung, wodurch Fehler leichter erkannt und somit im Vorfeld vermieden
werden kénnen. Aufgrund der wechselseitigen Einwirkungsmaoglichkei-
ten kann die Bau-ARGE weitgehend auf ein Kontrollorgan, wie es bei
anderen Gesellschaftsformen teilweise sogar gesetzlich vorgeschrie-
ben ist, verzichten. In weiterer Folge werden die drei Organe sowie
deren Kompetenzen und Aufgaben néher betrachtet.

45.1 Firmenrat

Der Firmenrat setzt sich aus allen Gesellschaftern beziehungsweise
deren im Gesellschaftsvertrag namhaft gemachten Bevollméachtigten
zusammen. Ist das ARGE-Mitglied eine natirliche Person, so kann
diese selbst im Firmenrat sitzen, oder sich durch einen Bevollmachtig-
ten vertreten lassen. Bei einer Bau-ARGE sind die Partner fir gewohn-
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lich selbst eine Gesellschaft, meist eine GmbH, weshalb es notwendig
ist, eine bevollmachtigte, natirliche Person zu ernennen, welche die
Tatigkeiten im Firmenrat wahrnimmt. Somit ist der Firmenrat als eine
Art Gesellschafterausschuss zu verstehen. Er dient ausschlieB3lich der
internen Willensbildung in Form einer Gesellschafterversammlung, hat
jedoch keine Befugnis, Rechtsgeschéfte abzuschlie3en, und vertritt die
Gesellschaft nicht im AuRenverhdltnis gegeniiber gesellschaftsfremden
Dritten. Der Firmenrat beschaftigt sich mit grundsatzlichen und wichti-
gen Angelegenheiten der Arbeitsdurchfihrung, behandelt Fragen be-
ziehungsweise Anregungen der technischen und kaufmé&nnischen Ge-
schaftsfihrung einerseits sowie der Vertragspartner wie Auftraggeber
und Subunternehmer andererseits und fasst daruber Beschlusse. Er
behandelt alle Tatigkeiten und Entscheidungen, welche die Kompeten-
zen der Geschaftsfilhrung und somit die MaBnahmen der ordentlichen
Geschafte Ubersteigen. Die Willensbildung erfolgt Gberwiegend ein-
stimmig und wird durch die Kapitalanteile bestimmt.

Da der Firmenrat im Regelfall alle Gesellschafter beziehungsweise
deren Bevollméchtigten darstellt, ist er vor allem fir Grundlagenge-
schafte von enormer Wichtigkeit. Er kontrolliert aber auch die Ge-
schaftsfihrung und die Bauleitung dadurch, dass diese flr gewisse
Handlungen die Zustimmung des Firmenrates benétigen. Zu seinem
Tatigkeitsbereich z&hlen Aufgaben wie die Beratung Uber Ge-
schaftsfihrungsentscheidungen, welche von grundlegender Bedeutung
sind, Anderungen beziehungsweise Erganzungen des Gesellschafts-
vertrages, Kreditaufnahme, Genehmigung von Nachunternehmerver-
tragen, grundsatzliche Personal- und Gerateentscheidungen und die
Abberufung anderer Organe, wenn diese aus schwer wiegenden Grin-
den gerechtfertigt und erforderlich ist.

4.5.2 Technische und kaufméannische Geschaftsflihrung

Im Allgemeinen besteht die Aufgabe der Geschéaftsfihrung darin, die
Gesamtabwicklung der Geschéfte der Arbeitsgemeinschaft zu koordi-
nieren und durchzufilhren. Die Geschéftsordnung der VIBO sieht vor,
dass die Geschéftsfihrung grundsatzlich in eine technische und eine
kaufmannische unterteilt wird. Diese beiden Aufgaben werden jeweils
von einer Partnerfirma der ARGE Ubernommen, es besteht jedoch
auch die Mdaglichkeit, beide Geschéaftsfihrungsabteilungen einem Mit-
glied zu ubertragen. Die jeweilige Partnerfirma beauftragt ihrerseits
wiederum eine Person, welche die Aufgaben der jeweiligen Geschafts-
fihrung Ubernimmt. Bei sehr grol3en Bauvorhaben werden dafir auch
mehrere Personen beschéaftigt. Der Geschaftsfihrung obliegt einer-
seits die Willensbildung im Innenverhaltnis, wodurch sich die Tatigkei-
ten teilweise mit jenen des Firmenrates Uberschneiden. Andererseits
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vertritt die Geschéaftsfihrung die ARGE auch nach aul3en hin gegen-
Uber Dritten wie zum Beispiel dem Auftraggeber, Subunternehmern
oder den Behorden. Zum Aufgabenbereich der technischen und kauf-
mannischen Geschéaftsfihrung zahlen alle MaRnahmen der ordentli-
chen Geschéftsfihrung beziehungsweise Verwaltung. Handelt es sich
hierbei um wesentliche und grundsétzliche Angelegenheiten sowie um
aulRerordentliche Geschafte, haben die Geschaftsfihrer das gegensei-
tige Einvernehmen herzustellen, die Entscheidung des Firmenrates
und in manchen Fallen sogar die Zustimmung aller Gesellschafter ein-
zuholen. Diese wesentlichen Punkte sind in der Geschéaftsordnung der
VIBO in Punkt 4.1.3 aufgelistet. Durch diese Bestimmungen erfahrt die
Geschaftsfihrung eine Einschrankung ihrer Befugnisse und wird somit
durch den Firmenrat kontrolliert. Dies dient der Vermeidung von uner-
winschten beziehungsweise fiir die Arbeitsgemeinschaft nachteiligen
Entscheidungen und férdert die Kommunikation.

In Bezug auf das AulRenverhaltnis sind sowohl die technische als auch
die kaufmannische Geschaftsfihrung allein vertretungsbefugt. Dies
bedeutet, dass ein Geschaftsfuhrer MalRnahmen setzen kann, welche
alle ARGE-Partner binden und verpflichten. Hierbei ist es jedoch frag-
lich, ob sich die Vertretungsmacht lediglich auf den jeweils zugehori-
gen Bereich der Geschéaftsfihrung beschrénkt oder beide Teile um-
fasst. Damit ist gemeint, ob die technische Geschéaftsfihrung auch in
kaufmannischen Angelegenheiten oder nur in ihrem Ressort vertre-
tungsbefugt ist. Im Zweifel werden die allgemeinen Regeln der Voll-
macht angewendet, welche besagen, dass die intern festgelegten Be-
fugnisse zur Geschaftsfihrung auf das AuBenverhéltnis durchschla-
gen. Vertretungs- und Geschaftsfihrungsbefugnis decken sich somit,
weshalb der technische Geschéftsfuhrer auch nur in technischen Be-
langen zur Vertretung befugt ist und umgekehrt die kaufméannische
Abteilung nur ihren Bereich vertreten darf.

Die Aufgabenbereiche der technischen Geschéaftsfihrung umfassen
die ordnungsgemaRe Durchfiihrung des Bauprojektes, Uberwachung
der Bauarbeiten sowie Unterweisung und Uberwachung der ortlichen
Bauleitung, Uberwachung des Arbeitnehmerschutzes, Abschluss von
Subunternehmervertragen und Verhandlungen mit dem Bauherrn, wel-
che wesentliche Aspekte der Baufuhrung betreffen.

Im Gegensatz dazu beschaftigt sich die kaufmannische Geschaftsfiih-
rung mit unternehmerischen Tatigkeiten der ARGE, mit der Finanzie-
rung beziehungsweise Erstellung eines Finanzplanes, mit der Buchhal-
tung und dem Rechnungswesen, mit der Lohn- beziehungsweise Ge-
haltsverrechnung sowie mit Steuern und Abgaben. Dabei hat sie vor
allem darauf zu achten, dass einerseits der ARGE-Vertrag eingehalten
und andererseits die Auftragssumme nicht Uberschritten wird.

projektmanagement

Ty

Seite 82



DIE BAU-ARGE institut fur baubetrieb +

projektentwicklung

Anwendung auf die Bau-ARGE

4.5.3 Bauleitung

Diese setzt sich aus dem Bauleiter und dem Baukaufmann zusammen
und tbernimmt die Aufgaben hauptsachlich direkt vor Ort auf der Bau-
stelle. Im Rahmen ihrer Kompetenzen ist sie ebenfalls nach aul3en hin
vertretungsbefugt. Sie unterzeichnet mit dem Namen beziehungsweise
der Geschéaftsbezeichnung der Arbeitsgemeinschaft, wobei der Zusatz
.Bauleitung” hinzugefiigt wird. In der Rangordnung der Organe steht
die Bauleitung an unterster Stelle, ist jedoch fir die Durchfihrung der
Bauarbeiten unabdingbar und erfiillt bedeutende Aufgaben.

Dazu gehdren die Durchfiihrung der Bauarbeiten, wobei diese im Ein-
vernehmen mit der technischen und kaufmannischen Geschéftsfih-
rung zu erfolgen haben, die Uberwachung der Arbeitsdisziplin und
Ordnung auf der Baustelle, die Einhaltung gesetzlicher und behordli-
cher Bestimmungen beziehungsweise Auflagen und Erstellung aller
Rechnungen an den Bauherrn und den ARGE-Partnern. Insbesondere
hat die Bauleitung arbeitsrechtliche Vorschriften zu beachten, wozu
vor allem das Arbeitnehmerinnenschutzgesetz, das Arbeitszeitgesetz
und das Arbeitsruhegesetz zahlen. Dartber hinaus hat sie die Pflicht,
Arbeitsunfalle unverzuglich zu melden und anzuzeigen.*” 8 15°

17 Vgl. STRAUBE, M.; AICHER, J.: Handbuch Bauvertrags- und Bauhaftungsrecht I; S. 5:33 bis 5:38
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Vgl. KARASEK, G.: ONORM B 2110 — Kommentar; S. 150-152

9 vgl. KUHNE, J.; STRAUBE, M.: Die biirgerlich-rechtliche Gesellschaft (ARGE); S. 32-34
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5. Mustervertrag der VIBO

Wie aus dieser Arbeit bislang hervorgeht, ist der tUberwiegende Teil
der gesetzlichen Regelungen lber die GesbR beziehungsweise Uber
die ARGE dispositiv. Aus diesem Grund spielt die vertragliche Ausge-
staltung des Gesellschaftsvertrages eine enorm wichtige Rolle. Uber
den Zeitraum der Bestandsdauer eines Bauunternehmens kann dieses
im Zuge der Abwicklung von gréf3eren Bauvorhaben immer wieder an
Arbeitsgemeinschaften beteiligt sein. Um sich nicht fir jede Grindung
einer neuen ARGE auch jedes Mal einen neuen Gesellschaftsvertrag
ausdenken zu mussen, ist die Schaffung einer allgemein gultigen und
publiken Vertragsvorlage sehr sinnvoll. Des Weiteren treten gewisse
rechtliche Problemstellung wiederkehrend auf, weshalb sich die Ge-
staltung einer vorgefertigten Schablone fir ARGE-Vertrdge ebenfalls
fur natzlich erweist. Ein weiterer Vorteil ist, dass die Bauunternehmen
die allgemeinen Bestimmungen dieses Vertrages bereits kennen und
mit diesen vertraut sind. Dadurch sind die meisten Unklarheiten im
Voraus beseitigt und es entstehen weniger Fehlinterpretationen.

Auf Grund &hnlicher Uberlegungen hat die Vereinigung Industrieller
Bauunternehmungen Osterreichs (kurz ,VIBO*) im Jahr 1974 einen
Mustervertrag fur die Bau-ARGE gestaltet und verdffentlicht, welcher
mit den Jahren stets weiter entwickelt wurde.’® Dieser besteht einer-
seits aus dem Arbeitsgemeinschaftsvertrag und andererseits aus der
Geschaftsordnung fir Arbeitsgemeinschaftsvertrage (kurz ,GO*), wel-
che grundsatzlich beide nur in Verbindung miteinander angewendet
werden sollen. In diesem Abschnitt werden die wesentlichen Punkte
der vorgefertigten Regelungen der VIBO betrachtet, wobei darauf hin-
gewiesen wird, dass auch diese nur als ein Vorschlag anzusehen sind
und ebenfalls vertraglich auf Grund des dispositiven Gesetzes abge-
andert werden konnen.

5.1 Die VIBO

Die Vereinigung Industrieller Bauunternehmungen Osterreichs bietet
eine Vertragsschablone an, welche speziell fir Arbeitsgemeinschaften

180 y/gl. KUHNE, J.; STRAUBE, M.: Die biirgerlich-rechtliche Gesellschaft (ARGE); S. 31
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im Bauwesen angefertigt wurde und in der Praxis in den meisten Fal-
len angewendet wird. Durch diese Vertragsvorlage sollen spezielle
Problembereiche der Bauwirtschaft vorweg geregelt und die Erstellung
eines Gesellschaftsvertrages fiir eine Bau-ARGE erleichtert werden.
Damit werden die dispositiven Bestimmungen des ABGB naher festge-
legt und der Interpretationsspielraum eingeengt. Insbesondere nimmt
die VIBO Bezug auf die Einlage- und Beitragspflichten, auf die Haf-
tung, auf die Vertretung und auf den Gerichtsstand. Dartiber hinaus
schreibt sie eine straffere Organisation, wie dies bei Korperschaften
tblich ist, vor.

Dieses Vertragsmuster ist, wie bereits erwahnt, zweiteilig und besteht
aus dem Gesellschaftsvertrag selbst und einer, den Vertrag ergéanzen-
den, Geschéaftsordnung. Sinn dieser Zweiteilung ist, die Vertragsge-
staltung so wirtschaftlich wie méglich und fur die Praxis tauglich bezie-
hungsweise handhabbar zu machen. Da die umfangreichen Regelun-
gen in der Geschéaftsordnung niedergeschrieben sind, kann der eigent-
liche Vertrag recht kurz ausfallen. Die allgemeinen Bestimmungen sind
also in der Geschéaftsordnung enthalten und der Gesellschaftsvertrag
wird nur durch spezielle Vertragsklauseln, welche im konkreten Einzel-
fall notwendig sind, erganzt. Fruher war der ARGE-Vertrag zu
vergebihren, weshalb diese Zweiteilung ebenfalls einen Vorteil in Be-
zug auf die zu entrichtende Gebihr hatte. Seit 1995 ist der Vertrag
jedoch von der Gebuhrenpflicht befreit, was bedeutet, dass eine An-
zeigepflicht wegen Vergebihrung beim Finanzamt entfallt.

Im ARGE-Vertrag wird die Anwendbarkeit der Geschéaftsordnung von
den Gesellschaftern vereinbart, wodurch diese Giltigkeit erlangt. Dies
geschieht dadurch, indem die ARGE-Partner eine sogenannte Unter-
werfungserklarung an die VIBO abgeben. Die Vertragspartner der Ar-
beitsgemeinschaft, wie zum Beispiel der Bauherr als Auftraggeber,
geben wiederum eine Erklarung an die Geschaftsfihrung der Gesell-
schaft ab, um der Geschéftsordnung der VIBO Giiltigkeit zu verleihen.
Da sich der Arbeitsgemeinschaftsvertrag und die Geschéaftsordnung
gegenseitig erganzen, ist es sinnvoll, diese beiden ausschliel3lich in
Kombination miteinander zu verwenden.

Neben dem Gesellschaftsvertrag fir die Bau-ARGE bietet die VIBO
auch einen Vorvertrag fur diese an. Erstellen mehrere Bauunterneh-
men zusammen im Zuge einer Bietergemeinschaft ein Angebot und
sind sie sich einig, dass im Falle des Zuschlages eine ARGE gegrin-
det werden soll, so kann ein Vorvertrag angenommen werden. Es han-
delt sich bei diesem Vorvertrag also um einen Vertrag, zukiinftig einen
Vertrag einzugehen. Leistungsgegenstand des Vorvertrages ist in wei-
terer Folge den Hauptvertrag abzuschlieRen. Dazu bietet die VIBO ein
Vorvertragsmuster an, in welcher zum Beispiel bereits die technische
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und kaufmé&nnische Geschaftsfihrung und die dafiir gebihrenden Ver-
gltungen sowie die Geratemietsatze, welche die Abschreibung, Ver-
zinsung und Reparatur umfassen, vereinbart werden kénnen. Der Vor-
vertrag der VIBO umfasst lediglich zwei Seiten, ist aber zu empfehlen,
da damit eine erste Vertragsgrundlage zu einer ARGE geschaffen wird.
Grundsatzlich kann aus dem Vorvertrag heraus auf den Abschluss des
Hauptvertrages geklagt werden, es sei denn, die Umstande haben sich
grundlegend verandert und ein Zustandekommen einer ARGE waére
nicht mehr tunlich beziehungsweise moglich. %" 162 163

5.2  Der Arbeitsgemeinschaftsvertrag

Der Arbeitsgemeinschaftsvertrag der VIBO stellt eine Mustervorlage
fir den Gesellschaftsvertrag, welcher die Bau-ARGE regelt, dar. Die
dort getroffenen Bestimmungen sind viel detaillierter, als dies bei ge-
wohnlichen Gesellschaften birgerlichen Rechts der Fall ist, und gehen
speziell auf das Bauwesen und dessen Randbedingungen ein. Im Fol-
genden wird ein grober Uberblick iiber die Vertragsinhalte des Arbeits-
gemeinschaftsvertrages gegeben.

 Bezeichnung als Arbeitsgemeinschaftsvertrag mit Angabe der
beteiligten Firmen

* Name und Zweck
o Name und Kurzbezeichnung der Arbeitsgemeinschaft

o0 Angaben Uber den Zweck der ARGE, Uber den Auftrag-
geber und Uber die Ubertragenen Bauarbeiten

0 Beginn der Bauarbeiten und voraussichtliche Dauer
» Gesellschafterbeitrage

0 Summe der Bareinlagen
« Beteiligung und Haftung

0 Kurzbezeichnung der Partnerfirmen und Angabe des
Beteiligungsverhaltnisses in Prozent

» Firmenrat (Firmenbevollméachtigte)

81 ygl. KUHNE, J.; STRAUBE, M.: Die biirgerlich-rechtliche Gesellschaft (ARGE); S. 31, 32 und 36
162 Vgl. STRAUBE, M.; AICHER, J.: Handbuch Bauvertrags- und Bauhaftungsrecht I; S. 5:35 und 5:47

183 ygl. KARASEK, G.: ONORM B 2110 — Kommentar; S. 146
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0 Angabe des Bevollmachtigten jeder Partnerfirma und
dessen Stellvertreter

» Geschaftsfuhrung

0 Bestellung der technischen und kaufmé&nnischen Ge-
schaftsfihrung

0 Sitz der Arbeitsgemeinschaft
* Technische und kaufméannische Geschaftsfiihrung

o0 Angaben zur technischen Geschaftsfiihrung: Beauftrag-
te Partnerfirma, technischer Geschéaftsfiihrer, Anschrift,
Telefon- und Telefaxnummer

0 Angaben zur kaufmannischen Geschaftsfilhrung: Beauf-
tragte Partnerfirma, kaufmé&nnischer Geschaftsfuhrer,
Anschrift, Telefon- und Telefaxnummer

o Finanzierung und Finanzplan

o0 Geldverkehr und Hauptbankkonto

0 Rechnungswesen und Verwaltung
* Bauleitung

0 Angabe des Bauleiters und dessen Stellvertreter, des
Baukaufmannes, der Anschrift, Telefon- und Telefax-
nummer der Baustelle

e Gerate

0o Vereinbarung uber die Giiltigkeit der Osterreichischen
Baugerateliste (kurz ,OBGL")

0 Monatliche Mietsétze unter Angabe von Abschreibung
und Verzinsung nach OBGL und Reparatur nach OBGL
jeweils in Prozent

0 Zuschlag fur die Nichtstellung von Geraten in Prozent
0 Geratefuhrer fur bestimmte Gerate
e Transportkosten

0 Hochstentfernung in Kilometern, fur welche die Vergu-
tung von Transportkosten begrenzt wird

o Angaben Uber die Verrechnung von Transportleistungen

* Material, Kleingerate, Werkzeuge, Einrichtungsgegenstande,
Ausriistung und Ersatzteile

o Auflistung von Geraten im Anhang |
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0 Angabe, ob diese Gerate vermietet oder verkauft wer-
den

* Personal
0 Beigestellte Angestellte und beigestellte Arbeiter
* Vergabe von Subunternehmerleistungen

* Vergltungen fur technische Geschaftsfihrung, kaufmannische
Geschaftsfuhrung, Lieferungen und Leistungen zwischen Part-
nerfirmen und Arbeitsgemeinschaft

0 Angabe der Partnerfirmen und der jeweiligen Vergitung
in Prozent

* Versicherungen
o Versicherer fur die Angebotslegung
0 Betriebshaftpflichtversicherung und Deckungssumme
o Feuerversicherung

o0 Bauwesenversicherung, Baugerateversicherung und
Maschinenbruchversicherung

* Abgaben und Beitrage

0 Angabe des zustdndigen Finanzamtes
» Berichtswesen, Schriftverkehr

o0 Technisches Berichtswesen und Verteilerliste
* Vertrag, Vertragsdauer, Rechtsnachfolge

* Auflésung des Vertrages, Ausschluss und Ausscheiden einer
Partnerfirma, Sicherstellung

* Gerichtsstand, Schlichtung, Schiedsgericht
* Schlussbestimmungen
o0 Angabe der Wahrung

o Kennzeichnung von Anderungen des Vertragsformulars
der VIBO

o FirmenmaRige Fertigung
* Anhang |

0 Geréate, welche vermietet oder verkauft werden
« Anhang Il

o Gerate, fur welche Uberstunden verrechnet werden
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Diese angefiihrte Struktur des Gesellschaftsvertrages wird von der
VIBO auf diese Art und Weise vorgegeben. Im Wesentlichen werden
dadurch die wichtigsten Vertragsbestandteile abgedeckt, allerdings ist
der Mustervertrag fur jede Bau-ARGE auf den Einzelfall abzustimmen
und durch eventuelle zusatzliche Vertragsinhalte zu erganzen. Da es
sich um dispositives Recht handelt, dirfen die gesetzlichen Regelun-
gen sowie die Inhalte der Vertragsschablone der VIBO abgeandert und
an die jeweiligen Randbedingungen angepasst werden.*®*

projektmanagement

5.3 Die Geschéftsordnung

Der ARGE-Vertrag fir das Bauwesen wird durch die Geschéaftsordnung
fir Arbeitsgemeinschaftsvertrage (kurz ,GO"), welche ebenfalls von
der VIBO herausgegeben wird, dadurch erganzt, indem auf die Inhalte
des Gesellschaftsvertrages durch die GO detaillierter eingegangen
wird und zuséatzliche Erlauterungen angefiihrt werden. Daher wird in
den meisten Fallen mit der Einigung uber einen VIBO-Mustervertrag
sinnvollerweise auch gleichzeitig die Geschaftsordnung durch eine
Unterwerfungserklarung an die VIBO giltig vereinbart. Zum uberwie-
genden Teil halt sich die GO an die Struktur der Vertragsschablone
und lasst somit eine Ubersichtliche und rasche Zuordnung der Rege-
lungen in der GO zum Vertrag zu. In weiterer Folge werden wesentli-
che Bestimmungen der Geschéaftsordnung, welche speziell dem Bau-
wesen gewidmet sind und in dieser Arbeit im rechtlichen Teil bislang
noch nicht behandelt wurden, naher erlautert. Insbesondere wird auf
die Punkte Gerate, Material und Werkzeuge sowie Personal eingegan-
gen, da diese fir die Baupraxis eine wichtige Rolle spielen.

5.3.1 Zweck, Beitrage, Beteiligung und Haftung

In Punkt 1 der Geschaftsordnung wird der Zweck eine Bau-ARGE defi-
niert, der die gemeinsame Durchfihrung des Hauptauftrages, welcher
den Partnerfirmen Ubertragen wurde, ist. Dazu zahlen auch alle Ne-
ben- und Zusatzarbeiten, welche zeitlich und raumlich mit dem Bau-
vorhaben zusammenhéangen.

Nach der GO verpflichten sich die ARGE-Partner in Punkt 2 zu einer
Bareinlage, welche der Erflllung des Gesellschaftszweckes dient und
sich nach der Beteiligungsquote richtet. Des Weiteren haben sie sons-
tige Leistungen zu erfullen, welche fur die Zielerreichung der ARGE

184 yigl. VIBO: Arbeitsgemeinschaftsvertrag Auflage 1998; S. 1 ff
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notwendig sind. Durch Punkt 2.4 wird vereinbart, dass die Gesellschaf-
ter auf den Titel des Schadenersatzes gegen andere ARGE-Mitglieder
dann verzichten, wenn der Schaden durch leichte Fahrlassigkeit ent-
standen ist. Kann die ARGE selbst eine Forderung auf Grund der feh-
lenden Rechtspersonlichkeit nicht stellen, so sind die Partnerfirmen
nach Punkt 2.5 dazu verpflichtet, sich die Forderung abtreten zu las-
sen und diese fur die ARGE einzubringen. Der daraus verschaffte Vor-
teil ist dann wiederum der Arbeitsgemeinschaft abzugeben.

Wenn ein Mitglied seinen Verpflichtungen nicht nachkommt, zweimal
schriftlich unter jeweiliger Setzung einer Frist von 14 Tagen durch die
restlichen Gesellschafter dazu aufgefordert wird und noch immer séau-
mig bleibt, so kann das Beteiligungsverhaltnis durch Mehrheitsbe-
schluss der verbleibenden ARGE-Partner abgedndert werden. Hand-
lungen des Personals, welches von den Mitgliedern beigestellt oder
abgestellt wird, sind von der Arbeitsgemeinschaft im Innenverhaltnis
zu vertreten. Die Bedeutung von beigestellt und abgestellt wird in wei-
terer Folge im Punkt 11 der GO, welcher vom Personal handelt, erlau-
tert. Erbringt eine Partnerfirma Subunternehmerleistungen fur die Ar-
beitsgemeinschaft, so hat die Partnerfirma die Handlungen des dazu
eingesetzten Personals selbst zu verantworten. Die Geschéaftsordnung
sieht vor, dass Forderungen nur zur gesamten Hand, also nur von al-
len Partnerfirmen, geltend gemacht werden kdnnen. Eine anteilsmafi-
ge Verfugung einzelner Mitglieder Gber Forderungen beziehungsweise
Anspriche, welche der gesamten ARGE zustehen, ist somit laut Punkt
3.4 der GO unwirksam.

Punkt 4 bis 7 der Geschaftsordnung beschreibt detailliert die Organe
der Bau-ARGE und deren Aufgaben beziehungsweise Kompetenzen,
worauf im Kapitel Gber die Organisation der ARGE bereits eingegan-
gen wurde und an dieser Stelle nicht vertieft wird.'®®

5.3.2 Gerate

Die Geschaftsordnung regelt die Gerate im Punkt 8 und definiert diese
als all jene Gegenstande, welche in der jeweils gultigen Ausgabe der
Osterreichischen Baugerateliste (kurz ,OBGL") mit monatlichen Ab-
schreibungs- und Verzinsungsséatzen enthalten sind. Werden Geréate
von den einzelnen Partnerfirmen der Bau-ARGE zur Verfliigung ge-
stellt, so spricht man von Geratebeistellung. Die Arbeitsgemeinschaft
kann nach der GO Geréte auch fremd, also von auRenstehenden Drit-
ten anmieten oder kaufen. Die Geschaftsordnung beinhaltet zwar den

185 vgl. VIBO: Geschiftsordnung fiir Arbeitsgemeinschaftsvertrige Auflage 1998; S. 3 Punkt 1 bis 3 GO
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Wortlaut, dass die Arbeitsgemeinschaft ein Gerat kaufen kann, kann
damit aber wohl nicht die Gesellschaft an sich, sondern nur die Ge-
samtheit aller Gesellschafter beziehungsweise deren Bevollmachtigten
und Vertreter ansprechen, denn nur diese kbénnen Trager von Rechten
und Pflichten sein und somit bestimmte Rechtseigenschaften aufwei-
sen und Tatigkeiten GUbernehmen. Wenn in weiterer Folge durch die
Geschaftsordnung der Arbeitsgemeinschaft Rechte beziehungsweise
Pflichten zugesprochen werden, so ist damit stets die Gemeinschaft
der Gesellschafter und nicht die Gesellschaft selbst, welche ja keine
juristische Person ist, gemeint.

Die Geratebeistellung wird in Punkt 8.2 der GO geschildert. Grundséatz-
lich haben die Partnerfirmen die erforderlichen Geréte an die Arbeits-
gemeinschaft zu vermieten, wobei hierfiir die Beteiligungsverhaltnisse
zu berlcksichtigen sind. Dies bedeutet also, dass die Gerate im All-
gemeinen quoad usum, also nur zum Gebrauch, in die ARGE einge-
brachte werden. Die technische Geschaftsfiihrung hat dafiir eine Gera-
tebedarfsliste zu erstellen und diese den Partnerfirmen rechtzeitig vor
Baubeginn zukommen zu lassen. Diese Liste beinhaltet die erforderli-
chen Geréate mit der jeweiligen Einsatzdauer und den Verrechnungs-
satzen. Die Partnerfirmen fillen dann die Liste aus, indem diese ihre
Baugerate eintragen und somit an die ARGE vermieten. Des Weiteren
wird eine erste Version des Gerateeinsatzplanes erarbeitet, um die
Mdglichkeit einzuraumen, noch offene und nicht in der Geratebedarfs-
liste erfasste Gerate nachzumelden. Die Bauleitung kimmert sich da-
rum, welche Gerate noch ausstandig sind, hat dartber jedoch das Ein-
vernehmen mit der technischen Geschaftsfihrung herzustellen. Fihlt
sich ein ARGE-Mitglied durch den Geréteeinsatz benachteiligt, kann es
innerhalb von 14 Tagen Einspruch bei der technischen Geschéaftsfih-
rung erheben. Werden Gerate Uber den Gerateeinsatzplan hinaus ver-
wendet, ist dies den jeweiligen Gesellschaftern zur Kenntnis zu brin-
gen. Kénnen nicht alle bendtigten Gerate von den Partnerfirmen bei-
gestellt werden, so werden die ausstandigen Gerate fremd angemiete-
te oder gekauft, wobei dies der Firmenrat entscheidet. Die Abwicklung
der Geratebeschaffung erfolgt durch die technische Geschéaftsfiihrung,
wobei sich die kaufménnische Geschaftsfihrung mit diesen Malnah-
men einverstanden erklaren muss.

Gerate werden nach Punkt 8.3 GO von der ARGE abberufen und nach
Beendigung der Arbeiten wieder den jeweiligen Partnerfirmen rickge-
stellt. Der Gerateeinsatzplan ist alle sechs Monate oder bei wesentli-
chen Anderungen zu aktualisieren. Wenn ein ARGE-Mitglied die Ver-
pflichtungen des Gerateeinsatzplanes nicht erfiillt, so kann er dazu
unter Setzung einer Frist von 14 Tagen aufgefordert werden. Reagiert
der Partner auch darauf nicht, kann er bei Bauende einen Zuschlag
fur die ausstandige Abschreibung und Verzinsung der fehlenden Gera-
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te aufgezwungen bekommen. In diesem Fall handelt es sich um eine
Ponale, welche jene Gesellschafter erhalten, die Gerate tber ihre Ver-
pflichtung hinaus beigestellt haben, um das Defizit auszugleichen.
Wird ein Geréateaustausch notwendig, sind die Kosten dafiir von dem-
jenigen zu tragen, der fur den Tausch verantwortlich ist. Die Dispositi-
on der Gerate obliegt dem Bauleiter, allerdings ist er den Weisungen
der technischen Geschéftsfihrung unterstellt. Werden Geréate von der
ARGE nicht mehr bendétigt und somit frei, sind diese den jeweiligen
Partnerfirmen freizumelden. Die Freimeldung hat zehn Kalendertage
vor Ubergabebereitschaft zu erfolgen. Dieser Zeitraum wird Freimelde-
frist genannt. Mit dem Eingangsdatum des Verstandigungsschreibens
beginnt die Frist. Bei kurzfristigen Einsatzen, welche bis zu vier Wo-
chen dauern und bei Anlieferung vereinbart werden miissen, kann die-
se Freimeldefrist entfallen.

Beigestellte Gerdte kénnen nicht an Dritte weitervermietet werden.
Steht das Gerat im Eigentum der Arbeitsgemeinschaft, also im Mitei-
gentum aller Gesellschafter, kann eine Vermietung an Dritte nur mit
Zustimmung der technischen Geschaftsfihrung erfolgen. Will man ein
beigestelltes Gerat friher als im Geréateeinsatzplan vereinbart an den
Vermieter zurlickgeben, ist ebenfalls das Einverstandnis der techni-
schen Geschaftsfihrung erforderlich. Die Gerate haben im gereinigten
und betriebstiichtigen Zustand tUbergeben zu werden. Sie sind bei An-
beziehungsweise Rucklieferung abzunehmen, wobei im Zuge dessen
etwaige Méangel festzustellen sind. Bei der Abnahme haben ein Beauf-
tragter der vermietenden Partnerfirma und ein Beauftragter der Ar-
beitsgemeinschaft anwesend zu sein, welche darlber ein Protokoll
verfassen. Dabei ist zu empfehlen, dass die Beauftragten nicht dersel-
ben Partnerfirma angehoren, denn dadurch kénnten die tbrigen Mit-
glieder der ARGE benachteiligt werden.

Bei der Abnahme wird vorwiegend auf augenscheinliche Mangel ge-
praft. Mangel, welche dariber hinaus gehen, sind schwieriger festzu-
stellen. Daher darf zunachst eine Erprobung des Gerates, welche 14
Tage betragt, durchgefiihrt werden. Erst danach wird die Ubergabe
anerkannt, sofern keine Mangel zu erkennen waren. Werden Mangel
festgestellt, sind die betreffende Partnerfirma beziehungsweise die
Arbeitsgemeinschaft umgehend schriftlich zu informieren. Wird das
Gerat in die ARGE eingebracht, fallen beantragte Mangel zu Lasten
der vermietenden Partnerfirma, welche diese zu beheben hat. Bei
Rickgabe des Geréates an den Vermieter werden die Mangel von der
ARGE getragen und behoben. Fir VerschleiBteile, welche in der OBGL
aufgelistet sind, tragt die Arbeitsgemeinschaft die Erhaltungs- und Er-
neuerungskosten, denn auch diese mussen im funktionsfahigen Zu-
stand an- und rickgeliefert werden.
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Punkt 8.4 der GO handelt von Schaden, Reparaturen und Wartung.
Samtliche Reparaturarbeiten hat im Allgemeinen der Geratevermieter
durchzufihren und liegen nicht in der Sphéare der ARGE. Wird die
Baustelle damit beauftragt, so tragt die Kosten dafir der Geratever-
mieter. Schaden an Geréaten und daraus resultierende Kosten hat die
Bau-ARGE zu tragen. Unter diese Schaden fallen Betriebsunfélle be-
ziehungsweise Gewaltschdden, Montageschaden, Schéaden aus un-
sachgemaRer Behandlung und aus hdherer Gewalt, wobei Feuerscha-
den ausgenommen sind. Entstehen Schaden im Zuge einer Subunter-
nehmerleistung, welche ein ARGE-Partner der Gesellschaft erbringt,
so haftet die Arbeitsgemeinschaft nicht fiir diese. Wenn Reparaturkos-
ten an einem Gerat hoher sind als die Kosten der Ersatzbeschaffung,
wird das Gerdt dem Vermieter vergitet, wobei dafir die Zeitwertbe-
stimmung der OBGL herangezogen wird. Das nicht reparierte Gerét
soll dann zu Gunsten der ARGE bestmoglich verwertet werden, word-
ber der Firmenrat entscheidet.

Sind Schaden an Geraten von der ARGE zu verantworten, kann mit
dem Vermieter eine Reparaturabfindung vereinbart werden. Gehért der
Vermieter der technischen Geschaftsfuhrung an, hat dieser Vereinba-
rung der Firmenrat zuzustimmen, um eine Benachteiligung der ande-
ren Gesellschafter zu verhindern. Abanderungen an Geréten sind nur
mit Zustimmung des vermietenden Mitgliedes erlaubt. Auf Wunsch des
Vermieters ist der Originalzustand des Gerates wiederherzustellen.
Bevor die Arbeitsgemeinschaft eine Reparatur, welche zu Lasten der
vermietenden Partnerfirma erfolgt, durchfiihren darf, muss sie die Er-
laubnis des Vermieters erteilt bekommen. Ist ein beigestelltes Gerét in
Reparatur, ist das betroffene Mitglied nicht dazu verpflichtet, ein Er-
satzgerat zur Verfigung zu stellen. Zur Pflege eines Gerates gehoren
Reinigung, Abschmieren und tagliche Kontrolle. Die Wartung beinhal-
tet Filterwechsel, Olwechsel, Einstellarbeiten und Nachregulierungen.
Die erforderlichen Kosten fur die Pflege und Wartung sowie fiir gesetz-
lich vorgeschriebene Uberprifungen, zum Beispiel durch den TUV, hat
die ARGE zu tragen. FiUr die maschinentechnische Betreuung ist die
technische Geschaftsfihrung verantwortlich, es sei denn, auf der Bau-
stelle ist ein standiger Maschineningenieur tatig.

Unter Punkt 8.5.1 der GO wird die Vorhaltezeit definiert. Sie beginnt
mit dem Tage des Versandes vom letzten Standort des Gerétes. Bei
Grol3geraten wie zum Beispiel einer Tunnelbohrmaschine, welche in
mehreren Teilen transportiert werden, beginnt die Vorhaltezeit mit dem
Versandtag der letzten Teilsendung. Kommt ein Gerdt aus dem Aus-
land, beginnt sie mit dem Tag des Grenziibertrittes. Ist bei der Uber-
gabe ein Geréat nicht einsatzfahig, beginnt die Vorhaltezeit erst dann,
wenn nach durchgefuhrter Instandsetzung das Gerat wieder betriebs-
fahig ist. Die Vorhaltezeit endet mit dem Tag, an dem das Gerat oder

projektmanagement

Ty

Seite 93



DIE BAU-ARGE institut fur baubetrieb +

projektentwicklung

Mustervertrag der VIBO

die letzte Teilsendung auf dem zukinftigen Standort, welcher von dem
Vermieter genannt wurde, eintrifft. Frihesten kann die Vorhaltezeit
jedoch mit Ablauf der Freimeldefrist enden. Sie endet des Weiteren,
wenn ein Gerat verlorengegangen oder nicht mehr reparaturfahig ist,
mit dem Ende des Monats, in dem dieser Fall eingetreten ist. Dauern
die Reparaturarbeiten nach einem Schaden an einem Gerat ohne Un-
terbrechung langer als zehn Arbeitstage, entféllt die Geratemiete, und
zwar ab dem ersten Reparaturtag. Vom Ausfall des Geréates ist die
betroffene Partnerfirma unverziglich zu benachrichtigen. Die Beschaf-
fung von Ersatzteilen obliegt der ARGE. Ist die rechtzeitige Ersatzteil-
beschaffung flir gewisse Gerate nicht gesichert, so kann die techni-
sche Geschaftsfihrung diese Gerate ablehnen beziehungsweise an
den Vermieter zuriickgeben. Werden innerbetriebliche Reparatur-,
Montage- oder Transportzeiten fir Reparaturen auf Kosten der ARGE
durchgefuhrt, so zadhlen diese genauso wie Wartungszeiten als Vorhal-
tezeit.

Uberstunden werden durch Punkt 8.5.2 der GO als jene Einsatzstun-
den definiert, welche tber die Vorhaltestunden der OBGL hinaus ge-
hen. Gerate, fur welche Uberstunden verrechnet werden kénnen, sind
im Anhang |l des Arbeitsgemeinschaftsvertrages aufzulisten. Die Er-
fassung der Uberstunden hat schriftlich zu erfolgen und muss den
Partnerfirmen bis zum 10. des Folgemonats zugesendet werden. Wer-
den Gerate im Mehrschichtbetrieb verwendet, muss dies dem betref-
fenden ARGE-Mitglied mitgeteilt werden.

Unter 8.5.4 der Geschaftsordnung werden die Stilliegezeiten behan-
delt. Diese sind jene Zeitraume, in welchen ein Gerat aus den folgen-
den Griinden aul3er Betrieb ist. Die Stilliegezeit wird bei Ausfallen
durch hdhere Gewalt wie zum Beispiel Hochwasser, Blitz oder andere
Naturereignisse oder bei langfristigen Programmanderungen, wenn der
anderweitige Einsatz des Gerétes nicht so kurzfristig méglich ist, ein-
geleitet. Dauern Ruhezeiten langer als 14 Tage an, wie es zum Bei-
spiel durch Weihnachtsunterbrechungen oder Betriebsurlauben der
Fall sein kann, wird dies ebenfalls als Stilliegezeit gewertet. Entstehen
Ruhezeiten durch besondere Regelungen der Arbeitszeit, wie zum
Beispiel durch einen Dekadenbetrieb, wird dies nicht als Stilliegezeit
angesehen. Wenn eine Stilliegezeit entsteht, ist dies unverziglich den
ARGE-Mitgliedern zu melden.

Die Geratemiete setzt sich aus Abschreibung und Verzinsung sowie
Reparaturentgelt zusammen. Im Arbeitsgemeinschaftsvertrag werden
die Mietséatze fur Normalstunden, Uberstunden und Schichtbetrieb ver-
traglich festgelegt. Werden Geréte, welche nicht in der OBGL enthal-
ten sind, an die ARGE vermietet, sind dhnliche oder vergleichbare Ge-
rate der OBGL als MaRstab fur die Geratemiete heranzuziehen, wobei
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der mittlere Neuwert aus dem Anschaffungswert des Gerates nach
dem jeweils glltigen Preisindex errechnet wird. Im Einzelfall sind die
Bewertungsansatze durch den Firmenrat zu bestimmen. Die Verrech-
nung der Gerdtemieten erfolgt monatlich. Die einzelnen Kalendertage
entsprechen einem DreilRigstel der Monatsmiete. Von enormer Bedeu-
tung ist die Regelung, dass sich wahrend der Stilliegezeit die Geréate-
miete auf 50 Prozent der Abschreibung und Verzinsung reduziert und
die Reparaturkosten gar nicht angesetzt werden. In der Praxis fuhrt die
Verrechnung der Stilliegezeit ofters zu Problemen beziehungsweise
Streitigkeiten, wenn diese zuvor nicht und nicht ausreichend genau im
Vertrag festgelegt wurde. Daher ist auf diesen Punkt der GO beson-
ders zu achten.

Wenn ein Gerat wahrend der Vorhaltezeit verloren geht, mag dies aus
irgendeinem Grund ausgenommen Feuereinwirkung geschehen, so
sieht Punkt 8.6 der GO vor, dass die ARGE den Schaden zu ersetzen
hat. Bei Einzelgeraten wird die Zeitwertbestimmung der OBGL als An-
satz herangezogen. Lasst sich das Baujahr bei Mengengeraten nicht
feststellen, werden 60 Prozent des mittleren Neuwertes angesetzt. Ist
ein Geréatefuhrer flr gewisse Gerate vorgeschrieben, so ist dies von
der vermietenden Partnerfirma zu melden. Notwendiges Hilfspersonal
oder Mehrschichtbesetzung ist jedoch von der ARGE zur Verfligung zu
stellen. Kann das vermietende Mitglied bei Krankheit, Urlaub oder
Kindigung des Personals wahrend der Mietdauer keinen Ersatz stel-
len, hat sich darum die ARGE zu sorgen.

Im Punkt 8.8 der GO wird festgehalten, dass Ersatzteile von der Ar-
beitsgemeinschaft zu bestellen sind, wobei auf die Bestande der Part-
nerfirmen Ricksicht genommen werden soll. Ersatzteile, welche der
Bau-ARGE von den Mitgliedern zur Verfigung gestellt werden, sind
von diesen in Rechnung zu stellen. Besorgt die Gesellschaft Ersatztei-
le, welche in weiterer Folge nicht verwendet werden, so kdnnen sie nur
dann an die betroffene Partnerfirma Ubergeben werden, wenn diese
damit einverstanden ist. Befinden sich Gerate im Eigentum der ARGE,
genauer gesagt im Miteigentum aller Gesellschafter, werden diese
nach Beendigung der Bauarbeiten bestmdéglich entweder nach dem
Beteiligungsverhaltnis an die Partnerfirmen oder an Dritte veraulert,
wobei dariiber der Firmenrat zu entscheiden hat.'®®

1% yigl. VIBO: Geschiftsordnung fiir Arbeitsgemeinschaftsvertrage Auflage 1998; S. 11-15 Punkt 8 GO

Seite 95



DIE BAU-ARGE institut fur baubetrieb +

projektentwicklung

Mustervertrag der VIBO

5.3.3 Material, Kleingerate und Werkzeuge

Der Punkt 10 der Geschéaftsordnung beschaftigt sich mit der Beschaf-
fung von Material, Einrichtungsgegenstanden, Kleingeraten, Werkzeu-
gen und Ersatzteilen. Bei der Besorgung ist auf die Bestande der Part-
nerfirmen und auf deren Beteiligungsverhaltnis Ricksicht zu nehmen.
Fir die Auswahl der Lieferanten werden die Geschéaftsbeziehungen
der einzelnen Mitglieder sowie die aktuelle Preislage am Markt bertick-
sichtigt. Die Beschaffung obliegt zum Uberwiegenden Teil der kauf-
mannischen Geschaftsfiuhrung, wobei sie das Einvernehmen mit der
technischen Geschéaftsfihrung herzustellen hat. Ist es im Einzelfall fir
die Baudurchfihrung sinnvoller, kann auch die Bauleitung mit der Be-
sorgung dieser Gegenstande beauftragt werden.

Zum Material gehoren alle Stoffe und Gegenstande, welche zum Ver-
brauch bestimmt sind. Dazu zahlen Baustoffe, Betriebsstoffe und Hilfs-
stoffe. Die GO sieht in Punkt 10.1 bei Lieferung des Materials durch
die Partnerfirmen vor, dass diese an die ARGE zu Tagespreisen ,frei
Baustelle”, die Anlieferung ist also inbegriffen, verkauft werden. Zu
einer Ricknahme von Material sind die ARGE-Mitglieder nicht ver-
pflichtet.

Zu den geringwertigen Wirtschaftsgutern zahlt die VIBO Einrichtungs-
gegenstande, Kleingerate, Werkzeuge und Ausristungen. Diese wer-
den von den Partnerfirmen an die Arbeitsgemeinschaft verkauft, wobei
die Verkaufspreise durch die VIB-Liste, durch die mittleren Neuwerte
der OBGL oder durch Tagespreise festgelegt werden. Fur die Verrech-
nung wird auf den Zustand des Gegenstandes Bezug genommen und
zwischen neu und einwandfrei gebrauchsfahig unterschieden. Bei
neuem Zustand erfolgt die Verrechnung bei Anlieferung zu 100 Pro-
zent und bei Rucklieferung zu 90 Prozent. Ist der Gegenstand lediglich
einwandfrei gebrauchsfahig, wird er bei Anlieferung mit 75 Prozent und
bei Ricklieferung mit 50 Prozent abgegolten. Wird ein Werkzeug von
der ARGE innerhalb eines Monats zurtickgeliefert, wird kein Abzug fur
den Verschleil3 berticksichtigt und es ist der volle Anlieferungspreis
von dem ARGE-Mitglied, welches das Werkzeug zuriicknimmt, zu be-
zahlen.

Nach dem Freiwerden von Gegenstanden haben die Partnerfirmen das
Recht beziehungsweise die Verpflichtung, diese auch wieder zurick-
zunehmen, sofern sie den Zustandswerten der einwandfreien Ge-
brauchsfahigkeit entsprechen. Gegenstande, welche Uber die Anliefe-
rung hinaus gehen, kénnen, midssen aber nicht von dem jeweiligen
Gesellschafter zurickgenommen werden.

Ebenso werden Ersatzteile, welche von der Bauleitung angefordert und
von den Partnerfirmen zur Verfligung gestellt werden, an die Arbeits-
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gemeinschaft verkauft. Die Verrechnung erfolgt analog zu den gering-
wertigen Wirtschaftsgitern beziehungsweise durch einvernehmliche
Festlegung der Beteiligten.*®’

5.3.4 Personal

Die Geschéaftsordnung unterscheidet im Punkt 11 grundsatzlich in An-
gestellte und Arbeiter und trifft jeweils unterschiedliche, jedoch in vie-
len Bereichen &hnliche Regelungen dariber. Des Weiteren wird zwi-
schen Beistellung und Abstellung des Personals unterschieden. Ver-
bleibt ein Angestellter oder ein Arbeiter im Verrechnungs- und Versi-
cherungsstand einer Partnerfirma, so wird er der ARGE fur die Durch-
fiuhrung des Bauvorhabens lediglich beigestellt. Dabei kann die Bei-
stellung entweder unter Verrechnung der tatsédchlichen Bezlige oder
unter Verrechnung fixer Satze erfolgen. Wird ein Angestellter oder ein
Arbeiter einer Partnerfirma in den Verrechnungs- und Versicherungs-
stand der Arbeitsgemeinschaft tberstellt, so spricht man von Abstel-
lung. In diesem Fall ist die ARGE dann Arbeitgeber und es liegt ein
Arbeitsvertrag vor. Dies ist trotz der fehlenden Rechtspersonlichkeit
der Gesellschaft burgerlichen Rechts gesetzlich méglich und wird
durch das Arbeitsrecht bestimmt. Nach Beendigung der Bauarbeiten
beziehungsweise nach Auflosung der ARGE wird das abgestellte Per-
sonal wieder ihren Stammfirmen zurtickiberstellt.

Zunachst werden die Regelungen der GO fir Angestellte betrachtet.
Das von der ARGE zur Durchfihrung des Bauvorhabens benétigte
Personal ist von den Partnerfirmen beizustellen oder abzustellen, wo-
bei dafir die Beteiligungsverhaltnisse heranzuziehen sind, sofern der
Firmenrat nicht abweichende Beschlisse fasst. Werden Personalkréafte
nur kurzfristig bis zu 30 Tagen benétigt, so sind diese auf jeden Fall
beizustellen. Durch eine Beistellung oder Abstellung wird das Dienst-
verhéltnis zur Partnerfirma, welche als Stammfirma bezeichnet wird,
nicht berihrt. Ist eine Neuaufnahme von Angestellten notwendig, so
schreibt die GO vor, dass dies ausschlie3lich von den Partnerfirmen
und nicht von der ARGE vorgenommen wird. Grundséatzlich sind tech-
nische Angestellte von derjenigen Gesellschaft aufzunehmen, welche
mit der technischen Geschéftsfihrung beauftragt ist. Analog werden
kaufmannische Angestellte von der mit der kaufmannischen Ge-
schaftsfihrung beauftragten Partnerfirma aufgenommen. Der Firmen-
rat muss verrechenbaren Beziigen und freiwilligen Zuwendungen wie
Baupramien zustimmen. Eine Anderung der Gehalter ist mit der betref-
fenden Stammfirma abzustimmen. AuRerkollektivvertragliche Anderun-
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gen muissen durch den Firmenrat abgesegnet werden. Offene Ur-
laubsanspriche sind durch die Stammfirma der kaufménnischen Ge-
schaftsfihrung schriftlich zu melden. Die kaufmannische Verwaltung
wiederum hat die Stammfirma tber die Urlaubshaltung des Personales
zu informieren.

Der Zeitraum der Beistellung oder Abstellung erstreckt sich von dem
Zeitpunkt des Antrittes des Dienstes bei der ARGE bis zur Beendigung
dieses Dienstes. Die Kosten fiir die Uberstellung und Riickiiberstellung
muss von der ARGE getragen werden. Werden Angestellte frei, sind
sie zum 15. oder Letzten eines Kalendermonats unter Einhaltung einer
Frist von 30 Kalendertagen freizumelden. Die Arbeitsgemeinschaft hat
die Bezahlung der Angestellten langstens bis zum Ende der Freimelde-
frist zu Ubernehmen, wenn eine anderweitige Anstellung bei der
Stammfirma nicht eher méglich ist. Fordert eine Stammfirma Angestell-
te zuriick, so muss sie dafiir die Zustimmung des Firmenrates einho-
len, welche damit die Angestellten freigibt. Eine Kindigung der Ange-
stellten oder eine Kindigung durch diese kann nur bei der jeweiligen
Stammfirma erfolgen. Entsteht durch das Fehlverhalten eines Ange-
stellten ein Entlassungsgrund bei der ARGE, ist dies der Stammfirma
sofort zu melden. Kindigt ein Angestellter bei der Stammfirma, so
muss das der ARGE durch die Partnerfirma mitgeteilt werden. Die An-
gestellten unterliegen den Bestimmungen des Kollektivvertrages fur
Angestellte der Baugewerbe und der Bauindustrie.

Punkt 11.1.2 der GO gibt Auskunft Uber die Beistellung von Angestell-
ten. Die Beistellung kann auf der einen Seite unter Verrechnung der
tatsachlichen Bezlige erfolgen. Hierfir werden die laufenden Gehalts-
beziige samt allen Zulagen mit einem Zuschlag von 80 Prozent ver-
rechnet. Dieser Zuschlag vergitet das anteilige 13. und 14. Monatsge-
halt, Urlaub, Krankheit, Abfertigung, Feiertage, entgeltpflichtige Ar-
beitsverhinderungen und samtliche gehaltsabhéngige Kosten. In die-
sem Zuschlag nicht enthalten sind Aufwandsentschadigungen fir Ta-
ge, an welchen keine Arbeitsleistung erbracht wird, allerdings laut Kol-
lektivvertrag ein Anspruch auf Sondererstattung besteht. Dies betrifft
zum Beispiel Trennungsgelder und Ubernachtungsgeld. Ist fir den
Angestellten auf Grund der Arbeitssituation kein volles Monatsgehalt
zu entrichten, wird hierfir fir jeden geleisteten Arbeitstag ein
Zweiundzwanzigstel des Monatsgehaltes vergitet. Dadurch werden
nur tatsachliche Arbeitstage verrechnet. Fir Jahrespramien und Bau-
abschlusspramien betrdgt der Zuschlag 25 Prozent. Alle tUbrigen Be-
ziige werden ohne Zuschlag abgegolten.

Auf der anderen Seite kann die Beistellung unter Verrechnung fixer
Satze erfolgen. Bei dieser Variante bestehen fir das Entgelt der Ar-
beitsleistung fixe Verrechnungssatze, welche vom Firmenrat festgelegt
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werden. Dieses Entgelt wird von der ARGE an die Partnerfirmen tber-
wiesen. Die Verrechnungssatze werden zwdlfmal pro Jahr und mit ei-
nem Zuschlag von 80 Prozent entrichtet, wobei diese das 13. und 14.
Gehalt, Urlaub, Krankheit, Abfertigung, Feiertage, entgeltpflichtige
Arbeitsverhinderungen, samtliche gehaltsabhédngige Kosten und alle
sozialen Aufwendungen vergiten. Wird eine Uberstundenpauschale
vereinbart, so wird diese nach den gleichen Grundsatzen berechnet.
Nicht enthalten sind Uberstunden auRerhalb der Uberstundenpauscha-
le, Pramien, Sondererstattungen, sonstige kollektivvertragliche Zula-
gen wie zum Beispiel Hohenzulage, Schichtzulage usw. und sozialver-
sicherungsfreie Kilometergelder. Diese Kosten werden nach Anfall
vergitet. Beginnt oder endet die Beistellung wahrend eines Monats,
werden  hierfir die Verrechnungssatze aliguot mit einem
Zweiundzwanzigstel des Monatsbezuges berechnet, wobei nur die
tatsachlich geleisteten Arbeitstage erfasst werden.

Die Abstellung von Angestellten an die ARGE wird im Punkt 11.1.3 der
GO bestimmt. Die Uberstellung und die Riickiiberstellung werden stets
zum Monatswechsel durchgefihrt und werden durch den Beginn und
das Ende der tatsachlichen Beschéftigung nicht beeinflusst. Die Ab-
meldung beim Sozialversicherungstrager erfolgt damit mit dem Mo-
natsletzten, die darauffolgende Anmeldung mit dem nachfolgenden
Monatsersten. In den Zeitrdumen zwischen Beginn der Beschaftigung
und Anmeldung beim Sozialversicherungstrager beziehungsweise zwi-
schen Beendigung der Beschéftigung und Abmeldung beim Sozialamt
findet eine gesonderte Verrechnung statt, welche mit einem Zuschlag
von 80 Prozent versehen ist. Mit der Uberstellung beziehungsweise
Rickuberstellung sind die Personaldaten und die Verrechnungsunter-
lagen an die zustandige Personalverrechnung zu tUbermitteln. Werden
die Angestellten ruckuberstellt, sind die Urlaubsanspriche aus der
Dienstleistung bei der ARGE mit den Urlaubshaltungen aufzurechnen,
wobei Differenzen der Stammfirma entweder gutzuschreiben oder zu
verrechnen sind.

Das 13. und 14. Gehalt wird zwischen der ARGE und der Stammfirma
mit einem Zuschlag von 25 Prozent verrechnet. Ebenso fallt fur Jah-
respramien, Bauabschlusspramien und sozialversicherungspflichtige
sonstige Bezlige ein Zuschlag von 25 Prozent an. Fir alle sonstigen
Bezlige wird kein Zuschlag angesetzt. Mit der letzten Gehaltszahlung
sind die Urlaubsdifferenzen und das anteilige 13. und 14. Gehalt eben-
falls abzugelten. Abfertigungsanspriiche werden dadurch bertcksich-
tigt, dass die ARGE der Partnerfirma jahrlich vier Prozent des sozial-
versicherungspflichtigen Jahresbezuges Uberweist. Ist die Beschafti-
gung nur unterjahrig, so erfolgt die Vergitung aliquot. Dies hat jeweils
bis zum 28. Februar des Folgejahres zu erfolgen. Wahrend des Zeit-
raumes der Abstellung an die ARGE erhalten die Angestellten ihre
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Bezlige von der Arbeitsgemeinschaft. Werden die Angestellten im Zeit-
raum der Abstellung krank, hat die Bau-ARGE den Gehalt bis zur Wie-
dergesundung beziehungsweise bis zum Ablauf der gesetzlichen oder
kollektivvertraglichen Fristen zu entrichten.

Die Regelungen fur Arbeiter im Punkt 11.2 der GO sind in den meisten
Punkten ahnlich zu jenen der Angestellten. Daher wird nur auf beson-
dere Punkte, welche speziell fiir Arbeiter anders geregelt sind, einge-
gangen. Die Geschéaftsordnung sieht vor, dass die Bauleitung von den
Partnerfirmen bevollmachtigt wird, in deren Namen neue Arbeiter auf-
nehmen zu kdnnen. Dazu wird ein eigenes Aufnahmeformular verwen-
det, welches vom Arbeiter zu unterzeichnen und an die betreffende
Stammfirma zu Gbermitteln ist. Dabei soll das Verhéltnis der Berufska-
tegorien ausgewogen sein. Ist die Quote ausgeglichen, werden neu
aufgenommene Arbeiter in jener Reihenfolge den Partnerfirmen zuge-
ordnet, wie diese im Gesellschaftsvertrag genannt werden. Werden
Arbeitspartien aufgenommen, hat dies derart zu erfolgen, dass eine
Teilung der Kolonne méglichst vermieden wird und diese im Gesamten
einem ARGE-Mitglied zugeordnet werden. Die Verrechnung der Bei-
stellung oder Abstellung von Arbeitern wird im Detail etwas abwei-
chend zu den Bestimmungen flir Angestellte geregelt, allerdings wird
in dieser Arbeit nicht naher darauf eingegangen.'®®

5.3.5 Weitere Bestimmungen der GO

Die Vergabe von Subunternehmerleistungen ist im Punkt 12 der Ge-
schaftsordnung enthalten. Die voraussichtlichen Subunternehmerleis-
tungen sind vor Beginn der Bauarbeiten von der technischen Ge-
schaftsfihrung festzulegen und dem Firmenrat mitzuteilen. Vorschlage
der ARGE-Mitglieder sind dabei zu bertcksichtigen. In weiterer Folge
werden diese Nachunternehmerleistungen von der technischen Ge-
schaftsfihrung ausgeschrieben. Dabei besteht fiur die Partnerfirmen
das Recht, hierfiir zur Legung eines Angebotes eingeladen zu werden.
Dies bedeutet, dass ein ARGE-Partner als Gesellschafter gegeniber
der Arbeitsgemeinschaft Leistungen auch im Subunternehmerverhalt-
nis erbringen kann. Vor allem bei einer Los-ARGE wird diese Mdglich-
keit der Vertragsgestaltung und Leistungserbringung angewendet. Des
Weiteren sind die Gesellschafter im Zuge der Ausschreibung dazu
berechtigt, Vorschlage dariiber einzubringen, welche gesellschafts-
fremden Firmen zur Angebotslegung eingeladen werden sollen. Wenn
nach der Prifung der Angebote eine Partnerfirma der ARGE, welche
an der Vergabe der Subunternehmerleistungen teilgenommen hat, als
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Bestbieter feststeht, ist der Zuschlag ohne weitere Preisverhandlungen
an diese zu erteilen. Ist ein auRenstehendes Unternehmen Bestbieter,
so konnen die mitbietenden ARGE-Partner, welche ein Angebot abge-
liefert haben, das nicht mehr als finf Prozent Gber dem des Bestbie-
ters liegt, ebenfalls in die Vertragsverhandlungen einsteigen.

Nach Punkt 13 der GO steht sowohl der technischen als auch der
kaufmannischen Geschéftsfihrung eine Vergitung ihrer Leistungen fur
diese Tatigkeiten zu. Diese Vergltung ergibt sich aus einem im Ver-
trag festgelegten Prozentsatz, welcher sich auf die abgerechnete und
anerkannte Nettoleistungssumme des Bauauftrages einschlief3lich aller
Rechnungen fir Neben- und Regieleistungen und aller Rechnungen an
gesellschaftsfremde Dritte bezieht.

In der Geschéaftsordnung sind unter Punkt 15 Bestimmungen Uber Ab-
gaben und Beitrage angefiuhrt. Die Zahlung von Steuern, Gebuhren,
Abgaben und Umlagen erfolgt demnach durch die Arbeitsgemein-
schaft. Dabei werden die Kraftfahrzeugsteuer und die StralRenbeniit-
zungsabgabe von der ARGE entrichtet, die pauschalierte Elektrizitats-
abgabe fur mobile Stromaggregate hat jedoch durch die Partnerfirmen,
welche diese an die ARGE vermieten, zu erfolgen. Alle Rechnungen,
welche zwischen der Arbeitsgemeinschaft und den einzelnen Mitglie-
dern durch Lieferungen und Leistungen entstehen, sind grundsatzlich
mit Nettopreisen auszustellen. Die zu entrichtende Umsatzsteuer wird
laut dem Steuerrecht eigens auf der Rechnung ausgewiesen. Angele-
genheit der ARGE-Mitglieder bleiben die Zugehorigkeit und die Beitra-
ge zu Berufsverbdnden und sonstigen Vereinen.

Im Allgemeinen beginnt nach Punkt 17.1 der Geschéaftsordnung die
Arbeitsgemeinschaft mit der Ubernahme der Bauarbeiten und endet
mit dem Ende der Bauarbeiten beziehungsweise mit dem Ende der
sich daraus ergebenden Rechte und Pflichten. Dabei ist zu beachten,
dass die Bau-ARGE auf keinen Fall vor Ablauf der Gewahrleistungs-
frist aufgelost werden kann. Nach § 933 Abs 1 ABGB betragt die Ge-
wahrleistungsfrist fir bewegliche Sachen zwei Jahre und fir unbeweg-
liche Sachen drei Jahre. Da es sich bei Bauwerken um unbewegliche
Sachen handelt, gilt hierfir eine Gewdahrleistungsfrist von drei Jahren,
innerhalb dieser die Arbeitsgemeinschaft fortbestehen muss. Ebenfalls
kann die Bau-ARGE dann nicht beendet werden, wenn allfallige Si-
cherheiten, wie zum Beispiel der Deckungsbeitrag oder vor allem der
Haftungsbeitrag, noch nicht freigeworden sind.

Der letzte Punkt der Geschéaftsordnung behandelt den Gerichtsstand,
Schlichtungsverfahren und das Schiedsgericht. In Punkt 19.1 der GO
wird festgelegt, dass der Gerichtsstand der Arbeitsgemeinschaft der
Sitz der selbigen ist. Ebenso werden Angaben (ber das Schiedsge-
richt, welches nach der GO aus drei Schiedsrichtern zu bestehen hat,
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und dem zugehdrigen Schiedsverfahren getroffen. Allerdings soll zuvor
auf jeden Fall ein Schlichtungsverfahren zur Streitbeilegung angestrebt
werden.

Anhand all dieser Bestimmungen des Arbeitsgemeinschaftsvertrages
und der Geschéaftsordnung kann man die Notwendigkeit dieser flr die
Baupraxis eindeutig erkennen, denn die rein gesetzlichen Vorschriften
gehen viel zu wenig auf die Thematik des Bauwesens ein. Daher ist es
in der Bauwirtschaft Ublich, diese Vertragsvorlagen zu verwenden und
im Bedarfsfall abzuéndern beziehungsweise zu ergéanzen.*®®

189 vgl. VIBO: Geschiftsordnung fiir Arbeitsgemeinschaftsvertrige Auflage 1998; S. 22-28
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6. Sonstige Rechtsgebiete

Der Schwerpunkt der gesetzlichen Regelungen iber die Arbeitsge-
meinschaft beziehungsweise die Gesellschaft biurgerlichen Rechts wird
durch das Allgemeine Biurgerliche Gesetzbuch und das Unterneh-
mensgesetzbuch gebildet. Dartber hinaus gibt es jedoch einige andere
Gesetze, welche flur diese Gesellschaftsform ebenfalls von Bedeutung
sind. Dazu z&hlen zum Beispiel das Steuerrecht, das Arbeitsrecht,
Vorschriften tber das zivilgerichtliche Verfahren, das Insolvenzrecht,
das Gewerberecht sowie auch internationales Recht und einiges mehr.
In diesem Hauptkapitel wird auf ein paar dieser Rechtsgebiete etwas
naher eingegangen, allerdings soll lediglich ein kurzer Einblick in die
Materie geschaffen werden und eine ausfihrliche Betrachtung aus
Griinden des enormen Umfanges nicht stattfinden.

6.1 Steuerrecht

Im Steuerrecht sind verschiedene Arten von Steuern zu finden, wobei
in dieser Arbeit nur die wesentlichen behandelt werden. Zunachst gibt
es die Einkommensteuer (kurz ,ESt"), welche im Einkommensteuerge-
setz (kurz ,EStG") geregelt ist. Nach 8 1 Abs 1 EStG sind nur naturli-
che Personen einkommensteuerpflichtig. Natirliche Personen stellen
somit das Steuersubjekt fur die ESt dar. In § 2 Abs 3 EStG werden
dazu die sieben Einkunftsarten aufgelistet, welche Einkiinfte aus Land-
und Forstwirtschaft, aus selbststandiger Arbeit, aus Gewerbebetrieb,
aus nichtselbststandiger Arbeit, aus Kapitalvermégen, aus Vermietung
und Verpachtung und sonstige Einklinfte umfassen. Die Kapitalertrag-
steuer (kurz ,KESt") ist fir bestimmte inlandische Zins- und Ausschiit-
tungsertrage vorgesehen und wird ebenfalls im Einkommensteuerge-
setz unter 88 93 ff EStG geregelt. Sie betragt laut 8§ 95 EStG 25 Pro-
zent.

Daneben gibt es die Korperschaftsteuer (kurz ,K6St"), welche durch
das Korperschaftsteuergesetz (kurz ,KStG*) bestimmt wird. Steuersub-
jekt hierfur sind nach 8§ 1 Abs 1 KStG nur Kdperschaften, also juristi-
sche Personen. Dies bedeutet, dass die Gesellschaft, sofern sie eine
Kdrperschaft ist, besteuert wird. Die K6St betragt, wie dies in § 22
KStG angeben wird, 25 Prozent.
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Dariliber hinaus existiert die Umsatzsteuer (kurz ,USt"), fir welche das
Umsatzsteuergesetz (kurz ,UStG") maRgebend ist. Sie stellt eine
Mehrwertsteuer dar, weshalb sie des Ofteren auch so bezeichnet wird.
Ihr unterliegen nach 8 1 Abs 1 Z 1 UStG Lieferungen und sonstige
Leistungen, welche durch einen Unternehmer im Inland entgeltlich im
Rahmen seines Unternehmens erbracht werden.

Auf der einen Seite gibt es natlrliche Personen. Diese unterliegen der
Einkommensteuer. Auf der anderen Seite gibt es Personengesellschaf-
ten und Korperschaften beziehungsweise juristische Personen. Fir die
Besteuerung dieser beiden Gesellschaftsformen wird zwischen dem
Durchgriffsprinzip und dem Trennungsprinzip unterschieden.

Aus ertragsteuerlicher Sicht, damit sind die ESt, KESt und KdSt, nicht
jedoch die USt gemeint, werden Personengesellschaften, zu welchen
die GesbR beziehungsweise ARGE zahlt, nicht als Steuersubjekt an-
erkannt. Dies hat zur Folge, dass der erwirtschaftete Gewinn nicht von
der Gesellschaft sondern nur von den einzelnen Gesellschaftern zu
versteuern ist. Auf Grund ihrer Beteiligung oder auf Grund gesell-
schaftsvertraglicher Regelungen erhalten die einzelnen Gesellschafter
einen aliquoten Anteil am erzielten Gewinn der Gesellschaft, welcher
von den Mitgliedern zu versteuern ist. Diese Art der Besteuerung wird
Durchgriffsprinzip oder Transparenzprinzip genannt und gilt fir Perso-
nengesellschaften.

Im Gegensatz dazu werden Korperschaften beziehungsweise juristi-
sche Personen, also zum Beispiel Kapitalgesellschaften wie die GmbH
und die AG, nach dem Trennungsprinzip besteuert. Kdrperschaften
werden aus ertragsteuerlicher Sicht sehr wohl als eigenes Steuersub-
jekt anerkannt und unterliegen der K6St. Hierbei sind die Gesellschaft
selbst und die beteiligten Gesellschafter steuerlich getrennt zu be-
trachten. Beide Seiten stellen somit ein eigenes Steuersubjekt dar und
es kommt zu einer steuerlichen Doppelbelastung. Dies darf jedoch
nicht mit dem Begriff der Doppelbesteuerung verwechselt werden.'”
Dazu wird ein kurzes Beispiel angeflihrt. Eine GmbH erzielt einen Ge-
winn von 100 Euro und will diesen an die Gesellschafter, welche natir-
liche Personen sind, ausschitten. Zunéchst wird die Gesellschaft, da
es sich um eine Koperschaft handelt, besteuert, welcher der K6St un-
terliegt. Somit werden 25 Prozent fiur die K&St entrichtet, wodurch
noch 75 Euro vom Gewinn verbleiben. Diese Summe wird anteilig auf
die Gesellschafter ausgeschittet. Danach haben diese wiederum ihren
Gewinnanteil zu versteuern. Da es sich hierbei um Einkiinfte aus Kapi-
talertragen handelt, ist die KESt anzuwenden. Also werden von den
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insgesamt 75 Euro nun 25 Prozent fir die KESt abgezogen und es
bleiben als reiner Gewinn fir die Gesellschafter 56,25 Euro iber. Die
gesamte Steuer betragt in diesem Fall daher 43,75 Euro. Durch dieses
Trennungsprinzip entsteht also eine steuerliche Doppelbelastung, da
einerseits die KoSt und anschlieRend die KESt abgezogen werden.*”*

Bei der Besteuerung von Personengesellschaften ist es von Bedeu-
tung, ob diese betriebliche Einkiinfte oder ausschliel3lich aul3erbetrieb-
liche Einklnfte erzielen. Als an dritter Stelle angeflihrte Einkunftsart
bezeichnet § 2 Abs 3 Z 3 EStG Einkiunfte aus Gewerbebetrieb und
verweist auf 8§ 23 EStG, welcher diese genauer regelt. Werden betrieb-
liche Einklnfte erwirtschaftet, so wird die Personengesellschaft als
sogenannte Mitunternehmerschaft angesehen. Diese weisen Merkmale
wie Unternehmerinitiative, Unternehmerwagnis, Beteiligung am Ge-
winn und Verlust sowie Beteiligung am Vermdégen und an den Schul-
den auf und sind daran zu erkennen.'’? Im § 23 Z 2 EStG werden als
Beispiele fur den Begriff Mitunternehmer die OG und die KG angege-
ben, allerdings wird der Begriff nicht naher erlautert. Man kann aber
daraus schlie3en, dass fiir eine Mitunternehmerschaft derartige Eigen-
schaften vorhanden sein muissen, welche die OG und KG aufweisen.
Diese sind vergleichbar mit den zuvor angefiihrten Merkmalen. Neben
der OG und KG kommen auch die GesbR und die EWIV fiur eine
Mitunternehmerschaft in Betracht. Ob dies auch fur die ,Stille Gesell-
schaft* anzunehmen ist, hangt davon ab, ob es eine echte oder unech-
te ,Stille Gesellschaft" ist. Bei der echten ,Stillen Gesellschaft” ist der
stille Gesellschafter bloR am Gewinn beteiligt und erbringt keine Un-
ternehmereigenschaften, weshalb in diesem Fall auch keine
Mitunternehmerschaft anzunehmen ist. Die unechte ,Stille Gesell-
schaft* kann jedoch als eine Mitunternehmerschaft angesehen werden.
Somit besteht fir die Bau-ARGE in der Regel eine
Mitunternehmerschaft. Durch diese Mitunternehmerschaft ergeben sich
steuerrechtliche Konsequenzen. Der Gewinn der Mitunternehmerschaft
wird nicht bei der Gesellschaft, sondern bei den jeweiligen Gesell-
schaftern besteuert. Dies entspricht dem Durchgriffsprinzip. Der antei-
lige Gewinn der Mitunternehmer, welche natirliche Personen sind,
stellt keine Einkinfte aus Kapitalvermégen, sondern betriebliche Ein-
kunfte dar und ist somit 8 2 Abs 3 Z 3 EStG zuzuordnen. Die ARGE-
Partner werden somit nicht als bloR3e Kapitalgeber, sondern als Unter-
nehmer, genauer formuliert als Mitunternehmer angesehen. Des Wei-
teren sind Vergutungen fir die Geschaftsfihrung ebenfalls als betrieb-
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liche Einklnfte und nicht als aul3erbetriebliche Einklinfte zu versteu-
173
ern.

In weiterer Folge wird die Anwendung der Besteuerung auf die GesbR
beziehungsweise ARGE, fur welche das Durchgriffsprinzip gilt, anhand
einiger Beispiele, welche verschiedene Gesellschaftskonstellationen
aufweisen, erlautert.

Beispiel 1: Eine ARGE besteht aus drei Gesellschaftern, welche je-
weils natirliche Personen sind. Die Arbeitsgemeinschaft selbst hat
keine eigene Rechtspersonlichkeit und wird ertragsteuerlich nicht als
eigenstandiges Steuersubjekt angesehen. Da das Durchgriffsprinzip
anzuwenden ist, wird die ARGE selbst nie besteuert. Die Steuerpflicht
kommt ausschlie3lich den Gesellschaftern zu. Da in diesem Beispiel
alle Mitglieder natirrliche Personen sind, gilt fir diese die Einkommen-
steuer. Wie bereits erwdhnt werden Bau-ARGEN als Mitunternehmer-
schaften angesehen und die Einkunftsart zahlt zu den Einklnften aus
Gewerbebetrieb.

Beispiel 2: Eine ARGE besteht aus zwei Gesellschaftern, wobei Mit-
glied A eine GmbH und Partnerfirma B eine OG ist. Wiederum wird die
ARGE nicht besteuert, sondern ihre einzelnen Gesellschafter. Gesell-
schafter A ist eine GmbH und stellt damit eine Kdrperschaft dar. Flr
ihn ist das Trennungsprinzip anzuwenden. Dies bedeutet der GmbH
wird die KoSt abgezogen und in weiterer Folge haben die einzelnen
Gesellschafter der GmbH die KESt zu entrichten, wenn es sich bei den
Gesellschaftern um naturliche Personen handelt. Besteht die GmbH
aus juristischen Personen, so ist fiir diese analog vorzugehen und das
Trennungsprinzip anzuwenden. Dies geschieht solange, bis man alle
Verkettungen aufgelést hat und die natirlichen Personen die KESt
abgefuihrt haben. Gesellschafter B ist eine OG, fur welche das
Durchgriffsprinzip besteht. Somit wird die OG selbst nicht als Steuer-
subjekt herangezogen, sondern deren einzelnen Gesellschafter haben
ihren Gewinn zu versteuern. Besteht die OG aus naturlichen Personen,
haben diese die ESt zu bezahlen, wobei Einklinfte aus Gewerbebetrieb
vorliegen. Sind juristische Personen an der OG beteiligt, so ist fur die-
se wiederum das Trennungsprinzip anzuwenden.

Eine Regelung Uber die Betriebsstatte betreffend die Gesellschaft bir-
gerlichen Rechts ist in 8 2 Abs 4 EStG zu finden. Darin wird angeben,
dass die Betriebsstétte einer GesbR, welche ja keine eigene Rechts-
persdnlichkeit besitzt, anteilig als Betriebsstatte der einzelnen Mitglie-
der anzusehen ist, allerdings nur dann, wenn sich ihr alleiniger Zweck
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auf die Erfillung eines einzigen Werkvertrages beschrankt. Ebenso
wird hier ausdricklich erwahnt, dass Einkinfte aus der Tatigkeit der
OG, KG sowie aus einer Mitunternehmerschaft als gewerbliche Ein-
kunfte zu versteuern sind.

Im § 1 Abs 1 UStG wird angegeben, flir welche Umsatze die USt zu
entrichten ist. 8 2 Abs 1 UStG definiert einen Unternehmer dadurch,
dass er eine gewerbliche oder berufliche Téatigkeit selbststdndig aus-
Ubt, die Tatigkeit nachhaltig ist und der Erzielung von Einnahmen,
nicht jedoch zwingend eines Gewinnes, dient. Da eine Bau-ARGE die-
se Unternehmereigenschaften der Selbststandigkeit, Nachhaltigkeit
und Absicht zur Erzielung von Einnahmen erflllt, ist sie als Unterneh-
mer im Sinne des § 2 Abs 1 UStG anzusehen und daher umsatzsteu-
erpflichtig. Somit erhdlt sie trotz mangelnder Rechtspersonlichkeit
durch das Umsatzsteuergesetz Rechte und Pflichten, was eine gesetz-
liche Sonderregelung darstellt.}™ 7> 17

projektmanagement

6.2  Arbeitsrecht

Durch das Arbeitsrecht werden der Arbeitsgemeinschaft &hnlich wie im
Steuerrecht besondere Eigenschaften, welche vergleichbar mit jenen
einer juristischen Person sind, eingeraumt. So kann die ARGE zum
Beispiel Uber ihre Organe Arbeithehmer einstellen. Da die GesbR je-
doch keine eigene Rechtspersonlichkeit besitzt, kbnnen streng ge-
nommen nur die einzelnen Gesellschafter gemeinsam Arbeitgeber fir
in die ARGE aufgenommenes Personal sein. Auf die Beistellung und
Abstellung von Personal wurde bereits im Kapitel Uber die Geschafts-
ordnung der VIBO naher eingegangen.

Die Bestellung eines Zentralbetriebsrates, welcher aus den Betriebsra-
ten der einzelnen Partnerfirmen bestehen wirde, ist fir die Bau-ARGE
nicht notwendig. Stattdessen ist ein einheitlicher, eigener Betriebsrat
zu bestellen, da die Baustelle der ARGE als Betrieb im Sinne des Ar-
beitsverfassungsgesetzes ausgelegt wird.

Fihrt eine ARGE einen eigenen Betrieb, wie dies bei einer klassischen
ARGE der Fall ist, so gilt fur alle Arbeitnehmer innerhalb der Arbeits-
gemeinschaft das arbeitsrechtliche Gleichbehandlungsgebot. Fir eine

74 Vigl. KLEINER, F.: Steuerrecht — Skriptum; S. 41 ff
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Los-ARGE hat dies keine Gililtigkeit, da in diesem Fall die ARGE aus
mehreren Betrieben, welche durch die einzelnen Partnerfirmen im Zu-
ge der Durchfuhrung ihres Loses gebildet werden, besteht. Nahere
Regelungen im Arbeitsrecht werden nicht betrachtet, allerdings wird
darauf hingewiesen, dass die einschlagigen Bestimmungen der Kollek-
tivvertrdge zwingendes Recht darstellen, welches somit nicht vertrag-
lich abbedungen werden darf. Vereinbarungen im Arbeitsvertrag, wel-
che den Arbeitnehmer besser, als durch den Kollektivvertrag vorgese-
hen, stellen, sind allerdings erlaubt.*’’

projektmanagement

6.3  Zivilgerichtliches Verfahren

Das zivilgerichtliche Verfahren stellt einen besonders wichtigen
Schwerpunkt fiir das Rechtswesen in Osterreich dar. Im Kapitel tuber
die gesetzlichen Regelungen im ABGB wurde bereits erwéhnt, dass
die Gesellschaft biurgerlichen Rechts im Prozess nicht parteifahig ist.
Sie kann somit weder klagen noch geklagt werden. Wie auch bei ande-
ren rechtlichen Belangen sind die einzelnen Gesellschafter Trager von
Rechten und Pflichten und stellen somit die Partei im Prozess. Dies
wird in der Zivilprozessordnung im § 373 Abs 3 ZPO geregelt, worin fur
alle anderen Gesellschaften, welche keine OG oder KG sind, gilt, dass
ihre gesetzlichen Vertreter als Partei in Rechtsstreitigkeiten zu behan-
deln sind.*"®

6.4 Insolvenzrecht

Seit 01.07.2010 gibt es die neue Insolvenzordnung, welche die alte
Konkursordnung abgeldst hat. Zur Erfiillung von zweiseitigen Rechts-
geschéften sind im 8 21 IO Vorschriften, welche auch fur die Bau-
ARGE bedeutend sind, festgelegt. Unter zweiseitige Rechtsgeschéfte
fallen zum Beispiel Werkvertrdge im Bauwesen zwischen Auftraggeber
und Auftragnehmer, welcher ebenso eine Arbeitsgemeinschaft sein
kann. ,Ist ein zweiseitiger Vertrag von dem Schuldner und dem ande-
ren Teil zur Zeit der Erdffnung des Insolvenzverfahrens noch nicht
oder nicht vollstandig erfullt worden, so kann der Insolvenzverwalter
entweder an Stelle des Schuldners den Vertrag erfillen und vom ande-
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ren Teil Erfilllung verlangen oder vom Vertrag zuriicktreten.“*” Diese
Bestimmung ist also dann maflgebend, wenn wahrend der Durchflh-
rung eines Bauvorhabens und somit wéhrend eines laufenden Werk-
vertrages zwischen Bauherr und Auftragnehmer eine Partnerfirma der
ARGE insolvent wird, also das Insolvenzverfahren Uber ein ARGE-
Mitglied ertffnet wird. Mit Schuldner ist in der Insolvenzordnung der
insolvent gewordene Unternehmer gemeint, mit dem anderen Teil der
Glaubiger. Wenn die Eroffnung des Insolvenzverfahrens stattfindet,
werden dem betroffenen Gesellschafter samtliche Rechte und Pflichten
an dem Unternehmen entzogen, der Insolvenzverwalter tritt an seine
Stelle und Ubernimmt sozusagen seine Geschéafte. Alle laufenden Pro-
jekte und somit noch nicht beziehungsweise nicht vollstandig erfillten
zweiseitigen Vertrage werden vom Insolvenzverwalter untersucht und
beurteilt, ob sich das Erfillen des Vertrages lohnt oder ein Ricktritt
vom Vertrag wirtschaftlich sinnvoller ist. Die Entscheidung, ob der Ver-
trag erfillt wird oder nicht, liegt also beim Insolvenzverwalter.

Die Glaubiger, also in diesem Fall der Auftraggeber der Bau-ARGE,
kdénnen nicht vom Bauvertrag, welcher mit der ARGE, genauer gesagt
mit allen ARGE-Partnern, geschlossen wurde, zuriicktreten. Im Werk-
vertrag kann also nicht glltig vereinbart werden, dass im Falle der In-
solvenz eines ARGE-Mitgliedes der Bauherr entweder fristlos kiindigen
kann oder der Vertrag sogar automatisch erlischt, denn die Insolvenz-
ordnung lasst dies nicht zu. Das Ricktrittsrecht ist allein dem Insol-
venzverwalter eingeraumt. Der Grund dieser gesetzlichen Vorschrift
liegt darin, dass das Bemuhen vorliegt, den insolvent gewordenen Un-
ternehmer wieder zu sanieren. Wirden jedoch alle Auftrage erléschen,
weil die Auftraggeber vom Vertrag zuricktreten dirften, dann ware
eine Sanierung erst gar nicht mdglich, denn es wirden keine Ertrage
mehr zuflieBen. Daher soll vorrangig das Ziel sein, die bestehenden
Auftrage aufrecht zu erhalten und auch zu erftllen.

Wie lange der Insolvenzverwalter Zeit hat, um die Entscheidung tber
Ricktritt vom Vertrag oder eben Erflullung zu treffen, wird im § 21 Abs
2 10 angegeben. ,Der Insolvenzverwalter mul3 sich dariiber spatestens
binnen einer vom Insolvenzgericht auf Antrag des anderen Teiles zu
bestimmende Frist erklaren, widrigens angenommen wird, dafl3 der
Insolvenzverwalter vom Geschéafte zurtcktritt. Die vom Insolvenzge-
richt zu bestimmende Frist darf frihestens drei Tage nach der Be-
richtstagsatzung enden. Im Falle des Rucktrittes kann der andere Teil
den Ersatz des ihm verursachten Schadens als Insolvenzglaubiger
verlangen. Ist der Schuldner zu einer nicht in Geld bestehenden Leis-
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tung verpflichtet, mit deren Erfullung er in Verzug ist, so muss sich der
Insolvenzverwalter unverziiglich nach Einlangen des Ersuchens des
Vertragspartners, langstens aber innerhalb von funf Arbeitstagen er-
klaren. Erklart er sich nicht binnen dieser Frist, so wird angenommen,
dass er vom Geschaft zurticktritt.“*®® Ist die Bau-ARGE zum Zeitpunkt
der Er6ffnung des Insolvenzverfahrens mit ihrer vertraglich zu erfillen-
den Leistung im Verzug, so hat der Insolvenzverwalter also nur flnf
Werktage Zeit, um seine Entscheidung zu treffen. § 21 Abs 2 10 kann
auf das Bauwesen angewendet werden, denn die Bauleistung eines
Bauunternehmens beziehungsweise einer Arbeitsgemeinschaft ist eine
nicht in Geld bestehende Leistung. Ist die ARGE jedoch nicht in Ver-
zug, hat der Insolvenzverwalter fur seine Entscheidung sechs Monate
Zeit. Der Unterschied dieser beiden Fristen, welche durch das Gesetz
vorgeschrieben werden, ist ein recht groRer. Auf der einen Seite ist die
Frist von finf Tagen eine sehr kurze und der Insolvenzverwalter be-
kommt nur sehr wenig Zeit, um sich mit der Entscheidung genau aus-
einander setzen zu kbénnen. Auf der anderen Seite ist der Zeitraum von
sechs Monaten, wahrend denen der Auftraggeber nicht weil3, ob der
Vertrag erfillt wird und das Bauvorhaben vollendet wird oder nicht,
weil der Insolvenzverwalter innerhalb dieser Frist stets vom Vertrag
zurlcktreten kann, fir den Bauherrn eher als unzumutbar und unange-
nehm anzusehen.

Wenn der Auftraggeber zu einer Vorausleistung verpflichtet ist, kann er
nach 8 21 Abs 3 10 seine Leistung so lange zurtickhalten, bis die Ge-
genleistung sichergestellt oder erbracht wird. Dies setzt jedoch zwin-
gend voraus, dass er zum Zeitpunkt des Vertragsabschlusses Uber die
schlechten Vermdgensumstande des Schuldners nicht Bescheid wis-
sen musste. Wenn ein Vertragspartner bereits Teile seiner Leistung
zum Zeitpunkt der Eroffnung des Insolvenzverfahrens tGber den ande-
ren Vertragspartner erfillt hat, so sieht § 21 Abs 4 10 vor, dass er fur
die Hohe seiner dadurch entstehenden Forderung Insolvenzglaubiger
wird. ™
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6.5 Gewerberecht

Dieses Rechtsgebiet wird durch die Gewerbeordnung geregelt. Nach §
9 Abs 1 GewO ist die Gesellschaft burgerlichen Rechts weder eine
juristische Person noch eine Personengesellschaft des Handelsrech-
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tes, zu welchen die OG und KG z&hlen. Allerdings kdnnen nur natirli-
che und juristische Personen sowie die OG und KG ein Gewerbe aus-
Uben. Dies bedeutet, dass auf Grund von 8 9 Abs 1 GewO und des
daraus ableitbaren Umstandes, dass die GesbR keine eigene Rechts-
personlichkeit aufweist, diese Gesellschaften und somit auch eine
ARGE keine Gewerbeberechtigung erhalten und kein Gewerbe aus-
Uiben kdénnen. Nur die einzelnen Gesellschafter kdnnen Rechtssubjekt
sein und daher kénnen auch nur sie eine Gewerbeberechtigung besit-
zen. Die Partnerfirmen einer Bau-ARGE fihren die Bauarbeiten ge-
meinsam durch, das Gesellschaftsvermdgen steht unter Miteigentum,
sie stellen gemeinsam eine Rechnung aus und sie haften solidarisch.
Aus diesen Griinden ist davon auszugehen, dass jeweils jeder Gesell-
schafter fur sich alle fiir das gesamte Bauvorhaben erforderlichen Ge-
werbeberechtigungen besitzen muss. Welches Mitglied welche gewer-
berechtliche Leistung tatsachlich erbringt, beeinflusst diese Vorschrift
nicht. Jede Partnerfirma muss die gewerberechtlichen Voraussetzun-
gen fur das komplette Bauvorhaben mit sich bringen. Wenn jedes Mit-
glied nur jene Gewerbeberechtigung aufweist, welche sie fiur ihren Teil
der Arbeit bendtigt, sind die gesetzlichen Vorschriften nicht erfillt. Dies
sieht der Verwaltungsgerichtshof in seiner Entscheidung VwWGH 11. 4.
1980, 2161/78; ZfVB 1981, 1303 ebenfalls so. Zu beachten ist, dass
die Gewerbeordnung zwingendes Recht und somit unbedingt zu befol-
gen ist. Daher ist es fur die Praxis sinnvoll, dass bereits zum Zeitpunkt
der Grindung einer ARGE gepruft wird, ob die Voraussetzungen der
Gewerbeordnung von jeder Partnerfirma erfillt werden. Klaren sich die
Gesellschafter nicht Uber eine allenfalls fehlende Gewerbeberechti-
gung auf, kann daraus eine Ersatzpflicht entstehen, da es sich um ein
vorvertragliches Schuldverhéltnis handelt. Wenn die Arbeitsgemein-
schaft bereits besteht und es wird das Fehlen einer gewerberechtli-
chen Voraussetzung aufgedeckt, kann dies zu einem Ausschluss des
betroffenen Mitgliedes aus der ARGE fihren. Meist entstehen gewer-
berechtliche Problem in der Baupraxis dadurch, dass nicht alle Arbei-
ten des Bauauftrages durch das Gewerbe des Baumeisters abgedeckt
werden. Dieses Problem kann so geldst werden, indem man durch
Beauftragung von Subunternehmern, welche die Gewerbeberechtigun-
gen besitzen, die Bauarbeiten durchfiihren lasst. Wird das Gewerbe-
recht missachtet, kann man nach 8 9 Verwaltungsstrafgesetz dafur
verwaltungsstrafrechtlich belangt werden.*®? 8
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7. Praxisgesprach

Im Zuge dieser Arbeit wurde abschlieRend ein Praxisgesprach mit
Herrn Dipl.-Ing. Dr. Christian Theuermann von der Baufirma Kostmann
gefuhrt. Durch seine Tatigkeit im Bereich der kaufm&nnischen Ge-
schaftsfihrung und in Zusammenarbeit mit anderen Baufirmen in Form
von Arbeitsgemeinschaften konnten Erfahrungen aus der Baupraxis in
diese Arbeit eingebracht werden. Ziel war es vor allem auf spezielle
Fragestellungen eine praxisgerechte Antwort zu erhalten. Die in die-
sem Hauptkapitel angeflihrten Aussagen sind aus dem Praxisgesprach
entstanden und wurden frei formuliert wieder gegeben.

Wie werden Sachen in die Bau-ARGE eingebracht?

Sachen werden bei einer Bau-ARGE im Regelfall quoad usum, also
lediglich zum Gebrauch eingebracht. Dies bedeutet, dass zum Beispiel
ein Bagger der Arbeitsgemeinschaft zur Verfigung gestellt wird und
eine Verrechnung nach vereinbarten Satzen erfolgt. Das kommt einer
Vermietung der Gerate gleich. Als Stammkapital werden von jeder
Partnerfirma jeweils in etwa 500 bis 1.000 Euro eingebracht. Damit ist
ein gemeinsamer Hauptstamm gegriindet. Der Betrag wird in den
meisten Fallen sehr niedrig angesetzt und dient nur der Formerfillung,
ein gemeinschaftliches Vermoégen zu grinden. Grundsatzlich wird ver-
sucht so wenig Vermdgen wie maoglich in die Gesellschaft einzubrin-
gen, denn man will die ARGE nach Beendigung des Bauvorhabens so
schnell wie moglich wieder auflésen und alles abschlieRen. Ware nun
viel gemeinschaftliches Vermégen unter Miteigentum, wirde dies die
Auflésung verkomplizieren und eventuell sogar zu Streitigkeiten fih-
ren, wem welche Sache beziehungsweise welches Vermégen zusteht.
Es ist auch nicht immer sinnvoll und tunlich, ein Gerat an die ARGE fir
die Dauer des Bauprojektes zu verkaufen, da man es nach der Auflo-
sung der Gesellschaft zurlickkaufen muss, wenn man es wieder in sein
Eigentum bringen will. Ein weiterer Nachteil, wenn man eine Sache
guoad dominium einbringt, ist, dass man das alleinige Eigentum und
die alleinige Verfligungsmacht an der Sache verliert. Dies ist bei den
meisten Bauunternehmen jedoch nicht erwiinscht. Daher werden nur
wenige Sachen in das gemeinsame Eigentum gestellt. Stattdessen
werden Leistungen erbracht, welche dann verrechnet werden.
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Wie wird die Solidarhaftung in der Baupraxis gehand habt?

Fir eine Arbeitsgemeinschaft im Bauwesen gilt definitiv eine Solidar-
haftung, wobei es gesetzlich so geregelt ist, dass der Geschadigte
beziehungsweise die Person, welche eine Forderung gegen die Ge-
sellschafter offen hat, das Wahlrecht besitzt, wen und wie viele sie fur
die Schuld belangt. Im Normalfall wird auf jene Partnerfirmen zurtick-
gegriffen, welche eine positive Bilanz aufweisen, denn von ihnen ist
eine Deckung der ausstandigen Summe am wahrscheinlichsten zu
erwarten. Dass wirklich nur ein Mitglied die gesamte Schuld beglei-
chen muss, und sich dann zwar intern durch Regress schad- und klag-
los halten kann, kommt in der Bauwirtschaft sehr selten vor. Meist tei-
len sich die Gesellschafter die Schuld im Verhaltnis ihrer Beteiligung
und stehen gemeinsam gegenidber dem Glaubiger fur die Verbindlich-
keit ein.

Wird im Bauwesen darauf geachtet, dass jedes ARGE-M itglied die
gesamten gewerberechtlichen Voraussetzungen erfillt ?

Die Gewerbeberechtigungen sind von allen ARGE-Mitgliedern zu er-
bringen. Dies sieht das Gesetz so vor und hat in der Praxis auch um-
gesetzt zu werden. Allerdings wird das von den Grindern einer Bau-
ARGE nicht immer genau Uberprift beziehungsweise beachtet, denn
man legt das Augenmerk meist auf andere Problemstellungen, wie die
technische Durchfuhrbarkeit des Bauvorhabens oder kaufméannische
und wirtschaftliche Bedingungen. Betreibt bei einer ARGE zum Bei-
spiel ein Mitglied den Transport und das andere das Baumeisterge-
werbe, missen trotzdem beide Gesellschafter beide Gewerbeberechti-
gungen besitzen. Selbiges gilt beispielsweise fir eine Arbeitsgemein-
schaft zwischen einem Elektriker und einem Installateur.

Wie oft kommt es vor, dass eine Bau-ARGE auf Grund der Uber-
schreitung des Schwellenwertes nach § 189 UGB in ei ne OG oder
KG umgewandelt werden muss?

In vielen Fallen besteht eine Bau-ARGE nicht langer als ein Jahr und
eine Umwandlung in eine OG oder KG auf Grund der Uberschreitung
des Schwellenwertes nach § 189 UGB wird somit nicht zwingend not-
wendig. Dartber hinaus kann man den Bilanzstichtag auch abwei-
chend vom Kalenderjahr frei wahlen und somit das Geschaftsjahr an
die Baudauer optimal anpassen. Dauern die Bauarbeiten tber ein Jahr
an, hilft diese Wahlmaoglichkeit nichts mehr. In der Praxis kommt es
allerdings trotzdem so gut wie nie vor, dass eine ARGE in eine OG
oder KG umgewandelt wird. Es existieren auch Arbeitsgemeinschaften
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in der Form einer GesbR, welche auf unbestimmte Zeit gegrindet wur-
den. Hierbei ist zu erwahnen, dass das Einhalten der gesetzlichen
Vorschriften durch die Exekutive aus organisatorischen und kapaziti-
ven Grinden nicht immer im vollen Ausmall mdglich ist und dadurch
einige Falle unentdeckt bleiben.

Wie oft kommt es zu Streitigkeiten in Bau-ARGEN?

Bei Arbeitsgemeinschaften im Bauwesen kommt es selten zu internen
Streitigkeiten zwischen den einzelnen Gesellschaftern. Generell einigt
man sich zuvor Uber den Gesellschaftsvertrag und ist sich somit den
vorliegenden Umstanden bewusst. Wenn, dann kommt es am wahr-
scheinlichsten bei der Auflésung der ARGE zu Auseinandersetzungen.
Dies ist vor allem der Fall, wenn noch viel Vermdgen im gemeinschaft-
lichen Miteigentum der Gesellschafter vorhanden ist und sich diese
nicht einigen konnen, wem welcher Anteil zusteht. Des Ofteren wird
am Ende der gemeinsamen Arbeiten auch versucht, noch zuséatzliche
Leistungen, welche noch nicht abgegolten wurden, gegenliber den
anderen Mitgliedern zu verrechnen, um sich noch etwas Geld aus der
ARGE holen zu kénnen. Dies ist in etwa mit Nachtragsstellungen zu
vergleichen, durch welche viele Bauunternehmen gerne versuchen, ein
eventuell entstandenes Minus zu kaschieren.

Praxisempfehlungen:

Abschlieend werden ein paar Ratschldge und Empfehlungen aus der
Praxis angefiihrt, welche fiir die Beteiligung an einer ARGE hilfreich
sein kénnen. Wie bereits erwdhnt sollte man so wenig wie maoglich in
die Gesellschaft einbringen und lediglich Leistungen nach zuvor fest-
gelegten Satzen verrechnen. An der Entstehung von Gesellschafts-
vermdgen in einer ARGE hat kein Beteiligter Interesse, denn man will
diese nach Beendigung des Bauprojektes schnell wieder auflésen.

Von groBem Vorteil ist es, wenn man mit der kaufmannischen Ge-
schaftsfihrung beauftragt wird, denn dann hat man einen besseren
Einblick in die Finanzen und mehr Einfluss darauf. Man weil3, was ver-
rechnet wird und kann sich eventuell fir das eigene Unternehmen Vor-
teile verschaffen. Ist man nicht in der kaufménnischen Geschéftsfih-
rung tatig, hat man viele andere Aufgaben zu erledigen. Man muss
sich zum Beispiel um den Ablauf der Bauarbeiten kimmern, techni-
sche und organisatorische Probleme l6sen oder darauf achten, dass
die Termine eingehalten werden. Dann bleibt weniger Zeit tbrig, um
die ausgestellten Rechnungen der ARGE-Partner genau zu prifen und
so kann ein Nachteil fir die eigene Baufirma entstehen. Obliegt einem
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jedoch die kaufmannische Geschéaftsfihrung, muss man sich mit die-
sen Tatigkeiten automatisch beschéaftigen und hat daher einen besse-
ren Uberblick.

Besonders grof3e Bedeutung kommt den Partnerfirmen, mit welchen
man eine ARGE griindet, zu. Hierbei ist darauf zu achten, dass diese
finanziell abgesichert sind und eine positive Bilanz vorweisen kénnen.
Dies hat unter anderem den Grund, dass man sich in dem Fall, dass
man allein fir eine gesamte Schuld haften muss, gerne die Sicherheit
verschafft, dass man intern erfolgreich Regress fordern kann. Ebenso
spielen Referenzen fir die Beurteilung der anderen Gesellschafter
eine wichtige Rolle. Haufig schliet man sich immer wieder mit densel-
ben Bauunternehmen zu einer ARGE zusammen, sofern man mit den
Partnerfirmen positive Erfahrungen gemacht hat und bereits ein eige-
spieltes Team darstellt.

Um sich gegenseitig zu kontrollieren und Fehler vermeiden zu kdnnen,
ist auf das 4-Augen-Prinzip zu setzen. Dies bedeutet, dass keine Pla-
ne, keine Rechnungen und keine Entscheidungen nach aul3en gelan-
gen, bevor sie nicht von einem anderen Partner gesehen und geprift
wurden.

Fiur die Teilnahme an der Ausschreibung eines Bauvorhabens wird
haufig eine umfangreiche Referenzliste verlangt. Daher kommt es in
manchen Fallen vor, dass ein Gesellschafter mit null Prozent an der
ARGE beteiligt wird, keine wesentliche Leistung, aber dafiir die erfor-
derlichen Referenzen erbringt, woflr er eine entgeltliche Entschadi-
gung erhalt. Hierflr ist zu beachten, dass obwohl dieser ein bloRer
Arbeitsgesellschafter ist und nicht am Stammkapital beteiligt ist, trotz-
dem solidarisch haftet. Daher wird ein solches Mitglied sehr wohl ein
Interesse an der Prifung und Kontrolle der vorgenommenen Téatigkei-
ten in der ARGE haben.

Solange die Gewahrleistungsfrist von drei Jahren nicht abgelaufen ist,
kann eine Bau-ARGE nicht aufgelost werden. Da die einzelnen Part-
nerfirmen jedoch meist ein Interesse daran haben, das Bauvorhaben
schnell abzuschlieBen und die Gesellschaft zu beenden, wird die Ge-
wahrleistung von der ARGE, genauer gesagt von der Gemeinschaft
der Mitglieder, auf die einzelnen Gesellschafter anteilig abgetreten.
Die Parteien Gbernehmen also die Gewahrleistung zu einem gewissen
Prozentsatz und die ARGE kann somit aufgeldst werden.

Immer wieder wird von manchen Bauunternehmen versucht, im Zuge
einer Arbeitsgemeinschaft einen wirtschaftlichen Gewinn zu erlangen.
Dabei ist darauf zu achten, dass sich erfahrene Mitglieder nicht auf
Grund fehlender Praxis der anderen bereichern und Vorteile verschaf-
fen kdnnen. Versuche, wie zum Beispiel einen alten Bagger der ARGE
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zur Verfigung zu stellen, welcher zwar schon langst abgeschrieben
wurde, aber der trotzdem noch voll verrechnet wird, obwohl! er nicht
mehr eine so gute Leistung erbringt, werden in regelmaligen Abstan-
den angestellt. Allerdings sind die anderen Beteiligten meist wachsam
und decken derartiges Fehlverhalten schnell auf. Sich auf solche Art
und Weise bereichern zu wollen, steht nicht im Sinne einer ARGE und
sollte tunlichst vermieden werden.

Fur die vertragliche Gestaltung der ARGE wird in der Baupraxis in den
wenigsten Fallen viel Zeit investiert. Uberwiegend werden vorgefertigte
Vertrage, welche sich in der Vergangenheit bewahrt haben, verwendet.
Auf die Beiziehung eines Rechtsanwaltes wird meist verzichtet. Man
konzentriert sich auf andere Aufgaben wie zum Beispiel technische
und wirtschaftliche Belange. Dies ist auch Zweck einer Arbeitsgemein-
schaft, denn so kann eine Gesellschaft schnell, einfach und formlos
gegrindet werden und der Aufwand hélt sich in Grenzen. Allerdings ist
es ratsam, die wesentlichen rechtlichen Aspekte sehr wohl vertraglich
zu verankern.

Zu internen Streitigkeiten zwischen den Partnerfirmen auf Grund des
Gesellschaftsvertrages kommt es sehr selten. Dies hat einerseits den
Grund, dass im Zuge der Gesellschaftsvertragsgestaltung ein Konsens
erzielt wird und man sich Utber die Bedingungen einig ist, oder eben
keine ARGE gegrundet wird. Damit kennt jeder die Vertragsverhaltnis-
se und Beteiligungsumstande, woraus spater wenig Streitpotential ent-
stehen sollte. Auf der anderen Seite haben die Partnerfirmen wohl sel-
ten ein Interesse daran, unbedingt mit seinen Mitgesellschaftern zu
prozessieren. Vielmehr legt man Wert auf ein positives Ergebnis der
ARGE und den eigenen finanziellen Nutzen daraus.

So lange keine Haftung gegeniber Vertragspartnern oder anderen
Dritten eintritt, wird es zwischen den Gesellschaftern der Arbeitsge-
meinschaft auch zu keinen gréReren Uneinigkeiten kommen. Leider
lassen sich solche Vorfalle jedoch nicht immer vermeiden. Daher ist im
Vorfeld auf einen guten und ausfihrlichen Vertrag, auf gegenseitige
Kontrolle und auf die richtigen Partner bei einer Arbeitsgemeinschaft
im Bauwesen zu achten.

bauwirtschaft
projektmanagement

Ty

Seite 116



DIE BAU-ARGE institu.t fur baupetrieb +
projektentwicklung

Reslmee

8. Resumee

Die Arbeitsgemeinschaft spielt fir das Bauwesen eine wichtige Rolle,
was vor allem bei Grof3projekten nicht von der Hand gewiesen werden
kann. Aus den voran gegangenen Kapiteln geht eindeutig hervor, wie
wesentlich dabei die gesetzlichen Rahmenbedingungen und die Ge-
staltung des Gesellschaftsvertrages sind. Abschlielend werden daher
an dieser Stelle die erlangten Erkenntnisse tber die rechtlichen Aspek-
te und Besonderheiten der Bau-ARGE zusammenfassend dargestelit.

Arbeitsgemeinschaften im Bauwesen sind meist bei gro3en Bauvorha-
ben vorzufinden. Der Grund liegt darin, dass solche Projekte haufig die
Kapazitat eines Bauunternehmens Ubersteigen und auch das Risiko
hierbei ein sehr groRRes ist. Dies ist vor allem im Tiefbau, welcher sehr
kapital- und arbeitsintensiv ist, der Fall. SchlieRen sich mehrere Bau-
unternehmen zu einer ARGE zusammen, bringen sie gemeinsam ein
hoéheres Kapital und mehr Ressourcen zusammen und kénnen somit
die Bauaufgaben leichter bewaéltigen. Ebenso kann die Teilung des
Risikos als ein Vorteil angesehen werden.

Bei dem ARGE-Vertrag handelt es sich um einen Gesellschaftsvertrag,
weil dadurch eine Gesellschaft gegrindet wird. Der Grof3teil der ge-
setzlichen Regelungen dazu ist im birgerlichen Recht ab 88 1175 ff
ABGB zu finden. Dabei ist zu erwédhnen, dass die meisten Bestimmun-
gen dispositiv sind und somit vertraglich abgeandert werden kdnnen.
SchlieBen die Partnerfirmen gemeinsam als ARGE dann einen Bauver-
trag mit dem Auftraggeber ab, so liegt hierflir ein Werkvertrag vor.

Die Gesellschaftsform, welcher die ARGE im rechtlichen Sinne zuge-
ordnet wird, ist jene der Gesellschaft birgerlichen Rechts. Die GesbR
zahlt zu den Personengesellschaften, ist jedoch keine Gesamthandge-
sellschaft, sondern begrindet Miteigentum. Somit ist die GesbR keine
Korperschaft und keine juristische Person. Sie besitzt keine eigene
Rechtspersdnlichkeit, kann somit nicht Trager von Rechten und Pflich-
ten, also Rechtssubjekt, sein. Aufgrund mangelnder Rechtspersonlich-
keit sind die einzelnen Gesellschafter der GesbR Trager von Rechten
und Pflichten und stellen somit die rechtliche Angriffsflache dar.

Dass die ARGE beziehungsweise GesbR keine eigene Rechtsperson-
lichkeit hat, zieht einige Rechtsfolgen nach sich. Die Bau-ARGE st
nicht prozessfahig, kann also im Prozess keine eigene Partei sein. Sie
kann daher weder klagen noch geklagt werden. Diese Tatigkeiten
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Ubernehmen die einzelnen Mitglieder, welche die Partei im Prozess
bilden.

Die ARGE ist nicht konkursfahig und es besteht kein gesetzliches Li-
guidationsstadium fir sie. Stattdessen wird die Arbeitsgemeinschaft
aufgelost und das gemeinsame Gesellschaftsvermogen im Verhdltnis
der Beteiligungsanteile verteilt. Die Arbeitsgemeinschaft kann nicht als
Eigentimer auftreten und auch nichts besitzen. Sie kann nicht in das
Grundbuch, Marken- und Patentregister eingetragen werden. Hierbei
werden die einzelnen Partnerfirmen anteilsmallig entsprechend ihrer
Quote eingetragen. DarlUber hinaus kann die Bau-ARGE nicht ins Fir-
menbuch eingetragen werden, was bedeutet, dass sie keine Firma
fihren kann. Die Fuhrung einer bloRBen Geschaftsbezeichnung ist je-
doch gestattet, wobei die Bau-ARGE meist nach dem Bauvorhaben
benannt wird.

Wird eine Sache quoad dominium in die ARGE eingebracht, steht die-
se im Miteigentum aller Gesellschafter und der Einbringende verliert
das alleinige Eigentum und die alleinige Verfligungsmacht Uber die
Sache. Da Arbeitsgemeinschaften im Bauwesen nach Beendigung des
Bauvorhabens wieder aufgeldst werden, ist es winschenswert, diese
einfach zu gestalten. Daher werden fir Bau-ARGEN die Sachen nur
guoad usum, also zum Gebrauch eingebracht, indem die Sachen an
die Gesellschaft vermietet beziehungsweise unter Verrechnung nach
festgelegten Satzen zur Verfligung gestellt werden.

Grundsétzlich tritt die ARGE als Summe aller Partnerfirmen auf. Aus
diesem Grund sind Forderungen auch als Gesamthandforderungen zu
gualifizieren. Dies bedeutet, dass nicht ein Mitglied allein eine Forde-
rung stellen kann, sondern nur alle zusammen. Auf der anderen Seite
gehen auch alle Gesellschafter zusammen eine Verbindlichkeit ein.

Fiur die ARGE gilt sowohl nach dem ABGB als auch nach dem UGB
Solidarhaftung jedes Gesellschafters zur ungeteilten Hand. Dies be-
deutet, dass alle fiir einen und einer fur alle haften. Im Extremfall steht
nach aufRen hin gegeniber Dritten ein Mitglied fur alle anderen ein und
begleicht die Schuld allein. Im Innenverhaltnis besteht dann die Mdg-
lichkeit des Regresses, also Rickersatz von den anderen Partnerfir-
men zu fordern. Durch das ABGB wird die Solidarhaftung fir unteilbare
Sachen und fur Handelsleute vorgesehen und von der herrschenden
Lehre und Rechtsprechung auch so ausgelegt. Auch das UGB geht
eindeutig von einer Solidarhaftung aus.

Bei einer ARGE kann zwischen dem Auf3en- und dem Innenverhaltnis
unterschieden werden. Das Innenverhéltnis regelt intern die Angele-
genheiten zwischen den Gesellschaftern untereinander und wird als
Geschaftsfihrung bezeichnet. Wie intern Entscheidungen getroffen
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werden, kommt darauf an, um welche Angelegenheit es sich handelt.
Bei Handlungen der gewdhnlichen Geschaftsfihrung geniigt die einfa-
che Mehrheit, welche nicht nach Képfen, sondern nach Kapitalanteilen
gebildet wird. Handelt es sich dabei um wichtige Entscheidungen, er-
folgt die Beschlussfassung ebenfalls unter einfacher Kapitalmehrheit,
allerdings gilt fir die Uberstimmten Partnerfirmen die Minderheiten-
schutzbestimmung, welche diese vor daraus entstehenden Schaden
schutzt oder ein Austrittsrecht aus der Gesellschaft einrAumt. Bei
Grundlagengeschéfte, hierbei handelt es sich um Verdnderungen im
Gesellschaftsvertrag, wird die Zustimmung aller Gesellschafter bend-
tigt.

Das AufRenverhdltnis bestimmt die Beziehungen zu gesellschaftsfrem-
den Dritten und stellt damit die Vertretung dar, welche in Form von
einer Vollmacht ausgelbt wird. Hierbei ist zu beachten, dass interne
Beschrankungen der Bevollméachtigung nach aul3en nicht wirksam
werden, solange der Aul3enstehende nichts davon wusste oder wissen
konnte, also ein gutglaubiger Dritter ist. Das hat also zur Folge, dass
Handlungen eines Mitgliedes gegenuber Dritten auch die anderen
Partner nach auf3en hin verpflichten. Dies wird vom ABGB und auch
vom UGB so geregelt.

Besteht eine ARGE Uber die Dauer eines Geschaftsjahres und tber-
steigt sie den Schwellenwert nach § 189 UGB, so wird sie bilanzie-
rungspflichtig und muss sich in eine Offene Gesellschaft oder Kom-
manditgesellschaft umwandeln. Der Schwellenwert wird Uberschritten,
wenn in zwei aufeinanderfolgenden Jahren die Umsatzerldse 700.000
Euro oder in einem Jahr 1.000.000 Euro ubersteigen. Grundsatzlich
wird eine Bau-ARGE als ein Unternehmen im Sinne des UGB angese-
hen. Sie wird zwar nicht auf Dauer gegrindet, sondern ist ein Unter-
nehmen auf Zeit, allerdings wird bei einer Dauer von ungefahr einem
Jahr und auf Grund der unternehmerischen Tatigkeit im Zuge der
Durchfihrung eines Bauvorhabens von einem Unternehmen im Sinne
des UGB ausgegangen. Daher sind die Vorschriften des Unterneh-
mensgesetzbuches fir die Bau-ARGE anzuwenden.

Fir das Steuerrecht wird der Arbeitsgemeinschaft teilweise eine
Rechtspersdnlichkeit eingerdumt. So ist sie im Sinne des Umsatzsteu-
ergesetztes ein Unternehmer und hat somit eine Umsatzsteuer abzu-
fihren. In Bezug auf die Besteuerung der Gesellschaft beziehungswei-
se ihren Gesellschaftern gilt das Durchgriffsprinzip, welches fur alle
Personengesellschaften anzuwenden ist. Das heil3t, dass die Gesell-
schaft selbst nicht besteuert wird und nur die einzelnen Gesellschafter
Steuersubjekt sind. Sind Gesellschafter natlirliche Personen, so haben
sie eine Einkommensteuer zu entrichten. Fur Gesellschafter, welche
juristische Personen sind, gilt das Trennungsprinzip. Hiernach wird
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zuerst die Gesellschaft mit 25 Prozent Korperschaftsteuer belastet.
Danach werden die einzelnen Gesellschafter, im Falle von natlrlichen
Personen mit 25 Prozent Kapitalertragsteuer, besteuert.

Arbeitsrechtlich kann die ARGE, genauer gesagt die Partnerfirmen
gemeinsam, als Arbeitgeber auftreten. Einerseits kann der Arbeitsge-
meinschaft Personal durch die Mitglieder, welche als Stammfirma be-
zeichnet werden, beigestellt werden. In diesem Fall bleibt das Perso-
nal im Verrechnungs- und Versicherungskreis der Stammfirma. Ande-
rerseits kénnen Arbeitskrafte auch abgestellt werden, was zur Folge
hat, dass sich diese dann im Verrechnungs- und Versicherungskreis
der ARGE befinden.

Wenn ein ARGE-Mitglied insolvent wird, kann der Bauherr nicht vom
Bauvertrag mit der Arbeitsgemeinschaft zurtcktreten. Dieses Recht
hat nur der Insolvenzverwalter, welcher an die Stelle des insolventen
Gesellschafters tritt, wobei sein Interesse vorrangig darin liegt, den
Insolventen zu sanieren und somit die Geschafte und Auftrdge auf-
recht zu erhalten.

Da die Bau-ARGE keine eigene Rechtspersonlichkeit aufweist, kann
sie auch keine Gewerbeberechtigung besitzen. Daher miissen die ge-
werberechtlichen Voraussetzungen von den einzelnen Gesellschaftern
erfullt werden. Dies hat zur Folge, dass jedes Mitglied die gesamten,
fir das Bauprojekt erforderlichen, Gewerbeberechtigungen vorlegen
kdénnen muss. Eine gegenseitige Erganzung ist nicht gestattet.

Der von der VIBO entworfene Mustervertrag fir Bau-ARGEN und die
dazu gehorige Geschéftsordnung werden im Bauwesen haufig ver-
wendet und haben sich in der Praxis sehr bewéhrt.

In der Bauwirtschaft wird bei der Grindung von Arbeitsgemeinschaften
vor allem darauf geachtet, wer die Partnerfirmen sind. Hierbei ist vor
allem auf gute Referenzen und eine positive Bilanz Wert zu legen. Im
Regelfall werden ARGEN immer wieder mit denselben Partnern ge-
grundet. Dies setzt allerdings voraus, dass gegenseitig gute Erfahrun-
gen gemacht wurden und die Mitglieder ein eingespieltes Team sind.

Ist man bei einer Arbeitsgemeinschaft mit der kaufmannischen Ge-
schaftsfihrung beauftragt, so kann daraus ein gewisser Vorteil abge-
leitet werden. Da man in diesem Fall ohnedies mit der kaufmannischen
Seite beschaftigt ist, hat man einen guten Uberblick tber die ausge-
stellten Rechnungen und die finanzielle Lage der Bau-ARGE und kann
somit auf unerwiinschte wirtschaftliche Tendenzen der Gesellschaft
sowie zu Unrecht ausgestellte Rechnungen besser und schneller rea-
gieren.
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Die gegenseitige Kontrolle ist stets von groRer Bedeutung, weshalb auf
das 4-Augen-Prinzip groRer Wert zu legen ist. Durch diese gegenseiti-
ge Kontrolle konnen Fehler im Vorfeld aus der Welt geschaffen und
somit ein Erfolg der ARGE wahrscheinlicher gemacht werden.

Bei einer Bau-ARGE liegt das Bestreben vor, diese nach Auftragsbe-
endigung so schnell wie méglich wieder aufzulésen. Daher empfiehlt
es sich, wenig Sachen in die Gesellschaft einzubringen, um dann bei
der Auflésung keine Schwierigkeiten in Bezug auf die Aufteilung des
Gesellschaftsvermodgens zu haben. Im Bauwesen ist es Ublich, dass
die Einlage zum Hauptstamm relativ niedrig ist und nur dazu dient,
einen solchen Uberhaupt zu grinden. Ein hohes Gesellschaftsvermo-
gen ist fur eine Bau-ARGE nicht notwendig, denn das bendétigte Gerat
und Personal wird von den einzelnen Partnerfirmen zur Verfigung ge-
stellt, wodurch sich die Kapazitaten vereinigen und die Arbeitsgemein-
schaft so in der Lage ist, den Bauauftrag zu erfillen.

Abschlielend wird angefiihrt, dass es innerhalb der Gesellschaft sel-
ten zu Rechtsstreitigkeiten kommt, denn vorrangig herrscht das Be-
streben, das Bauvorhaben positiv und erfolgreich abzuschlieRen.
Trotzdem ist es sehr empfehlenswert, den Gesellschaftsvertrag aus-
fuhrlich und detailliert zu gestalten. Der Grofiteil der gesetzlichen
Rahmenbedingungen fir die Bau-ARGE stellt dispositives Recht dar,
wodurch doch unterschiedliche Vertragsgestaltungen mdoglich sind.
AuRBerdem werden manche Gesetzestexte von der herrschenden Lehre
und der Rechtsprechung unterschiedlich ausgelegt. Je genauer also
der Gesellschaftsvertrag auf die jeweilige Situation und den dazu ge-
hérigen Randbedingungen abgestimmt ist, desto wahrscheinlicher
kdonnen Interpretationsspielraume minimiert beziehungsweise ausge-
schlossen werden. Wer in die Vertragsgestaltung mehr Aufwand und
Zeit investiert, kann sich dadurch eventuelle langwierige Prozesse
infolge spaterer Streitfalle ersparen.

Fir die Zukunft wére es dennoch winschenswert, die gesetzlichen
Regelungen betreffend die GesbR und insbesondere die Bau-ARGE
weiter zu konkretisieren, denn in der herrschenden Rechtslehre und
Judikatur sind doch einige Auslegungsdifferenzen auf Grund der sehr
allgemeinen Formulierung des ABGB vorhanden.
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ABGB Allgemeines Birgerliches Gesetzbuch

AG Aktiengesellschaft

AG Auftraggeber

ARGE Arbeitsgemeinschaft

BIEGE Bietergemeinschaft

BMWFJ Bundesministerium fur Wirtschaft, Familie und Jugend
BVergG Bundesvergabegesetz

BWG Bankwesengesetz

DHG Dienstnehmerhaftpflichtgesetz

ESt Einkommensteuer

EStG Einkommensteuergesetz

EWIV Europdaische Wirtschaftliche Interessensvereinigung
GesbR Gesellschaft burgerlichen Rechts

GewO Gewerbeordnung

GmbH Gesellschaft mit beschréankter Haftung

GO Geschéaftsordnung fur Arbeitsgemeinschaftsvertrage
GU Generealunternehmer

hA herrschende Ansicht

hL herrschende Lehre

hM herrschende Meinung

KESt Kapitalertragssteuer

KG Kommanditgesellschaft

KSchG Konsumentenschutzgesetz

KStG Korperschaftsteuergesetz

KOSt Korperschaftsteuer

0oG Offene Gesellschaft

OGH Oberster Gerichtshof
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Umsatzsteuergesetz

und so weiter
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